SER JURISTA. EL ONUS ET HONOR
DEL CANONISTA

(Ideario canénico de Javier Hervada)*

ANGEL MARZOA

«Durante una temporada de ocio—impuesto por razones de salud—
escribf unos didlogos sobre temas de derecho canénico, entre ellos unas
conversaciones propedéuticas». Asi comenzaba el Autor la presentacién
de la primera edicién (1990, reimpresion en 1992) de sus Coloquios (cfr re-
censién de D. Cenalmor, en esta misma Revista: 32, 1992, 773-775). Al-
gunos de aquellos didlogos, con el titulo de Conversaciones propedéuticas so-
bre el derecho candnico habian sido ya publicados en «Ius Canonicum» (55,
1988, pp. 11-55): con algunos cambios de orden, es el caso de los capitu-
los 1 («Tres vicios del canonista»), 2 («Ser canonista es ser jurista»), 3
(«El derecho»), 4 («Las cosas estdn repartidas»), 5 («La ley y los tipos de
lo justo»), 7 («Pureza metédica formal»), 8 («Distincién en ramas»), 9
(«Los niveles del conocimiento canénico»), y 10 («Teorfa fundamental
del Derecho canénico»). Otros eran inéditos: los capitulos 6 («La equi-
dad»), 11 («Mas sobre la analogia»), 12 («La Escuela de Lombardia»), 13
(«Teologia y ciencia canénica») y 14 («La finalidad del derecho canéni-
co»). El libro que ahora es objeto de recension es la segunda edicién de
aquellos Coloquios, que a su vez presenta también un nuevo capitulo, el 15
y dltimo («La técnica juridica»). Se compone, pues, de 15 capitulos, cuya
redaccién viene fechada entre abril de 1987 y septiembre de 2001.

El Autor ha elegido un género de antigua tradicién: el didlogo,
que, como se afirma en la Nota a esta segunda edicién, «facilita mucho
la lectura en temas que de por si son dificiles y en el estilo habitual pe-
sados». Su interlocutor es Nomos, una especie de hobbit, preguntén insa-
ciable, que coloquio tras coloquio intenta —con éxito— sacar del profe-
sor (Decano) lo mejor de si mismo.

* Nota bibliografica ni mucho menos imparcial acerca de un libro necesario en la bi-
blioteca de un canonista: JAVIER HERVADA, Coloquios propedéuticos sobre el derecho candnico,
22 ed, Navarra Gréfica Ediciones, Pamplona 2002, 183 pp.
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Nomos, en realidad, son todos los que han tenido el privilegio de
ser destinatarios de la docencia del profesor Hervada. Y lo son también
quienes se han asomado al pensamiento de Hervada a través de su dila-
tada bibliografia. Resulta, por ello, facil identificarse con sus preguntas
acerca del significado de los conceptos juridicos, con la demanda de ex-
plicaciones mds sencillas cuando el profesor se eleva un poco mas de la
cuenta, o con la peticién de algin ejemplo clarificador. A veces, dicien-
do las cosas al revés, Nomos busca que Hervada las diga al derecho; otras
——con buen conocimiento del status quaestionis— «tira de la lengua» al
Decano para que confronte sus convicciones con otras opiniones de la
doctrina.

Quien haya seguido la extensa bibliograffa de Javier Hervada re-
cordard otras paginas suyas. Es el caso de publicaciones de sobra conoci-
das tales como: El ordenamiento candénico. Aspectos centrales de la cons-
truccion del concepto [Pamplona 1966], El Derecho del Pueblo de Dios
[coautor con P. Lombardfa; Pamplona 1970], Pensamientos de un canonis-
ta en la hora presente [Pamplona 1989; reimpresion en 1992], Vetera et
Nowa. Cuestiones de Derecho candnico vy afines (1958-1991) [Pamplona
1991]. En efecto, gran parte del contenido de los Coloquios puede ser re-
conocido por doquier en estas obras. Estdn ademds sus colaboraciones
frecuentes en «[lus Canonicum», «Persona y Derecho», «Humana Iura«,
«Fidelium Iura», «Ius Ecclesiae», etc.

Pero es necesario tener en cuenta también sus estudios sobre De-
recho Natural y Filosofia del Derecho: por todos, mencionamos Intro-
duccion critica al derecho natural [en 2001 fue publicada su 10? ed. espa-
fiola; existen ediciones castellanas en Colombia, Perd, México; asi como
ediciones en italiano, francés, e inglés], Historia de la ciencia del derecho
natural [coautor con M. Sancho-Izquierdo; 32 ed., Pamplona 1996], Es-
critos de derecho natural [22 ed., Pamplona 1993] y Lecciones propedéuticas
de Filosofia del Derecho [32 ed., Pamplona 2000]. La etapa de dedicacién
investigadora y docente de Hervada a la Filosofia del Derecho y al Dere-
cho Natural resulta imprescindible para valorar con justeza la propuesta
de renovacién metolégica de la ciencia canénica en los términos en que
ha venido siendo realizada por el Autor.

Los Coloquios tratan de conducir a Nomos —o lo que es lo mismo,
a quien acuda a ellos con mente abierta y capacidad de penetracién en
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lo juridico— a las esencias del conocimiento juridico. Para ello resulta
necesario también el discurso sobre el método: esquemas nuevos del mé-
todo sistematico, grados del saber, pureza metddica formal y distincién
en ramas; expresiones todas ya familiares para quien haya leido o escu-
chado a Hervada, y que son expuestas ahora de modo incluso ameno. La
exposicion directa de los temas se combina con la referencia al estado de
la canonistica actual; y las propuestas epistemoldgicas y de método, con
una critica, seria a la vez que desenfadada, de otras corrientes de pensa-
miento.

El conjunto de los 15 capitulos que componen esta tdltima edicién
de Coloquios propedéuticos no es, simplemente, una recopilacién de estu-
dios variados. Una lectura continuada deja el buen sabor de un conjun-
to trabado, ordenado, en el que unas cuestiones piden otras, y las si-
guientes resuelven y apuntalan las tratadas con anterioridad. Un
conjunto que ofrece una vision acabada, aunque obligadamente sumaria,
del pensamiento y propuestas de Javier Hervada.

El capitulo primero, «Tres vicios de un canonista» (datado en
abril de 1987, pp. 13-21) se abre con un recuerdo doloroso y sereno: la
reciente pérdida de Pedro Lombardia (se cumplia entonces un afio).
Hervada rinde homenaje al «maestro y amigo» rememorando los prime-
ros pasos de lo que iba a ser una colaboracién fecundisima para la cien-
cia candnica del siglo XX. Una colaboracién que comienza por los afios
cincuenta y no se interrumpe hasta el fallecimiento de Lombardia. Com-
partieron ambos el empefio por una renovacién del derecho canénico, y
ese empefio guid su actividad docente e investigadora. Uno y otro pro-
cedian de las aulas de las Facultades de Derecho. Ambos alcanzan sendas
catedras de Derecho candnico de Facultades civiles. Buenos juristas, su
empefio de renovacién de la ciencia candnica estd impregnado del apre-
cio y conocimiento del estado de las cosas de la ciencia juridica en ge-
neral. El propio Hervada rememora, paginas adelante, aquellos momen-
tos: «En un primer momento, podemos decir que mi interés [por el
derecho canénico] fue cientifico. Educado en una Facultad de Derecho,
apenas tuve contacto con el derecho canénico me parecié un sistema ju-
ridico muy interesante, pero a la vez la doctrina canénica centrada en la
exégesis me dio la impresiéon de una gran probreza cientifica; sencilla-
mente decepcionante, sobre todo cuando comencé a estudiar historia y
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tuve noticias de los dias esplendorosos del utrumque ius. Asi que, cuando
tenfa 19 afios, el verano de 1953, me decidi a ser profesor universitario
dedicado al derecho canénico. Al verano siguiente, en 1954, conoci a
Pedro Lombardfa en Granada y nos entendimos enseguida» (p. 126).

El Concilio Vaticano II afiade nueva sustancia a las motivaciones
cientificas de su dedicacién canénica: «En esta tesitura cientifica estuve
hasta la terminacién del II Concilio Vaticano. La lectura de sus docu-
mentos, un descubrimiento en tantas cosas, me llevd a una conclusiéon
clara: si se quiere sacar toda la novedad que para el derecho de la Iglesia
tienen las ensefianzas conciliares, el método exegético solo no sirve, e in-
cluso puede llegar a ser un obstdculo —si se extrema— para hacer el nue-
vo derecho canénico que ellas postulan. Sélo el método sistemdtico mo-
derno (...) es el método valido. Muchas conversaciones tuve con Pedro
Lombardfa, pero fue en 1966 cuando ya nos despojamos de toda duda al
respecto. La ciencia candnica, o se renueva, o no alcanzard nunca a com-
prender el II Concilio Vaticano. Lo que era un interés meramente cienti-
fico, se convirti6 en un interés eclesial sin dejar de ser profesional» (ibid).

La propuesta renovadora pudo ser causa de algunos recelos dentro
de la canonistica, acaso motivados por el temor a que la comunicacién
con la ciencia juridica moderna pudiera desnaturalizar las esencias can6-
nicas del derecho de la Iglesia. Nada m4s lejos de la intencién y la obra
de Hervada y Lombardia: «No se trataba de trasplantes ni de imitacio-
nes, sino de creatividad. Esto no fue bien comprendido por muchos, que
lo confundieron con un deseo de imitacién» (p. 15). En efecto, lo que
ocupaba la cabeza de estos dos ilustres canonistas no era renovar el dere-
cho candnico, sino la ciencia del derecho canénico: «no se trataba de imi-
tar nada, sino de construir desde sus raices una ciencia candnica de altos
vuelos» (ibidem).

La tarea de modernizacién de la ciencia juridica canénica se ate-
nia en principio, como se ha dicho, a cuestiones de técnica y metodolo-
gia; pero enseguida, a raiz del Concilio Vaticano, se extiende a los con-
tenidos: dos frentes de trabajo, por tanto, que deben caminar juntos,
apoyandose mutuamente, si no se quiere terminar en la esterilidad de lo
meramente formal o en deslumbrantes proclamaciones ayunas de verda-
dera formalizacién juridica, y por tanto igualmente estériles para la vida
de la Iglesia.
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En este contexto se entiende la denuncia de los vicios que a jui-
cio de Hervada pueden imposibilitar dicha tarea o dificultar la com-
prensién de quienes la acometen. Esos vicios son el teologismo, el pas-
toralismo y el juridismo; y un cuarto, o especie del primero, el
cuasiteologismo. El capitulo los describe con precision. La propuesta de
Hervada parte de la inequivoca afirmacién de la necesidad de la teologia
(«todo canonista debe partir de los datos teolégicos, porque sin ellos na-
da podria entender», p. 16) asi como de la pastoral («sin tener en cuen-
ta que la salus animarum —que es el objeto de la pastoral— es la supre-
ma lex del ordenamiento candnico, no se pueden encontrar soluciones
adecuadas a la Iglesia», ibidem).

Denunciados los vicios (qué no debe ser un canonista), en el ca-
pitulo segundo Hervada intenta hacer comprender a Nomos qué debe ser
un canonista («Ser canonista es ser jurista», pp. 23-29). Sentados en la
campifia de St. Jean Pied-de-Port, en el sudoeste francés, Nomos y Her-
vada huyen del bullicio sanferminero (es el 8 de julio de 1987) para ha-
blar sobre la canonistica en general. El didlogo se mueve en torno a las
cuestiones del método y la identidad del canonista. Son bien conocidas
las tres tesis hervadianas que condensan la sustancia de esa identidad y
ese método: «ser canonista es ser jurista», «para un método correcto: la
pureza metddica formal», y «la distincién en ramas» (p. 24).

La cuestién bdsica, de gran hondura, es sencilla de formular; pero
sin ella, es inutil dar un paso mds por el camino por el que el Decano con-
duce a Nomos. Se trata de que el derecho canénico es verdadero dere-
choj; quien cultiva el derecho candnico es, por tanto, verdadero jurista.
Admitido el presupuesto (el derecho canénico es verdadero derecho), la
tesis («ser canonista es ser jurista») cumple escrupulosamente las reglas
mas elementales de la l6gica.

Lo mismo ocurre con la segunda de las tesis. Se puede resumir en
que la técnica y el método de la ciencia juridica deben ser juridicos. L6-
gico, también; aunque el razonamiento exija un poco mas de elabora-
cion. Eso si, conviene recordar que cuando Hervada habla de «técnica»,
utiliza el termino en un sentido preciso, cargado de clasicidad, el que se
refiere a las ciencias practicas, el «ars iuris». Pero habrd que esperar al tl-
timo capfitulo («La técnica juridica») para entender definitivamente el
alcance y despliegues de la propuesta hervadiana.
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Baste ahora con adelantar que Hervada entiende la pastoralidad —
que debe impregnar todo el hacer canénico legislativo— precisamente co-
mo parte de ese arte o técnica: «el arte de dar leyes en la Iglesia es una par-
te de la Pastoral, es arte del buen Pastor que busca establecer las mejores
condiciones para la salus animarum» (p. 129). Quizd esta consideracion
ayude provisionalmente —hasta llegar al capitulo correspondiente— a su-
perar alguna reticencia sélo atribuible a un problema semantico: confun-
dir la expresién «técnica juridico-canénica» con mero formalismo legalis-
ta, o con la indeseable secuela que serfa hacer un derecho candnico
aséptico, impermeable a la salus animarum y Gnicamente ocupado en la
aplicacién automdtica de las leyes (nada mds distante del pensamiento
hervadiano que el racionalismo naturalista y el positivismo juridico: por
todos, cfr Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho e Introduccién criti-
ca al derecho natural). El derecho y la realidad social (la dimensién social
de la Iglesia, en nuestro caso) son dos agentes que interaccionan: «si es
cierto que la realidad social debe amoldarse a la estructura juridica, tam-
bién es cierto que la estructura juridica debe amoldarse a la realidad so-
cial» (p. 24). En lo que concierne al derecho, ése es el campo de la técni-
ca juridica o «ars iuris»: aprehender debidamente la naturaleza de esos dos
agentes, y conducir esa interaccién en lo que a las dimensiones juridicas
compete. Por eso «la ciencia juridica es prudencia», y «sus decisiones y sus
soluciones parten siempre de la observacién de la realidad» (p. 26).

