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INTRODUCCION

Hablar de justicia en un mundo como el de ahora puede sonar obsoleto, ya que el proceder
de casi toda la humanidad se ha ido deformado a lo largo del tiempo. Ahora ya no importa
a quien se pueda lastimar, con tal de cumplir lo que uno quiere, tomando mucha de las

veces a las personas como un medio para alcanzar los fines.

Estamos viviendo en una cultura hedonista, relativista, egoista, etc. En la que solo
se piensa en uno mismo. Se ha llegado al punto en que se han legalizado las practicas
que atentan contra lo mas valioso que tenemos: la vida; y lo peor es que es el mismo
hombre quien ha aprobado y realizado estas practicas, viéndolas como una salida facil y

rapida a los problemas del hombre actual.

Por tal motivo, se ha elegido reflexionar sobre el tema de la justicia, para tener en
cuenta su decrecimiento en medio de esta sociedad, y para hacer una defensa de la
dignidad humana, y de este modo se puede concientizar a cada persona, a que actué
conforme a la justicia, respetando los derechos propios y para asi poder respetar los

derechos de quienes los rodean.

El tema que trata el presente trabajo es sobre la justicia desde su concepcion
clasica. Con la cual se pretende reflexionar sobre la situacion actual de nuestra sociedad,
que sin duda esta pasando por situaciones adversas en el ambito de la justicia. Por tanto,
conviene tomar medidas y lineas de solucion, como una respuesta a la creciente injusticia.

Logrando de este modo una sociedad que sea verdaderamente justa.

La justicia que es dar a cada una lo suyo, es decir, su derecho; quiere ver a todos
como personas portadoras de derechos y sobre todo del derecho ineludible de la vida. La
justicia, ayuda a que las cosas que, por diferentes motivos no estan con su duefio vuelvan

con él, res clamat domino.

El presente trabajo esta compuesto de cuatro capitulos: I. Vida y obra de Javier
Hervada Xiberta, Il. La condicion ontologico-juridico de persona, lll. La virtud de la justicia
en Javier Herbada y IV. Defensa del derecho natural de la vida desde la concepcion hasta

la muerte natural.



En el primer capitulo, se expondra parte de los acontecimientos histéricos que
marcaron el rumbo de la historia, antes del nacimiento de Javier Hervada. Posteriormente
se narrara la vida de éste autor, asi como de los personajes que repercutieron en su vida
y que sin duda fueron quienes influyeron paraqué él tomara el camino del lus naturalismo.

De igual manera, se dara a conocer parte de su extensa obra.

En el segundo capitulo, se reflexionara sobre la nocion de persona, desde su
sentido ontolégico y juridico. Con la finalidad de saber porque la persona es el Unico sujeto
de justicia. Asi como sus rasgos ontolégicos que pose cada persona, tales como: /a
racionalidad, la libertad, la dignidad, la comunicabilidad, la incomunicabilidad y su
Juridicidad.

En el tercer capitulo, se abordara sobre el tema de la justicia en el pensamiento de
Javier Hervada, tomando en cuenta que es una virtud por la cual las personas actuan con
legitimidad, ya que es dar a cada uno lo suyo, su derecho. Aunque para llegar al
pensamiento de este autor, se hara un recorrido histérico, en el cual se podra ver como
este concepto ha ido teniendo diferentes concepciones a lo largo de la historia. Ademas,
se hablara de la injusticia como oposicion a la justicia, en donde no se respeta el derecho

de los demas, sino por el contrario, se lesiona. Por tanto, se conoce como un antivalor.

En el cuarto capitulo se vera en concreto la lesiéon de uno de los derechos naturales
mas importantes, o, mejor dicho, el mas importante: la vida; ya que, sin este derecho, los
otros derechos ya no podran ser. Asi que se hara una exposicion tanto con argumentos a
favor y en contra de dos de las acciones que atentan contra el derecho de la vida: el aborto
y la eutanasia. Esto porque nuestro autor hace una defensa de la vida desde la concepcion

hasta la muerte natural.

Con este trabajo de investigacion, se pretende reflexionar sobre la sociedad en que
vivimos actualmente, para poder concientizar que no se esta caminando por caminos de
justicia y respeto, sino que, al contrario, cada dia ocurren situaciones injustas y

desagradables, que violan la dignidad de la persona.



PRIMER CAPITULO: VIDA Y OBRA DE JAVIER HERVADA XIBERTA

1.1. Contexto historico

En esta primera parte de presentara un poco del panorama que se vivia en Europa,
y especialmente en Espafa alrededor del ano 1934, fecha en la que nacié el autor del
cual se desarrollara el trabajo de investigacion. Para lo cual es importante remontarse
hasta el fin de la Primera Guerra Mundial, la cual concluyé en 1918" tras dejar muy
lastimado al mundo entero por todo lo que se desaté y todos los problemas tanto politicos,

economicos y sociales que ésta trajo.

El mundo parecia caminar por senderos de progreso y de paz, con todos los
esfuerzos por limar todas las asperezas entre los paises involucrados, tales tratados de
paz fueron el “Tratado de Versalles” en 1919. El mencionado fue firmado por las
principales potencias europeas, con el cual dieron fin oficialmente a la Primera Guerra
Mundial, en el primer punto estipulaba que Alemania aceptaria todas las
responsabilidades por causar la gran guerra; como fruto de este tratado fue la formacion

de la “Sociedad de Naciones” en 1920 en Ginebra?.

Aunque Espana no participé de manera plena en ésta batalla, si fue un espectador
y desde luego que las consecuencias de dicha guerra afectaron a todo el mundo, pero en
especial a los paises europeos como Espafa. Ahora bien, es preciso exponer algunos

acontecimientos historicos que sin duda fueron marcando la trayectoria de la humanidad.

En primer lugar, en Espana, se proclamoé la Segunda Republica tras la victoria de
las fuerzas republicanas en las principales ciudades, en las elecciones municipales del

dia 12. Por otro lado, el rey Alfonso Xlll abandon¢ el pais ante el temor de enfrentamiento

' Cfr. Gonzales Anibal, “Primera Guerra Mundial”, en http://www.historiacultural.com/2010/11/primera-
guerramundial.html, (12/01/17).

2 Cfr. PORTILLO Luis “El tratado de Versalles”, en http://www.historialuniversal.com/2010/09/tratado-
deversalles.html, (06/12/16).
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civil, esto en 1931. A partir de aqui, Espafia se vio envuelta en graves dificultades que le
hicieron perder su estabilidad social y econémica, y con todo esto dio paso a una Guerra

Civil, que se desarrollé desde 1936 a 19393,

Otro hecho que marco el rumbo del mundo, fue el triunfo de Adolf Hitler en 19334,
ahora estaria al frente del gobierno aleman. Con dicho suceso el mundo entero se estaba
dando paso a lo que fue la Segunda Guerra Mundial, una de las catastrofes mas grandes
en la historia de la humanidad, todo esto bajo el poder de Hitler, quien queria eliminar de
la faz de la tierra a los judios, que en aquel entonces gozaban de buena economia y poder
en los diferentes paises; fue entonces que Hitler planeé sigilosamente la manera de cémo
desaparecerlos, para lograrlo reunieron a los judios y los llevaron por via terrestre, en los
trenes hacia los campos de concentracion, alli hacian una seleccidn de los que debian
pasar directamente a las camaras de gas, para su exterminio, y los que pasaban a ser
esclavos de los alemanes, en trabajos infrahumanos donde perdian la vida. En esta
Segunda Guerra Mundial Espafa tampoco participd, pero si fue espectador y desde luego

perjudicado.

Estos son los hechos que marcaron el rumbo del mundo en esta época, sobre todo
de Espafa que es el lugar donde naci6 y crecié Javier Hervada, del cual se hablara y

expondra en su pensamiento.

3 Cfr. LAZARO CAMARA Jorge Juan “La guerra civil de Espafia”, en
http://www.claseshistoria.com/2guerramundial/antecedentes-espana.html (06/12/16).

“ Biografias y vidas, “Adolf Hitler”, en http://www.biografiasyvidas.com/monografia/h/hitler/htm, (06/12/16)
5 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y
Javier Hervada (Parte 1), en http://www.javieredcriva.com, p. 57.



1.2. Vida de Javier Herbada Xiberta

1.2.1. Vida de Javier Hervada primeros ainos

El primer apartado expondra la vida de Francisco Javier Hervada Xiberta, el cual
nacio en Barcelona, Espafa el dia 7 de febrero de 1934, alrededor de la una de la tarde,
era una jornada clara y soleada, el dia que llegd a este mundo; el domicilio de sus padres:
calle Rabasa 31°. Dicha fecha y resefia, fue descrita por el propio Javier Hervada, en una
entrevista que le realizé Javier Escriva Xiberta. Donde también compartié los siguientes
sucesos de su nifiez, primero haciendo referencia a sus padres, los cuales no tenian
ninguna significacion politica, al ser de una posicion econémica muy modesta.

Al parecer, de profundos valores religiosos ya que cumplieron las tareas de
cualquier padre catolico llevando a bautizar a Javier el dia 17 de febrero, apenas diez dias
después de su nacimiento, esto fue en la parroquia de San Juan de Gracia, donde cuatro
meses después recibio el sacramento de la Confirmacién, de manos del entonces obispo
de Barcelona, Dr. Manuel Irurita. Posteriormente, el 25 de mayo de 1941 fue su Primera
Comunidn, en la capilla del Colegio de San Antén de los P.P.

Escolapios®.

1.2.2. Formacion académica

Los datos de la formacion académica de Javier Hervada aparecen hasta el
bachillerato, que comprendia una metodologia muy completa y exigente, pero que le sirvio
para que desde su juventud fuera un excelente alumno. Este periodo de estudios

comprendia un estudio profundo de latin.

> Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., pp. 57-58.



«El bachillerato que yo estudié comprendia 7 afios de latin: comenzabamos con el rosa, -
ae y terminabamos leyendo y traduciendo a Julio César y Cicerdn. Esto para mi fue
providencial, pues me dio un buen conocimiento del latin, que me fue utilisimo para

entender el latin eclesiastico, mas facil que el clasico que estudié»®.

También el plan de estudios, les ensefiaban Filosofia, la cual se basaba en los
tratados mas importantes: Metafisica, Logica y Etica’. Esta Filosofia que Javier Hervada
estudid, iba por la linea del tomismo, que es una de sus influencias mas grandes e
importantes, de la cual profundizara posteriormente. Siguiendo con la formacién
académica, constaba de dos cursos de griego; ademas de las asignaturas que hasta

nuestros dias son la base de la formacién escolar.

Otra de las materias que fueron formando a Javier Hervada, sin duda fue la
asignatura de Religion, recibida de los P.P. Escolapios y, que durante 7 afios le ensefiaron

con gran impetu, asi como él ponia todo el empefo en sus materias.

«Estas clases de religion no eran cursos de formacion cristiana — que nos daban aparte-,
sino una verdadera asignatura en la que — de modo similar a la Filosofia- se nos ofrecia

un sistema de Teologia elemental»®,

Sin duda una etapa de bachillerato muy completa en todos los sentidos, donde la
prioridad de los docentes era que los alumnos aprendieran y lo aplicaran en la vida. Esto
fue lo que a Javier Hervada le ayudo a tener una vision muy amplia de la sociedad en la

que le toco vivir.

% Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte l)..., p. 44.

7 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte l)..., p. 44.

8 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte l)..., p. 45.
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Prosiguiendo con los afios de académicos de nuestro autor; una vez que concluyo
la etapa de bachillerato, cursé la licenciatura en Derecho, con la finalidad de ser un jurista
canonista. Dichos estudios los realizé en la Universidad de Barcelona. Aunque es evidente
que todavia no estaba muy convencido de la carrera que él queria estudiar, al confesar
que cuando estudié Derecho Candnico en el curso 1952-53 apenas y le interesaba, tanto
que en su examen final solamente consiguid obtener un simple aprobado®. Al cursar la
asignatura se fue dando cuenta que por ahi estaba su camino profesional, ya que
consideraba que era un tipo de derecho interesante y que los canonistas estaban
metodolégicamente anticuados, fue entonces que tomdé la decisién tan vital para el resto

de su carrera.

Asi mismo que estaba interesado por ser un canonista, no dejé de lado las ciencias
teolodgicas que habia estudiado desde el bachillerato, estaba convencido de que sin un
buen conocimiento de la Teologia no se puede ser canonista, canonista sine theologus
mullum?. Y para adentrarse mas en éste tema de la teologia leyé grandes obras y a
grandes tedlogos de la historia, los cuales le ayudaron a vislumbrar mejor su panorama
como canonista; entre dichas obras destacan las siguientes: La Suma Teoldgica de Santo
Tomas, fue el punto de partida para después leer la coleccion de libros manualisticos
editados por Herder bajo el titulo general de “El misterio cristiano”; asi mismo de Teologia
Moral, de Historia de la Iglesia, sin dejar de lado la “Nueva Teologia” los autores que leyo
fueron Rahner, Urs von Balthasar, Romano Guardini, Phillips y Ratzinger. Ademas,

estuvieron entre sus lecturas escritos de Patristica y escritos eclesiasticos primitivos.

° Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 46.
19 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier ..., p. 49.
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Una vez que estudio todo lo anterior, es importante rescatar las vias por las que
se interes6 mas en ser canonista. En primer lugar, por el trabajo que lleva consigo la tesis
doctoral, y que gracias a dicho trabajo se puso en contacto con los clasicos, llegando a
conocer toda la doctrina sobre el matrimonio, profundizar en el principio de finalidad,
aplicar el tema de las relaciones entre Derecho Natural y Positivo; una segunda via,
debido a que él queria ser canonista era necesario leer todos los cddigos, para asi tener
un amplio conocimiento del derecho candnico; una ultima via fue la Academia, ya que en
1959 se fundé en el Estudio General de Navarra, el Instituto Canonistico, que al afo
siguiente se transformd en la Facultad de Derecho Candnico de la Universidad de
Navarra, donde se matriculd asistiendo a los cursos de 1959-60 y 1960-61'". El doctorado
lo recibié posteriormente, una vez que el dia 25 de junio de 1962 defendiera su tesis
doctoral, obtuvo la calificacion de summa cum laude, convirtiéndose asi en el primer

doctor de ésta venerable Institucion’2.

Ademas de estudiar Derecho Canodnico, el dia 31 de octubre de 1958 Javier
Hervada obtuvo el grado de doctor de Derecho por la Universidad de Madrid'3, cabe
resaltar que estudio en dicha Universidad, porque en ese tiempo era la unica que podia
otorgar el grado de doctor. En definitiva, gracias a todo el vasto bagaje de formacion que
comprendia desde la Filosofia, la Teologia y el Derecho Candnico, dio inicio a su ardua y
maravillosa labor académica de docencia y sus investigaciones como canonista secular,

como jurista canonista.

11 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 54.

12 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte l)..., p. 55.

13 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Prequntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte l)..., p. 54.

Hervada (Parte |)
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1.2.3. Profesor y catedratico

Una vez que Javier Hervada termind sus estudios, de manera exitosa, ahora
vendria para él un fructifero camino como profesor y catedratico, desempenando papeles
de suma importancia gracias a su inteligencia y pasién, por dicho trabajo dejé una huella

dentro de su rubro. En un inicio no fue tan facil abrirse camino en este campo.

Todo inicié un 1 de julio de 1957, cuando fue nombrado Profesor Ayudante de
Derecho Candnico para el curso 1957-58, nombramiento recibido por Pedro Lombardia.
El primer contrato fue por un periodo muy breve debido a que apenas se estaba dando a

conocer.

En 1958 cuando Pedro Lombardia se cambié a Zaragoza, a Javier Hervada lo
ascendieron como encargado de la asignatura de Derecho en la Escuela de Navarra'.
Fue asi como empezaria una brillante carrera en el ambito juridico y candnico.
Posteriormente, en 1959 en la misma universidad de Navarra, lo nombraron Director de
la Coleccion Candnica. Aunque para el curso siguiente al crearse el Instituto Canonistico,
en la Universidad de Navarra, fue Pedro Lombardia quien asumio éste cargo; asi pues,
la situacion de Javier Hervada era inestable en Navarra, a consecuencia determina irse
a Zaragoza para el curso 1960-61, donde desempefio los cargos de Profesor adjunto y
encargado de la Catedra de Derecho Candnico, cargos a los que renuncié en octubre de
196175,

Fue entonces que, por un breve paso por la Universidad de Zaragoza tiene la oportunidad
de regresar a Navarra, esto para el curso 1961-62, desempefiando en cargo de Profesor

de la Facultad de Derecho Candnico, en la disciplina de De sacramentis’®.

14 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier

Hervada (Parte |)..., p. 59.

15 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier

Hervada (Parte |)..., p. 60.

16 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autory Javier ..., p. 60.
Cfr.

Hervada (Parte |)
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El 16 de noviembre de 1962, el Gran Canciller lo nombré Director de estudios de
la Facultad de Derecho Canonico'’, con dicho cargo Javier Hervada entré a formar parte
de Comisién Permanente de la Junta Directiva de la Facultad, ademas que debia
contribuir al buen gobierno. La mayor parte de los alumnos que atendia de la Facultad de
Derecho Candnico eran sacerdotes diocesanos, de los que procuré que sus clases fueran
a la altura y cubriendo las necesidades de éstos. Sin embargo, fue hasta 1964, cuando
gano la catedra de Derecho Candnico en la Universidad de Zaragoza, que puso todo en

ejercicio’®.

Con dicho nombramiento, tuvo que regresar a Zaragoza, donde el dia 20 de marzo
fue su nombramiento como catedratico de Derecho de la misma Facultad de Derecho de
Zaragoza, empezando a desempefiarlo hasta el dia 30 del mismo mes'®. Fue entonces
que Hervada queria en éste momento una estancia mas solida, tanto de trabajo como en
el ambito un hogar en donde pudiera vivir placidamente, para eso buscé una casa, a
donde incluso se llevé a vivir a sus papas. Estos afios fueron buenos y retributivos para
su novata trayectoria, sin duda, el buen ambiente de trabajo y las buenas amistades con
las que contaba en la Universidad, no le habria podido dar una mejor estancia. Pero éste
sueno llegd a su fin en 1965, cuando recibe la invitacion de parte de Pedro Lombardia
para que regresara a Navarra, ahora ya de modo definitivo. Sin duda fue una gran
oportunidad que recibid, ya que el puesto para el cual lo solicitaban era como Profesor

Ordinario, es decir, como catedratico de maximo nivel.