Es precisamente la teologia la que nos describe la realidad —revela-
da— de la Iglesia, el Pueblo de Dios; «sin teologia, es imposible saber c6-
mo es la realidad social de la Iglesia» (p. 26). Por ello «sin teologfa, no es
posible poseer la ciencia candnica, ni puede ésta desarrollar correctamente
su actividad. Ser canonista no es ser te6logo, pero sin teologfa no se puede
ser canonista» (ibidem). El objeto de la pastoral, a su vez, «es conducir las
almas a la salvacién que nos viene de Jesucristo. ;Como puede el legislador
olvidar la prudencia pastoral al dar las leyes, si legislar es parte de su fun-
cién de Pastor? ;Como puede el intérprete de la ley no tener en cuenta las
exigencias pastorales —las verdaderas exigencias de la pastoral (...)—, si la
salvacion de las almas es la suprema lex y la caridad est4 en la esencia de la
Nueva ley, de la que el derecho canénico es una dimensién?» (pp. 26-27).

Teologfa, pastoral y derecho canénico: tres ciencias con un mismo
objeto material: la Iglesia. Cada una aporta lo que le es propio como ciencia
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al conocimiento de esa realidad. Las tres participan del mismo objeto —no
es el momento de debatir sobre lo obvio, la diferente grandeza de cada
una—, y se enriquecen y complementan desde sus respectivas formalidades,
observando «la pureza metédica formal» que a cada una corresponde.

La tercera tesis, incide directamente en la sustancia de la propues-
ta modernizadora de la ciencia juridico-candnica: el paso del método
exegético al método sistematico. Es la propia tarea cientifica de la exé-
gesis la que, si no quiere quedarse encerrada en sus propias limitaciones,
demanda una construccién sistemdtica, que en términos de ciencia debe
materializarse en la distincién en ramas.

En realidad, las tres tesis no aparecen en este primer capitulo mas
que insinuadas. Serdn como el hilo conductor de los capitulos siguientes,
en los que serdn clarificadas y detalladas en todas sus virtualidades.

;Cudl es la formalidad —la identidad— de esa ciencia candnica
que debe ser modernizada? A ello se dedica un nuevo coloquio, ya de re-
greso en Pamplona: «El derecho» (cap. 3, pp. 31-38).

Como ciencia juridica que es, el objeto formal de la ciencia cané-
nica es la perspectiva de la justicia. Lo que la distingue de las demas cien-
cias eclesiales es que «trata de determinar qué es lo justo en la Iglesia, es
decir, conocer las relaciones juridicas» en lo que precisamente tienen de
juridicas: sefialar en el complejo de las relaciones sociales aquellas «en
las que los sujetos estdn relacionados por razén de lo justo» (p. 31).

La formulacién parece sencilla; pero Nomos —acaso intuyendo el
alcance de sus consecuencias— pide alguna explicaciéon complementa-
ria. Y Hervada se detiene en los entresijos de la cuestién, comenzando
por el principio: la definicién de la virtud de la justicia. El habito de dar
a cada uno lo suyo se adquiere y se ejerce en aquellas situaciones socia-
les en las que un sujeto debe dar a otro lo que es de ese otro, lo suyo. Eso
es cabalmente una relacién juridica: una relacién en la que existe una
deuda. La deuda (que algo sea suyo de alguien, que le sea debido) es lo
que origina una facultad de exigir. Ontolégicamente la deuda es lo pri-
mero, la referencia. Por ello el centro de la relacién juridica es precisa-
mente esa cosa debida, esa cosa (honor, tributo, obediencia, fundo, pres-
tacion, o lo que sea) en cuanto y en la precisa medida en que es debida,
es decir, lo suyo, el derecho, el ius de alguien.
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El derecho en sentido primero y fundamental no es, pues, ni la ley
ni la facultad de exigir: «la facultad de exigir es un derivado de la indo-
le de debida de la cosa», que secundariamente y por analogia recibe el
nombre de «derecho subjetivo»; la ley es medida del derecho, y sélo por
analogia es denominada también derecho, especialmente para designar
un conjunto, un complexum legum. El «derecho», en su sentido propio y
estricto, es la res iusta, la cosa debida.

Con esta cadena argumentativa Hervada conduce a Nomos a la
entrafia del realismo juridico cldsico, del derecho como la «cosa» debida,
como «lo real» que es derecho porque es debido. El realismo juridico cla-
sico es la senda segura para huir del normativismo y de otras visiones re-
duccionistas del derecho. La relacién de justicia es una relacién de deu-
da; y sélo subsiguientemente es también relacion de exigibilidad.

De este modo queda identificada la perspectiva del jurista, la for-
malidad del cultivador de la ciencia candnica («ser canonista es ser ju-
rista» ): la formalidad del derecho canénico es la formalidad de lo suyo. El
arte del jurista/canonista es el saber y discernimiento de lo que es suyo o
debido a cada uno, de la cosa justa, del derecho en definitiva. La ciencia
es un saber, no otro tipo de actos como dar, respetar, etc.: consiste en sa-
ber, en conocer. El cultivador de esta ciencia, como tal cultivador —en
tanto que jurista— no es el que da a cada uno su derecho. Su cometido
es desentrafiar las relaciones de justicia en la Iglesia para saber «deter-
minar y discernir lo justo en el Pueblo de Dios, captar las relaciones ju-
ridicas» intraeclesiales: ser canonista es decir el derecho, ius dicere o iuris
dictio: «saber qué pertenece a cada cual en la Iglesia, el derecho de cada
uno». De esta manera, «facilita ese conocimiento que permite ser justos,
vivir la justicia en el seno del Pueblo de Dios» (pp. 33-34).

Como ocurre con las demds virtudes, para vivir la justicia es ne-
cesario saber vivirla (saber de quién es una cosa), y querer vivirla. El ser-
vicio de la ciencia canénica a la Iglesia es un servicio a ese saber necesa-
rio, premisa ineludible del querer. Es decir el derecho para que pueda
querer ser vivido (satisfecho). Eso es, en definitiva, lo que significa que
«ser canonista es ser jurista»: es moverse en la formalidad de lo suyo en
las relaciones intraeclesiales, «saber a quién se debe honor en la Iglesia,
para que se le tribute honor, a quién obediencia para que se le obedezca,
a quién fe para darle el obsequio de la fe. Ser canonista es saber a quién
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corresponde elegir al Papa, a quién nombrar los obispos, qué facultades
tiene un prelado, qué derechos tiene el fiel, etc.» (p. 35).

Lo suyo es evidentemente pluriforme, es todo lo que est4 atribui-
do a alguien. Pero todo —sea cual fuere su naturaleza y dignidad, sea cor-
poral o incorporal— en cuanto es suyo (debido), tiene la misma fuerza e
intensidad de deuda. «Igualmente debida es la eleccién del Papa a los
cardenales, que al Papa le es debido el nombramiento de obispos. En to-
das esas formas, la fuerza de la deuda permanece igual en lo que atafie a
la operatividad de la relacién de justicia» (p. 36).

Es preciso captar lo universal de la suidad, y por tanto la identidad
de cualidad de todos los suyos eclesiales posibles, para entender el dere-
cho canénico como verdadero derecho y no ceder al simplismo de con-
siderar el derecho candnico sélo derecho por analogia. No cabe la ana-
logia en lo suyo. La razén de deuda en el derecho canénico es la razén de
deuda en todo derecho: la deuda de justicia. Y justicia no hay mds que
una: dar a cada uno lo suyo.

Otra cosa es que el camino para la identificacién de la suidad sea
la razén natural (derecho secular), o ésta y la fe (derecho canénico). Pe-
ro esto no afecta a la formalidad del jurista, al objeto de la ciencia juri-
dica, porque es anterior. Las diferencias estdn en la cosa misma que es de-
bida, no en el hecho de ser debida: no son iguales —por origen, por
contenido, por proyecciéon— las relaciones sociales en la Iglesia que las
relaciones sociales en la sociedad civil; pero tampoco en el seno del mis-
mo derecho candnico tienen todas las relaciones juridicas la misma in-
tensidad y proyeccion. No es esa la cuestion para comprender la juridi-

cidad.

Aqui radica, a mi modo de ver, la clave de béveda para entender
la propuesta metodolégica de Hervada, limpia de cualquier tentacién de
mimetismo con el derecho secular. Las «peculiaridades» de lo canénico
no residen en la suidad de las cosas candnicas, sino en su «materialidad».
No hay una suidad canénica y otra secular. Hay cosas candnicas y cosas
seculares; pero si son debidas, la suidad se predica igualmente de unas y
otras. La cosa canénica en cuanto tal, puede y debe ser estudiada prin-
cipalmente por la teologia y demas ciencias eclesiales. Pero en lo que
concierne a la suidad, la competencia para su estudio y discernimiento
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compete con exclusividad de objeto y de método a la ciencia juridica
candnica.

No cabe la analogia en la suidad. El recurso a la analogia es equi-
vocado y estéril para la comprensién del derecho canénico. Pero ello ne-
cesitara todavia nuevas profundizaciones, que, acaso para no perder el hi-
lo conductor del discurso sobre el derecho, quedan en suspenso hasta el
capitulo 11.

Llega hasta tal punto el entusiasmo de Nomos por el derecho ca-
nénico que en pleno mes de agosto aborda de nuevo a Hervada: ha trans-
currido un mes largo desde la tltima conversacién. De ella habia queda-
do un fleco: de acuerdo conceptualmente con la coherencia de todo lo
sostenido en torno a «lo justo», quedaron en Nomos dudas acerca de la
posibilidad de determinar de modo objetivo eso que se dice «lo justo», lo
debido: ;cémo conocerlo?, jcudles son los criterios de discernimiento?,
;no dependerd de la opinién y sensibilidad de cada uno? Tampoco Her-
vada se ve afectado por la pardlisis del estio, y atiende con paciencia a la
objecion. Lo justo «no es ninguna nebulosa, ni lo mds conveniente o
acertado ni cosas por el estilo», porque lo justo no es un ideal, sino «algo
muy real y concreto, perfectamente determinable». Se determina por el
titulo («aquello que atribuye la cosa al sujeto, quien por eso se llama ti-
tular del derecho: el poseedor de la cosa») y la medida (que es «funda-
mentalmente, aunque no sélo, el limite de esa atribucién, esto es, el li-
mite del derecho»). Por eso «la misién del jurista —la del canonista—
consiste fundamentalmente en determinar el titulo y la medida del de-
recho», establecer quién es en consecuencia el titular y de qué clase de
derecho, asi como definir los contornos del derecho concreto: el qué, el
cuando, el ante quién... (p. 38). En efecto, «en la teorfa del derecho lo
justo es algo muy concreto y determinado».

(Existe entonces el derecho en la Iglesia? El capitulo cuarto («Las
cosas estan repartidas», pp. 39-46) se ocupa de esta cuestién fundamen-
tal, puestas ya las premisas necesarias de teoria general. Nomos y Herva-
da siguen aprovechando el verano, los didlogos estdn datados también en
Agosto de 1987. El punto de partida de la existencia del derecho (y en
consecuencia del arte juridico) es doble: que las cosas —corporales o in-
corporales— estén repartidas, esto es, atribuidas a distintos sujetos; y que
esas cosas, que por estar repartidas son de alguien, estén bajo el poder de
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otros. Es decir, las premisas del ars iuris son la reparticion y la posibilidad
de interferencia.

Puesto que lo que se ventila es la existencia del derecho en la Igle-
sia, es l6gica la siguiente pregunta de Nomos: jestdn de verdad repartidas
las cosas en la Iglesia? Efectivamente, hay cosas que no lo estén, y en
esos ambitos no hay derecho (la salvacién, el amor a Dios y al préjimo,
la vocacién, etc.). Pero otras si estan repartidas: en el 4mbito, por ejem-
plo, de las funciones sacerdotales, donde hay sacerdocio real y sacerdo-
cio ministerial, hay obispos, sacerdotes, didconos; en el orden de la ju-
risdiccién, en el que existen el primado, el oficio de obispo diocesano,
etc.; en el orden de los sacramentos, en el que hay ministros y hay suje-
tos. En definitiva, sf hay en la Iglesia «toda una multiplicidad de cosas
—insisto: corporales e incorporales— que estan atribuidas a distintos ti-
tulares, a los cuales se les deben con deuda estricta, es decir, con deuda
de justicia» (p. 41).

Pero el reparto no es la Gnica premisa necesaria. También en el
ambito interno hay cosas atribuidas (la gracia, el mérito...), y no por ello
constituyen derechos puesto que les falta el segundo aspecto del punto
de partida: «en el 4mbito interno, las cosas no son interferibles, no pue-
den estar en la esfera de poder de otro y por lo tanto nunca ocurre que
haya que dar al otro lo suyo» (ibidem). Sélo en el ambito externo existe
verdadero derecho y verdadera justicia.

Pero ese derecho es verdadero y propio derecho: es de justicia obe-
decer al Papa y al obispo, existe la obligacién de justicia legal de obede-
cer las leyes, etc. Pudiera pensarse —y Nomos hace suyo ese pensamien-
to— que esta vision rebaja la dignidad de la ley canénica: «;No debe ser
obedecida por algo mds que por justicia; no se le debe obediencia por
amor y con amor, con christiana oboedientia que es mds que justicia?».

Como casi siempre, hay que distinguir, para no caer en el tépico.
Sin duda que existen leyes —pocas, pero las mds importantes— para las
cuales el sentido cristiano pide més que la simple justicia. Pero también
existen otras (las leyes procesales, las que rigen la propiedad y el uso de
los bienes eclesidsticos, las que distribuyen funciones entre los diversos
organos de la organizacion eclesidstica, etc.) para las que basta la justi-
cia legal, que por cierto es virtud. Se trata de leyes que, como todas las
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demds, por supuesto, deben estar impregnadas de equidad y sentido pas-
toral en su interpretacién. Pero unas y otras son normas candnicas, cau-
sa y medida de derechos y deberes en el seno de la Iglesia. Por ello «no
hay que confundir lo imperfecto pero suficiente (en este caso ser hom-
bre justo, cumpliendo con la justicia legal), con lo que es mds perfecto y
deseable (asistir a la santa Misa s6lo por amor a la Eucaristia)» (p. 42).
Que una conducta pueda o deba ser regida por motivaciones mds pro-
fundas no significa que antes que nada no deba tener como punto de
partida —cuando es el caso— la justicia. Donde hay justicia puede —y
debe— haber caridad. Mas donde gobierna la injusticia, la caridad esta
en la carcel.

Sélo hace falta una precision para cerrar el capitulo. La plantea
Nomos con la fingida ingenuidad que viene caracterizdndole (pp. 43-
46). Se dice que el derecho debe ser justo, que el reparto debe ser jus-
to..., luego la constitucién del derecho —de algo como suyo— es propia
de la justicia, y consecuentemente es antes la justicia que el derecho.
Nomos formula asf el sofisma que impide tantas veces comprender el re-
alismo juridico. En el didlogo se diluye la aparente contundencia del ar-
gumento.

El acto de justicia es un acto segundo; que sigue —no precede— al
derecho; el acto primero es la constitucién del derecho, la atribucién de
la cosa. «La justicia sigue al derecho vy, por tanto, el reparto, la atribu-
cion, que crea el derecho, es anterior a la justicia. (...) El reparto —o
atribucién— mads propiamente dicho, que es el reparto primero, no es un
acto de justicia —que, no lo olvidemos, es dar lo suyo, no hacer que al-
go sea suyo— sino un acto de dominio». De suyo, pues, el reparto no es
un acto de justicia, no es por si mismo justo o injusto. Sélo donde hay
previamente derecho —Ilo suyo, atribuido— puede vivirse la justicia, que
consiste en darlo, respetarlo, restituirlo, restaurarlo... Cuando se dice que
el derecho debe ser justo o que el derecho es obra de la justicia, esta afir-
macién sé6lo puede referirse al derecho positivo humano: sélo tiene sen-
tido esta afirmacion si hay un derecho preexistente, que es el derecho di-
vino, natural o positivo.

En efecto, «la cuestion del derecho justo sélo es planteable, en ri-
gor, supuesta la existencia del derecho natural o divino-positivo» (p. 46).
Ese es el problema positivista. Y ése también el problema, en el seno de
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la ciencia canénica (juridica), cuando no se acierta a descubrir detras del
derecho positivo el derecho divino como verdadero y propio derecho,
conformador con el positivo de un tnico ordenamiento. Porque enton-
ces el derecho positivo se torna subjetivo, conyuntural, sustentado en el
mero ejercicio del poder; y, en consecuencia, discutible hasta el extremo,
y no de obligado sino de «razonable» cumplimiento, en funcién de algo
tan contingente como la sensibilidad.

Un agosto fecundo, el de 1987. Siguen los didlogos entre Nomos y
Hervada. Pudiera parecer que la ley qued6 «malparada» con tanta refe-
rencia al derecho, a la suidad de las cosas... Quizd por ello el coloquio gi-
ra ahora precisamente hacia «La ley y los tipos de lo justo» (capitulo 5,

pp. 47-54).

La ley es uno de los principales factores de reparto, de constitu-
cion de derechos. «La ley, para la teoria del derecho, es fundamental. (...)
Pero la ley no es el derecho» (p. 47). El nombre de derecho le viene a la
ley, por analogia, de su intima relacion con el derecho, pues es causa y
medida del derecho. Causa porque reparte cosas y las atribuye, creando
derechos; medida, porque regula los derechos, determina el modo de usar-
los, sefiala sus limites, prescribe supuestos de capacidad, establece siste-
mas de garantfas, etc. Es por ello funcién notable del jurista la interpreta-
tio legis. Pero no se agota ahi su tarea: «el canonista —el jurista en
general— no estd al servicio de la ley, sino al servicio del derecho, de lo
justo» (p. 48). En efecto, «el concepto bésico de la ciencia juridica no es
la ley, sino la relacién juridica» (ibidem), la relacién deudor-acreedor, se-
gin sus multiples formas. Por ello «el ordenamiento juridico no ha de
verse principalmente como un conjunto de normas, sino como un com-
plejo de relaciones juridicas» (p. 49). (Punto este, mencionado ahora sé-
lo de paso, pero que resulta decisivo para entender el ser, la funcién vy el
objeto de la tarea del jurista.)

Para hablar con rigor de la ley deben hacerse dos precisiones. La
primera es que no toda ley es juridica, sino s6lo aquella que es causa o
medida de lo justo, es decir, que genera o regula una relacion juridica. La
ley es, en este sentido, factor de produccién de lo justo; pero —y ésta es
la segunda precision— no es el Gnico. La justicia legal no es el Gnico ti-
po de justicia (conclusién a la que podria llegarse desde la definicién del
ordenamiento como complejo de normas). «Hay tres formas fundamen-
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tales de determinar lo justo, de las que por traslacién de lenguaje se ha
pasado a hablar de tres formas de justicia: la justicia conmutativa, la jus-
ticia distributiva y la justicia legal» (p. 49).

La ley es objeto de la ciencia juridica, porque —y en la medida en
que— el sistema de leyes de una sociedad engendra deberes de justicia.
Es decir, relaciones entre la persona y la sociedad (en la Iglesia, entre ella

y el fiel).

La definicién de la ley debe partir por tanto de una conviccién:
como factor de produccién de lo justo, como causa de relaciones juridi-
cas, la ley es ley tanto en un ordenamiento juridico secular como en el
canénico. Y asf debe ser considerada y entendida en la ciencia juridica,
sea cual sea el dmbito en el que esta ciencia se desenvuelva. Esto no con-
tradice el hecho cierto de que el derecho canénico no es un mero pro-
ducto de la razén natural, y que el principio «ubi societas, ibi ius» es a
todas luces insuficiente para explicar el derecho del Pueblo de Dios.

Es sabido que el prurito de defender las peculiaridades del derecho
canénico frente al derecho secular ha conducido a algin canonista a de-
finir la ley canénica como ordinatio fidei. Para Hervada sélo un «error de
conceptualizacién» —que explica a Nomos con sencillez (pp. 52-54)—
podria llevar a apartarse de la definicién dada por Santo Tomd4s para la
ley en general, candnica o civil. La relevante cuestién de las diferencias
entre la ley civil y la ley candnica no se puede ventilar mediante el ex-
pediente de sustituir en la definicién tomista el genitivo «rationis» por
«fidei». La ley —canoénica o civil— es siempre ordinatio rationis. La dife-
rencia entre la ley civil y la candnica no estd en la naturaleza de la ley
(acto de imperio, cuya potencia respectiva es la razén). La ley juridica es
factor de produccién de lo justo, y como tal es idéntica en toda circuns-
tancia y contexto. Las diferencias residen, no en la oposicién razén-fe, si-
no en la iluminacién de la razén (tGnica potencia capaz de producir un
acto de imperio) a la hora de producir el acto legislativo canénico. La ra-
z6n, en la produccion de la ley civil es (debe ser) iluminada por la razén
natural. Sin embargo, en la ley candnica, que es ley de la Iglesia —cuyo
Misterio s6lo es penetrable por la luz de la fe— la razén es (debe ser) ilu-
minada por la fe: «el derecho canénico debe construirse, tanto en el mo-
mento legislativo, como en el momento interpretativo, a la luz de la fe»
(p. 53). La ley canénica es «un acto de la razén iluminada por la fe» (p.
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54). Como es propio de la dindmica de las virtudes, la fe (virtud) actda
sobre la potencia (sobre la razén), perfecciondndola en orden a la reali-
zacion de sus actos propios (en este caso, dar leyes).

El error de conceptualizacién del que habla Hervada estd en con-
fundir la potencia con el acto, desenfocando asi el 4mbito de eficacia de
las virtudes. Las virtudes acttian —perfecciondndolas— sobre las poten-
cias; pero ellas mismas no son potencias productoras de actos. Cabria,
por extension, hablar de ordinatio fidei, en el sentido de que la fe ordena
la potencia en la medida que la perfecciona. Pero ello no afecta a la na-
turaleza de la ley. ;Dejarfan los actos de ser humanos por el hecho de es-
tar iluminados y movidos por las virtudes sobrenaturales? Sélo entonces
podria también decirse que la ley es ordinatio fidei, y no ordinatio rationis
fide illuminatae.

La dltima conversacién data del verano del 87. Pasan casi siete
meses antes de que Nomos vuelva a la carga con sus preguntas. Gira aho-
ra el coloquio en torno a «La equidad» (capitulo 6, pp. 55-58).

;Por qué no se habia mencionado hasta ahora la equidad? ;Es que
no tiene importancia?! La tiene, hasta el punto que «entra en la defini-
cién misma del jurista y, por ende, del canonista. El arte del jurista, el ar-
te del derecho es, en su completo enunciado, el arte de lo justo y lo equi-
tativo, el arte de la justicia y la equidad» (p. 55). Que no se mencione
explicitamente al hablar de lo justo «no es propiamente un olvido, por-
que la equidad no es algo radicalmente distinto de la justicia y lo equita-
tivo no estd alejado de lo justo» (ibidem). La equidad no es una alterna-
tiva al rigor de la justicia, sino un amejoramiento de la justicia: «es
justicia matizada, corregida; una forma o manera de ser de la justicia en
relacion a circunstancias particulares de la realidad social» (ibidem). Pe-
ro es justicia, no excepcién o vélvula de escape de la justicia. «No son
equidad, sino abuso, aquellas actitudes y conductas (...) que pretenden
ser equidad, cuando en realidad son atentados a la disciplina eclesidsti-
ca, desobediencia a la ley o relajacién de las costumbres» (p. 56).

La equidad se entiende desde la consideracion de la justicia como
virtud, como una de las virtudes que debe conciliarse con las demds en
la conformacion de lo bueno en la persona y en la sociedad. «No es la
Gnica virtud, ni los deberes de justicia son los tnicos deberes sociales. La
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vida del hombre en sociedad —la vida social del Pueblo de Dios— se ri-
ge por otras virtudes ademds de la justicia: la solidaridad o amor, la mi-
sericordia, la moderacién u otras tantas virtudes. (...) Todas estas virtu-
des deben armonizarse. De armonizar la justicia con esas virtudes nace la
equidad. La equidad es la justicia matizada por otras virtudes y lo equita-
tivo es el resultado de conjugar los deberes de justicia con otros deberes»

(pp. 56-57).

La equidad tiene dos funciones principales: atemperar el deber y
acomodar el derecho. La explicacién de la operatividad de la equidad en
estos dos frentes (pp. 57-58) deja claro que el marco de la equidad es la
propia grandeza de la justicia, su propio dinamismo interno, no su ex-
cepcién. La equidad es la justicia matizada, pero es justicia: esa manera
de ser de la justicia en relacién con las circunstancias particulares de la
realidad social. Porque es la realidad, la realidad concreta y circunstan-
ciada, el ambito preciso donde se opera la justicia, que no es un ideal va-
go, sino el concreto dar a cada uno (en sus circunstancias singulares) lo
suyo (lo suyo concreto y posible de cada caso concreto). Es en esa reali-
dad determinada donde se despliegan las virtualidades de aquellos prin-
cipios generales: las leyes no obligan con grave incomodo; ad impossibilia
nemo tenetur, pero exigiendo la justicia una compensacién equitativa; y
summum ius summa iniuria, donde el «summum» quiere decir atenerse a
lo estrictamente debido/justo, sin consideracién del concurso de las de-
maés virtudes sociales aludidas.

La «pureza metédica formal» es el titulo del capitulo 7 (pp. 59-62).
Esta nueva conversacién engarza con el capitulo 2, «ser canonista es ser
jurista». Los sucesivos coloquios sobre el derecho, el reparto de las cosas,
la ley y la equidad, han ido conduciendo el didlogo hacia una mejor ex-
plicacién de qué es lo justo, en relacién con el oficio del jurista. Pero aho-
ra la conversacién remonta de nuevo al ser jurista propiamente dicho.
Cultivar la ciencia canénica no significa s6lo ocuparse de materias cané-
nicas (juridicas), sino hacerlo ademds con un método propio, que distin-
gue a la ciencia candnica del resto de las ciencias. La pureza metddica for-
mal, junto con el criterio juridico, son los dos presupuestos del método
propiamente juridico (cfr Gltimo capitulo, especialmente pp. 106ss).

(A qué es debida esta cuestién del método, recurrente en la doc-
trina de Hervada? A que «resulta vital para resguardar la formalidad pro-
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pia de la ciencia canénica» (p. 59). Es precisamente la pureza metédica
la que salvaguarda al canonista de los «vicios» descritos en el capitulo
primero. Atenerse al método propio de cada ciencia, y en este caso al
método juridico, es lo que garantiza la genuinidad de una ciencia res-
pecto de las demds («mantener a cada ciencia libre de mezcolanzas y
contaminaciones de otras ciencias», ibidem), asi como su debida relacién
con ellas («respetar la interdependencia de los conocimientos que pro-
porcionan los distintos saberes», ibidem).