Asi fue como Javier Hervada regresé a las filas de la Universidad de sus amores.
Fue el 16 de junio de 1965 cuando el Gran Canciller lo nombraba Secretario de la Facultad

de Derecho Candnico?®; meses mas tarde el 23 de diciembre de ese mismo afo, lo

17 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte l)..., p. 61.

18 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 62.

19 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 64.

20 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier ..., p. 67.
Hervada (Parte |)
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nombraron Profesor Ordinario de “Textus Codicis luris Canonici” de la Facultad de
Derecho Canonico?'. Estos afios fueron un tanto dificiles, ya que como secretario le
tocaba enfrentar un gran reto, era nada mas y nada menos que los lineamientos que el
recién terminado Concilio Vaticano Il les exigia; cosa que lo asimilo de buena manera y

al mismo tiempo lo pudo plasmar en sus clases.

Posteriormente, en mayo de 1967 se crea el Instituto Martin de Azpilcueta, por
decreto del Gran Canciller. Al frente del nuevo Instituto puso a Pedro Lombardia que
desempeiio el papel de director, y como vicedirector a Javier Hervada?2. Por problemas
de salud que afectaron a Pedro Lombardia, Javier Hervada se encargaria de la asignatura
de Derecho Candnico de la Facultad de Derecho, con todo eso Pedro Lombardia termind
su administracién hasta 1970, para que después en su lugar quedara Javier Hervada
desde 1970 hasta 1973. Al mismo tiempo que se le encomendo la direccion de la revista
“lus Canonicum”, en donde se tuvo un gran éxito, gracias a las nuevas propuestas y a la

calidad del contenido, llegando a publicarse 27 volimenes en dicho periodo?3.

Una vez que concluyo sus labores en el Instituto Martin Azpilcueta, recibio la
invitacion para ser Decano de la Universidad de Barcelona, cargo que rechazd en un
primer momento, pero debido a la insistencia del Rector de dicha Universidad acepto el
reto, su nombramiento se dio el 30 de junio de 1973, y se extendié hasta el 23 de febrero
de 198424, siendo asi uno de los que mas han durado en el cargo. Un periodo de casi
once afios como decano, fueron muy provechosos, ya que se aumentd
considerablemente en numerosos de alumnos, se publicaron muchos libros y se

aumentaron los doctorados. Todo esto gracias a la iniciativa de Javier Hervada, sin dejar

21 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 67.
22 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 68.
23 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., pp. 69-70.
24 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier ..., pp.
72-73.

Cfr.

Hervada (Parte |)
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de lado a todo el gobierno de la Facultad. Ademas, que, durante su estancia por esta
Universidad como Decano, le permitié especializarse en Derecho Natural, Filosofia de

Derecho y Derechos Humanos.

Una vez que Javier Hervada tomo el cargo como decano, pidié que se creara un
Departamento de Filosofia, que se erigié el 30 de enero de 1974 quedando él como
Director de dicho Departamento?. Con la finalidad de la creacion de una revista, que
empezaria de inmediato con una publicacién anual; el primer volumen que se publicé fue
“Persona y Derecho”?%; y aunque habia sido realmente un reto esta creacion, empezando
desde abajo, sin embargo, con la profesionalidad y empefo tanto de Javier Hervada,
como de Zumaquero y Estela Llano, que fueron sus principales colaboradores y
sucesores respectivamente, todo fue un éxito. La mencionada tuvo la grandiosa idea de
que la revista ya no se publicara anualmente, sino semestralmente, cosa que no le
aceptaron en un primer momento, sin embargo, a partir del volumen 12 se publicé dos

veces por ano.

Otro motivo, fue la realizacién de las «Jornadas Internacionales de Filosofia
Juridica y Social», que también se pudieron llevar a cabo con gran éxito, contando con la
asistencia de un nutrido numero de filésofos de Derecho, tanto de Espafia como
extranjeros. Sin duda, fueron grandes logros que los dieron a conocer a nivel
internacional. Para 1999 Javier Hervada dejaria la direcciéon del Departamento de

Filosofia de Derecho, a causa de su jubilacion?’.

25 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte l)..., p. 75.

26 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte l)..., p. 76.

27 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte l)..., p. 76.

Cfr.
Hervada (Parte |)
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Ademas de los cargos que ya se han mencionado, desde 1985 a 1990 fue
Professore stabilide, del entonces Centro Académico Romano?®, por lo cual tenia que ir
a Roma por un lapso de tres meses en los cuales daba sus clases y examinaba. Las
asignaturas que impartio fueron: Teologia Fundamental del Derecho Candnico, Filosofia
del Derecho y Derecho Natural?®. Esta experiencia en Roma fue una de las mas
satisfactorias y felices en su vida profesional. Al terminar sus labores en Roma, ya
empezaba a sentir debilidad por todo el trabajo, fue entonces que el 8 de enero de
1991, sintio los estragos de salud mas fuertes, ese dia tenia dos clases en la Facultad de
Derecho que tristemente ya no pudo dar con la lucidez que lo caracterizd. Por tal motivo

aquel fue el ultimo dia de su docencia®.

No obstante, el trabajo que desempefid Javier Hervada en la Universidad de
Navarra fue de lo mejor, y asi se lo reconocieron, ya que por su incapacidad laboral lo
pudieron haber despedido desde 1995, pero no fue asi, sino que lo siguieron
considerando activo hasta que cumplio 65 anos, cuando fue su jubilacion voluntaria segun
el Derecho espariol®'. Esta jubilacién fue hecha con honores, ya que la Facultad de
Derecho gestioné la concesion, por la Ministro de Justicia de la Cruz de Honor de la Orden
de San Raimundo de Penafort, dicha concesion lleva la fecha del 8 de diciembre de 1998,
haciéndose efectiva el 22 de marzo de 1999. A su vez la Facultad de Derecho Candnico
postuld ante la Santa Sede su nombramiento de Caballero Comendador de la Orden de
San Gregorio Magno, éste nombramiento fue el 11 de abril de 1999 de manos de S.S.

Juan Pabilo Il. Por su parte, la Facultad de Derecho Candnico de la Pontificia Universidad

28 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 86.

2% Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier ..., p. 86.
30 Cfr, Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 87.

31 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 88.

Cfr.
Hervada (Parte |)
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della Santa Croce, le otorgaron el titulo de Doctor honoris causa, esto el dia 26 de

noviembre del 200232,

Asi fue como Javier Hervada llego al fin de su exitosa carrera como maestro y
catedratico, gracias a su conviccion y entrega a su profesion logré grandes cosas. Creia
que el profesor universitario debia ser un verdadero maestro, no sélo un docente o
ensefante. Cosa que él asumié con la mejor voluntad, siempre preocupado de sus
alumnos para despertar en ellos un espiritu de iniciativa y correctamente critico,
invitandolos a participar en clases para que todas sus dudas quedaran resueltas, de igual
manera los motivaba a que dieran su punto de vista; gracias a ésta metodologia él podia

ensefiar de la mejor manera a sus alumnos, al mismo tiempo que aprendia de ellos.

32 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier ..., p. 88.
Cfr.
Hervada (Parte |)
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1.3. Influencias

1.3.1. Santo Tomas

Aunqgue no lo menciona de manera explicita en sus escritos, una de sus principales
influencias es sin duda Santo Tomas de Aquino, a quien estudio desde la preparatoria,
de lo que tenia sus reservas ya que le parecio insuficiente, asi que por su cuenta ley? la
Suma Teoldgica y la Suma contra Gentiles, con las cuales anclaba su pensamiento
tomista. Al mismo tiempo, era consciente de que debia buscar un estudio sistematico con
orientacion tomista; fue entonces que siguioé estudiando mas manuales y tratados para

comprender la corriente tomista.

Ahora se presentara una resena de la vida de Santo Tomas. Nacié en Rocaseca,
Italia a fines de 1224 o principios de 1225, sus padres fueron Landolfo de Aquino y
Teodora de Teate. Curso sus estudios en la universidad de Napoles desde 1239 a 1243,

cuando apenas tenia catorce afios de edad?3.

«Tomas frecuento la Facultad de Artes, perfeccionandose en Letras segun el método del
famoso cursus, que consistia en una prosa rimada con palabras dispuestas y ordenadas
a base de su acento, no del valor cuantitativo de las silabas. Sus progresos en esta arte
fueron extraordinarios, haciéndolo connatural, como puede verse en sus escritos, en

donde la armonia tipica del cursus esta profundamente diseminada»>*.

Desde entonces Tomas daba a notar su brillantez en las clases, quien ademas de
cursar en la Facultad de Artes, su principal estudio fue la Filosofia, donde cont6 con dos
grandes profesores, el Maestro Martin que era su profesor de Légica; y al Maestro Pedro
de Irlanda, que le daba Filosofia Natural. Al mismo tiempo que cuidaba su vida de oracion,
ya que le gustaba la vida religiosa con sus observancias monasticas. Sin duda era un

hombre de profunda oracion, especialmente a Jesus Eucaristia.

33 Cfr. S. THOMAS, S. TH. I. Introduccién General, p. 2.
345, THOMAS, S. TH. I. ..., p. 5.
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Posteriormente en 1244, Tomas ingresa a la Orden de Predicadores®® donde inicia
su noviciado, pero como no habia avisado a su familia de ésta decisién los superiores
deciden enviarlo al convento de Santa Sabina. Pero al enterarse su madre, decide
buscarlo y para su sorpresa ya lo habian mandado Roma, ella decidida en traerlo de
regreso, va a Roma, una vez que llego le dicen que se habia ido a Bolonia con el Maestro
Wildeshausen y otros tres religiosos; fue entonces que su madre, dofia Teodora manda
una carta a sus otros hijos para que lo regresaran por la fuerza, ya que no querian que
fuera un fraile mendicante. Logrando su cometido, trajeron por la fuerza a Tomas v,
dejandolo encerrado para que desistiera de esa idea de ser fraile mendicante, cosa que
no lograron. Durante su estancia en el encierro pudo recibir la visita de los frailes
dominicos, especialmente de su director espiritual fray Juan de San Julian, quien lo

acompand y animo en su prision. Y fue él quien lo ayudé a escapar a finales de 1245%.

Después que escapd pudo terminar su noviciado e iniciar los estudios de Teologia
en el convento de Santo Domingo en Bolonia. Enseguida entre los afios 1248 y 1251
estudia en Colonia, donde es discipulo de Alberto Magno?®; posteriormente que terminé
sus estudios alli, fue ordenado sacerdote por el Arzobispo de Colonia, Alemania en 1252,
una vez ordenado, inici6¢ su labor como docente, rechazando los puestos de Arzobispo y
de los beneficios de la Abadia de San Pedro, de Napoles; ya que su verdadera pasiéon de
Tomas era el estudio y la ensefianza, pero solo como fraile. Asi que en 1252 es nombrado
Bachiller en el Estudio General de Santiago de Paris hasta 1255; aunque estos primeros
anos fueron un tanto revueltos y agitados, Tomas continuaria este camino como profesor,
puesto que, en 1256 al nombrado profesor en la Universidad de Paris, también fungio

como director de la catedra de extranjeros.

Una vez terminando su estancia en Paris vuelve a Italia en 1259, esto por un lapso
de nueve afos, al parecer los mas fructiferos de su vida, ya que fue durante este tiempo
que empezo a escribir la Suma Teologica, siendo una de las obras mas leidas por Javier

Hervada. Ademas, de esta importante obra Tomas escribi6 mas comentarios y

35S. THOMAS, S. TH. I. ..., pp. 7-10
36 Cfr. S. THOMAS, S. TH. I. ..., pp. 7-10.

3% S. THOMAS, S. TH. I. ..., p.11.
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cuestiones. Mas tarde en 1269 vuelve a Paris, en donde sigue dando sus lecciones
ordinarias y solemnes, ademas que seguia escribiendo y publicando sus obras, hasta
1272 cuando regresa a la Universidad de Napoles por un periodo muy breve pero
significativo para el desarrollo de sus obras; aunque fue en este tiempo cuando Tomas
se siente mal de salud debido a su exceso de trabajo, es entonces que le piden que se
dé unos dias de descanso, para que se recuperara y pudiera continuar con sus obras,
ademas que habia recibido una invitacion de parte del Papa Gregorio X, para que

asistiera al Concilio de Lyon.

El Prior de su congregacion lo mandé al castillo de San Severino a lado de su
hermana Teodora, aunque cuando llega con ella ya su animo esta muy debilitado, tanto
que ya no queria seguir escribiendo la ultima parte de la Suma Teolbgica, esto también
debido a una vision que tuvo de Dios, donde consideraba que sus obras escritas eran en
comparacion con lo que Dios le habia revelado®’. Fue entonces que pasé unos dias en
dicho castillo, para después encaminarse al Concilio de Lyon, desgraciadamente su
estado de salud iba a menos y no alcanzé a llegar, muriendo en el trayecto a la edad de
49 anos. En cuanto a sus obras se refiere, es uno de los mas grandes vy brillantes de su
época, ya que tomé el pensamiento de Aristoteles, pero lo superd a la luz de la fe cristiana;

siendo asi que la obra mas importante es la Suma Teoldgica3®.

37S. THOMAS, S. TH. I. ..., p. 47.
38 ROGEL Hernandez Héctor, “Tomds de Aquino” Diccionario de Filésofos Doctrina y Errores, Porria, México 2007, p.
497.
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1.3.2. Pedro Lombardia

Javier Hervada tuvo el privilegio de trabajar con grandes personalidades de su
tiempo, en las diferentes universidades y cargos que desempend. Sin embargo, el mismo
confiesa que uno de los primeros y mas grandes compafieros y amigos es Pedro
Lombardia, quien le dio la oportunidad de trabajar a su lado, aunque en un primer
momento no le convencié el desempefo de Javier Hervada, mas adelante se dio cuenta
de la gran capacidad intelectual y que coincidan en muchos de sus proyectos. Para

conocer mas de cerca a Pedro Lombardia expondré algunos datos:

«Un rasgo principal de la personalidad de Lombardia hay que situarlo en el método,
correspondiente a su comprensién del Derecho Candnico. Desde que, inacabada todavia
su licenciatura en Derecho, se orient6 decididamente por la especializacién canénica, tuvo
una conviccion fundamental, enraizada en la mas gloriosa tradicion juridica: ser canonista

es ser jurista, porque el Derecho Candnico es Derecho»®.

Pedro Lombardia estudié en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
Espafa, aunque tenia una gran pasioén por el Derecho Candnico, motivo por el cual se
fue a estudiar un doctorado al Pontificio Ateneo Internacional, ahora Universidad de Santo
Tomas, en Roma. Con la finalidad de crear un método juridico nuevo que, pudiera recoger
lo mejor de la modernidad, asumiendo el Derecho Natural y el Derecho Divino Positivo
como verdaderos Derechos, de modo directo y no por mediacién humana®. Asi que,
tomando éste principio, Lombardia pudo fundar su escuela y logré su cometido de crear

un método original y nuevo.

El trato que existio entre Javier Hervada y Pedro Lombardia fue excelente, siempre

lo considerd superior a él en todo y como una influencia de modo muy directo.

«Con Pedro he tenido muchas conversaciones y conozco bien como pensaba y como se
sentia en cuanto canonista; primero fue profesor de derecho canénico, en la entonces

Escuela de Derecho del Estudio General de Navarra, después catedratico de la

39 |US CANONICUM, “Personalidad cientifica de Pedro Lombardia”, EUNSA, (1986) p. 491.
40 1US CANONICUM, “Trayectoria universitaria de Pedro Lombardia), EUNSA, (1986) p. 477.
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Universidad de Zaragoza, siendo profesor también del Instituto de Derecho Canénico, al
afio convertido en la Facultad de Derecho Candnico- siguio siendo profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Navarra hasta su marcha a la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid. Lombardia siempre fue y se sintié un canonista

secular»*'.

En fin, ésta pareja de grandes pensadores logré grandes aportes en el terreno del
Derecho Candnico, buscando innovar con un sistema nuevo, cosa que fueron logrando

con el paso de los afos.

1.4. Obras

En este modulo, se hablara de la amplia obra de Javier Hervada, que sin duda es
grandiosa. Ya que ademas de su gran pasion por la docencia como ya se expuso
anteriormente, a él también le gustod la investigacion e indago en ella, para lo cual tenia
un objetivo muy claro: la modernizacidon técnico-juridica -metodologica- de la ciencia

canonica.

Dentro de sus obras podemos encontrar comentarios, manuales, lecciones,
monografias, articulos de revista y conferencias. Todas éstas con un contenido
extraordinario, aunque se abordara mas de lleno las obras que tienen mas relaciéon con

el tema que se desarrollara.

41 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte |)..., p. 22
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1.4.1. Introduccion Critica al Derecho Natural

Esta obra se publicé en 1981 como Introduccién Critica al Derecho Natural*?.
Aunque en un inicio habia pensado en ponerle solamente Introduccién al Derecho
Natural, sélo que, por comentarios de Francisco Carpintero, que en ése entonces era
Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Navarra, comenté que el titulo no
tenia mucha profundidad, ademas de no reflejaba su contenido. Por tanto, le recomendo
que le pusiera Introduccion Critica; “critica” porque pone en crisis y en tela de juicio, los
pensamientos habituales de la doctrina y parte de una perspectiva distinta: el derecho y

la justicia desde la éptica del jurista®?.

Javier Hervada tiene muy en cuenta el principio de arranque y desarrollo de su

obra, es el Realismo.

«En la Introduccion Critica no inicio el discurso con una definicion de Derecho —
como podria ser el tomista-, sino como una descripcion de la realidad social. Desde
la primera pagina, al referirme a los juristas romanos, lo que hago es observar y
describir unas situaciones sociales e interpersonales, unas necesidades del
hombre en sociedad que requieren unos expertos que sepan como solventarlas.
Y, en concreto, se trata de necesidades sociales de una indole peculiar, distinta de
otras cuyos expertos son los que desde la Antigiledad han recibido el nombre de

jurista»®.

La intencién de este libro no fue la de una Filosofia del Derecho Etica, sino mas
bien va por la linea de la ciencia del Derecho Natural. Puesto que es de suma importancia
velar por los intereses de los hombres, es necesario buscar la manera de como hacerlo

y, uno de los modos y protegiendo sus derechos desde el punto de vista juridico.