Es decir, la pureza en el método permite la constitucién de un sa-
ber o ciencia en toda su autenticidad: la que procede de distinguirse de
las demds pero operando con las demds en el servicio a la verdad de las
cosas. La verdad completa sélo puede ser aprehendida mediante el con-
curso de las diversas ciencias, cuando cada ciencia capta correctamente
la formalidad que es propia de su perspectiva de observacién de la reali-
dad. Y esto sélo es posible cuando se atiene al uso de «aquel conjunto de
instrumentos, formas de razonar y formas de experimentar, que permiten
alcanzar el conocimiento correcto desde la formalidad de que se trate. El
método adecuado es el buen camino para el conocimiento» (p. 60). Y el
buen método candnico es el método juridico, es decir, «aquél a cuyo tra-
vés se puede determinar lo justo en la Iglesia» (ibidem)

Hervada propugna el rigor metédico formal, es decir, el que se atie-
ne a las exigencias de la propia formalidad. Decir «formal» quiere decir,
por una parte, no-total o excluyente, es decir, no desconectado de los de-
mds saberes, sino sirviéndose de ellos y concurriendo con ellos en el sa-
ber completo. («Se sostiene la pureza metddica total, siempre que se de-
fiende que el razonamiento juridico o la légica juridica son
autosuficientes para llegar a la solucién juridica», p. 62). La ciencia ca-
nonica necesita los datos que puedan ofrecerle las demds ciencias (sin-
gularmente la teologia, la moral, la pastoral, pero también la historia, la
sociologfa, etc). Pero formal significa ademds que esos datos procedentes
de las demas ciencias deben ser elaborados segin la formalidad propia de
la ciencia canénica para llegar a la solucién juridica. Estas son las carac-
teristicas de la pureza metédica formal. «Nada mds lejano de la pureza
metédica formal que hacer ciencia canénica de espaldas a la teologfa o a
la pastoral. Lo decisivo es que la teologia, la pastoral y las otras ciencias
proporcionan los datos, de los que la ciencia candnica se sirve a través de
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su propio método. Se trata, en suma, de no confundir la utilizacién de
datos con el método» (ibidem).

Nomos parece momentdneamente satisfecho con la explicacion.
Pero Hervada habia mencionado al principio del libro (cfr p. 24) tres te-
sis necesarias para la renovacién de la ciencia candnica. Ya se ha ocupa-
do de las dos primeras («ser canonista es ser jurista» y «pureza metédica
formal»). Por ello el interés de Nomos se centra ahora en la tercera: la
«distincién en ramas» (cap. 8, pp. 63-65).

La distincién en ramas estd conectada también con el método.
Dando por sentados la necesidad y el cardcter previo de la exégesis de las
normas (reactivada por las dltimas codificaciones), se trata de dar el pa-
so hacia el método sistemdtico moderno. Aqui es donde se entiende la
distincién en ramas: «nace de la observacién de que, dentro del tnico
método juridico y de una fundamental unidad de perspectiva de concep-
tualizacién, existe una variedad de modos de conceptualizar y de princi-
pios y recursos técnicos. (...) De este modo, al construir el sistema se
construyen una serie de subsistemas o ramas del derecho. Cada una de esas
ramas se distingue por sus principios peculiares y recursos técnicos pro-
pios» (p. 64). (Esos principios y recursos técnicos serdn enumerados y ex-
plicados en el dltimo capitulo, pp. 133ss).

A juicio de Hervada, la distincién en ramas tiene un especial in-
terés después del CIC 83, pues permite desplegar todas sus potencialida-
des a los principios de autonomia privada, organizacién, legalidad, etc.
En efecto, la distincién en ramas posibilita entender y aplicar en su en-
torno adecuado dichos principios: en el derecho de la persona, en el de-
recho constitucional y administrativo, en el derecho de la organizacién
eclesidstica, etc. La no adecuada distincién en ramas en la construccién
de la ciencia candnica limita las posibilidades de tales principios, y como
consecuencia recorta la vitalidad y despliegue de instituciones canénicas
tales como la vida asociativa, la personalidad juridica privada, los dere-
chos fundamentales, la naturaleza y funciones de la Jerarquia, etc. Por-
que un modo de conceptualizar estrecho y uniformante, y una aplicacién
sin discernimiento de aquellos principios, distorsionaria esas institucio-
nes, dafiando el derecho de la Iglesia nacido de las dltimas codificacio-
nes latina y oriental, herederas legitimas e inmediatas de la doctrina con-
ciliar.
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A juicio de Hervada, estas serfan las ramas necesarias del derecho
canénico: derecho constitucional, derecho de la persona, organizacién
eclesidstica, derecho administrativo, derecho penal y derecho procesal.

Si no Nomos, cualquiera podria preguntarse, a la vista del elenco
anterior, dénde quedarfa una disciplina especialmente querida para Her-
vada: la teorfa fundamental. Se entenderd en el capitulo 10; pero es ne-
cesario abordar con anterioridad la cuestién de «Los niveles del conoci-
miento juridico» (capitulo 9, pp. 67-73).

En efecto, la teorfa fundamental se entiende desde la observacion
general del conocimiento juridico-canénico. Este se descompone en dis-
tintos niveles. No es un tépico nuevo el de los niveles del conocimien-
to juridico (el propio Hervada facilita una selecta relacién de autores al
respecto), pero Hervada aporta una visién personal muy articulada y aca-

bada.

La distincién de niveles es consecuencia de los grados de abstrac-
cion posibles en la observacion de la realidad juridica y sus correlativos
modos de conceptualizar. Es lo que, por ejemplo, permite remontarse de
la sentencia acerca de la nulidad o validez de este matrimonio concreto,
a la consideracién de la institucién matrimonial. Resulta asi evidente
que, al menos, existen dos esferas de conocimiento juridico: el singular
concreto y el abstracto. (Entre ambos podria situarse a su vez el casuisti-
co, con menor relevancia cientifica, aunque no exento de utilidad prac-
tica, especialmente para la docencia a nivel de praxis juridica). El nivel
abstracto se descompone, a su vez, en dos subniveles: el de la positividad
y el fundamental. El nivel positivo o cientifico-técnico se cifie a los fac-
tores juridicos empiricos; conoce el derecho canénico al nivel empirico
de la positividad: es decir, de las causas préximas, de lo fenoménico (por
ejemplo, estudia los derechos de los fieles tal como estan proclamados en
el CIC). El conocimiento fundamental u ontolégico opera, por su parte,
en el nivel mdximo de abstraccién posible dentro del conocimiento es-
trictamente candnico: llega hasta el Misterio de la Iglesia, para deducir
la dimensién juridica de la Iglesia, las radicales dimensiones juridicas de
la condicién de hijo de Dios, de la condicién de ordenado, etc. Son, por
ello, temas propios de la teorfa fundamental los derechos fundamentales
en relacién con la dignitas et libertas filiorum, o las consecuencias juridi-
cas de la distincién ordo-plebs. El nivel fundamental investiga las dltimas
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causas del fenémeno juridico, asi como la tltima esencia de las institu-
ciones candnicas. Es el conocimiento mas alto y de mayor profundidad.
Su autonomia respecto al nivel estrictamente cientifico le viene de no
limitarse a las fuentes empiricas y fenoménicas. Mira directamente al
Misterio de la Iglesia para deducir de ahi sus conclusiones. Cumple una
funcién doble: de auxilio a la comprensién del ordenamiento canénico,
y de enjuiciamiento o critica respecto de los niveles inferiores.

De este modo se articulan los distintos niveles, todos obviamente
mirando a la solucién del caso concreto, al oficio concreto del jurista,
pues todos los niveles —cada uno en diverso grado— mantienen su na-
turaleza de ciencia practica.

Se produce aqui, a mi juicio, una de las grandes aportaciones de
Hervada a la teorfa del conocimiento canénico. La teorfa fundamental
cierra por arriba los niveles de conocimiento propiamente juridico. La
teoria fundamental es el nivel en el que el conocimiento juridico, sin de-
jar de ser tal —ciencia practica sobre el fenémeno juridico— alcanza el
mayor grado de abstraccién; es la instancia dltima de fundamentacion
del derecho canénico, sin perder la entrafia y el método que son propios
del conocimiento juridico. Y cumple su funcién con recursos suficientes
para preguntarse por las razones tltimas de la juridicidad del derecho ca-
noénico: aquellas que residen en el Misterio de la Iglesia.

Fuera ya de lo que es propiamente conocimiento juridico, otros sa-
beres como la filosofia y la teologfa deben dar respuestas imprescindibles
sobre lo juridico y sus conexiones con la economia salvifica divina. El ca-
nonista necesita esas aportaciones. Como también, con distinta intensi-
dad, necesitard el concurso de otros saberes (historia, sociologia, ciencias
del hombre y de la conducta, etc.). Pero se trata de saberes distintos, to-
dos relacionados con la realidad objeto de estudio, pero claramente dife-
renciados por su perspectiva formal de conceptualizacién y por su méto-
do de trabajo.

La teorfa fundamental es, pues, pieza muy principal de la arqui-
tectura de la ciencia canénica, tal como es concebida por Hervada. Se
entiende por ello que el Autor haya dedicado a ella el capitulo 10 («Te-
orfa Fundamental del Derecho Canénico», pp. 75-78), precisando mas
todavia la descripcion de esta especialidad de la ciencia juridica.
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Comienza el capitulo ofreciendo una descripcién de la teorfa fun-
damental del derecho canénico, recopilando las nociones ofrecidas en el
capitulo anterior: «es aquella especialidad del saber canénico, que estu-
dia el derecho del Pueblo de Dios en su directa e intima relacién con el
Misterio de la Iglesia»; o mds genéricamente, «en sus dltimas causas y en
su intimo ser» (p. 75). El capitulo se ocupa de pormenorizar esta des-
cripcion.

La teorfa fundamental, como saber candnico que es, tiene por ob-
jeto formal el fenémeno juridico sub ratione iusti; y es ciencia especulati-
vo-prictica, porque estudia el fenémeno juridico en relacién con la préc-
tica. Aqui reside la diferencia con la teologfa del derecho canénico,
saber teorético puro, con distinta formalidad, que se interesa por el dere-
cho de la Iglesia sub ratione Dei, es decir, en su relacién con el plan divi-
no salvador y redentor.

La teorfa fundamental es llamada «especialidad» y no rama, por-
que la distincién en ramas (cfr cap. 8) es propia del nivel cientifico (fe-
nomenoldgico), mientras que la teorfa fundamental opera en el nivel
fundamental (ontolégico) y mira al derecho canénico en su conjunto.
Puesto que las dltimas causas del derecho canénico estdn en el Misterio
de la Iglesia, es a la luz del Misterio de la Iglesia como puede conocerse
su mds intimo ser, que es cabalmente lo que la teorfa fundamental pre-
tende.

Como se dijo, la teoria fundamental cierra por arriba las posibili-
dades de estudiar el fenémeno juridico desde la formalidad propia del sa-
ber juridico, es el dltimo nivel o nivel m4s fundante. Por ello es el mo-
mento oportuno —lo intuye certeramente Nomos con su pregunta (p.
77)— para ofrecer un cuadro de las disciplinas propias del canonista, o
lo que es lo mismo, para mostrar cémo concibe Hervada un plan de es-
tudios e investigacién candnico, en cuya estructuracién tienen un papel
decisivo los niveles del conocimiento juridico, la distincién en ramas
dentro del nivel cientifico, y algunos otros saberes que, por tener tam-
bién como objeto el fenémeno juridico canénico y sus relaciones con
otros espacios de juridicidad en el mundo, merecen un lugar en ese plan:
«Creo que habrfa que distinguir entre Teoria fundamental y ciencia ca-
nénica y ésta, a su vez, la veo dividida en ramas. Asi, pues, el cuadro de
las disciplinas podria ser: Teorfa fundamental —que ofrecerfa la funda-
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mentacién de las restantes—, Derecho Constitucional, Parte General,
Derecho de la Persona, Organizacién Eclesidstica, Derecho Administra-
tivo, Derecho Penal y Derecho Procesal. A estas disciplinas habria que
afiadir la Historia del Derecho canénico, las Relaciones entre la Iglesia
y la Comunidad politica y el Derecho Eclesidstico del Estado» (ibidem).

Han transcurrido tres meses desde la dltima conversacion. Esta-
mos en el mes de marzo de 1988. Acaba de dictarse un decreto maxima-
mente restrictivo del uso del tabaco en lugares pablicos. Quien por ius-
naturalista, canonista y filésofo del derecho se mueve en las coordenadas
de la libertad y de la necesidad de jerarquizar los valores a proteger —y
potenciar— por la ley, no puede permanecer indiferente ante lo despro-
porcionado de una medida de este tipo frente a la anomia o incluso am-
paro legal de otros comportamientos y usos sociales con mayor carga de
degradacion social. Un desahogo que abre paso al tratamiento de la cues-
tién que da nombre al capitulo: «Mds sobre la analogia» (pp. 79-83).

Puede sorprender el titulo. Pudiera parecer a primera vista una
ampliacion de lo tratado en el capitulo precedente. No es asi. «M4s so-
bre la analogfa» trae su causa del capitulo tercero («el derecho»). El que
encuentre aqui su lugar en la estructura del libro parece razonable: los
capitulos anteriores han sentado una serie de conceptos ttiles para abor-
dar la cuestién con mayor rigor. Fue en el capitulo tercero donde, con
ocasion de una pertinente provocacién de Nomos («;De qué modo pue-
de hablarse de analogia del derecho canénico como derecho?», p. 38)
habfan sido disefiadas las premisas imprescindibles para descalificar el
recurso a la analogfa como camino para la comprension del derecho ca-
ndénico.