42 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte 1), en http://www.javieredcriva.com p. 584.

43 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte Il)..., p. 583.

44 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte ll)..., pp. 586-587.
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1.4.2. Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho

En primer lugar, éste libro fue en un principio escritos para los alumnos
universitarios de la Facultad de Derecho, a quienes pretendia formar desde esa edad con
una mentalidad juridica y con los esquemas metodologicos propios de la ciencia del

Derecho?.

Cabe senalar que antes de que se publicara con el titulo con el que se conoce, ya
habia sido publicado antes con el nombre de “Teoria de la Justicia y el Derecho” pese a
las necesidades que tenia para con sus alumnos. Fue hasta mas tarde cuando sali6 la

primera edicion.

El texto se divide en trece capitulos: La Filosofia, La Filosofia del Derecho,
Cuestiones preliminares, El oficio del jurista, La Justicia, EI Derecho, La lecciones de
Derecho: la injusticia y lo injusto, La norma juridica, La persona, El Derecho Natural,
Inmanencia y trascendencia en el Derecho, El conocimiento juridico y lineas generales
del método de la ciencia juridica; en cada una de éstas lecciones va exponiendo su
realismo juridico, con el cual pretende despertar en sus estudiantes el gusto por esta

materia, ademas considera de gran importancia el volver al pensamiento juridico clasico.

«Esto es lo unico que he buscado, no he pretendido de original. S6lo me ha interesado
dotar al realismo juridico clasico de un sistema de pensamiento completo, una teoria en

su pleno desarrollo, que era lo que a mi juicio le faltaba»*®.

La obra, en comparacion con la Introduccion Critica, en primer lugar, es notoria la
extension del contenido, al mismo tiempo que aborda los temas propios de un estudio
filosofico. En segundo lugar, al ser una obra mas extensa trata de manera mas profunda

su pensamiento.

45 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de la filosofia del derecho, EUNSA, Pamplona 1992.
46 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte Il)..., p. 631.
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1.4.3. Cuatro Lecciones de Derecho Natural

Este es uno mas de los escritos de Javier Hervada, en el que el titulo resume su
contenido; son Cuatro lecciones de Derecho Natural. Las tres primeras lecciones hablan
sobre los actos humanos, y la cuarta sobre el tema del matrimonio. Enfocandonos mas
por las tres primeras, que toman en cuenta los actos humanos, como punto principal de
la teoria del Derecho y de la Justicia. Para él las dos maneras de manifestarse son el acto
justo (dar a cada uno su derecho), y la otra el acto juridico, que crea, modifica o extingue

las relaciones juridicas por actos de la autonomia privada®’.

El autor comenta que al redactar estas lecciones los puntos que le interesaron
mas, por tanto, los pone mas de relieve son: la libertad, la finalidad y la nocién de

conciencia, de lo cual pondremos énfasis en los temas mas importantes.

Libertad: en la libertad, radica lo mas esencial del ser humano; en su fondo mas
radical el hombre es verdaderamente libre, de modo que en ultima instancia sus
decisiones solo a él son atribuibles. Pero para que este sea un acto libre se requiere de

razon y voluntad*,

Finalidad: para que la finalidad se pueda dar, es necesario de la inteligencia que
es la que ordena la estructura de los seres en funcién de unos fines y, en el caso de

actuar ordena y dirige la accion hacia un fin®.

47 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte ll)..., p. 784.

48 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte ll)..., p. 785.

49 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte ll)..., p. 786.
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Nocién de conciencia: se configura por dos aspectos: primero, es un juicio y un
juicio de moralidad, se refiere al acto licito o ilicito moralmente. El segundo, es que no se
refiere a las ideas o sistemas morales, sino al juicio de moralidad respecto a un
comportamiento o conducta concretos, en situacion de realizarlos. La conciencia es un
juicio de moralidad sobre un acto concreto a ejecutar. Es un juicio de raz6n sobre si una

conducta a llevar a cabo es moral o inmoral®°.

Aunque ésta es solo una pequeia parte de su extensa obra, en la que plasmé de
manera magistral su conocimiento y su manera de pensar, siendo una de los mas granes
canonista y especialistas en Derecho Natura de los ultimos tiempos. Sin embargo, es
necesario indagar mas sus escritos los pueden dar mucho mas fruto entre los estudiantes

de esta ciencia, solo que hay que esperar su divulgacion y, darlo a conocer con mayor

esmero.

0 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte ll)..., pp. 786-587.
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CAPITULO II: LA CONDICION ONTOLOGICA-JURIDICA DE PERSONA

2.1. Introduccion

Este apartado se enfocara en el tema de la persona, para asi, poder entender la
idea de la que va a tratar en el préximo capitulo. La persona es el unico ser juridico, que
puede hacer actos justos o puede ser victima de alguna injusticia. Es la base de toda
juridicidad, es el punto de partida, para que se puedan comprender mejor las nociones

de la justicia, derecho y ley®'52,

Antes de hablar propiamente de la persona, partimos de la siguiente premisa:
¢ Quién es sujeto de justicia? Tanto si se le entiende como protagonista o bien como
antagonista de la misma, a saber, a quién es predicable el derecho y de quién en el mundo
se da la realidad juridica, es en el hombre. No de los animales. Aunque la palabra hombre
se entiende en un sentido mas amplio que el de persona, por lo tanto, no los podemos
equiparar por la siguiente razon: persona también se aplica a Dios, de ahi que para
referirnos al hombre utilizamos el siguiente término persona humana®3, y en un sentido

estricto podemos decir que:

«Persona no es otro modo de nombrar al hombre, sino un modo de designar al hombre en
cuanto tiene un estatus ontolégico o juridico-social determinado. Llamar al hombre persona

es evocar unas premisas connotaciones de ser o de su estar en la sociedad»>*.

1 Cfr. HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal” Persona y Derecho, 52(2005), p.
52

>3 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, EUNSA, Pamplona 19923, pp. 423-424.
>4 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., pp. 424.
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2.2. Una cuestion terminolégica

2.2.1. La palabra persona en sus origenes

Aunque la raiz etimoldgica de persona, siendo bien conocida. Se puede hablar de
al menos tres teorias: la primera, tiene origen etrusco, en el adjetivo arcaico relativo a la
palabra phersu; la segunda, tiene su origen en el griego présopon, que se refiere el rostro
del hombre y, por extension, la mascara; una ultima teoria, es la que deriva del verbo
personare, que significa resonar con fuerza, ya que los actores de esa época se valian
de sus caracteristicas para poder aumentar el volumen de su voz®. Las tres teorias
coinciden en sefalar como primer significado de la palabra latina persona el de

mascara®®.

2.2.2. La persona en el sentido primario: el ser que es persona

Para entender este punto sera conveniente responder a la siguiente
cuestion: ¢ Quién es persona? A lo que es conveniente responder con la definicion dada
por Boecio “la persona es una sustancia individual de naturaleza racional”’. Por su parte
el fildsofo Descartes identifica a la persona con el “yo pensante”, es decir, con el yo

consciente®s.

Ambas definiciones actualmente siguen vigentes. En el primer caso de Boecio, ya
que a la persona la ve como un ser individual, es decir, un ser concreto y existente, asi

cuando se predica algo de la persona, se esta tratando de un individuo humano, al que

5 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., pp. 425-426.

¢ HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 426.

%7 Quocirca si persona in Solis subtantiis ets, atque in his rationalibus, substantia omnis natura ets, nec in
universalibus, sed in individuis constans, reperta perosonae est igitur definito: Persona est naturae individua
substancia.

8 Cfr. DESCARTES René, Regla para la direccién del espiritu Investigacion de la verdad por la luz natural Discurso del
método Las Pasiones del alma Tratado del hombre, GREDOS, Madrid, p. LXXVII. ¢ Cfr. HERVADA Javier, Lecciones
propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 435.
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se le puede y debe atribuir los siguientes accidentes: tales como cantidad, cualidad y
tiempo, y por eso se le puede aplicar la historicidad que es propia de la persona; asi
mismo, se le atribuye todo aquello que pertenece al hombre singular en virtud del peculiar
modo de individuacién del ser humano; de igual modo la subjetividad, condicién de ser
sujeto y sustrato de cuanto implica lo universal, en cuanto realizacion existencial singular
de lo especifico del hombre; de este modo se atribuye a la persona la dignidad y la

igualdad®.

Todo individuo humano es persona y solo persona, asi podemos ver que, en su
sentido ontologico al hablar de persona, es para designar a ese individuo que goza de

unos derechos y que expresa su condicion como fundamento del mismo®°.

2.3. Los rasgos ontolégicos fundamentales de la persona humana

2.3.1. La racionalidad

Siguiendo la definicién de Boecio, quién afirma que la persona es un individuo de
naturaleza racional, y es propiamente la racionalidad lo que distingue a la persona. Habra
que distinguir también que la persona se compone de una dimensidén corporea y otra
espiritual, que son inseparables dependiendo una de la otra, pero ambas forman una

Unica sustancia.

En ésta definicidn la naturaleza racional es equiparable a espiritu, que es la que le
da el conocimiento racional. A su vez que el espiritu, en cuanto forma, es el principio de

vida, el principio de unidad y el principio de orden.

«La dimensién espiritual es el principio formal de la persona humana, en ella -como hemos
dicho- la que da la ultima y definitiva especificidad al hombre, lo que constituye, en el
ultimo término, la especie a la que el hombre pertenece: ser racional, lo que significa que

lo sitia en otro orden de ser distinto de los seres meramente corpdreos»®.

%9 CHAVEZ FERNANDEZ José, “La condicidn de la persona como fundamento del derecho en la iusfilosofia de Javier
Hervada” Dikaion (Colombia), 2/285/318 (2010), p. 292.
%0 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 438.
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Entonces podemos comprender que el hombre goza de un grado de ser mas
importante expresado en la palabra persona. De tal modo que se viene distinguiendo que
el hombre no es un animal, sino un ser racional. Que no solo tiene en relacion, con los

animales, una perfeccion diferente sino, ademas, una mayor intensidad de ser®’.

«Otro orden de ser quiere decir que la persona humana pertenece a una categoria superior
de ser, la propia del orden de la racionalidad, que supone una mayor participacién en el
ser — tiene una mayor intensidad de ser- que hace del hombre, no un animal, sino un ser
de orden superior y distinto. Entre el reino animal y el hombre no hay simplemente una
gradualidad, una diferencia de grado o perfeccion dentro del mismo orden, sino una

diferencia de orden de ser, que afecta al género»®*.

Por la racionalidad, las personas dirigen su actuar, es decir, que la rectitud se mide en
la recta razon, con la que la persona humana se da cuenta si es que esta actuando de
una manera legitima o esta cayendo en la corrupcion. Aunque ciertamente, muchas de
las veces el modo de proceder de muchas personas sea de manera irracional, dejandose
dominar mas por las pasiones que por su recta razon. Siendo que las personas al estar
en otro orden de ser, a saber, mas perfecto que los otros seres corporeos, deberian actuar

conforme a esa superioridad de ser.

51 HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 92.
54 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p 438.
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2.3.2. La incomunicabilidad de la persona

Consiste en un principio de constitucidon del ser uno y distinto®?. Ademas, que las
personas por su constitucion corpérea son llamados individuos, con que se identifican
distintas de otros. Todo esto debido a su naturaleza racional, que como ya hemos dicho
pertenecen a un grado de ser mas alto que los minerales, los vegetales y los animales.
Esta dimension racional funda la incomunicabilidad de la persona, que consiste en un

principio de constitucion del ser una y distinta®.

Ahora, respecto de otras personas por mas idénticas que éstas parezcan, cada
una es unica y diferente por su corporeidad y su racionalidad que le son propias a cada
una. Aunque si bien pueden tener rasgos y formas de pensar en comun, que los hacen
relacionarse: tales como el conocimiento y el amor, pero cada persona es ella misma,
esto en cuanto cada persona es duefia de su propio ser, lo rige y lo domina en cuanto es
suyo, le corresponde entera e inalienablemente. Y en virtud de esa potencia dominadora

es capaz de dominar su entorno®’.

2.3.3. La comunicacion y la sociedad

Debido a que la vocacion originaria de las personas es pertenecen a una sociedad,

no pueden ser seres aislados y cerrados, a relacionarse con lo que los rodea, tanto el
mundo en general como con cada persona. Es de suma importancia la comunicacion, de
lo contrario se estaria apostando por el pensamiento de Hobbes, que decia que el hombre
no podia vivir en sociedad, debido a que el mismo hombre era un lobo para con los
demas, es decir, que los primeros en lastimarse y desconfiar de los otros son los propios

hombres, por eso dice que es mejor vivir aislados, sin pertenecer a ninguna sociedad®.

52 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p 440.

53 HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 92.

57 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 444.

54 Cfr. HOBBES Thomas, Leviatan o la materia, formay poder de una republica eclesidstica y civil, FONDO DE CULTURA
ECONOMICA, México D.F. 19807, p. 101.
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De ahi que, las personas sepan quiénes son, y quiénes los rodean, para asi poder
entablar una relacién en la que hay que tener en cuenta que no es una fusion de seres,
sino que cada una siendo quien es, puede alcanzar una comunicacion elevada y perfecta.
Que se dé cuenta de la importancia de vivir en comunidad, donde cada persona va a
aportar libremente lo que sabe hacer, esto en beneficio suyo y, desde luego de los demas

seres que le rodean.

Javier Hervada habla sobre una estructura dialogal, donde la persona no se
encierra en ella misma, sino que puede conocer el mundo y todo lo demas que le rodea.
Este conocimiento lo puede alcanzar por la contemplaciéon, como un acto peculiar de ser
persona, que es donde las personas logran una relacion personal de espiritus, que da
paso al amor®. Se puede ver el ejemplo de cuando dos personas deciden unir sus vidas,
lo hacen en primer lugar porque se conocieron desde una relacion intelectiva, la cual da

paso al amor, es decir, a la relacion estrecha de dos seres que se aman.

«La persona siendo mas que individuo -o dicho de otro modo, siendo un individuo de
naturaleza espiritual o racional y por ello con una individualidad fuerte-, es a la vez un ser
en relacion, justamente porque, en virtud de su riqueza ontolégica, es capaz de abrirse a

los demas, de expandirse, en la alteridad, o sea, permaneciendo en ella mismax»®.

La persona humana necesita la vida social, esto con la finalidad de lograr su mision y
vocacion, ademas que por naturaleza el hombre tiene que estar en relacién con los
demas’'. Sin que esta relacién absorba a la persona, ya que dicha relacion es en
alteridad, donde cada persona es autonoma, y al ser singular se le atribuyen la dignidad
y la igualdad, ademas de la historicidad y la subjetividad, la posibilidad de ser sustrato de
cuanto implica lo universal. Todo esto en tanto que le corresponde por ser individuo

personal®’.

55 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 445.
%6 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 446.

71 Cfr. CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA, n° 1879.

57 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 435.
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2.3.4. La libertad

Toda persona por ser incomunicable goza de una libertad, que le es dada por el
Ser Subsistente que es libre por su esencia; en cambio a la persona se le es dada, es
decir, por participacion. También teniendo en cuenta que es por su grado de ser. Con la
libertad fundamental las personas son capaces de decidir sus actos, tanto de realizarlos
como de evitarlos; al mismo tiempo que también es libre de elegir lo que le conviene.
Entonces se puede ver que, cada persona actua con una originalidad, siendo libres para

aceptar su Origen y para encaminarse hacia su propio fin8,

«El ser personal esta dotado de libertad en la medida de su incomunicabilidad o trascendencia
ontoldgica. Estar dotado de libertad quiere decir que los actos propios no san dados, esto es,
producto de fuerzas o impulsos exteriores o inherentes al propio ser que lo domina, sino que
son producto de una decision, es decir, que son originales a la persona, fruto del dominio que

la persona tiene sobre su propio ser»®.

Cabe senalar que esta libertad sea encausada siempre hacia el bien comun, ya
que somos parte de una sociedad y, al ser un miembro mas, es deber de toda persona
estar en una sana relacion unos con otros; ya que se puede caer en una libertad
dislocada, cuando se da fuera del orden del ser, lo cual lleva a considerar la libertad como
una capacidad de autodecision moral absoluta, no vinculada con el propio ser y
desvinculada del ser de los demas’®. Por eso es mejor que la libertad sea reconocida y

protegida por las otras personas’®.

% HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 92.
% HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., pp. 453-454.

70 HOYOS Ilva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 107.
76 Cfr. CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA, n° 1738.
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2.3.5. La finalidad

La persona al gozar de racionalidad e inteligencia busca obrar siempre de la mejor
manera, orientando sus acciones hacia un fin perfectivo’!, viendo hacia adelante y
buscando la razén por la cual se esta realizando una accion. La persona por la razén
puede identificar tal finalidad, actuando constantemente para conseguirla, movido
siempre por una fuerza intrinseca a diferencia de los demas seres que lo hacen con una
fuera extrinseca’, y una vez que la persona logra alcanzar tales fines racionales le
produce felicidad, y esto a su vez constituye una realizacién o una perfeccion en la

persona.

«Los fines naturales estan presentes en la condicion intrinseca del ser humano como
ordenacién a los fines, en forma de inclinaciones naturales, entendiendo por tales la
conformacion o estructura corporeo-espiritual hacia los fines y la tendencia natural hacia ellos.

Por tanto, la finalidad del hombre es el principio constitutivo de su ser»’.

Javier Hervada concluye que los fines son factores de la dignidad humana. Por
tanto, se deduce que, de la relacién de estos fines con la dignidad humana, dimanan tanto

los derechos como deberes inherentes a la dignidad del hombre.

71 Cfr. HERVADA Javier, Cuatro lecciones de derecho natural, EUNSA, Pamplona 1998%, p. 25.

72 HERVADA Javier, “Trasplantes de 4rganos y el derecho a disponer del propio cuerpo” Persona y Derecho, 2(1975),
p. 225.

73 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 451.

74 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 452.
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2.3.6. La debitud

La persona, al gozar de dignidad y libertad se coloca en otro orden de ser, que

conlleva al orden del deber-ser’®. Javier Hervada da la siguiente definicion al deber-ser:

«Es todo aquel bien o toda aquella conducta, que en relacién con el ser de la persona
humana tiene la nota de deuda o debida (podemos indicarlo con mas precisién con un
neologismo: debitud; con menor precision: exigibilidad). La debitud indica la condicién de

debido, de algo que debe ser, pero que, por la libertad del hombre, puede no ser»®.