En efecto, una tesis no poco extendida —acaso medrosa de no se
sabe qué «contagio» con el derecho secular— es la de pensar el derecho
canénico como una realidad andloga al derecho, no como derecho pro-
piamente tal. La tesis procede de una visién desenfocada, primero del de-
recho mismo, pero ademas de las peculiaridades del derecho canénico o,
lo que es lo mismo, de no entender acertadamente dénde residen —con-
ceptual y materialmente— las diferencias —que existen y son nota-
bles— entre el derecho canénico y el derecho secular. Nomos sabe que
es una cuestion que «irrita» la sensibilidad juridica de Hervada y la plan-
tea oportunamente.
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En el capitulo 9 se traté de los niveles de conocimiento juridico.
Entre esos niveles no estaba la filosofia del derecho. Y a propésito de la
analogia puede entenderse la coherencia de la construccién hervadiana.
En efecto, la filosoffa del derecho tiene por objeto el estudio de la esen-
cia del derecho y la justicia, abstrayéndose de cualquiera de sus realiza-
ciones existenciales (derecho secular, derecho canénico). Es en el seno
de la filosoffa donde reside el lugar propio para entender las analogias,
que, por definicién, suponen diferencias esenciales entre los analogantes:
asf, en relacion con el derecho (la esencia derecho) podria plantearse,
por ejemplo, la analogia con la moral. Con diferencias esenciales entre
moral y derecho, la analogia permite establecer un puente entre ambas
realidades y saberes, con beneficios para la comprension, la conceptuali-
zacion e incluso la instrumentacién técnica de cada uno.

Pero ese puente es s6lo posible construirlo en el 4mbito de consi-
deracién del derecho en cuanto a su dltimo ser como derecho: en el dm-
bito del saber filoséfico. La filosoffa del derecho no es un nivel del co-
nocimiento juridico, sino un saber distinto, un conocimiento filoséfico.
Considerar la filosofia del derecho como un nivel del saber juridico —
aunque el Gltimo—, trae consigo dos conclusiones concatenadas.

La primera consecuencia es que las conclusiones obtenidas al ni-
vel filoséfico son erréneamente consideradas conclusiones de ciencia ju-
ridica. Pero como el saber juridico se mueve en el interior de cada una
de las realizaciones existenciales de la esencia derecho, se produce en-
tonces una identificacién entre las peculiaridades de esa realizacién con-
creta del derecho (sea el secular o el canénico) y la esencia del derecho.
En este caso la esencia del derecho se identificarfa con el derecho secu-
lar, y la conclusién serfa que «otro derecho» como el canénico, con pe-
culiaridades respecto al derecho secular, seria sélo andlogamente dere-
cho, porque su esencia serfa distinta.

La otra consecuencia —o quizd la misma, desde otra perspecti-
va— es que los datos obtenidos en el nivel de teorfa fundamental (saber
juridico) se consideran datos esenciales del derecho (como saber filoso-
fico), y no datos de una de sus realizaciones existenciales. Con lo que es
practicamente imposible entender que las diferencias accidentales entre
realizaciones existenciales (en la Iglesia, en los Estados) del concepto
esencial de derecho no alteran la indole juridica de cada una de esas re-
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alizaciones. Incluso el mismo calificativo «accidentales» es mal entendi-
do: pues lo que se predica de la esencia (el derecho) se atribuirfa a una
de sus realizaciones existenciales; sin percibir que lo que es accidental
desde una perspectiva formal (respecto a la esencia «derecho», lo suyo),
puede ser sustancial respecto de otras perspectivas. En efecto, puede de-
cirse con fundamento que las diferencias entre el derecho secular y el ca-
noénico son mds que accidentales si la perspectiva de referencia no es «lo
suyo», la suidad, sino por ejemplo los fines de la sociedad de la que el de-
recho concreto se predica, e incluso la propia naturaleza de esa sociedad.

Esto es lo que, a mi entender, estd detrds de la sencilla (en su for-
mulacién) respuesta de Hervada a la cuestién de la analogfa: conceptua-
lizar las diferencias provenientes de las caracteristicas peculiares del orde-
namiento canénico como analogia es un camino errado. (El tema de las
caracteristicas del ordenamiento canénico es, por lo demds, uno de los t4-
picos més tratados por Hervada, ya desde los comienzos de su bibliografia:
cfr, entre otros, Fin vy caracteristicas del ordenamiento candnico, en «lus Ca-
nonicum» 2, 1962, 5-110; Caracteristicas del ordenamiento canénico, cap. V
de El ordenamiento canénico, cit., pp. 235-288; o Gltimamente, en un bri-
llante resumen, El Derecho canénico, capitulo 10 de ;Qué es el derecho? La
moderna respuesta del realismo juridico, Pamplona 2002, pp. 199-202).

Como se decfa arriba, «la analogfa no existe por diferencias acci-
dentales, sino por diferencias esenciales». Hervada extrae las contun-
dentes conclusiones de este inconcuso punto de partida. El tema de las
diferencias esenciales «traslada el problema a otro campo distinto de la
comparacién entre el derecho candénico y el derecho secular»: el campo
del derecho en si mismo, de la esencia del derecho. Sostener que, dadas
las diferencias entre derecho canénico y derecho secular, el derecho ca-
nonico sélo es derecho analdgicamente es un paso falso: «porque no se-
paran debidamente el derecho secular y la esencia del derecho, unifi-
cando derecho secular y derecho como si fuesen lo mismo». El derecho
secular «es un tipo o clase de derecho, no el derecho. Lo que llamamos
el derecho es una esencia, con realizaciones existenciales distintas: dere-
cho natural, derecho divino positivo, derecho secular, derecho canéni-
co, etc.» Las diferencias que puedan darse entre esos tipos de derecho no
pueden conceptualizarse como analégicas, «puesto que la esencia dere-
cho se realiza completa» en cada uno de los tipos (pp. 80-81).
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Asf, por ejemplo, la suidad derivada de un oficio es esencialmente
idéntica tanto si ese oficio reside en el derecho canénico como en el de-
recho secular. S6lo accidentalmente (respecto de lo que concretamente
es debido, no respecto a la suidad) son diferentes. Si bien es cierto que
esas diferencias —accidentales respecto de una esencia concreta (el de-
recho)— provienen de distinciones de otro género: las que derivan de la
distinta naturaleza del oficio (de ordinario de lugar o de gobernador, por
ejemplo).

Lo mismo ocurre con la ley. «Lo que importa es si la ley eclesids-
tica es una realizacién existencial de la esencia de la ley, no que sea dis-
tinta de la ley secular. Una y otra estdn ordenadas al bien comtn (esen-
cialidad de la ley), por mas que el bien comiin de una y otra realizaciones
sociales sean toto caelo distintos».

iQué importante es tener en cuenta la cuestion de la perspectiva
formal, recurrentemente invocada y explicada por Hervada! En cuanto
uno se asoma a las cuestiones concretas y a los debates mds recientes, se
manifiesta su relevancia. Ocurre lo mismo, por ejemplo, cuando se com-
para el sacerdocio comin y el sacerdocio ministerial en relacién con la
condicién de fiel. El ministro no es analégicamente fiel respecto al fiel
comdn: uno y otro son igualmente fieles no obstante las diferencias,
desde otra perspectiva esenciales, entre esas dos realizaciones existen-
ciales (de origen sacramental) de la condicién comin. Acaso podria de-
cirse que el sacerdocio comin es anal6gicamente sacerdocio respecto al
sacerdocio ministerial, pero quizd usar en este punto el término analo-
gia sea de poco interés. Y desde luego, la perspectiva ya no es la de fiel,
sino la del sacerdocio. Por lo mismo podria considerarse una mera cues-
tién «elegante» la de si las diferencias entre el derecho canénico y el de-
recho secular los hace andlogos entre si. En todo caso, esa analogia re-
ciproca no autoriza la analogia de cada uno respecto a la esencia
derecho.

Me permito afiadir que, en todo caso, cabria hablar del derecho
(el esse iuridicum) como concepto analogo, en el sentido de que abarca la
realidad juridica entera, incluidas las diferencias o caracteres propios de
todas y cada una de sus realizaciones existenciales. Es el resultado de tras-
ladar las categorfas de la analogia entis a la analogia iuris. Pero entonces
estaremos hablando de la analogfa intrinseca, pues la indole de derecho
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——como la del ente respecto a los entes concretos— se da propiamente
en cada una de sus realizaciones. Asi, mediante el concepto analogo de
derecho, el entendimiento se abre a toda la realidad juridica. Pero lo que
pueda predicarse de ese derecho es idénticamente predicable, en exten-
sién e intensidad, de cada una de sus realizaciones (derecho canénico,
derecho secular). Con lo que por este camino vuelve a ponerse en evi-
dencia la falta de rigor 16gico que supone atribuir una relacién de analo-
gia al derecho candnico respecto del concepto andlogo del derecho. Fal-
ta de légica comparable al despropésito de pretender que, dada la indole
peculiar de la Iglesia, su realidad, en cuanto realidad (entidad), fuese ana-
l6gica respecto de cualquier otra (es decir, la Iglesia serfa sélo anédloga-
mente real). Si la analogia es el término medio entre la identidad y la
discrepancia, no puede plantearse analogia entre el derecho canénico y
el esse wridicum, pues entre uno y otro, al no ser realidades adecuada-
mente comparables, ni existe ni identidad ni discrepancia.

En definitiva —la referencia agricola la hace el propio Hervada—,
tan derecho (tan fruto) es el derecho a los medios salvificos (pongamos
por caso la almendra) como el derecho al salario justo (por ejemplo, la
manzana): uno y otro son derechos (frutos), aunque sean entre si tan dis-
tintos (la manzana y la almendra). Ni la almendra ni la manzana son fru-
tos por analogfa.

Y —por seguir en la huerta— como si de cerezas se tratase, unas
cuestiones arrastran a otras. Durante el mismo mes de marzo de 1988 tie-
nen lugar los coloquios de los tres capitulos siguientes, dltimos antes de
una larga interrupcién que dura hasta 2001.

En el capitulo 12 los coloquios giran en torno a «La Escuela de
Lombardia» (pp. 85-89). Hervada, pese a su «larga temporada de poca
fecundidad intelectual», trata —segtin su propio testimonio— de man-
tenerse al dfa en la literatura canénica. El motivo que conduce este co-
loquio es uno de esos «errores sobre realidades elementales» detectados
precisamente en sus lecturas mas recientes: «hablar —refiriéndose a dis-
tintas corrientes metodoldgicas— de “Escuela del Opus Dei”» (p. 86).

Si alguien estd autorizado para enjuiciar esta expresién es sin du-
da el propio Hervada. Si no hubiese otros —que abundan—, este libro
serfa suficiente argumento para sostener que Javier Hervada (por supues-
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to, con Pedro Lombardia) es el m4s intensamente implicado —como
causa y protagonista— en esa corriente metodolégica erréneamente bau-
tizada.

—«;Te molesta que hablen asi?». —«Mira, Nomos, no es cuestiéon
de molestia, sino de verdad. Tal escuela no existe. Es una fantasfa y co-
mo tal resulta impropia de un canonista, que debe atenerse sobriamente

a la realidad» (p. 86).

Ahora si que acude Hervada, y con toda propiedad de canonista,
a la analogfa: decir de una escuela cientifica que es «del Opus Dei» es por
lo menos tan disparatado como decir que es «de» una diécesis, «de» una
prelatura territorial o «de» un ordinariato castrense: como si el hecho de
pertenecer a una de estas estructuras pudiese implicar la afiliacion a una
escuela teolégica o canonistica. Asf de claro, asi de cierto.

Otros autores se refieren a la «Escuela de Navarra». Pero tampo-
co esta denominacién es del gusto de Hervada. Ciertamente —admite—
la universidad es un lugar natural para generar escuelas cientificas. De
modo que ya no serfa cuestiéon de principio el rechazo de esta denomi-
nacién. El rechazo, aqui, proviene simplemente de los hechos mismos —
que son los més tercos argumentos: «la Escuela de Lombardia se generd
en la Universidad de Navarra y, por unos pocos afios, la mayoria de quie-
nes la formdbamos estuvimos vinculados de una u otra forma a dicha
Universidad. Pero eso ya hace mucho tiempo que pasé. Por eso me pare-
ce que genera confusién hablar de Escuela de Navarra» (p. 88).

En efecto —prosigue Hervada, y su relato merece toda la aten-
cién, por ser actor principal de aquellos hechos—, desde el principio hu-
bo en la Universidad de Navarra canonistas que no se identificaban con
la Escuela lombardiana; ademads, varios de los que formaban aquella Es-
cuela se fueron posteriormente a otras universidades. El mismo Lombar-
dfa se fue a la Universidad Complutense de Madrid. Y, por tltimo, los ca-
nonistas de la Universidad de Navarra siempre han sido de distintas
escuelas y ahora «sélo unos pocos —apenas alguno— pertenecen a la Es-
cuela de Lombardfa». Negar esta evidencia factica seria como poner de
manifiesto una notable ignorancia de la literatura canénica.

«Pienso —concluye Hervada— que lo correcto es llamar a dicha
escuela por el nombre de su cabeza y maestro: Escuela lombardiana o Es-
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cuela de Lombardfa» (ibidem). ;Y cudl serfa su nota distintiva? Dentro de
la escuela de canonistas —puesto que puede hablarse también de una es-
cuela lombardiana de eclesiasticistas, como es notorio—, podrian enu-
merarse los siguientes rasgos: «ser canonista es ser jurista, la pureza me-
tédica formal, el método sistemdtico y la divisién en ramas». Aunque,
puesto que la division en ramas implica necesariamente el método siste-
maético, bastarfa con referirse a los tres primeros.

Como es sabido, Lombardia adopté desde el primer momento el
método sistemdtico y fue firme su convencimiento de que ser canonista
es ser jurista. La pureza metédica formal es debida al trabajo conjunto de
Hervada y Lombardia. Finalmente, la adopcién de la distincion en ramas
se produce como consecuencia ya entrevista con anterioridad, y es alum-
brada con la participacién de Souto (cfr pp. 88-89).