La persona al tener la dignidad, hace que sea un ser dotado de debitud, pero
entendiendo esa debitud no como una finalidad, no como un juicio operativo, ni tampoco
una capacitacion y expresion intelectual, sino mas bien este deber-ser, radica en el ser
mismo de la persona, lo cual le exige sery desarrollarse de acuerdo con sus propios fines
naturales que, en un primer lugar tiene que realizar acciones para si mismo, estas
acciones son de orden moral; pero a la vez debe realizar acciones a favor de los demas,
estas serian de orden juridico. Es decir, el orden moral es el bien sin mas; en el orden

juridico es lo justo o res iusta’®.

«El deber-ser comporta, pues, una debitud del ser personal; es una forma de
manifestacion de la eminencia del ser, una caracteristica de la intensidad del ser; la
persona es tan intensamente ser que hay dimensiones de su ser y de su desarrollo

(realizacion personal), que deber ser».”’

7> Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 457.

82 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 458.

76 HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 114.
77 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 458.
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2.4. La dignidad humana

Sabemos que toda persona humana goza de una dignidad de la cual se suele
deducir ciertos derechos y la injusticia de ciertos modos de trato’®, es decir, que las
personas por su naturaleza tienen que ser tratadas con dignidad, al mismo tiempo que

ellas deben tratar a las demas personas con la misma dignidad.

La dignidad del hombre es absoluta, pero por participacién creada del Ser
Subsistente, la dignidad humana, necesita ser remitida a un Absoluto radical, de la cual
se origina dicha dignidad’®. Pero muchas de las veces se utiliza este término muy
vagamente o sin saber su significacion real, para eso es conveniente ahondar en el tema,
en donde veremos dos posturas contrarias, pero de las cuales concluiremos con un

concepto mas claro.

El primer caso es de Kant, quien entiende la dignidad del hombre como algo
absoluto e inmanente®’. La persona no dependeria de un Ser superior, sino solo por su
autonomia moral de la consciencia, desvinculada de alguien mas, y valiéndose solo de

su propia ley y libertad.

Una segunda corriente ha entendido la dignidad como algo relativo, determinado
por los fines del hombre®. En éste caso la dignidad se fundamentaria en los fines de la
persona, mas que en su ser; dando prioridad a lo que él puede o debe hacer. Si bien, los
fines, al dar sentido al ser humano y ser causa de la plenitud existencial, son factores de
dignidad del ser humano, pero factores intrinsecos, por lo que la dignidad, también por
razones de los fines, es algo absoluto que pertenece a la esencia, en la que radica el

principio de finalidad.

78 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 447.
79 Cfr. HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 103.
87 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 447.
80 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 447.
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Pero ambas corrientes parecen extremistas y por tanto no aceptadas, ya que la
dignidad humana no es inmanente sino trascendente, participacion de la dignidad propia
del Ser Subsistente. Tampoco es algo exterior y relativo a la persona humana.

En fin, ahora podremos concluir en qué consiste la dignidad humana y donde radica.

«Consiste en la eminencia o excelencia del ser humano, mediante una intensa participacion
en el mas alto grado de ser, que lo constituye como un ser dotado de debitud y exigibilidad
en relacion a si mismo y en relacion a los demas hombres. La dignidad radica en la naturaleza
racional o espiritual del hombre, que es lo que le proporciona la intensidad y perfeccion del
ser mas altas que el resto de los seres terrestres y marca la diferencia esencial con los seres
del mundo animal»®'.

Esta es una caracteristica mas de la persona humana, y unicamente de ella, es su
juridicidad, que existe en virtud del constitutivo ontolégico de la persona y soélo por él es
capaz de existir. Habra que tener en cuenta que esta dignidad, no hace distincion entre
personas, ya sea por su condicidén politica, econdmica, religiosa, etc., sino que es para
todos por igual. La dignidad humana se predica con igual intensidad de la persona en un
estado de plenitud y realizacion que la vida humana mas frustrada y truncada en sus

potencias®?.

Asimismo, si la dignidad se predica de la naturaleza, que es igual en todos, no
admite grados, ni de unos hombres respecto de otros, ni de un mismo hombre. El hombre
tiene igual dignidad desde el principio hasta el Gltimo instante de su existencia®. Por tal

motivo, nada ni nadie les puede quitar o limitar tal dignidad.

81 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 452.

82 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte ll)..., p. 719.

83 HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 101.
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Javier Hervada, también hace referencia a la dignidad cristiana, desde un plano
natural, dignitas imaginis Dei, y en un plano sobrenatural, dignitas filiorum Dei,
considerandola como una perfeccién que eleva la dignidad humana al plano sobrenatural.
Pero teniendo en cuenta que esta dignidad cristiana no es diferente ni altera a la dignidad
humana, sino que la enriquece, ya que es una realidad ontoldgica, la eminencia de ser

participe de Cristo por la filiacion divina®*.

Y ya que la persona es un ser creado por amor de Dios, la hace ser tanto objeto de

justicia, como de amor.

«La dignidad del hombre pide algo mas que la justicia: exige el amor. Si la dignidad humana,
ademas de ser natural, es sobrenatural, en igual forma el amor -apertura radical hacia el bien-
no es, al mismo tiempo humano y sobrenatural. Es un unico amor gracias al cual la dimension

humana se enaltece, se agranda como una dimensién sobrenatural»®.

2.5. La persona humana y su juridicidad

Habra que tener claro que el término “persona” ademas de su sentido ontologico
también se habla de ella en sentido juridico, sin embargo, ambos se predican de la misma
realidad: el hombre, en el ultimo sentido es donde se pueden distinguir por lo menos tres
nociones: 1) sujeto titular de derechos y obligaciones, 2) sujeto capaz de derechos y

obligaciones, y 3) ser ante el derecho®.

La persona como titular de sus derechos, que le son dados de manera natural, ya
que el hombre por naturaleza es un ser social, que tiene y quiere relacionarse con las
demas personas. Haciendo valer sus derechos, asi como respetando a los demas, lo cual
es su obligacion por ser un ser de razon y por naturaleza racional. La persona es la base

de toda juridicidad; es la nocion clave del saber juridico.

84 HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 109.
85 HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 111.
86 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural, EUNSA, Pamplona 2010%, p. 116.
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«La juridicidad natural significa que, por naturaleza, el hombre esta relacionado
juridicamente con los otros y, en consecuencia, que es por naturaleza protagonista del
sistema juridico. Ser persona no es origen positivo sino natural, porque los hombres, por

naturaleza son sujetos de derechos»®’.

Asi mismo, como la persona vive y se desarrolla en una sociedad, debe acatarse
a leyes que se fijan para un mejor vivir dentro de la misma. Ya que al estar inmerso en
ella lo hacer ser una persona con relacion juridica y, que esta realidad solo se puede dar

de persona a persona.

«La juridicidad pertenece al orden del ser de la persona, en su modalidad de orden del
deber-ser; es algo inherente a la condicién de persona humana. Se funda ello en la
sociedad humana. El hombre, en cuanto que es persona, en virtud de su ser, se constituye
en el ser en relacion; no es esto una posibilidad o capacidad, sino una dimension inherente

a la eminencia de ser o dignidad propia de la persona»®.

2.6. El fundamento del derecho

2.6.1. La condicion de persona como fundamento ontolégico mediato

Las personas desde que nacen, tienen el privilegio de nacer con derechos,
los cuales son naturales en cuanto tienen su origen en la misma dignidad humana, que
desde su nacimiento le son conferidos en orden de alcanzar sus fines de persona
humana. Aunque también pueden ser positivos, en cuanto su proteccion, promocion,
regulacion y garantias estan reguladas por actos de la voluntad politica. Sin embargo, las
personas gozan de esos dos tipos de derechos humanos, y ambos forman una unidad

real: el orden juridico de la comunidad®.

87 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 119.
88 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 467.
89 HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”..., p. 118.
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Partiendo del presupuesto de Javier Hervada, donde dice que las cosas estan
repartidas y son debidas hay que distinguir dos elementos que todo derecho presupone:
1) el dominio del hombre sobre la cosa que constituye su derecho y que genera la deuda
respecto a los otros, y 2) la autonomia del hombre frente al todo social, por la que no es

mera parte del todo haciéndose posible la deuda®®".

La persona es duefia de su ser, ya que le es inherente, por tanto, puede decidir

sus actos, como se muestra a continuacion:

«La persona es duefia de sus actos ontolégicamente, esto es, por la razén es capaz de
dominar el curso de sus actos. Pero a la vez es duefa de su propio ser, en el sentido de
que se autopertenece a si misma. Un dominio ontolégico y, al mismo tiempo, un dominio
moral, el cual necesariamente es dominio juridico, porque el ser y los actos de la persona,

por pertenecerle, son derechos suyos frente a los demas»®2.

2.6.2. Dios como fundamento ultimo

El fundamento ontoldgico ultimo de cada persona no proviene de ella misma, ni
acaba en ella, sino que es recibido del Ser Subsistente, es decir, de Dios que tiene el Ser
por él mismo, pero que hace participes de su Ser a los demas. Para Javier Hervada, tanto

el Derecho Natural y el Derecho Positivo, tienen su fundamentacion en Dios®.

En el primer caso, la Ley Natural proviene de Dios, ya que no puede existir nada
que no proceda de El, y el fundamento de esta Ley Natural es la naturaleza humana, que
por participacion la recibe de su Creedor, esto con la finalidad de que las persona

alcancen su plenitud en Aquel que es el Autor®.

90 Cfr. Javier Hervada, ¢Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico, EUNSA, Pamplona 2002, p.
91

92 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 116.

93 CHAVEZ FERNANDEZ José, “La condicién de la persona como fundamento del derecho en la iusfilosofia de Javier
Hervada”..., p. 311.
94 Cfr. CHAVEZ FERNANDEZ José, “La condicion de persona como fundamento de derecho en la lusfilosofia de Javier
Hervada”..., p. 311.
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«En la teoria tomista la Ley Natural es aquel conjunto de dictados de la recta razén que
manda a aquellas conductas adecuadas a la naturaleza del hombre y prohiben las
contrarias. Tal ley es natural, porque es producto de la razén natural, esto es, de la razén
en cuanto naturalmente capta las conductas exigidas por la naturaleza del hombre y las

que son contrarias a ella»®.

Puesto que la Ley Natural rige algunos aspectos de las relaciones sociales, tiene pues
interés en el Derecho, en cuanto norma juridica, Ley para la sociedad®. Esto para gozar
de una armonia y orden dentro de la sociedad, la cual depende de su primer legislador

que es Dios.

Los derechos naturales de los que goza el hombre, y tiene por virtud de su
naturaleza y autodominio, le fueron dados por el Ser Subsistente, es decir, Dios, porque
asi El lo ha querido, que el hombre por si sélo no los puede obtener. Los derechos
naturales responden, pues, a la sabiduria y a la voluntad de Dios y forman parte del plan

divino sobre el orden y armonia fundamentales de la sociedad humana?’.

Asi como la ley natural reside en la naturaleza humana, para Javier Hervada,
también la ley positiva procede de la voluntad humana. Pero lo es solo por participacion.
Se trata de una participacion creada, natural, pero verdadera participacion en el gobierno
divino®. Pero no por ello el hombre pierde su libertad y su autodominio, sino que sigue
actuando en plena libertada dentro del ambiente social donde se desarrolla para alcanzar

sus fines.

«El poder humano y la ley positiva aparecen en el ambito de autonomia y gobierno que el
hombre, por ser libre, dotado de inteligencia e inventiva, ha recibido de Dios. En
consecuencia, la ley humana representa el protagonismo del hombre en la tarea de
completar el orden y la armonia del cosmos y el gobierno, asi como mediante su trabajo

completa la tarea de creacion universal»®.

9 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 504.
96 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 586.

97 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 586.
%8 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 588.
% HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 588.
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Se puede decir que el hombre tiene una ardua tarea dentro de la sociedad y del
COSmMos, ya que no es un ser que dependa en su totalidad de Dios, sino que por su libertad
e inteligencia actua en el mundo, ésta actuacién debe ser conforme a la recta razoén, ya
que es por participacion de la ley eterna, de esto se puede dar cuenta por las siguientes
razones: en primer lugar, por la legitimidad de poder, en segundo término, en lo que ataie

a su contenido, por la racionalidad de la regla imperada'®

2.7. Conclusion del capitulo

Una vez que se ha expuesto en las paginas anteriores la nocion de persona, tanto
en el sentido juridico, como en el sentido ontoldgico, y de todo lo que se puede predicar
de ella. Aunque este término no se puede agotar ya se dijo lo necesario, para que quede

cimentada la base para el siguiente apartado.

A manera de conclusién, Javier Hervada propone tres maximas para que nos
quede mas claro este tema sobre la persona: 1) El concepto juridico de persona se deriva
o es una dimensién del concepto ontolégico de persona. 2) Todos los hombres son
personas en sentido ontolégico. 3) Por lo tanto, todos los hombres son personas en

sentido juridico°".

100 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho..., p. 589.
101 Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Prequntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte ll)..., p. 721.
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TERCER CAPITULO: LA VIRTUD DE LA JUSTICIA

3.1. Preambulo

Una vez que ha quedado cimentada la nocién de persona en el pensamiento de
Javier Hervada, se tratara de exponer una de las virtudes mas preponderantes de la
persona; es el tema de la justica como una virtud, que les ha ayudado a vivir en medio de
una sociedad que dia a dia va perdiendo los valores mas valiosos. Por tanto, es necesario
retomar el camino de la justicia para que las acciones de todos los hombres vayan

encaminadas no solo hacia un bien propio, sino a un bien comun.

Por tanto, sera preciso hacer un recorrido historico, de las diferentes concepciones
que, a lo largo de la historia se han hecho sobre la justicia, esto con la finalidad de tener
mas claro las estructuras actuales sobre la justicia, el recorrido comprendera desde la
antigledad hasta la concepcidén actual, para lo cual consideraremos los autores mas

relevantes en el tema.

3.2. Epoca Antigua

En éste apartado se tomaran en cuenta solamente a dos de los autores de dicha
época, ya que éstos son los mas representativos y los que hicieron un aporte mas

significativo al tema que se esta tratando, se describen a continuacion.
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3.2.1. Platéon

Uno de los mas importantes filésofos de todos los tiempos, quién dio una
significativa reflexion acerca de la nocién de justicia, siendo testigo de una grave injusticia
en contra de su profesor y amigo Sécrates, en aquella escena cuando le quitaron la vida,

acusando a éste de falacias. De aqui que Platdn dirige su reflexion al tema de lo justo.

Platon, tomé una definicion clasica dada por Simoénides'%?, donde “lo justo es dar
a cada uno lo debido”. Aunque se puede decir que desfiguré en cierta medida esta
definicion. Platon centra mas su concepcidon en un bienestar de la pdlis que es cuando
cada uno de los que la conforman cumple con su funcion especifica, dentro del estado;
de ahi que Platén distinguio tres clases sociales a saber: los gobernantes, los guerreros

y los artesanos'?3, Donde a su vez cada uno de estos representa a una potencia del alma:

«La virtud de los gobernantes es por ello la sabiduria (sophia). La segunda categoria, la
de los guerreros, en el Estado perfecto posee la virtud del valor o fortaleza (andréia). Las
tres categorias, pues, ejercitan en el Estado el dominio de los placeres y de las pasiones,
0 sea, la templanza (sophrosyne). Cuando cualquier categoria hace lo que debe, es decir,
ejercita la propia virtud, cumple en el Estado la tarea que le incubre, se realiza la justicia
dikaiosyne), que consiste precisamente en hacer lo que es propio de cada uno (ta autu

prattein), y que engloba asi las demas virtudes»'®.

Esta justicia platdonica, que busca siempre el orden en la relacion entre los
individuos de un Estado, y la relacion de las personas con el Estado. Y cuando se
entiende en el Estado, la justicia platénica es virtud ética, y trasciende todo significado

“juridico™.

102 ppeta griego, vivié en Atenas, después residid en Tesalia, Cranén y Farsalia. A raiz de la primera guerra médica,
regreso a Atenas y compuso una elegia sobre la batalla de Maratén. Es considerado uno de los maestros de arte
coral griego. Dejo6 establecidos de forma definitiva el treno y la onda triunfal. Es autor de numerosas poesias.

103 EASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media, PIRAMIDE, Madrid 19823, p. 45.

104 EASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media..., p. 46.
105 EASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media..., p. 46.
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Se puede entender también como una accion interior del hombre, que tiene que
ver con el orden moral, y no como algo que se da desde fuera. Entonces para Platén la
formula de la justicia queda de la siguiente manera: “hacer cada uno lo suyo”%. En otras
palabras, vivir cumpliendo lo que a cada uno le toca hacer y hacerlo de una manera

armoniosa.

3.2.2. Aristoteles

El aporte que hizo éste fildsofo ha sido de suma importancia, ya que ha sentado
las bases mas solidas en esta concepcion sobre la justicia. El cual, la entiende como una
virtud perfecta, que se da solo entre los hombres, es decir, en la relacion que se da entre

ellos; y es justamente en esta relacion con el otro donde alcanza su perfeccion'.

Asi que, para Aristételes la justicia se entiende no solo como una parte de la virtud,
sino toda la virtud'®’. De igual forma que distingue dos maneras de justicia en cuanto

igualdad: dar a cada uno segun sus méritos y dar a todos con la misma medida'®.

Aristoteles hace un gran aporte a la definicion de justicia, en seguida se mostraran

algunas matices, precisiones y distinciones que logré hacer:

1. La justicia es la virtud y con la virtud de una cualidad que consiste en una

disposicion o habito, la justicia es la disposicion o habito de practicar lo justo.

2. Distingue dos clases o tipos de justicia: la justicia total y la justicia parcial.

106 Cfr. HERVADA Javier, Introduccidn Critica al Derecho Natural..., pp. 98-100.

114 Cfr. ARISTOTELES, Etica Nicomagquea, Libro V, p. 79.

107 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, Libro V, p. 80.