Hasta aqui las respuestas de Hervada a Nomos a propésito de la Es-
cuela. Si se me permite, afladiré por mi cuenta —y riesgo— dos obser-
vaciones. La primera, de reconocimiento. Como profesor de la Univer-
sidad de Navarra, no puedo menos de agradecer —y pienso que mi
sentimiento es compartido por tantos colegas de claustro (antipodas
cientificas unos, y seguidores de la Escuela otros, con abundancia tam-
bién de posturas intermedias)— este comportamiento de Hervada: no
querer apropiarse para su pensamiento canénico el nombre «de Nava-
rra» es un muy encomiable ejercicio de respeto a nuestra libertad de ca-
tedra; y por venir de quien —con Lombardfa— ha sido tan importante
en el hacer candnico de esta Facultad de Derecho Candnico, resulta do-
blemente merecedor de reconocimiento.

La otra observacién es que, a mi juicio, por una modestia com-
prensible y también encomiable, Hervada no es aqui del todo objetivo.
En efecto, un seguimiento de los escritos lombardianos y de los del autor
de estos Coloquios, asi como —sobre todo— de los firmados por ambos
conjuntamente, lleva a la conclusién de que si la Escuela se caracteriza
por los tres rasgos enunciados, aunque Hervada atribuya generosamente
su capitalidad a Lombardia, su gestacién y formulacién deben ser atri-
buidas al tdindem Lombardia-Hervada. No dudo que la historia de la
ciencia del derecho canénico terminard atribuyendo por igual a ambos la
«culpabilidad» del nacimiento y sobre todo el desarrollo de dicha Escue-
la, cualquiera que sea el nombre que la designe.
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Es, en efecto, comprensible, la modestia hervadiana; pero no lo se-
ria —por faltar a la verdad— el desconocimiento de los hechos por par-
te de los cultivadores contempordneos de la ciencia del derecho canéni-
co. Una vez fallecido Pedro Lombardia, la doctrina canénica elaborada
por ambos dificilmente podria ser objeto de una aséptica diseccién de la
que resultasen diferenciadas las aportaciones de uno y otro; al menos no
podria hacerse sin el peligro de errores de bulto en las adscripciones de
contenidos. Por ello, si es que se reconoce la Escuela, y se le quiere dar
nombre, el adecuado serfa la «Escuela de Lombardia y Hervada», o de
Hervada y Lombardia, que «tanto monta...».

«Teologia y ciencia candnica» es el capitulo siguiente (13, pp. 91-
95). Es muy oportuno este coloquio después del mantenido en el capitu-
lo anterior. Pocas afirmaciones tan rotundas como las de Lombardia y
Hervada pueden encontrarse en la literatura canénica respecto a la ne-
cesidad de la teologia para el cultivo de la ciencia canénica. Y no me-
nor es la conviccién con que teologia y ciencia canénica son defendidas
como saberes de naturaleza distinta. El coloquio trae su causa —al decir
del Autor— de un seminario en la Facultad de Derecho Canénico acer-
ca del estatuto epistemolégico de la ciencia canénica. Nomos centra la
cuestion en sus términos precisos: —;Es la ciencia canénica ciencia te-
olégica? La respuesta no puede ser un sf o un no. Necesita de alguna pre-
cision.

Si por teologia se entiende el conjunto de ciencias en las que la
razén opera iluminada por la fe, entonces «desde luego la ciencia cané-
nica es una ciencia teolégica. No cabe la menor duda de que la ciencia
candénica opera por la razén iluminada por la fe»; y esto sin que la cien-
cia candnica deje de ser ciencia juridica, «porque la teologia, en el pre-
dicho sentido, no representa una formalidad cientifica, sino una luz, la
luz de la fe» (p. 92). La luz que ilumina a la razén no especifica a las cien-
cias: éstas se especifican por su objeto formal. La ciencia canénica es, por
tanto, ciencia juridica por su objeto formal —y por su método— vy teo-
l6gica por su luz; ciencia, por tanto, juridica y teoldgica, sin que en ello
haya contradiccion.

Otra cosa es que utilicemos la acepcién estricta de teologia, como
ciencia particular, especificada por su objeto formal: sub ratione Deitatis.
En este preciso sentido, la ciencia candnica no es ciencia teolégica, pues-
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to que su objeto formal no es Dios, sino las relaciones sociales en la Igle-
sia vistas sub ratione iusti. Bien entendido que si se estudia el derecho en
su relacion con Dios —por ejemplo, su dimension salvifica—, entonces
ciertamente se hace teologia del derecho.

Hervada postula con estos fundamentos un renacer de la ciencia
canénica desde el hecho evidente de la existencia del derecho en la Igle-
sia. Eso que existe puede/debe ser objeto de una ciencia especifica —
cualquiera que sea la luz, o las luces, que lo iluminen. Esa ciencia es la
ciencia canénica, aquella que estudia la realidad de las relaciones socia-
les en la Iglesia sub ratione iusti.

Con el capitulo 14 («La finalidad del derecho canénico», pp. 97-
102) se cierra un largo periodo de coloquios, comenzados en marzo de
1988. Se remata asi el recorrido por las mds fundamentales cuestiones
acerca del derecho candnico y la ciencia juridica. El tépico de la finali-
dad del derecho canénico fue una de las «estrellas» de la doctrina a me-
diados del siglo pasado —basta para comprobarlo con un vistazo a la li-
teratura candnica de entonces. El pensamiento de Hervada quedé ya
fijado en su articulo Fin y caracteristicas del ordenamiento candnico («lus
Canonicum» II, 1962, 5-110), y en el capitulo IV de su monografia El or-
denamiento candnico, Pamplona 1966, en el que una apretada sintesis del
estado de la cuestién (pp. 162-186), daba paso a la exposicién de las pro-
pias conclusiones acerca de «los fines del ordenamiento canénico» (pp.
186-233). Alli se ponia ya de relieve el rigor con el que Hervada habia
afrontado esta cuestién, situando el nidcleo del debate en el adecuado
deslinde de las cuestiones y su adjudicacion a las diversas ciencias: la fi-
losofia del derecho para la cuestién del fin, la teologia para cuestiones re-
lacionadas con la posibilidad/compatibilidad de un derecho en la Iglesia,
y finalmente la ciencia juridica para elaborar desde esos datos, una ade-
cuada configuracién técnica de la articulacion del fin de la Iglesia y el fin
del ordenamiento juridico canénico.

Acuciado ahora una vez mds por las im/pertinentes preguntas de
Nomos (—«Y td, has cambiado de opinién respecto de lo que escribiste
hace ya mas de veinte afios?», p. 97) confiesa Hervada la necesidad de
amejorar el planteamiento. En la cuestién de la finalidad prefiere ahora
partir de la distincién entre la finalidad de la legislacién canénica vy la fi-
nalidad de la ciencia canénica. O, lo que serfa lo mismo, entre ordenar
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la realidad social al bien comin (fin propio del derecho en su dimensién
normativa), y la determinacién y diccién de lo justo (fin propio de la
ciencia juridica).

La cuestion de la finalidad del derecho canénico plantea ineludi-
blemente la cuestién de la salus animarum. ;Se identifica con el fin? Si 'y
no. Depende la respuesta de una serie de precisiones propias de la teoria
de los fines, que aqui Hervada se limita a apuntar. Son un brevisimo re-
sumen de los estudios ya mencionados, que deben leerse para aprehen-
der en su integridad la hondura que encierra lo que aqui se dice muy so-
meramente. Detrds estd el debate de los afios 50-60 del pasado siglo, y la
critica a las posturas de autores como Fedele, D’Avack, Giacchi...

Para establecer el fin de la legislacion canénica hay que distinguir
entre el fin mediato y el fin inmediato. El fin inmediato es «la recta dis-
posicién de las conductas y del dinamismo de la vida social —de los fie-
les, del clero, de los sagrados pastores— en relacién al bien comdn de la
Iglesia» (p. 98), es decir, la ordinatio ad bonum commune.

Oportunamente acuciado por Nomos, Hervada da una fina des-
cripcién del bien comin eclesial: «la suma de condiciones de la vida del
Pueblo de Dios, que posibilitan que se pueda alcanzar con plenitud y fa-
cilidad el uso de los medios necesarios y convenientes para la salvacién
y la santidad, asi como para el cumplimiento de la misién apostélica de
los fieles y la misién pastoral de la Jerarquia, todo ello segtin los caminos
sefialados por la accién del Espiritu Santo» (ibidem). Lo cual, en lo que
atafie a los fieles (es decir, a todos los miembros del Pueblo de Dios), pue-
de concretarse «en el reconocimiento, la garantia y el recto desarrollo
de los derechos fundamentales de los fieles; (...) en que la vida del Pue-
blo de Dios se desarrolle conforme a la dignitas et libertas filiorum Dei de
la que habla LG, 9, como condicién fundamental del Pueblo de Dios»

(p. 99).

Queda asf sefialada la aportacion del derecho canénico a la fina-
lidad de la Iglesia, a la salus animarum. La salus interviene como fin
mediato o Gltimo para el derecho canénico (no como fin inmediato: lo
propio del derecho no es santificar a las almas, sino posibilitar la santifi-
cacion, segun el verbo utilizado con acierto por Hervada). Como fin me-
diato o supremo, la salus animarum actda en el derecho canénico como
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principio informador u ordenador. No se limita a ser una especie de cldu-
sula limite, extrinseca a ley candnica, sino que es principio informador
intrinseco a la propia ley, comporta la positiva orientacion e interpreta-
cién de las normas candnicas hacia la salus animarum: «hacia las condi-
ciones favorables para alcanzar la salus animae» (ibidem).

Aparece asi sefialado el genuino sentido pastoral del derecho ca-
nénico. La pastoralidad no es algo extrinseco, limite y condicién desde
fuera, sino una realidad presente en la misma entrafia del derecho cané-
nico: «Al dar leyes el legislador eclesidstico obra como Pastor. Por eso,
entre el arte de legiferar y el arte de la pastoral no hay ni puede haber co-
lisién o contraste. El arte de dar leyes es una parte del arte pastoral» (p.
100). Si eventualmente una ley se opusiese a la salus animarum, su evi-
dente inconveniencia no serfa debida a una instancia invalidante de ca-
rdcter extrinseco, sino a la deficiencia de racionalidad. El sentido pastoral
es una exigencia intrinseca a la naturaleza de la ley canénica, y por en-
de, un elemento necesario de su racionalidad. En el caso mencionado, no
se tratarfa de una ley invalidada por la pastoral, sino de una corruptio le-
gis por deficiencia de sensus pastoralis.

En cuanto a la finalidad de la ciencia juridico-canénica debe igual-
mente mencionarse la distincién entre fin mediato e inmediato (pp.
100-102). El fin inmediato coincide con su objeto: lo justo; es funcién
propia de la ciencia juridica determinar y decir lo justo. Y es justamente
en esa determinacién y diccién donde el jurista actda la ordenacion al
bien comtn eclesial. El bien comin resulta asf fin mediato vy, por consi-
guiente, criterio interpretativo superior: lo mds favorable al bien comin
ha de ser siempre el norte de interpretacion de las normas y del reparto
de bienes y cargas. Y aqui interviene igualmente como fin supremo y tl-
timo —criterio supremo de interpretacién— la salus animarum.

Estas finalidades se engarzan por dos principios, el de subordinacion
y el de subsistencia. El primero més evidente. El segundo significa que ca-
da fin no es absorbido por el superior, sino que tiende hacia él «segin su
propia naturaleza y su propia indole», que en el caso de la ciencia cané-
nica es precisamente decir lo justo. Asi se encaminan las relaciones in-
tersubjetivas de la realidad social Iglesia hacia la salus animarum. De ma-
nera que a la vez que inequivocamente han de mirar a la salus, retienen
su indole propia y sus fines inmediatos propios.
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Una dltima y brillante aportacién hervadiana amplia el horizonte
de comprension del fin dltimo o fin pretensién del ordenamiento cané-
nico. La salus animarum no debe entenderse sélo de modo restrictivo en
el sentido de «salvacién de las almas» o preservacién del estado de gra-
cia, sino en un sentido mds pleno (e intensamente fecundo como prin-
cipio informador del ordenamiento y la ciencia candnica): «Por salus
animarum entiendo la “realizacién de la vocacién cristiana” segin la dig-
nitas et libertas filiorum Dei como condicién fundamental del Pueblo de
Dios, es decir, segin los derechos y deberes fundamentales de los fieles»
(p. 102). La «realizacién de la vocacién cristiana» es, sin duda, la mejor
transcripcién —y mds fiel a la doctrina conciliar— de la salus animarum.
La perspectiva y el horizonte de incidencia del derecho en la Iglesia pre-
sentan asi dimensiones mas fecundas que una pobre y restrictiva com-
prension del ordenamiento candnico y su quehacer cientifico en térmi-
nos de minimos exigibles.

Los coloquios con Nomos sufren una larga interrupcién. Se recu-
peran trece aflos mas tarde, dando lugar al decimoquinto y dltimo capi-
tulo, el m4s largo del libro: «La técnica juridica» (pp. 103-182). Recoge
la sucesién de varios coloquios todos ellos fechados en septiembre de

2001.

El motivo del capitulo son «una serie de cuestiones sueltas sobre
método y técnica juridica» (p. 103), que una vez leidas no resultan tan
«sueltas». Son cuestiones ya sistemdticamente tratadas por extenso en El
Derecho del Pueblo de Dios, volumen 1, Introduccion (1970, pp. 145-189),
y dltimamente reproducidas y actualizadas en los Prolegémenos del Co-
mentario Exegético al Cédigo de Derecho canénico (32 ed, 2002, pp. 55-91).