108 EASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media..., p. 56.
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La primera es la virtud de cumplir las leyes. La segunda, también llamada
particular, ya que solo representa una parte de la virtud total. Esta consiste en la recta
distribucion de bienes y la correcta regulacidén de los modos de trato, ya sean voluntarios

o involuntarios'%°,

Aristoteles, denota la diferencia entre justicia y justo, viendo a la primera como la
virtud o habito, y lo justo, como lo que se obra o practica por el hombre en funcion de la

virtud, en otras palabras, lo justo es el objeto de la justicia®°.

3.3. La justicia en el pensamiento romano

En cuanto a la concepcion de los romanos, habra que decir que fue una corriente
de influencias griegas. La corriente mas conocida es el eclecticismo''!, de donde fueron
adquiriendo su forma de pensar y de actuar. Fueron estos los inicios para que los
romanos iniciaran su reflexion en el tema del derecho, a donde los griegos no habian
llegado. Por tanto, la ciencia juridica es creacion romana, donde dejaron notar una

profunda reflexion filosofica, encaminadas al tema de Derecho vy la justicia’?,

3.3.1. Ulpiano

Ulpiano dio la siguiente definicion de justicia: “Constans et perpetua voluntas
tribuens inicuique suum”, es decir, la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar
a cada quien lo suyo''3. Aqui se reconoce que, esta justica se tiene que hacer en pro de
los demas. En una sociedad donde se debe dar lo suyo a cada uno, eso suyo que hay

que dar es su derecho.

109 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 101.

110 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 102.

111 pensamiento abierto que acepta aportaciones de diversos sistemas filoséficos, pero con sentido critico y
guedandose solo con lo verdadero.

112 cfr, FASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media..., p. 89.

113 MARSICH Umberto Mauro, Manual de Deontologia Juridica, FUNDAP, Querétaro 20123, p. 133.
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«La primicia del derecho sobre la justicia, o, dicho de otro modo, que la justicia esta en
funcién del derecho y no a la inversa: la justicia presupone el derecho. Si la justicia consiste
en dar a cada uno su derecho, es obvio que para que se dé la accién justa -la propia de

la justicia- es preciso que exista ese derecho, respecto del cual se es justo»'™.

3.4. Epoca medieval

En este periodo, hay dos representantes que al parecer son los mas reconocidos
hasta hoy dia. Por eso la importancia de retomar su pensamiento. Aunque propiamente
este periodo de la Edad Media abarca un lapso muy amplio, que va desde la caida del
imperio romano de occidente, hasta la caida del Imperio Romano de oriente. Aun con
esta diferencia de tiempo el aporte que hicieron fue significativo. Los autores son los

siguientes:

3.4.1. San Agustin

Para el Aquinate, quien en un primer momento toma de Cicerdn'' |a definicion de
justicia: disposicion del espiritu que, respectando la utilidad comun, atribuye a cada uno

su valor'6,

114 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., pp. 106-107.

115 Nacié en Arpino en el afio 106 a.C., en Roma estudié Literatura y Filosofia; fue discipulo del estoico Diodoto.
Estudié mucho a los grandes fildsofos griegos, especialmente a Platén, Aristoteles y a los estoicos. En el afio 85 inicid
su actividad forense. En el 79 viajé a Grecia y Asia; en Atenas asistio a las lecciones de Zendn y en Rodas a las de
Posidonio. En politica alcanzé los mas altos cargos de la Republica romana. En la guerra civil tomd partido por
Pompeyo, y cuando éste fue derrotado César lo perdond. Entonces Cicerdn se retiré a su quinta de Tusculo a escribir
sus obras filosoficas. En el 44 murié César y Cicerén toma parte por Octavio, y pronuncié 14 “filipicas” contra Antonio;
éste lo mando matar y sus sicarios le dieron muerte en Fornia.

116 EASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media..., p. 139.
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Posteriormente, la forma de concebir la justicia para San Agustin dio un giro y
ahora decia que: la justicia se dice de Dios no porque por ella Dios sea justo, sino porque

le viene al hombre de Dios'"”

«La fuente de la ley de la conducta humana, no es, en definitiva, la naturaleza-razon
comun a todos los hombres en cuanto tales, sino la fe, que opera a través del amor, que

no existe por naturaleza y mucho menos por razén, sino exclusivamente por la gracia,

“misericordia para el género humano de Cristo Jesus, Sefior nuestro”»''®

3.4.2. Santo Tomas

Fue en el pensamiento de Tomas de Aquino que, se pudo ahondar de manera mas
importante lo que desde Aristoteles se habia hecho. Para el Aquinate, la justicia es una
virtud esencialmente ad alterum, que refiere siempre al otro, puesto que la justicia entrafia
igualdad y nada es igual a si mismo, sino a otro''®. Se puede ver entonces que, la justicia

tiende siempre al bien comun. Por tanto, se conocera como justicia legal.

El doctor Angélico sigue la definicion de su predecesor Ulpiano, que ya se
menciono anteriormente, pero la reformé quedando de la siguiente manera: “la justicia es
el habito segun el cual uno, con constante y perpetua voluntad, da a cada cual su
derecho', Con esta definicion, se destaca que, el derecho es objeto de la justicia, ya
que es tarea de esta ultima dar a cada uno su derecho. Que cada uno tenga lo suyo
constituye un bien, una parte del orden social o armonia dentro de la sociedad humana,

por lo cual ese habito es bueno, lo que es tanto como decir que es una virtud'?'.

117 EASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media..., p. 141.
118 EASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media..., p. 141.
119 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 109.

120 Summa Theologica, II-1lI, g. 68, a. 1.

121 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 112.
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3.5. Modernidad

En esta época, como en las anteriores también hubo grandes pensadores que
aportaron a la filosofia, y en éste caso al tema de la justicia. Dénde se podra observar
cémo ha ido cambiando la vision de tal tema a lo largo de la historia, y aun los filésofos
que se tomaron es este periodo, tiene concepciones diferentes de como ellos entienden
y abordan el tema de la justicia. Para lo cual se tomaron las definiciones de tres de los
mas significativos. Siendo el ultimo el autor que se ha estado tomando de referencia

principal.

3.5.1 Kelsen

Este autor hace una critica a la formula clasica de justicia “suum cui tribure”,
resultado de una mala interpretacion, es decir, como una vana tautologia'??. Ahora el
significado de la justicia para él quedaria como un “deber darse” mas que como “dar”. Es
por eso que se considera que su interpretacion es falsa, ya que altera a la férmula clasica
y cambiando su valor a un juicio dedntico'. Siendo que, para la formula clasica, es un
dar, no visto como una obligacion sino como una virtud; cayendo asi en un error historico

en esta interpretacion’?.

Para Kelsen, la justicia es, “la felicidad social, garantizado por un orden social'?®. Con
esto quiere expresar que, el hombre para alcanzar la felicidad, debe proceder justamente,

y es precisamente en la sociedad donde se puede alcanzar, no de manera aislada.

122 Este término lo crea el propio Kensen, al dar a la justicia el estatuto de norma y cambiar dar, que es verbo de
accion, de acto, por deber darse que es imperativo.

123 Juicios de deber

124 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp.117-119.

125 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 124.

134 Cfr. HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 30.
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3.5.2. Kant

Ademas de Kelsen, Kant, también hizo una critica a la formula clasica de justicia,
ya que él decia que, si las cosas ya pertenecian a alguien, ya no era necesario repartirlas.
Sin embargo, Kant no contempld que las cosas pueden salir de la esfera de poder y es
ahi donde hay que devolverlas a quien corresponde, asi, aunque una persona preste o
arriende una de sus pertenencias sigue siendo de ella, y la justicia tarde o temprano la

devolvera a su duefio'34.

A juicio de Kant, la formula de la justicia queda como “garantizar a cada uno lo
suyo”, en lugar de la férmula comun, dar a cada uno lo suyo. Sin embargo, este garantizar
reduce la concepcidn clasica, que ya supone un garantizar lo suyo'?. Por tanto, se puede

decir que Kant se queda corto, en la forma que el percibe el tema de la justicia.

3.5.3. Karol Wojtyla

Este ilustre personaje de los ultimos afos, también hizo un aporte al tema de la
justicia, haciendo una comparacion entre la justicia y el amor. Decia que “la ensehanza
moral del Antiguo Testamento esta basada sobre todo en la justicia, mientras que la

ensefanza moral de Cristo esta basada en el amor”1?7,

Aunque hace comparacion a detalle, donde deja claro que ademas de la diferencia
que se encuentra entre la justicia y el amor, se puede observar una conexion e
interdependencia, al mismo tiempo que su objeto principal es el bien y la persona. Asi
que para que haya justicia, es decir, la distribucion de algun bien, Woijtyla resalta la
importancia de la sociedad, que es el unico lugar donde se puede ejercer la justicia,
distingue también dos tipos de justicia: la conmutativa y la distributiva, la primera que

hace referencia a que las cosas que se tienen que repartir debe ser distribuidas

126 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 123-124.
127 \WOIJTYLA Karol, Mi visién del hombre, PALABRA, Madrid 20107, p. 98.

137 Cfr. WOITYLA Karol, Mi visién del hombre..., p. 99.
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equitativamente; en el segundo caso, puesto que todos los miembros de una sociedad
tienen derecho a que se reparta entre ellos los bienes que pertenecen a una sociedad,

dando paso asi a una serie de derechos y obligaciones'’.

Para el amor, el bien significa un bien supremo para la persona, el que lleva a las
personas a relacionarse entre si, buscando el bien y la unidad para todos, y para que este
amor no se vea danado debe estar vinculado con la justicia. Que, aunque decia que la
justicia crea un distanciamiento con las personas con quienes se tiene que ajustar algun
bien, es necesaria para que el amor se dé la mejor manera, ese amor, en que no hay
nada que regular, sino que desea todo el bien para la persona amada'®. Aunque si bien,
la persona siempre buscara lo mejor para ella, en todos los sentidos, esto de alguna
manera es valido, pero, asi como se ama a si mismo debe buscar dar cada vez mas a

los demas.

3.6. Justicia en Javier Hervada

3.6.1. La definicion comun de justicia

Ahora se analizara desde la vision actual de Javier Hervada, para ello fue
importante hacer un breve recorrido historico, como se ha visto. Este concepto se ha
analizado a lo largo de la historia, cambiando el sentido de su definicion, aunque hay una,
en que han coincidido muchos, por ser la mas sencilla, antigua y se puede decir que
completa. Esta definicion es: la virtud de dar a cada uno lo suyo, su derecho'®. Ahora

bien, para que pueda quedar comprendida, se va a profundizar mas es este término.

128 Cfr. WOITYLA Karol, Mi visién del hombre..., p. 99.
129 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 94.
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3.6.2. Punto de partida

Para hablar del punto de partida hay que considerar que las cosas estan repartidas,
es decir, que cada persona tiene cosas que le han sido dadas por su condicidon de persona
humana, asi mismo como puede haber cosas que pertenezcan a un grupo o colectividad.
Aunque esas cosas que le pertenecen puede que, en un momento dado, estén en manos
de alguien mas, de ahi que la justicia entra para hacer su labor, darle su derecho a cada

uno (ius suum cuique tribure) .

Considerando que las cosas ya estan repartidas, ya sea a una persona o a una
colectividad, son suyas: aparece lo mio, lo tuyo, lo suyo'!. Con este presupuesto se
entiende que las cosas ya estan repartidas. De lo contrario no se podria decir esto es mio

o tuyo, fuera una utopia antinatural.

Lo mio: un principio crucial, ya que la justicia sigue al hecho de que las cosas ya
estan repartidas, entonces la justicia no atribuye las cosas, sino que solo hasta que ya
estan atribuidas. Se puede ver, por ejemplo, cuando un trabajador se le atribuye por su
trabajo un salario, esto se le puede conocer como hacer suya una cosa, que va desde

una recta admiracion o un acto de buen gobierno.

De este modo se podra decir que la justicia es un acto segundo, que sigue al acto
primero que es el que, atribuyendo las cosas, crea el derecho lo suyo. En otras palabras:
la justicia sigue al derecho’’. Si esto no fuera de tal manera, no existiria un acto de
justicia ahi donde el derecho no esta atribuido, en otras palabras, donde no hay un titulo

sobre una cosa.

130 Cfr. HERVADA Javier, Introduccidn Critica al Derecho Natural..., p. 24.
141 HERVADA Javier, Introduccidn Critica al Derecho Natural..., p. 24.
131 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 25.
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«Todo acto de justicia presupone un derecho constituido con anterioridad; por eso es acto
segundo. El acto primero, el que instituye el derecho no es un acto de virtud, sino un acto
de dominio. Este acto de dominio puede estar regulado, sin duda, por virtudes,

concretamente por la virtud de la prudencia»'®.

Se puede ver asi que el reparto de dichos derechos no es un acto de justicia, sin
embargo, la justicia es quien da los bienes. Solo quien tiene un dominio sobre los bienes
puede repartirlos, haciendo que los bienes divididos pasen a ser a otros'33. Esto es, que
la tarea del jurista va deliberar ese reparto, aunque €l no sepa que es lo que le va tocar a
cada una de las partes. Lo que si es que debe de ser inteligente para que ese reparto sea
de manera justa. Esto a propdsito de cuando un juez tiene que discurrir en el reparto de
una herencia, donde no dice de manera expresa que es para cada quien, sino que solo
es algo estimado. Alli es donde el jurista determinara el reparto, que esté siempre

procediendo con forme a la justicia’*,

El acto primero, sera entonces un acto de dominio que es el que atribuye el
derecho, y después de esta atribucion de poder sigue lo propio de la justica, que es dar
a cada uno lo suyo; ya que las cosas pueden estar fuera del dominio de quienes fueron
dadas, por tal motivo a la justicia le corresponde la restitucion o reparacion de esos
derechos, para que nuevamente vuelvan a su duefio. Ya que res clamat domino’, es
decir, que las cosas reclaman a su duefio, a ese dueno al que fueron atribuidas en un
inicio, pero que por distintos motivos ha salido de su poder, de lo contrario nadie podria
hablar de sus cosas. por tanto, es un deber social dar a cada uno lo suyo, para que asi
respetemos el derecho de cada uno, esto desde luego apoyados por quienes son

especialistas en el arte de la justicia.

132 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 27.
133 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 158.

134 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 158.
135 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 16.
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3.6.3. Caracterizacion de la justicia

Ahora se tratara el tema de la justicia, desde la perspectiva del oficio del jurista,
que es la perspectiva del mundo del foro'*6. En otras palabras, lo que es propio del jurista

y que debe cumplir ante los demas, esto es, decir lo que es justo.

La primera caracteristica es que “la justicia presupone el derecho”'%’. Partiendo de
este presupuesto, entonces es ineludible que ya debe de preexistir un derecho, para que
a su vez el jurista pueda determinar lo que esta o no esta en la esfera de dominio de quien

corresponde. De lo contrario sera imposible que se dé el acto justo'8.

«La justicia se refiere siempre a derechos existentes, reales y concretos, a normas
vigentes. En este sentido, no hay distincion entre justicia ideal y justicia real. El ideal de la
justicia es el cumplimiento y satisfaccion de todo derecho, que es exactamente la justica

real; lo contrario es la injusticia»"°.

3.6.4. La formulacion de la accion justa

Como ya se ha dicho, la férmula de la justicia es: “dar a cada uno lo suyo”'®'. Para
es necesario analizar lo que cada una de estas palabras significa, para la composicion

de dicha formulacion.

Dar: La accidén justa o acto propio de la justicia fue designada por los autores
romanos como fribure, lo cual traducimos en castellano como dar’#. Este término es
genérico, ya que se puede ver desde las siguientes perspectivas: entregar, respetar,

devolver, transferir o incluso desalojar'#'. Todas estas palabras hacen referencia a que

135 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 137.
137 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 138.
138 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 138.
139 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 138.
151 HERVADA Javier, Introduccidn Critica al Derecho Natural..., p. 31.

140 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 146.
141 Cfr, HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 32.
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de alguna manera u otra las cosas deben estar de manera legitima con su duefio. Esto
en virtud de un titulo juridico, a saber, contrato, ley, costumbre, naturaleza, etc., todo esto

para designar que cada cosa esté en la esfera de poder que le corresponde.

Ahora habra que ver si ese dar corresponde a un acto o0 a una norma. Segun la
forma de pensar de Kelsen, “dar”, deberia ser mas bien “debe darse”, pues la justicia
seria una exigencia, un deber, una norma'?2. De ahi que, Kelsen calificara la formula de
la justicia como una vana tautologia. Desde luego que este autor confunde la formula
clasica, confundiendo a la virtud con una norma. Por tanto, siguiendo la definicién clasica,

el “dar” es un acto.

A cada uno: es la accion justa que se ordena a dar a cada uno lo suyo, cosa que
es tarea del jurista. Como ya se ha mencionado lo suyo le corresponde a la persona, ya
sea de manera singular o a una colectividad. Por eso el jurista existe para hacer justicia
a cada personay en cada caso, determinando lo que es justo para cada uno. Esto porque
las personas suelen tener conflictos, ya sea entre singulares o alguna colectividad. Y es
precisamente aqui donde la tarea del juez declarara lo que corresponde a cada una de
las partes, desempeniando siempre una justicia de casos concretos, y singulares, de

modo que todos y cada uno vean reconocido su derecho'3,

Este dar a cada uno lo que le corresponde, requiere que se vea todos. Ya que, al
ver a uno por uno, lleva por tanto a tener en cuenta a una sociedad entera. Ademas, esto
es consecuencia de igualdad de todos los hombres como sujetos de derecho y la
correspondiente igualdad en la fuerza de deuda de todo derecho'. La justicia tiene que
llegar a todos por igual, sin discriminar a nadie, haciéndolo superior ante los demas,
porque el derecho es igual para todos, es decir, con el derecho todos los hombres valen

lo mismo y su derecho tiene idéntica fuerza'>.

142 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 32.
143 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 151.

144 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 152.
145 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 152.
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Lo suyo: esto denota una relacion de atribucion o pertenencia, que se pueden
admitir de muchos modos, por tanto, se entiende como una expresidn genérica y
plumiforme, que abarca todos los modos posibles de predicar algo que esta atribuido a
un sujeto’®. Siendo asi podemos decir esto es mio o esto me pertenece, con lo que se
entiende que eso que es suyo si esta atribuido, desde una propiedad, arrendamiento,
jurisdiccion, competencia, funcion, etc., y puesto que al haber tantas formas de designar
lo suyo, es necesario saber que todas estas formas tienen algo en comun, que es la
misma esencia, a saber: es la atribucion con la fuerza de deuda en sentido propio y

estricto, que es la misma en todos los casos™’.