Se trata —como se decfa al principio— de un capitulo afiadido
respecto a la primera edicion de estos Cologuios. Una adicién acertada y
provechosa, pues cierra un conjunto de contenidos en los que se pone de
relieve cémo el pensamiento de Hervada respecto al derecho vy la cien-
cia candnica no son tampoco ideas sueltas, sino un pensamiento bien
trabado, que cristaliza en una metodologia y una técnica juridicas no sé-
lo posibles sino también convenientes y enriquecedoras del buen hacer
canénico. El propio Autor hace una llamada a la conveniencia —y aca-
so después de leer estas pdginas incluso podria hablarse de necesidad—
de que en los planes de estudio de las facultades de derecho canénico fi-
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gure la metodologia y la técnica juridico-canénica, al menos como asig-
natura optativa o similar (p. 104). Como afirmara pdginas adelante, «la
funcion principal y mds importante de las Facultades de Derecho cané-
nico, no es hacer aprenderse de memoria los cdnones a los alumnos, si-
no formar canonistas, esto es, dotar a los alumnos de criterio y método
canénicos» (p. 113).

Arranca el capitulo con una consideracién entre pesimista y desa-
nimada de la recepcién que ha tenido la visién del oficio del canonista
que se propone en el libro. Una consideracién, a mi entender, no del to-
do exacta: a la vista estdn tantas publicaciones, tanto las directamente
deudoras de la docencia de Hervada, como las que pueden contestar su
pensamiento; unas y otras son buena prueba de la presencia de Hervada
en la doctrina canénica de las dltimas décadas.

Pero vayamos a los contenidos. Ello nos permitira despejar la du-
da de que se esté proponiendo la formacién de unos meros y asépticos in-
terpretadores de las leyes. Ni mucho menos.

Se describe el método como el modo de operar el entendimiento
(la razén practica en el caso del derecho) que lleva al conocimiento del
ordenamiento juridico y a las soluciones pricticas correctas. La realidad
es suficientemente rica como para no ser aprehendible en un solo golpe
de vista: son necesarios muchos, y desde diversas perspectivas. Cada una
de esas perspectivas constituye una ciencia propia, con su modus defi-
niendi et enunciandi. Es obvia la diferencia entre la perspectiva médica y
la antropolégica al asomarse a la realidad de la vida; o entre la econé-
mica y la moral al hacerlo al mundo de las relaciones humanas. En este
sentido es igualmente singular la perspectiva de la ciencia juridica, y, en
el caso, de la ciencia canénica. Y también ella tiene su método propio.

El método candénico requiere dos condiciones: el criterio juridico,
que es un hdbito mental (saber determinar lo justo), y la pureza metddica
formal (tratada ya en los coloquios del cap. 7, pero traida de nuevo a cola-
cién en este preciso contexto). Baste recordar ahora que esta pureza me-
tédica es pureza «formal», porque la ciencia canénica no es autosuficien-
te —de hecho no lo es ninguna ciencia. Precisa de los saberes de otras
ciencias, especialmente las eclesiales. Pero los datos que ofrecen esos sa-
beres deben ser tratados canénicamente, elaborados dentro de las propias
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categorias juridicas (modus definiendi et enunciandi propios), precisamente
para obtener conclusiones juridicas, y no de naturaleza distinta.

El criterio juridico es una forma mentis, una cualidad de la razén
préactica que sabe detectar y descubrir el derecho en el seno de la reali-
dad social; en el caso del canonista, en el Pueblo de Dios. Resulta para-
digmadtico el caso de los derechos y deberes fundamentales de los fieles a
partir del dato de la dignitas et libertas del fiel cristiano, que sirve a Her-
vada para ejemplificar la importancia y necesidad de método y técnica
juridicos (cfr pp. 110-112). Es justamente la posesién del método vy la
técnica la que conforma aquella mentalidad candnica que, en ejercicio de
los habitos de la sindéresis y la prudencia juridica, rastrea la realidad
eclesial en busca y determinacién de sus dimensiones juridicas.

Hasta aqui los presupuestos del método. ;Y el método mismo? Se tra-
ta de la sustancia de la propuesta hervadiana de renovacién metodolégica
de la ciencia canénica: el paso decidido y bien dado del método exegético
(conveniente, aun necesario, pero insuficiente) al método sistematico.

La articulacién de los dos estadios metodoldgicos ya habia sido se-
fialada en los afios 1970 (El Derecho del Pueblo de Dios): «Exégesis vy siste-
ma no son incompatibles entre sf; por el contrario, son complementarios.
La exégesis, sin el sistema, representa un estadio cientifico rudimentario
e incompleto; el sistema sin la exégesis es imposible» (p. 115). La cons-
truccion del sistema es el quehacer propio del cientifico: los conocimien-
tos obtenidos —Ila mayorfa desde una buena exégesis— «debe[n] elevarse
a sistema, explicando los nexos que ligan unas normas con otras, me-
diante la elaboracién de conceptos y principios generales que expliquen
el sentido de las reglas y nos den la clave de la justa decisién de los casos»
(ihid). No se trata de establecer una mera ordenacién légica de la materia
a tratar (método sistemdtico antiguo, cultivado por Pirhing, Reiffenstuel,
Schmalzgrueber, etc.), sino sobre todo de perseguir la reduccién a unidad
y la explicacién coherente —mediante conceptos y teorfas— de un orden
juridico, de manera que se establezcan los principios, los caracteres gene-
rales y las constantes que dan razén de su configuracién.

Es el momento en que Nomos, quizd abrumado por la solidez ar-
quitecténica de la construccién hervadiana, propone un descenso a «co-
sas no cientificas pero que mueven mi curiosidad». Pregunta Nomos por
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la panordmica de la canonistica actual. Lo que sirve de pretexto a Her-
vada para salirse del relato de su propuesta metodoldgica, y en paginas
originales respecto a todo lo hasta ahora expuesto, sincerarse respecto a
la situacién actual de la ciencia juridico-canénica. Lo hace con una au-
tolimitacion: «procuraré cefiirme a simples datos y constataciones». Una
vision que pone de relieve el «engafioso» apartamiento de Hervada del
mundo del derecho canénico. M4s alld de sus opiniones y subrayados
personales, las pdginas 116-128 dejan entrever, en efecto, un seguimien-
to cercano de la bibliografia y quehaceres de los canonistas actuales. Sus
«quejas» se centran en la escasez actual de canonistas, preferentemente
atenidos al método de exégesis y comentario, lo cual resulta explicable
dada la situacién postcodicial del momento (en este sentido merece des-
tacarse que el propio Hervada fue el impulsor, desde la direccién del Ins-
tituto Martin de Azpilcueta, del Comentario Exegético, como explica en
p. 117); pero —afiade— ha llegado el momento (sin descuidar todavia
el buen trabajo de exégesis) de renovar la ciencia candnica, es decir: de
empezar a implantar el método sistemdtico y, con él, la distincién en ra-
mas (método sistemdtico moderno) (cfr cap. 8).

Resulta especialmente interesante la «confesion» de Hervada en
p. 126. Su entusiasmo por la renovacién metodolégica surge del conven-
cimiento de que «s6lo el método sistemdtico moderno, con la distincién
en ramas, y de entre ellas las mds significativas al respecto que son la
Teorfa fundamental, el Derecho Constitucional y el Derecho Adminis-
trativo, es el método valido» para hacer el nuevo derecho canénico que
los documentos conciliares postulan. «La ciencia candnica, o se renue-
va, 0 no alcanzard nunca a comprender el II Concilio Vaticano. Lo que
era un interés meramente cientifico [se refiere a sus comienzos como cul-
tivador de la ciencia canénical, se convirtié en un interés eclesial sin de-
jar de ser profesional».

Dos pérrafos, que merecen ser transcritos en su integridad, reco-
gen la sustancia de la propuesta hervadiana y la motivacién eclesial: «el
método exegético, que se cifie al andlisis y comentario del Cédigo, es in-
suficiente con respecto al reto que supone el Vaticano II para teélogos y
canonistas (...) El Cédigo, para el canonista, no sustituye a los docu-
mentos del Vaticano II. En el método sistemdtico moderno eso se logra
a través de la Teoria fundamental que, a nivel ontolégico, es decir, no al
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nivel del derecho positivizado, estudia directamente la dimensién de jus-
ticia del Misterio de la Iglesia; y como esto no se hace en el aire sino a
través del Magisterio y de la Tradicion, la Teorfa fundamental tiene aho-
ra como objetivo prioritario el estudio del Vaticano II. Y esto ilumina
mucho la hermenéutica del Cédigo. A esta luz esta cerrado el método
exegético (...) porque se cifie al Cédigo, a su lenguaje y a sus disposicio-
nes como derecho, no meramente positivo, pero si positivizado, es decir,
tal como el legislador lo ha establecido, de modo que el derecho divino
es objeto de exégesis seglin su positivizacién y formalizacién por el texto
legal. En pura exégesis, el canonista se limita al Cédigo y demis legisla-

cion» (pp. 127-128).

Esa limitacion propia de la exégesis impide al canonista llegar a las
grandes cuestiones de fundamentacién; con lo que la ciencia candénica,
o bien renuncia a una fundamentacién suficiente, pretendiendo que la
juridicidad candnica sea aceptada como un a priori, o bien sucumbe a la
tentacion de salir de su propio dmbito y buscar fundamentos teoldgicos,
con la consiguiente confusiéon de métodos. Asi ocurre con todo saber
cientifico. No puede ser construida una doctrina teolégica, por ejemplo,
a partir del dato juridico, si ese dato no es tratado previamente por la teo-
logia (que es lo que pudo causar, a mi juicio, alguna deriva de la eclesio-
logia —el hierarcologismo, por ejemplo— de la primera mitad del siglo
XX). Y tampoco, por tanto, la ciencia juridica puede tomar los datos de
la teologia como aseveraciones juridicas.

Pero quedaba pendiente todavia una conversacién sobre la técni-
ca juridica. Estd intimamente relacionada con el método, sin duda, pero
no debe confundirse con él: la técnica es el instrumental propio del mé-
todo, «aquel conjunto de reglas, principios, conceptos, artificios y pro-
cedimientos que articulan el método juridico» (p. 129), tanto si el mé-
todo es exegético como sistematico. Es el conjunto de las reglas del arte

del derecho.

El jurista, el cultivador de la ciencia juridica, es el técnico de la
justicia, de lo justo: su cometido es decir lo justo y lo injusto. La técnica
juridica atiende, por tanto, a ese cometido.

En el 4mbito del método exegético, Hervada remite a los cdnones
17-19 y el § 2 del c. 6, respecto de los cuales hace algunas observaciones.
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Debe ser criticada, a su juicio, la condicién que establece el c. 17 para
acudir al fin y circunstancias de la ley e intencién del legislador: esto no
puede hacerse s6lo en casos de duda o de oscuridad del texto normativo,
sino que debe ser norma constante en una buena exégesis. Lo mismo, a
propdsito del c. 19, que trata de las lagunas del derecho: es exigencia del
quehacer habitual —no sélo en el caso de lagunas— del exégeta tener
presentes los casos semejantes, los principios generales del derecho, la ju-
risprudencia, la praxis Curiae y la opinién comin y constante de los doc-
tores. Y otro tanto debe decirse, por dltimo, del recurso a los anteceden-
tes histéricos (la tradiciéon juridica): no hace falta una expresa
reproduccion del ius vetus para que este recurso se active: una buena exé-
gesis reclama siempre este conocimiento de la tradicién.

No termina Hervada este apartado sin dedicar un encendido elo-
gio a los buenos exégetas de los que se siente deudor en su formacion ca-
ndnica, asi como a la necesidad de este estadio del buen hacer juridico.

Pero, sin duda, resulta mas interesante la consideracién de la téc-
nica juridica en lo que atafie al método sistematico moderno. Como ya
se ha dicho en el capitulo 8, el método sistemdtico moderno implica la
divisién en ramas, cada una dotada de principios informadores propios y
de recursos técnicos peculiares. Mientras que el método exegético con-
templa la realidad juridica en su conjunto, en visién tnica, el método sis-
temdtico permite una mds realista aproximacion a la realidad social de la
Iglesia, a su estructura, en la que se dan sectores diferenciados (relaciéon
con otros ordenamientos, fieles, organizacién, ejercicio de la potestad,
autonomia privada, oficios, actividad sancionadora, etc.), regidos por
principios también peculiares. Dichos principios, iluminando la razén
practica y la prudencia juridica, son los que permiten dar soluciones
précticas y una captacién del ius o iustum canonicum al que la exégesis no
puede llegar por si misma.

Pese a la inicial resistencia de Hervada —«yo me he especializado
en derecho constitucional y derecho matrimonial, y con toda sinceridad
te digo que conozco menos las otras ramas de la ciencia canénica» (p.
134)—, el infatigable Nomos consigue al fin una aproximacién basica a
los principios y recursos técnicos propios de cada rama. Y asi va surgien-
do una fluida descripcién y reflexion sobre ellos, a propésito de cada ra-
ma. Me limito a apuntarlos.
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La Parte General tiene dos referencias fundamentales: la norma y
la relacion juridica, debiendo ser su concepto basico el de ordenamiento
juridico (sistema de relaciones juridicas, unidad estructurada y jerarqui-
zada). Los principios basicos que deben regir esta rama son la racionalidad
y la formalizacién; y, vinculado a este dltimo, el principio de jerarquia de
normas.

En relacién con el Derecho Constitucional, Hervada introduce
un largo excurso para precisar la nocién de esta rama del ordenamiento
canénico. En sustancia, el derecho constitucional no puede ser reduci-
do al derecho divino ni —como se entendia en el método sistematico
antiguo, mera ordenacién de materias— al conjunto de los elementos
estructurantes de la Iglesia por oposicién a la actividad de la Adminis-
tracién publica. El derecho constitucional es el estudio de la constitu-
cion juridica de la Iglesia, es decir, la formacién del Pueblo de Dios y su
estructura y organizacion primarias y fundamentales. El primero y prin-
cipal principio del derecho constitucional es el de prevalencia o prima-
cia del derecho constitucional (principio que debe informar toda inter-
pretaciéon juridica), légica consecuencia de su cardcter primario y
fundamental. Junto a él, actdan también los principios de congruencia o
constitucionalidad, de control de congruencia y de formalizacion de la
constitucién (origen de un largo y hondo debate pre-codicial en torno
a la ley fundamental de la Iglesia, desechada en la promulgacién del

CIC 83).

La Ciencia canénica de la Organizacién tiene unos principios pro-
piamente juridicos; ademds toma elementos de las Ciencias de la Orga-
nizacion, aquellas técnicas organizativas compatibles y asumibles por la
ciencia canénica habida cuenta de la peculiar naturaleza de la Iglesia, or-
denada a la salus animarum y con caracteristicas organizativas que remi-
ten al momento fundacional (esta delicada relacion entre derecho y téc-
nica fue ya tratada en una de las primeras publicaciones de Hervada: La
«salus animarum» y la «merces iniquitatis», en «Ius Canonicum» 1, 1961,
263-270). Los principios juridicos propiamente tales de la Organizacién
eclesidstica son el consejo o asesoramiento, la colegialidad (o gobierno co-
legial), la formalizacion de los mandatos y la distincién de funciones.

El principal y decisivo principio del Derecho Administrativo es el
de legalidad. Deben actuar también los principios de delimitacién, de recto
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uso y el de pericia (cuya importancia se pone de relieve a la luz de los vi-
cios contrarios: la extralimitacion, el abuso y la impericia).

El Derecho de la Persona tiene como principio fundamental el de
la autonomia privada. Debe entenderse la autonomia privada como lo que
es, un poder juridico. Hervada ya lo habia explicado por extenso en Cua-
tro lecciones de Derecho natural (32 ed., Pamplona 1993, pp. 97-100). «Los
actos que son propios de ella no son simples supuestos de hecho a los que
la ley otorga unos efectos juridicos; la eficacia juridica de los actos de la
autonomia privada no es una eficacia causada por la ley, sino causada por
esos actos. En tal sentido, es un poder originario, pero no soberano, esto
es, regulado por la ley» (p. 151). Originario en cuanto que reside en una
dimensién innata de la juridicidad inherente a la persona y propia de
ella, una condicién de derecho natural, consecuencia del dominio que es
propio del ser personal, y que se plasma en un verdadero poder juridico
de regular sus 4mbitos de libertad, y de actuar sobre las situaciones juri-
dicas que caen bajo su esfera de dominio. Pero no soberano, en cuanto
estd bajo el imperio de la ley que lo regula y modera, lo cual no debe con-
fundirse con crearlo u otorgarlo. He aqui, como apunta Hervada, una de
las cuestiones mds importantes del derecho: el equilibrio entre la liber-
tad propia de la autonomia de la persona y la intervencién de la ley.

Del mismo principio y recursos técnicos del Derecho de la Perso-
na participa el Derecho Matrimonial, cuya autonomia como ciencia no
es debida a constituir una rama distinta (Hervada defiende su residencia
en el Derecho de la Persona), sino al volumen e importancia de su con-
tenido.

El principio informador del Derecho Penal debe ser la finalidad de
las penas: que propia y estrictamente es la expiacién de la culpa; aunque
desde la perspectiva de la salus animarum deben tener protagonismo tam-
bién la ejemplaridad, la remocién del escandalo y la correccion del de-
lincuente. Junto a la finalidad, otro principio para Hervada es la defensa
del derecho divino y consiguientemente de la moralidad (lo que justifica la
extension de la tipificacién delictiva a supuestos no tipicamente cané-
nicos, como pueden ser el homicidio, el aborto, la difamacién, etc.). Y,
finalmente, el principio de determinacion de los delitos vy las penas, cuya re-
ferencia da ocasién a Hervada para una critica severa de la indetermina-
cién en la codificacién vigente.
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Para Hervada, el Derecho Procesal no es en rigor una rama de la
ciencia juridica, sino un camino que concluye en la resolucién judicial
(«el derecho procesal es el mds juridico, esto es, el mds cercano a lo que
constituye el término final y lo m4s propio del jurista: dar a cada uno lo
suyo», p. 159). En este sentido reconoce categorfa cientifica (sistemati-
zacién y conceptualizacién mediante abstraccién cientifica) al proceso.
Y ahi ubica el Gnico principio informador general: el de ordenar vy dirigir
el proceso para llegar a la sentencia justa.

Fijados los principios, quedan todavia pendientes «algunos temas
de técnica juridica» (pp. 160 ss). La conversacién se encamina ahora,
por tanto, hacia los recursos técnicos de la ciencia juridica. En primer lu-
gar el de la abstraccion, a nivel ontolégico (teoria fundamental) y feno-
menoldgico (la ciencia juridica). Es el recurso que permite elaborar los
conceptos y esquemas unitarios necesarios para la mejor comprensién y
aplicacion del derecho.

Los conceptos juridicos son, en efecto, otro de los recursos propios
de la técnica juridica. Segin estos conceptos se elaboren a nivel funda-
mental o cientifico, su caracterizacién es distinta (absolutos o relativos).

Otro recurso técnico instrumental en el trabajo cientifico, y tam-
bién en el juridico, es el de las hipdtesis y teorias con las que la ciencia
juridica trata de explicar y establecer los datos juridicos obtenidos por
abstraccién de las dimensiones juridicas de la realidad.

Un recurso técnico de los que se vale la ciencia juridica es tam-
bién la utilizacién y delimitacion de tipos, tema tratado ya por extenso en
la bibliografia hervadiana (cfr El Derecho del Pueblo de Dios y Lecciones
propedéuticas de Filosofia del Derecho). Los tipos juridicos son instrumentos
de los que se vale la técnica juridica para designar los supuestos de hecho
contemplados por las normas; y como forma de aprehensién y exposicién
de las relaciones juridicas. No es un procedimiento nacido en la ciencia
juridica, sino que ésta lo toma del orden general del pensamiento. Es im-
portante entender que los tipos juridicos no son conceptualizaciones de la
realidad, sino reproducciones esquematicas (esquemas empiricos) de la es-
tructura de una realidad (acto, relacién o institucién) que se considera
«tipica», como instrumento de clasificacion de otras que puedan partici-
par en mayor o menor intensidad de sus rasgos. Precisién de la mayor im-
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portancia en la tarea de interpretacién del derecho, a fin de no confun-
dir los esquemas juridicos con la naturaleza de las cosas. La naturaleza da
lugar a conceptos; el tipo sin embargo es un esquema abierto, en el que el
derecho puede domiciliar realidades por coincidencia o aproximacién de
rasgos. El tipo no describe la naturaleza de una concreta y singular reali-
dad; es m4s abierto, y en consecuencia mds indeterminado. Lo que sig-
nifica que para conocer la naturaleza de una concreta y singular realidad,
no basta partir del tipo legal en el que esa realidad haya podido ser do-
miciliada por el derecho. Aqui desempefia un importantisimo papel, por
consiguiente, el derecho peculiar, ademads, por supuesto, de la sustancia
real de la cosa.

Los tipos juridicos posibilitan la técnica de la tipificacion. Merece
la pena prestar atencién a la distincion de los tipos, segin sean empiri-
cos de frecuencia, ideales normativos y legales o estructurales, y éstos tl-
timos abiertos o cerrados; pues de ello se derivan importantes conse-
cuencias en la tarea del jurista.

Otro recurso habitual en el derecho es el de la reduccion simplifi-
cadora (la sustitucién de lo cualitativo por lo cuantitativo). Un recurso
imprescindible para satisfacer las exigencias de los principios generales
de justicia y seguridad juridica.

Las equiparaciones formales (remisiones) son también de enorme
utilidad para simplificar la tarea normativa, evitando repeticiones indti-
les. Se trata de equiparaciones in iure, y no sustanciales; en virtud de las
cuales no se predica del elemento objeto de equiparacién idéntica natu-
raleza a la del elemento de referencia. Un tipo especial de equiparacién
formal es la ficcion juridica, que en realidad no finge ni va contra la ver-
dad, sino que busca la equivalencia de tratamiento juridico entre su-
puestos de hecho realmente diferentes.

Desde la tltima sesién de coloquios han pasado apenas tres dias
(p. 174). En ellos se produce una revision médica. Por fin, ya en las dl-
timas paginas del libro, Hervada nos revela el mal que le aqueja, y que
hace todavia mds admirable este esfuerzo tenaz por responder a todas las
inquietudes canénicas de Nomos, o lo que es lo mismo, por continuar su
servicio a la ciencia canénica (su servicio, pues, a la Iglesia). En efecto,
puede mds su vocacion de canonista que el consejo médico. Por ello, pe-
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se a la insistencia de Nomos, Hervada se resiste a someterse a las pres-
cripciones del médico sin dejar antes cerrado el curso de estos cologuios.
Pueden mds aqui sus vinculos con la prudencia juridica que los m4s ge-
nerales con la virtud de la prudencia. Quiz4 su salud no esté muy agra-
decida por ello; pero quien se asome a estas paginas contrae una deuda
de gratitud de dificil satisfaccion.

Quedaban todavia por comentar algunos recursos instrumentales
del método juridico. Dos de ellos muy directamente relacionados con el
principio general de seguridad en el orden juridico. Se trata de los re-
cursos del formalismo y la publicidad. Cuando la tacha de «formalista»
o «formalismos juridicos» es usada no pocas veces con intencién des-
calificante de la importancia de alguna cuestién (generalmente rela-
cionada con el derecho), el conocimiento de la importancia y modus
operandi de estos recursos resulta imprescindible. La forma constituye
un factor primordial del derecho, y por tanto de la realidad de la que el
derecho es una dimensién. Tanto, al menos, como lo es el relieve y as-
pecto externo de las cosas, en virtud de los cuales algo es reconocible e
identificable. Es el vehiculo de «manifestacién», de hacerse presente (y
por tanto de existir) en el mundo de las relaciones sociales: asi la forma
para la validez de una declaracién de voluntad, la forma para contraer
matrimonio, etc. Decir que el derecho estd dominado por el principio
de la forma quiere decir simplemente que sin signos externos, sin vehi-
culos de comunicacién, de verificacién, el mundo de las relaciones se-
ria imposible: la vida seria muda y sorda, sin relieve social, no seria hu-
mana. Es verdad que el formalismo puede ser valorado en exceso, y en
ese caso desnaturaliza este recurso y dafia al derecho. Pero el formalis-
mo bien entendido es «un instrumento de defensa de los derechos de la
persona» (p. 179). Y las mismas razones de fondo asisten al principio de

publicidad.

Termina asi «cuanto querfa comentar contigo sobre la técnica ju-
ridica» (p. 179). Pero debemos todavia agradecer al insaciable afan de
Nomos unas paginas (180-182) dedicadas a los principios o lineas bésicas
que deben guiar la recta interpretacién del derecho. Tres son esas lineas
para Hervada: relacion entre estructura juridica y realidad social (realis-
mo); sentido de la historicidad del derecho; y criterio teleoldgico (senti-

do del derecho).
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Concluyen asf estos Cologuios. No sin un nuevo compromiso del
autor: «si Dios me da vida y fuerzas, podria tratar de las claves para en-
tender el matrimonio» (p. 182). Un tema respecto del cual Nomos con-
sigue arrancar la promesa de unas conversaciones previas: —«Antes de
que lo escribas, de eso si me gustarfa que habldsemos». —«Lo haremos,
Nomos, lo haremos. Te lo prometo, siempre con la condicién antes di-
cha: si Dios me da vida y fuerzas para ello». ;Veremos acaso un nuevo li-
bro de Coloquios, esta vez sobre el matrimonio?

Consideraciones finales

1. Recomiendo para estos Coloquios dos lecturas, simultaneas o su-
cesivas; a elegir. Una primera que sirva para hacerse cargo del contenido
y desarrollo del argumento; incluso para disfrutar con alguna desenfada-
da conversacién sobre temas de derecho canénico. Y una segunda que
intente penetrar en la hondura que cada argumentacién —simple sélo
en apariencia— encierra.

Hacer sencillo en la exposicién lo que es hondo en el contenido
—resultado de mucho tiempo de reflexién y maduracién— tiene el pe-
ligro de que el lector se quede —pensando haberlo aprehendido todo—
apenas en el umbral de las implicaciones que ese contenido tiene. Esto
pasa con los escritos de Hervada (no es una sospecha esta afirmacion: es
simplemente una confesién de mi experiencia personal). Por ello la ten-
tacion de la superficialidad y la precipitacion en las conclusiones es un
peligro manifiesto contra el que hay que vacunarse al acudir a este libro.
Estos Cologuios no son un sucederse de reflexiones a vuela-pluma, provi-
sionales..., sino la condensacién —en forma amena— de muchos afios de
pensamiento y de miles de paginas publicadas.

2. El libro tiene dos destinatarios posibles; o tres, depende. Aque-
llos que, conociendo la bibliograffa de Hervada, buscan una sintesis de
su pensamiento. Y quienes por vez primera se asoman a ese pensamien-
to, y pueden encontrar en estas paginas motivacion suficiente para dese-
ar ahondar en él acudiendo al resto de su bibliograffa.

Un tercer destinatario podria ser yo mismo, que convencido de
conocer el pensamiento de Hervada, he leido y releido estos Coloquios
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para redactar una breve recensién, y me he encontrado con un panora-
ma tan abierto, tan inabarcado todavia, que reconozco la necesidad de
volver sobre todo lo escrito por Hervada anteriormente. Ahora tengo
més claves para pensar con rigor en qué es el derecho, y qué el derecho
en la Iglesia.

Gracias, Nomos, por tu perseverancia en hacer aflorar de un muy
buen canonista lo mejor de si mismo.