Lo suyo, eso que se atribuye a un titular, puede ser desde bienes o males, cosas
corporales o incorporales, una persona, una actividad humana, un animal o conjunto de
animales o puede ser una cosa en sentido estricto'®’. Siempre asignado a un sujeto con

exclusion de los demas, segun distintos modos de atribucion y pertenencia.

«Lo suyo, es decir, el derecho, se extiende a cosas tan dispares como un semoviente, la
vida o la integridad fisica, la libertad de la conciencia, una actividad o accién humana como
el trabajo, un servicio o prestacion. Todo lo que es capaz de atribucion en exclusiva y, por
ende, capaz de constituirse como lo suyo de un titular es objeto de la justicia, si entra

dentro de las relaciones intersubijetivas, esto es, entre distintos sujetos»”a.

Algo que se tiene que tener en cuenta es que no a todos se les da lo mismo, ni en
la misma medida, de lo contrario se estaria cayendo al borde de una utopia. Aunque
ciertamente muchas veces si se puede dar a todos lo mismo. En ambos casos se esta
hablando que la justicia tiene una inherente dimension de igualdad, esto es, reconoce a
todos los hombres como iguales como sujetos de derecho. En este caso el presupuesto

es dar a cada uno lo suyo y no dar a todos lo mismo™4°,

146 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 154.
147 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 154.
160 HERVADA Javier, Introduccidn Critica al Derecho Natural..., pp. 39-40.

148 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 155.
149 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 156.

163 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 92.
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Es preciso saber que al no dar a todos o mismo, no se cae en una discriminacion,
porque ésta no es la formula de la justicia. Sino que ve a la persona concreta y a cada
una le da lo suyo, es decir, el titulo de su derecho, con esto se ve que no necesariamente
hay que dar a todas las mismas cosas, sin embargo, siempre habra una igualdad, al
tratarse de personas. Por tanto, al decir da a cada uno lo suyo es aceptar el principio de

no discriminacion.

3.6.5. La justicia como una virtud

La justicia aparece como una virtud en el orden a la realizacion del deber-ser. Asi
cada persona puede ser virtuosa en la medida que lo que realiza sean habitos que lleven
a buen fin. Ya que una persona no es virtuosa en la medida que tenga deberes, sino en
la medida que los realiza. Por tanto, este obrar humano pertenece al deber-ser (Sein).
Asi se puede decir que la justicia es una virtud, en donde lo justo es dar a cada uno lo
suyo. Es un acto voluntario por medio del cual el hombre se decide a obrar correctamente,
esto en el ambiente social en que cada uno se desarrolla, ya siendo ésta una virtud

operativa que tiene siempre contacto directo con la sociedad?®3.

Hay que precisar algunos aspectos que se oponen a la verdadera concepcién de la

justicia:

1. No se puede entender la justicia como deber; la justicia como virtud que es,
pertenece al Sein, al ser, pues es una disposicion entitativa de la voluntad. Es
virtud por relacién a un Sollen o deber ser, la norma primordial del derecho, pero
ella misma no es un deber-ser, no es un juicio deontico.

2. No puede confundirse la justicia con una dimension de la realidad, con un orden o

armonia. La justicia no es el orden justo, sino la virtud de establecer el orden justo.
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3. Lajusticia no pertenece al intelecto: no es un juicio o idea. La justicia pertenece a

la voluntad y esta en orden del querer'®,

3.6.6. Relaciones politicas

Dentro del tema de la justicia, se ha visto la juridicidad de la persona, por tanto, la

persona tiene unas relaciones politicas con otras personas. Dicha relacidon consta de tres

puntos que la hacen posible:

1.

El titulo: es aquello en lo que tiene derecho la justicia, ya que sin titulo no puede
haber derecho, por ejemplo, en la adquisicién de un bien, lo que dara poder sobre
el objeto es el titulo (factura, contrato, testamento, ley). La verdad juridica se puede
encontrar en el titulo.

El fundamento: por medio de éste, una persona puede ser sujeto de derecho o
derechos. Este fundamento se da solo en las personas por su condicion ontoldgica
de ser humano.

la medida de lo justo: por medio de éste se entiende su caracterizacion y
delimitacién intrinseca y extrinseca. Y consististe en lo siguiente: a) la delimitacion
de la cosa ya sea corporal o incorporal; b) de qué modo la cosa es titular; c)

facultades politicas que le competen; d) presupuestos de uso de derechos'6®,

Javier Hervada, distinguio6 tres clases fundamentales de relaciones politicas:

1.

Lo debido entre personas (JUSTICIA CONMUTATIVA): sabiendo que cada
persona tiene cosas que le fueron repartidas y que al estar en relacion con los
demas, puede que entre ellos hagan algun trato de compra-venta, de intercambio,
de donacion, etc., con lo cual una persona queda en deuda con otra, por tanto, eso

debido solo puede ser entre personas particulares.

150 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 93.
165 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., pp. 48-50.
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2. Lo debido por la colectividad al individuo (JUSTICIA DISTRIBUTIVA): toda
persona pertenece a una colectividad, que por el hecho de ser un ser social
siempre se va a desenvolver en un ambiente de comunidad con las otras personas,
pero esa relacién siempre se da en alteridad, pero no con esto se fusiona o se
hace comun con el otro, sino que solo participan de las cosas en comun,
conservando su integridad. La colectividad tiene el derecho de tratar a las
personas como corresponde, sabiendo que es destinataria de bienes y de las
cargas de la colectividad.

3. Lo debido por el individuo a la colectividad (justicia legal): asi como la
colectividad tiene sus deberes para con cada uno de sus miembros, asi estos
miembros deben responder con sus deberes hacia esa colectividad, para contribuir

con un bien comun'? .

Como ya se mencionaba, estas relaciones de justicia que se dan a diario en el
ambiente social donde cada persona se desarrolla, solo se pueden dar entre personas,
es decir, entre dos 0 mas sujetos con las cosas que les pertenecen a cada uno. Y es
precisamente la “cosa” el vinculo por el cual esta relacion se hace posible, entre el titular
de derecho y el deudor. Para eso es indispensable que esa relacidn surja entre iguales y

que se dé en alteridad.

3.7. La lesion del derecho

Una vez que se analiz6 el concepto de justicia, habra que poder de relieve lo que
significa la injusticia y lo injusto, para asi comprender que son cosas opuestas a la justicia,
y que es precisamente por acciones contrarias a la justicia donde el jurista tiene su
trabajo, para restituir y decir lo que es justo. Ya que, si existieran puros actos justos, no
habria ningun derecho quebrantado, por tanto, todo caminaria por via de la legalidad y el

jurista asi no tendria su labor de dar lo que le toca a cada uno.

151 Cfr. HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., pp. 54-63.
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3.7.1. La injusticia

Oposicién y contrariedad con la justicia, es decir, que siempre va a actuar en
contra, se puede decir que es un antivalor. En otras palabras, la injusticia, aunque sea
parte de la voluntad humana, se va a inclinar siempre a actuar para violar el derecho,
procediendo con actos injustos. En fin, se puede definir como: “tendencia o habito de la

voluntad que se dirige a la lesion del derecho”'%2,

Asi como la justicia tiene su férmula: “dar a cada uno lo suyo, su derecho”; la
férmula de la injusticia es “lesionar el derecho de una persona”, por tanto, también es

preciso analizar dicha férmula.

Lesionar: con este término se quiere expresar toda accidn u omision que viola un
derecho, sea natural o positivo de un titular. Ademas, con esta palabra, se pueden
entender varios significados: agredir, retener, dafar, ofender, infamar, etc., todo esto
desde luego es un acto de la voluntad que hace actuar a las personas de manera

ilegitimas3,

Puede considerarse que estas acciones tanto de accion u omision, son acciones
malas, ya que adolecen de bien, buscando siempre el dafio hacia los demas, no dando
lo que les corresponde o quitando lo del poder de quienes lo tienen. La injusticia es mal

o disvalor por lo que tiene de negacion y contrariedad respecto de la justicia®.

El derecho: para que haya accidn injusta es necesario que exista
antecedentemente un derecho en sentido propio y estricto. La injusticia consiste en
vulnerar los derechos, es decir, en atentar contra las personas con actos ilegitimos, donde

atenta contra lo que le ha sido dado, “su derecho”.

152 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 254.
153 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 261-262.
154 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 262.
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De una persona: como se ha visto, que la justicia mira a la persona singular, asi

también el acto injusto atenta contra una persona en concreto. Cada vez que una persona

es objeto de violacion de un derecho suyo, tal violacion es un acto injusto.

3.7.2. Lo injusto o lesion del derecho

Lo injusto consiste en la interferencia que sufre el titular de un derecho, en cuya

virtud se ve privado o disminuido en el legitimo uso y disfrute de ese derecho'’!. Con esto

se esta negando un deber o una deuda de una persona para con otra, se cae en un vicio,

que desde luego viola el derecho y consecuentemente causa un desorden social.

Para poder discernir cuando se esta atentando o no contra un derecho. Se

discierne por oposicion al derecho; alli donde el derecho es interferido o por negacion de

lo debido, y cuando es dificil esclarecer si hay una lesion de derecho existen cuatro reglas

gue ayudan a esclarecer esta situacion:

1.

La lesion del derecho es un resultado y no una intencion: con esto hace referencia
que para que realmente sea una lesion del derecho debe ser un hecho efectivo,
en otras palabras, que no sea solo la intencién de querer violar el derecho, sino
que debe de ser un obrar injusto;

No se comete lesion injusta contra el derecho de quien consiente en la accidn
lesiva (Scienti et volenti non-fit iniuria).

Cuando la culpa del acto lesivo del derecho es del damnificado, el dafno se imputa
a este: esto ocurre cuando el titular de un derecho actua de manera irresponsable
viendo dafado su derecho por manos de otro, en este caso éste no tendria la culpa
ni material, ni forma; sino que recae en el mismo agente.

No hay lesion del derecho cuando el titular se opone irracionalmente a una accién

contraria a su interés o bien particular protegidos por un derecho: puesto que para

155 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 264.

171 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 265.
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que el derecho pueda existir debe existir la racionalidad entre las relaciones
humanas, de modo que, si una persona procede de manera irracional en el
ejercicio de su derecho, aqui no se podra hablar de una accion lesiva de

derecho8,

Ademas de las anteriores reglas para discernir el acto injusto, habra que tenerse

en cuenta cuando un acto sea verdaderamente injusto. Para eso Javier Hervada distingue

tres requisitos que son los siguientes:

1.

Que cause una efectiva lesién del derecho ajeno: es un acto injusto que viola el
derecho de los demas, esto actuando irracionalmente contra el derecho de otras
personas. Por lo cual también se distingue algunas acciones que no corresponden
a un acto injusta, a decir, de los actos inmorales, que solamente quebrantan los
valores éticos; de las expectativas o aspiraciones. Si bien estan cometiendo una
accién que afecta a otro, pero no es precisamente una lesion de derecho.

Que sea causa eficaz del dafno: debe existir un nexo causal entre el acto y la lesion
de derecho, segun las leyes de la naturaleza o de la actividad humana.

Que sea un acto voluntario y libre: el acto injusto, en cuanto es voluntario y libre,
sigue las reglas propias de la accién humana, en lo que refiere al grado de
advertencia y voluntariedad, ya que cuando las personas actuan de esta manera
para hacer dafo a alguien mas, desde luego que estan incurriendo sobre el

derecho ajeno’’.

3.7.3. El objeto de la injusticia

Aqui se analizara cual es el objeto de la injusticia, para saber porque las personas

actuan de tal manera. El objeto primero de la injusticia, es el acto injusto y el segundo es

lo injusto, el contraderecho o encuentro, o sea, la lesion del derecho'®®.

156 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 266-269.
157 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 275-277.

158 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 257.

175 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 257.
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«La injusticia, en cuanto vicio o tendencia actual de la voluntad, tiene interés sobre todo
para el moralista y, en su caso, para el politico, a quienes interesa la dimension personal
-virtuosa o viciosa, de los hombres y de los ciudadanos. El jurista, en cambio, para quien
lo interesante en orden a su oficio es la dimension social e intersubjetiva de las conductas
(ciencias sociales), tiene por objeto su ate o ciencia de lo injusto, que es lo que debe

discernir o decir»'7°.

3.7.4. El acto injusto

Se puede decir que, al ser un acto, esto refiere a una acciéon conducta que las
personas hacen, por el hecho de ser libres, asi pues, la injusticia se coloca en el orden
ético, esto en orden a las conductas voluntarias y libres, y es precisamente por esa
voluntad como se agrede al derecho de los demas y para que se considerada una
injusticia debe ser entre personas, ya que también se pueden distinguir los accidentes.
Estos cuando se atenta contra el derecho de una persona, pero puede ser por una
catastrofe o por la accion de un animal; a saber, estos no son acciones libres, ni
voluntarias, aunque se atente contra la persona. Por ello el derecho solo se puede dar en

la relacion de las personas, ya sea entre persona-acreedor o persona-deudor®,

Después de lo anterior, hay que distinguir dos elementos que caracterizan el acto
injusto: 1) elemento material; y 2) elemento formal. El primero, se distingue por ser
objetivamente causa de una lesidon de derecho, pero sin voluntad contraria al derecho. Es
decir, cuando una persona actua por ignorancia y consecuentemente comente un dario,
estamos hablando que el mal ya esta hecho, pero quien lo hizo no quiso que fuera de
esta manera, se puede ver en los accidentes automovilisticos, que suceden, son acciones
libres, pero no voluntarias. En el segundo caso, es aquel acto voluntario, que transgrede
el derecho con la voluntad contraria a él, sea por dolo, sea por imprudencia. En este
sentido, la persona libre y voluntariamente busca hacer el dafio a los demas, dafando

esa relacion juridica que existe entre las personas. Ya que solo busca satisfacer sus

159 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 259.
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propias necesidades, a costa de lo que sea. Esto conlleva a que, una vez que se
quebranto el derecho, la forma de cémo restituir ese mal, es imponiéndole una pena. Solo

cuando se unen los anteriores elementos puede haber en propiedad un acto injusto®.

3.7.5. Lo injusto como desigual

La injusticia es una desigualdad, ya que conlleva desarmonia en las relaciones
interpersonales, a base de la prepotencia y la desproporcion entre las personas.
Considerando que la igualdad de derecho consiste en reconocer a todas las personas
con la misma dignidad. Por su parte, la desigualdad, supone una desproporcidon
fundamental, que no respeta la igualdad y atenta contra la dignidad de las personas.
Quebrantado asi la relacion interpersonal y la igualdad, esto se puede de la siguiente
manera: el dafio a los bienes espirituales y materiales de una persona, la desproporcién
en el intercambio o distribucion de bienes o cargas, y la conducta contraria al bien comun.

Todo esto hace referencia a la lesion del derecho.
Se distinguiran ahora tres clases de injusticia:

1. Lo injusto legal, haciendo referencia a la infraccién o incumplimiento de las leyes,
danando al bien comun, a base de desorden, desobediencia, etc.

2. Lo injusto distributivo, comporta la prepotencia de unos miembros, que colocan
desordenadamente a otros en una situacion de favor o disfavor, lesionando su
derecho o los derechos de otro.

3. Lo injusto conmutativo, se produce cuando hay un dafio a un bien ajeno, o cuando

se produce el enriquecimiento desproporcionado de un sujeto a costa de otros'®".

160 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 260-261.
161 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 271-273.

179 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 278.
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3.7.6. Los autores y cooperadores del acto injusto

Son autores y coautores del acto injusto todos aquellos sujetos que ejercen una
influencia causal en la accion injusta, ya sea realizandola ya sea moviendo eficazmente
al autor material'’®. Al decir esto, se pone de relieve que cualquier persona puede ser
participe de estas acciones injustas, ya sea que ella misma las realice libre y
voluntariamente, o que, esa persona mande a alguien mas que realice la accion injusta,
en ambos casos existe; esto se da en los ambientes de poder, cuando el autor intelectual
haciendo valer su supremacia manda a un subordinado cometa una accion injusta; aqui
el subordinado actua por obediencia, pero teniendo en cuenta que su accion es libre, ya
que asi como puede decidir ejecutar la accidn, también puede decidir omitirla. Ademas,
que en algunos otros casos la forma de proceder es mediante consejos, cuando una
persona acude con otra para que le dé una sugerencia y ésta la insita a realizar una

injusticia, aqui ambos estan atentando contra el derecho de las personas'®?.

Conjuntamente con los autores y coautores, se puede hablar de quienes
solamente cooperan, es decir, posibilitan las condiciones para que un acto injusto se lleve
a cabo. Estos no tienen una participacion intrinseca, sino que solamente apoyan, lo que
si es que debe existir un vinculo entre ambas partes, y asi sin participar de primera mano
quienes contribuyen para atentar contra el derecho de una persona, también se vuelven
parte de esa accion injusta. Esta cooperacion se puede dar de dos maneras a saber:
formal, cuando el cooperador desea con su accion contribuir al acto injusto; material,

cuando la cooperacion se realiza con aversion o repugnancia hacia el acto injusto'®3,

162 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 278-281.
163 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 285-286.
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3.7.7. Situaciones y estructuras injustas

El desorden que es causado por la injusticia, se puede clasificar en dos: transeunte

y permanente. Lo cual comprende tres supuestos: la accion injusta, las situaciones

injustas y las estructuras injustas. De las cuales faltan por abordar las dos ultimas.

Situacion injusta: es aquella en la que hay una lesion continuada del derecho,

dotada de estabilidad, es decir, que exista un trato estable entre la victima de la injusticia

y el violador del derecho.

Las estructuras injustas: consisten en la distribucién y estratificacion de las

personas, los grupos y las cosas dentro de un organismo social, de modo que se

consolidan unas situaciones injustas. En este caso, habra que tener en cuenta que hay

una dificultad para discernir la lesién que, entre el derecho positivo y el derecho natural,

para resolver dicha dificultad se muestra el siguiente reglamento:

1.

Se ha de considerar agentes generadores y consolidativos de las estructuras
injustas, quienes la implantaron, sus secuaces y quienes contribuyeron a su
continuidad por su complicidad.

Los agentes generadores y consolidativos de una estructura cometen injusta,
creando o consolidando las situaciones injustas que origina la estructura. Esta
injusticia puede ser, segun los casos, formal o material. Tales agentes son, en

consecuencia, responsables de las situaciones injustas.

Paliar o evitar los efectos injustos de una estructura social es un deber de justicia,
pues el efecto injusto ataca un derecho, lo lesiona, y es propio del derecho ser una
cosa debida como deuda en sentido estricto. Por lo tanto, quien no lo hace,
pudiendo hacerlo, comete injusticia.

La estructura injusta no justifica a las personas que, no pudiendo eliminar la
estructura, tienen la posibilidad de paliar o evitar sus efectos injustos y sin embargo
no lo hacen. Asi como la estructura injusta es obra de los hombres, lo mismo lo

son las situaciones injustas producidas por las estructuras. No se trata de una
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injusticia objetivada, obrada por causas independientes de los hombres; son los
hombres concretos y singulares quienes la generen y consolidan.

5. Quien, no teniendo en sus manos la posibilidad de cambiar la estructura, hace lo
posible por evitar sus efectos injustos, no es responsable de injusticia, ni formal, ni
material.

6. Los derechos o deberes establecidos por una estructura injusta que de suyo sean
injustos, porque su uso, ejercicio o cumplimiento implique necesariamente la lesion
del derecho de una o mas personas, no son tales derechos ni deberes, ni pueden
usarse, ejercerse o cumplirse sin justicia, que casi siempre sera formal.

7. Cuando en una estructura injusta se dan derechos de suyo injusto, pero
establecidos de modo que su régimen genera efectos injustos, tales derechos
existen verdaderamente; sin embargo, el régimen de esos derechos debe ser
reforzado. La reforma puede llegar hasta anular tales derechos, si no hay otra
forma de eliminar la estructura injusta, dejando siempre a salvo los derechos

naturales y los principios de justicia y equidad naturales®4.

Ahora bien, para que las situaciones de injusticia que a diario se dan entre las
personas, y que es preciso que se acaben, eso depende desde luego de cada persona
que, sabiendo que esta cometiendo una injusticia por tanto debe eliminar esa estructura
injusta, de lo contrario estaran las instituciones tanto de gobierno, como la misma
sociedad, para ayudar a que se erradique toda accion injusta, en otras palabras,
corresponde a todos los miembros de la sociedad velar por los derechos propios y de los

demas, especialmente de los mas vulnerables.

164 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 288-291.
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3.7.8. La reparacion de la lesién del derecho

Una vez que se ha cometido un acto de injusticia, es necesario restituir ese dafio
causado, esto como un deber de la naturaleza juridica. Lo primero que se tiene que hacer
es el reconocimiento de ésta violacion del derecho por parte del agente, sabiendo que su
manera de proceder no ha sido la correcta y sabiendo que debe reparar el dafo hecho,
ya sea que el dano haya sido hacia una persona en concreto o a alguna de las

pertenencias de ésta persona.

«El orden social justo se restablece formalmente por la conversio o regeneracion del
agente injusto, que, deponiendo su voluntad prepotente, reconoce al sujeto pasivo su
titularidad del derecho lesionado y con ella la plena condicién de sujeto de derecho. Se
trata del reconocimiento de la injusticia cometida por el acto injusto realizado; en una

conversio en relacion con la concreta injusticia cometida» .

Asi pues, hay que tener en cuenta que el dafo que se va a restablecer debe ser
justo, es decir, restablecer solo lo que ha sido dafado, para que no se caiga en una
injusticia ahora contra el que en un primer momento viol6 el derecho. Por otro lado, hay
que tener en cuenta que ese deber de restitucion, puede estar sujeto a condiciones
propias del orden juridico; ya que hay casos en los que es imposible restituir tal cual lo
que se dafnod, un ejemplo de esto es cuando alguien quita la vida a otra persona, ya es
imposible devolverla, pero, sin embargo, hay otras maneras de reparar tal dafio'®. Asi

que se mostrara cuales y como son esas formas de reparacion de un dano:

1. Reparacién de la justicia legal: la injusticia legal consiste esencialmente en un
fendmeno de rebeldia y ofensa contra la sociedad por una actitud de
prepotencia y alzamiento contra ella. Por tal motivo, cuando alguien infringe la
ley, es necesario aplicar una pena o sancién, esto para restablecer el orden

social justo.

165 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 293.
166 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 293-294.
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2. Reparacion de la justicia conmutativa: aqui hace referencia a que la reparacion
puede der por la via de la restitucion o la compensacion. En el primer caso,
cuando una persona comete un acto de injusticia sobre el derecho de alguien
mas, la manera de como devolverlo es devolviendo o pagando tal cual, por
ejemplo, si se robo una pertenencia, debe devolverla, pero si ya no la tiene, su
deber es devolver lo equivalente por ese objeto robado.

3. Reparacion de la justicia distributiva: para restituir esté dano, hay que saber
que, en la justicia distributiva, el derecho del miembro se refiere a la justa
distribucion de los bienes o cargar comunes. Para lo cual hay que tener en
cuenta dos criterios: 1) cuando el criterio de distribucion esta determinado por
la ley, costumbre o contrato; 2) cuando dicho criterio no esta determinado v,

por lo tanto, hay un cierto margen de discrecionalidad.

En fin, la persona que ha violado el derecho debe ser responsable para cumplir
legitimamente el dafio que libremente y voluntariamente cometio, asi que al cometer esta

infraccidn contra el derecho tiene la obligaciéon o deber de pagarlo.

3.8. El oficio del jurista

Como en cualquier otro oficio es necesario quién lo realice y, en este caso concreto
del jurista, su lugar donde se centra su funcién es en el tema de la justicia. Es
precisamente éste su campo de trabajo, esto para dar respuesta a necesidades concretas
dentro de la sociedad, es decir, que el oficio del jurista no solo se queda en un ideal de lo
que se quiere o piensa hacer, sino que se encarga de llevarlo a cabo. Tal oficio, nace en
el contexto de las relaciones sociales ante las necesidades de que cada cual tenga
pacificamente en su poder aquello que le pertenece, surge ante la necesidad de que cada

cual tenga lo suyo'®’.

167 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 80.
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Ciertamente a lo largo de la historia la forma de ver el trabajo de los juristas ha ido
cambiando, llegando a considerar esta labor como un ideal. Pero siguiendo la linea de
los juristas romanos, se puede dar cuenta que el oficio del jurista esta relacionado con

hechos reales, a los cuales hay que darles solucion.

Asi mismo hay que tener en cuenta que la palabra jurista proviene del ius (derecho), asi
que el jurista es quien se dedica al derecho, discerniendo lo que le toca a cada uno.
Tienen esa labor social de discernir entre lo justo y lo injusto, entre el derecho y la lesidn
del derecho. Con esto el jurista hace el papel de juez, dando sentencia acerca de cual es
el derecho en caso concreto; de abogado, defendiendo el derecho de su cliente; y letrado,

al manifestar el derecho©®,

Con todo esto se manifiesta que es una labor de hechos y no solo de pensamientos
o palabras, sino que el jurista al saber el derecho debe hacerlo tangible en la sociedad,
buscando siempre el buen desarrollo de las relaciones interpersonales. Esto es de suma
importancia, ya que dicho oficio, es necesario en la sociedad, por el hecho de que las
cosas estan repartidas, es decir ya son de alguien, pero como es sabido que por diversas
circunstancias salgan del poder de quien les pertenece, por tanto, aqui entra la accion del
jurista, para ayudar a que las cosas vuelvan de la mejor manera a su duefio. De ahi la

importancia del trabajo del jurista.

Para que el jurista pueda desempenar de la mejor manera su trabajo, es preciso
que actue con rectitud y prudencia, ya que él tiene que dar ejemplo de lo que €l mismo
va a discernir, tiene que saber y querer actuar bien, para que asi los otros sepan y quieran
actuar justamente; por tanto, el jurista debe ser experto en el tema del derecho, teniendo
en cuenta que la finalidad es lograr un orden en la sociedad, para ello cada miembro de
dicha sociedad ha de proceder legitimamente, para asi alcanzar una armonia en las

relaciones humanas'®’.

168 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 75.
187 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 81.
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CAPITULO IV: DEFENSA DEL DERECHO NATURAL DE LA VIDA

4.1. Preambulo

Una vez hecho el recorrido histérico de la nocién de justicia, en éste ultimo
apartado del trabajo se pretende reflexionar sobre la creciente descontextualizacion de la
justicia especialmente en el tema del derecho a la vida, desde la concepcion hasta la
muerte natural. Esto con la finalidad de ver de fondo de dénde nace este problema social,
para poder dar una posible solucidn como respuesta a este problema que aqueja a la

sociedad actual.

Por tanto, es necesario recordar que la justicia segun Javier Hervada es dar a cada
uno lo suyo, en virtud de la dignidad que cada persona posee. Por tanto, para entender
la incorrecta aplicacion de la justicia, hay que tener en cuenta que todas las personas
tienden a hacer ya sea el bien o el mal, y que mucha de las veces su manera de proceder

es injusta hacia los demas, llegando a lesionar los derechos ajenos.

Para esclarecer de una mejor manera, se seguira la postura del pensamiento de
nuestro autor, respecto del derecho natural. Asi se podran defender los derechos
naturales que le son propios a cada persona. Por consiguiente, conviene saber la postura
de Javier Hervada, sobre el tema. Lo que es verdadero, es que los dos tipos de derechos

corresponden a la persona y se complementan.

4.2. Derechos Naturales

Ciertamente ha habido controversias en la concepciéon de los derechos de las
personas, ya que unos han postulado que los derechos son un sistema que el propio
hombre ha creado para poder vivir ordenadamente en una sociedad. Por otro lado, la
postura de los filésofos naturalistas, entre ellos nuestro autor, han defendido la postura
de que toda persona goza de derechos que son inherentes a su condiciéon de persona,

como ya se ha mencionado anteriormente.
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«El derecho natural no es un sistema juridico, orden u ordenamiento juridico que subsista
separado y paralelamente al derecho positivo, que seria otro sistema juridico: el derecho
natural no es un sistema juridico, sino el nucleo basico, primario y fundamental de cada

sistema de derecho u ordenamiento juridico» .

Para que haya derechos naturales, debe existir en primer lugar una persona
humana como sujeto de derecho'”°. Ya que como se ha mencionado que es solo en la
persona de quien se puede predicar la juridicidad. La personalidad juridica, al radicar en
la dignidad de la persona humana, comporta no solo la capacidad de ser sujeto de
derecho sino la titularidad de una serie de derechos y deberes que dimanan de la dignidad
humana. Este primer elemento, exige el ser y el bien ser, de donde nacen los siguientes
derechos: a la vida, la salud, la integridad fisica y mental. Por tanto, éstos bienes pueden
desglosarse de la siguiente manera: su cuerpo y su espiritu considerados en si mismo y
en su integridad; las potencias animicas y corporeas; las operaciones naturales del
hombre; los bienes que son objeto de esas operaciones, y la socialidad, que da lugar al

derecho de formar parte de la sociedad politica y al derecho de asociacion’".

Un segundo punto, es la libertad, que consiste en la autodeterminacion en el
consentir y en el obrar, inmunidad de coaccién (como es el caso de libertad religiosa, y
de conciencia) y libertad de iniciativa. Por ultimo, el tercer punto, que son los fines
naturales del hombre o desarrollo de su personalidad, estos fines dan lugar a los derechos
naturales por estas razones: a) por integrar el orden del deber-ser propio de la dignidad
de la persona humana; y b) porque estdn como germen en la naturaleza en forma de
inclinaciones naturales, que son estructuras que contienen tendencias o apetitos
racionales. De estos fines naturales del hombre nacen los derechos naturales, como son

el derecho al matrimonio, a la educacion, al trabajo, al ocio, etc.'”2.

169 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 511.
170 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 518.
171 cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 520-525.
172 Cfr. HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., pp. 525-526.
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«Los derechos naturales, concretos y determinados o determinables, existen en cada
persona humana, en cada relacion social o sistema de relacién social. Y como derechos
concretos actuan y estan presentes en la vida de los hombres y deben estarlo en la vida

del foro»'"3.

4.3. Derechos Positivos

Lo primero que hay que decir, es que, positivo quiere decir puesto por el hombre,
constituido por la voluntad humana. Es decir, que el mismo hombre por su voluntad es
capaz de repartir y atribuir cosas, lo hace por convencion, buscando el mejor desarrollo
de la sociedad, por tanto, este derecho se considera como auténtico. Tiene su
fundamento en la libertad humana: la naturaleza ha dejado a la eleccion del hombre y a
su voluntad una gran parte de la distribucién de bienes y de la organizacién de la
sociedad. Con esto se demuestra que, debido a la voluntad del hombre, tiene la

capacidad la atribucién de bienes, es decir, crea titulos de derecho'"4.

Asi mismo, la voluntad humana es capaz de ajustar bienes y valores entre si y entre
personas y cosas, que consiste en responder a una opcion de eleccidn 0 a un conjunto
de multiples opciones o elecciones. En otras palabras, todo hombre al estar dotado de
racionalidad, es capaz de elegir, de lo contrario, donde no hay racionalidad no hay

derecho7®.

173 HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho..., p. 511.
174 Cfr. HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., pp. 107-108.
175 Cfr. HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 109.

195 Cfr. HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 80.
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4.4. Relaciones entre los derechos naturales y los positivos

Antes de abordar la relacion entre ambos derechos, hay que decir que, existen
derechos mixtos, estos son en parte naturales y en parte positivos. Por tanto, no se puede
decir que son contrarias estas dos posturas, sino que simplemente se complementan.
Dentro de un sistema juridico vigente, lo natural y lo positivo suelen estar unidos,

conformando conjuntamente los distintos derechos'%°.

Ahora se analizara cual es el punto en el que convergen ambas posturas. En primer
lugar, hay un principio que dice que todo derecho positivo deriva de un derecho natural,
del que es desglose, extension o complemento. Dicho de otra manera, es que todo
derecho positivo tiene de fondo un derecho natural, por lo que es conveniente o util tal
derecho positivo, de lo contrario resultaria vano o casi vano el derecho natural del que se

deriva'’s,

«Todo factor cultural, toda cosa hecha o constituida por el hombre depende, en su radical
posibilidad de existir, de un factor natural. Toda actividad el hombre, toda posibilidad suya
de hacer o tener algo depende de su propio ser, de las tendencias y capacidades a él

inherentes y de los bienes que lo constituyen»'%’.

Un principio mas, con respecto a esta relacion es: la medida positiva que sea
insuficiente respecto de las exigencias de un derecho natural crea un verdadero justo
positivo. Un ultimo principio dice: una atribucién o medida positivas que vayan contra un
derecho natural no da vida a un verdadero derecho y, en consecuencia, carecen de

validez'"7.

176 Cfr. HERVADA Javier, Introduccidn Critica al Derecho Natural..., pp. 111-112.
197 HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., p. 112.
177 Cfr. HERVADA Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural..., pp. 112-113.
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4.5. Derecho a la vida

Es este uno de los derechos contra el que mas se incurre, por diferentes
circunstancias.

Lo que si es que se esta lesionando el derecho de otra persona. Para eso Javier Hervada,
haciendo un andlisis de la DUDH'"8, en la que reconocen el derecho de la vida desde el
momento en que empieza a existir el individuo humano. Pero lo que en este escrito no se
dejo claro, es ver cuando es ese momento preciso en que se comienza a ser persona. No
afirma ni excluye si es que empieza desde la concepcién. Es por ello que nuestro autor,
defiende que el ser humano es desde la concepcion, ya que tiene su propio principio vital,
que, aunque dependa de la madre para su supervivencia, sin embargo, es una vida

independiente’®,

La vida humana es un bien de caracter fundamental, presupuesto para cualquier
otro bien, ya que de lo contrario no existiria el disfrute de otros bienes'®. Es decir, que si
el ser humano no tiene vida sera imposible gozar de otros bienes. Todo ser humano es
titular del derecho a la vida, un derecho a ser y a existir. Por tanto, corresponde a todo
ser humano velar por la vida de los demas, en este caso de los aun no nacidos. Ademas,

que al Estado corresponde crear leyes de proteccion para las personas.

«La vida de la persona es un bien juridico fundamental y, por tanto, es el de mas alto valor,
por lo que debe ser protegida de la manera mas amplia. No obstante, debe tenerse
presente que, legalmente, la vida humana ha merecido y merece, como bien juridico,
distinta valoracion. La doctrina distingue entre la vida humana dependiente, la del aun no
nacido, que requiere del claustro materno para su desarrollo, y la vida humana
independiente, la que surge después del nacimiento y, coincidentemente con el criterio

legal, otorga mayor valor a la vida humana independiente que a la vida del aun no nacido.

178 Declaracidon Universal de los Derechos Humanos.

179 Cfr. Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier
Hervada (Parte ll)..., pp. 839-840.
180 Cfr. LACALLE NORIEGA Marfa, En defensa de la vida humana, EDICE, Madrid 2013, p. 10.
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El bien juridico comun a todos los abortos es la vida del producto de la concepcion, y
puede agregarse que, de acuerdo con la legislacion mexicana, el producto de la

concepcion ha de ser “no nacido”, o sea, que se encuentra dentro del seno materno»'®".

4.6. Atentados contra la vida

4.6.1. Aborto

Uno de los medios por los cuales se atenta de forma mas grave e injusta contra la
vida, es por la practica del aborto. Para tener mas claro este problema conviene saber el

significado de aborto:

«Viene del latin aborior que significa “morir antes del nacimiento”. Puede ser espontaneo
o procurado. El aborto procurado es la muerte deliberada y directa (a través de técnicas
quirtrgicas o farmacéuticas) de un ser humano en la fase inicial de su existencia,
comprendida entre la concepcién y el nacimiento. Constituye la eliminaciéon de un ser
humano y por consiguiente contradice la dignidad humana, se opone a la justicia y ataca
directamente el principio de inviolabilidad de la vida humana. Este atentado contra la vida
es especialmente grave, pues el ser humano en el vientre de su madre es inocente, débil

e indefenso. Ademas, esta confiado totalmente a su proteccién y cuidados» '®2.

Ahora habra que cuestionarse, si esta practica es buena o no y si atenta contra
alguien inocente, entonces ¢Por qué se practica? A lo que se puede responder que
pueden ser muchos factores que llevan a la mama a atentar contra su hijo: desde
problemas socio-econémicos, de salud (tanto en la madre, como mal formacion del bebe),
en casos de violacion, etc., estos son los principales factores por los que llegan al aborto.
Aunque esto no es justificable, ya que muchas veces se procede con ignorancia,
pensando asegurar al producto que lleva la medre en el vientre como algo que aun no

tiene ni es vida'®.

181 GAMBOA MONTEJANO Claudia, Regulacién del aborto en México, estudio tedrico conceptual, de antecedentes
legislativos, instrumentos juridicos internacionales, jurisprudencia y opiniones especializadas (primera parte), marzo
2014, pp. 9-10.

182 | ACALLE NORIEGA Maria, En defensa de la vida humana..., p. 21.

183 Cfr. LACALLE NORIEGA Marfa, En defensa de la vida humana..., p. 23.
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Desde luego que, para quienes realizan esta practica trae consigo consecuencias tanto

psiquicas como fisicas, que se presentan a continuacion:

«A nivel fisico hay que mencionar un aumento en el riesgo de padecer cancer de mama,
de ovarios y cervical (cuello uterino), perforacién de Utero, desgarros cervicales, un mayor
riesgo de complicaciones en futuros embarazos (como placenta previa y embarazo
ectdpico), afeccion inflamatoria pélvica, endometritis, y otros riesgos afiadidos en mujeres

con multiples abortos.

A nivel psiquico hay que decir que el impacto del aborto no es sobrellevado de la misma
manera por todas las mujeres, pero existen evidencias cuantitativas y fuertemente
contrastadas de un riesgo para la salud psiquica de las mujeres que abortan

voluntariamente, maxime si han sufrido antes eventos traumaticos.

El trauma post-aborto presenta sintomas comunes con el trastorno de estrés
postraumatico, como la ansiedad, depresion, pesadillas, re-experimentacion persistente
del acontecimiento y evitacion de estimulos asociados; y otros especificos como

sentimiento de culpabilidad y necesidad de reparar por la perdida.

Con respecto a los abortos por diagnésticos de malformacion, las razones por las que a
posteriori se pueden desarrollar problemas psiquicos son en su mayoria de una naturaleza
distinta que el resto de los abortos, ya que en casi todos los casos hablamos de embarazos
deseados y planeados, en los que existe un vinculo consiente de afectos hacia el nifio

enfermo por discapacidad» .

184 | ACALLE NORIEGA Maria, En defensa de la vida humana..., pp. 43-44
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Es de preocuparse, como dia a dia esta mentalidad va avanzando en nuestra
actual sociedad, de mujeres y hombres que, por no vivir una sexualidad responsable, se
ven tentados a practicar el aborto. Lo que si hay que tener en cuenta que esto es una
“cultura de la muerte”® que desde luego atenta contra la vida humana. Una vida que
como ya se habia mencionado, es superior a la vida de otros seres vivos, esto por la
dignidad de la persona'®. Por tal motivo, se debe respetar y proteger de los que atentan

contra ella.

4.6.1.1. Legal o ilegal

A lo largo de la historia este fendmeno se ha venido dando con mayor frecuencia,
teniendo registro de la primera vez que se practicé el aborto de manera legal, esto sucedio
en La Union Soviética, en el afio de 1920. A partir de este hecho muchos mas paises en

el mundo lo fueron legalizando'®’.

En el caso de México, el primer lugar donde se aprobé fue la Ciudad de México, la
ultima reforma que tuvo este ordenamiento data de 1931, fue realizada por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal y publicada en la Gaceta Oficial el 24 de agosto del
20008 A partir de estas fechas se han ido modificando las reformas en pro de la

legalizacién del aborto.

En el 2007 se publicé en Gaceta Oficial del Distrito Federal la segunda reforma
para la despenalizacion del aborto del Nuevo Cédigo Penal, considerando que era legal
si se practica hasta antes de la décima segunda semana de gestacion. Dejando de relieve

los siguientes puntos:

1. Modifica la definicion del tipo penal de aborto sefialando que es la interrupcion

del embarazo después de la décima segunda semana de gestacion.

185 Este término se ha usado para promover el aborto, la anticoncepcién y la educacion sexual hedonista.

185 | ACALLE NORIEGA Maria, En defensa de la vida humana..., p. 9.

187 Cfr. LACALLE NORIEGA Marfa, En defensa de la vida humana..., p.33.

188 GAMBOA MONTEJANO Claudia, Regulacion del aborto en México, estudio tedrico conceptual, de antecedentes
legislativos, instrumentos juridicos internacionales, jurisprudencia y opiniones especializadas (primera parte), marzo
2014, p. 34.
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2. Establece de la definiciéon de embarazo.

3. Incorpora la penalizacion para la mujer que practique de manera voluntaria su
aborto o consienta que otro la haga abortar después de las 12 semanas del
embarazo.

4. La pena que se impondra en el caso antes mencionado sera de 3 a 6 meses
de prisidon o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comunidad.

5. Se incorpora la definicion de aborto forzado.

Articulo 144. Aborto es la interrupcion del embarazo después de la décima
segunda de gestacion. Para el efecto de este Cddigo, el embarazo es la parte de
la reproduccién humana que comienza con la implantacion del embridon en el
endometrio.

Articulo 145. Se impondra se 3 a 6 meses de prision o de 100 a 300 dias de
trabajo a favor de la comunidad, a la mujer que voluntariamente practique su
aborto o consienta en que otro la haga abortar, después de las doce semanas del
embarazo. En este caso, el delito del aborto solo se sancionara cuando se haya
consumado. Al que hiciese abortar a una mujer, con el consentimiento de ésta, se
le impondra de uno a tres afios de prision.

Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcidn del embarazo, en cualquier
momento, sin el consentimiento de la mujer embarazada. Para efectos de este
articulo, el que hiciere abortar a una mujer por cualquier medio sin su
consentimiento, se le impondra de cinco a ocho afios de prision. Si mediare
violencia fisica 0 moral, se impondra de ocho a diez afos de prision.

Articulo 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare un médico cirujano,
comadrén o partera, enfermera o practicante, ademas de las sanciones que le
corresponden mediante este capitulo, se le suspendera en el ejercicio de su

profesion u oficio por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta» 8.

189 GAMBOA MONTEJANO Claudia, Regulacion del aborto en México, estudio tedrico conceptual, de antecedentes
legislativos, instrumentos juridicos internacionales, jurisprudencia y opiniones especializadas (primera parte), marzo
2014, pp. 37-38.
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Si bien, los anteriores articulos muestran el castigo conveniente a las distintas
personas que practiquen o sean complices de esta practica, sin embargo, dejan claro que

el aborto si es legal hasta antes de la décimo segunda semana de gestacion.

Entonces, haciendo un analisis critico desde el punto de vista de Javier Hervada,
no se estaria protegiendo y brindando el derecho perteneciente a esta nueva persona,

que, aunque por ahora dependa de su mama, pero ya es vida.

4.6.1.2. Respuesta al problema del aborto

Ahora bien, ya que este problema ha llegado a lastimar lo mas profundo de la
sociedad, atentando contra la vida de los mas indefensos, por tal motivo habra que buscar
una posible solucion que haga reflexionar a quienes estan involucrados, especialmente a

las mamas y a las autoridades competentes que se encardan de hacer las reformas.

Lo primero es vivir en una “cultura de la vida”'®, donde cada persona sea
responsable de la propia vida y, por tanto, de la vida de los demas especialmente de los
aun no nacidos. Estando cerca de la mama para apoyarla en todas sus necesidades y si
es que ella quiere abortar, hacerle concientizar del grave peligro que lleva consigo esta

practica.

Otro punto crucial para la disminucion o erradicacion del aborto es: no
despenalizando la practica del aborto, ya que con esto se estaria dando puerta abierta y
un facil acceso a todas esas mujeres que lo quieran hacer. Sino por el contrario sera

mejor crear leyes que defiendan la vida desde la concepcion.

Un caso concreto en la Ciudad de México que fue la primera entidad federativa de
la Republica Mexicana en la que se despenalizd, al grado de que en cada delegacion de

la Ciudad de México hay hospitales que brindan este servicio.

190 Hace referencia a la necesidad de llevar las convicciones pro-vida a cada aspecto de la vida y de la sociedad.
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«Del analisis integral de lo dispuesto en los articulos 10., 14 y 22 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se desprende que al establecer, respectivamente, el
principio de igualdad de todos los individuos que se encuentren en el territorio nacional,
por el que se les otorga el goce de los derechos que la propia Constituciéon consagra,
prohibiendo la esclavitud y todo tipo de discriminacion; que nadie podra ser privado, entre
otros derechos, de la vida, sin cumplir con la garantia de audiencia, esto es, mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que se sigan las
formalidades esenciales del procedimiento; y que la pena de muerte s6lo podra imponerse
contra los sujetos que la propia norma constitucional sefiala, protege el derecho a la vida
de todos los individuos, pues lo contempla como un derecho fundamental, sin el cual no

cabe la existencia ni disfrute de los demas derechos»'®".

4.6.2. Eutanasia

Esta es una forma mas por las cuales se comete atentado contra la vida de los
demas. La practica consiste en quitar la vida a una persona que padece alguna
enfermedad incurable, por lo cual recurre conscientemente a un médico para que le ayude
a privarlo de la vida, o, ya sea que lo familiares del paciente decidan privarlo de las
asistencias medicas para ayudarlo a que deje de sufrir?’3. Desde luego que para la
realizacion la eutanasia, hay quienes estan a favor y en contra, por lo cual se mostraran
ambos argumentos, para poder dar una respuesta a nuestra sociedad, desde el punto

naturalista de Javier Hervada.

191 GAMBOA MONTEJANO Claudia, Regulacién del aborto en México, estudio tedrico conceptual, de antecedentes
legislativos, instrumentos juridicos internacionales, jurisprudencia y opiniones especializadas (primera parte), marzo
2014, p. 59. 2!3 DICCIONARIO
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4.6.2.1. Argumentos defensores de la eutanasia

Este argumento muestra la necesidad del paciente de tener una vida digna, sin
dolor y agonia, por lo cual aceptan la eutanasia, como medida para poner fin a los
sufrimientos de la persona. Ademas, que defienden la necesidad de legalizar tal practica.
Esto porque en muy pocos paises se ha aprobado, hasta el 2014, solo en Holanda,
Bélgica y Luxemburgo'®?. Aunque ciertamente en muchos mas paises de lleva a cabo

aun de manera ilegal.

«La Declaracion Universal de los Derechos Humanos del Hombre, en su articulo
22, como el derecho de toda persona, a la satisfaccion de sus derechos
economicos, sociales y culturales, derechos que se traducen en otros términos en
la libertad del individuo para realizarse, para cumplir sus propdsitos y metas de
manera integra, de tal manera que cuando esto ya no es posible para el ser
humana, tras llevar una vida dramatica, con graves sufrimientos fisicos debido a
una gran minusvalia, o bien ante una enfermedad incurable en su fase terminal o
pérdida irreversible de la consciencia, el obligar a alguien a seguir viviendo contra
su voluntad sin permitirle disponer de su propia vida, atentaria no solo contra su
derecho a vivir con dignidad, sino contra su libertad y pleno desarrollo de sus

potencialidades en la existencia humana»'®.

En seguida se mostraran algunas propuestas que buscan la legalizacion de

la eutanasia:

1. La regulacion juridico penal de las conductas eutanasicas deberan descansar
en el respeto y el reconocimiento a los principios y derechos universales del
hombre, como el derecho a la vida, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, el derecho a la libertad de pensamiento y el derecho a la dignidad

de la persona humana, sin los cuales la persona no podria vivir dignamente y

192 ALVAREZ DEL RIO Asuncién, “Eutanasia y suicidio médicamente asistido. ¢Cudl es el problema?” Revista de
Investigacion Clinica (México), 3(2014), p. 283.

193 ALVAREZ DEL RiO Asuncién, “Eutanasia y suicidio médicamente asistido. ¢ Cuél es el problema?”..., p.283.
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alcanzar sus fines, pues el desconocimiento de esos derechos implicaria la
degradacion de la persona en su calidad de ser humano.

. Con base en el reconocimiento de esos derechos por la Carta Magna,
incluyendo el derecho a la disponibilidad de la propia vida. Es necesario precisar
el término eutanasia y determinar los requisitos bajo los cuales podra ser

considerada una conducta como eutanasica.

. Se entendera por eutanasia “La accion u omisidon que realiza una o mas
personas motivadas por un sentido de piedad o humanitario, en consideracion
a otra persona que lo solicite en pleno uso de sus facultades mentales, debido
a los graves sufrimientos de su enfermedad incurable en fase terminal o su
grave minusvalia, que de directa o indirecta provocan su muerte sin sufrimiento”.
. De esta determinacién surgen cuatro elemento trascendentes: |. Que se

trate de un sujeto:

a) Con una enfermedad irreversible en fase terminal, bien definida y sin
posibilidad de cura, certificada tanto por el médico tratante como por dos
meédicos mas, para lo cual se elaborara una lista de aquellas
enfermedades que se consideren incurables.

b) Con graves minusvalias, que no le permitan llevar una vida digna y
tenga asegurada una existencia dramatica.

II.  La solicitud seria, expresa y reiterada del sujeto pasivo, en pleno uso de
sus facultades mentales, excluyendo cualquier caso de eutanasia
involuntaria.

lll.  Que se practique en consideracion o en intereses de la victima.

IV. Que la provocacién de la muerte sea con el minimo sufrimiento fisico.
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Requisitos que de no existir alguno, se estara frente alguna figura delictiva'®.

Con todos estos argumentos anteriores, se deja ver que se busca la legalizacién
en mas paises, ya que también ven que al realizar la eutanasia pueden a provechar los
organos de esas personas, para quienes todavia tienen la posibilidad de vivir con uno de
estos trasplantes. Esto siempre y cuando el paciente haya estado de acuerdo con tal
donacion y con las precauciones médicas, de que los érganos donados no se encuentren

dafiados por la enfermedad del paciente'®.

Como se ha dicho, la persona que se encuentra en una situacién terminal, que ya
no puede llevar una vida digna y plena, puede si asi lo desea, pedir que se le practique
la eutanasia, ya que el valor de morir con dignidad aparece como una alternativa mejor,
que debera ser respetada y en su momento reconocida, tanto por el derecho internacional
y nacional, como una actitud de reconocimiento a los derechos universales y libertades

fundamentales del hombre?218,

La dignidad humana radica en el respeto al derecho universal del hombre, sin los
cuales la persona no podria vivir dignamente y alcanzar sus fines. Desconocer esos
derechos implicaria la degradacion de la persona en su calidad de ser humano, de ahi
que la mision de los derechos humanos sea precisamente proteger la dignidad del

hombre.

Con estos argumentos es como muchas personas han buscado la legalizacién de tal
practica, defendiendo la dignidad de la persona y el derecho de vivir en su maxima
plenitud, es decir, sin sufrimientos ni dolores, para poder realizar sus metas de la mejor

manera.

194 HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar la eutanasia en México”, Biblioteca Juridica Virtual
del instituto de Investigaciones Cientificas de la UNAM, en www.juridicas.unam.mx, p. 127.

195 Cfr. HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar la eutanasia en México”..., pp. 124-125.

218 HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar la eutanasia en México”..., pp. 124.

85



4.6.2.2. Argumentos en contra

Ahora bien, ya que se expusieron los motivos por los cuales se podria legalizar la
eutanasia, ahora se mostrara la contraparte. Si no se ha llegado a legalizar en mayor
parte del mundo, es porque al legalizarla podria traer como consecuencia que se lleguen
a cometer actos criminales en pacientes que quieren seguir viviendo, o en aquellos que
no pueden decidir por si mismos, como en el caso de sujetos con deformidades, nifios

idiotas y personas seniles'®.

Aunque los motivos antes dados no son justificacion alguna, ya que se trata de
personas y si se les practica la eutanasia, lejos de ayudarlos a dejar de sufrir, se estaria
cometiendo un verdadero crimen'®’. En este caso los primeros que tienen que velar por
la salud y la integridad de los pacientes, son los médicos. Como es el caso de Hipdcrates,
quien decia que aunque el paciente estuviera en fase terminal y pidiera que se le ayude

a morir, el médico deberia negarse y no hacer caso a tales proposiciones'®,

Ademas de esto, ya antes se habia mencionado el beneficio de aplicar la
eutanasia, para poder hacer uso de los 6rganos de ese paciente, sin embargo, aqui se
podria correr el riesgo de caer en el trafico de 6rganos, al dejar libre la realizacién de la

eutanasia, por lo cual este es un argumento en contra.

Por su parte la Iglesia Catélica ha manifestado su postura ante tales realidades,
defendiendo su postura en contra, para eso se basa en el quinto mandamiento de la Ley
de Dios, que dice: “no mataras”, ya que si alguno comete un crimen en contra de su
hermano, estara cometiendo una injusticia contra Dios, ya que el hombre es considerado

obra de la creacidon de Dios'9°,

1% Cfr. HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar la eutanasia en México”..., p. 113.
197 Cfr. HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar la eutanasia en México”..., p. 113.

198 Cfr. HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar la eutanasia en México”..., p. 112.
199 Cfr. HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de |a legalizar la eutanasia en México”..., p. 121.
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En este tema el Papa Pio Xll, en un discurso que dio en 1957, argumentd su

postura a favor de tal hecho:

«Cuando el tratamiento suministrado al paciente sobrepasa los medios ordinarios, el
médico y sus familiares no estan obligados a emplearlos, siendo licito suprimir la utilizacion
de todo procedimiento artificial, ya mediante la peticion del paciente, o la decisién en

conjunto del médico y de los familiares del paciente»®®.

Por su parte, el Papa Juan Pablo Il, en una declaracion hecha en mayo de 1980,

ante la Congregacion de la Doctrina de la Fe, habla sobre la eutanasia:

«En el sentido de suprimir la terminologia clasica de los medios ordinarios y
extraordinarios, adopta la teoria de los medios proporcionados y desproporcionados, de
tal manera que los medios usados en el paciente seran de acurdo a diversas
circunstancias: riesgo, costo y probabilidades de éxito, etc. Asi, rechazar, asumir o
interrumpir el tratamiento dependera de esta proporcionalidad y siempre que sea posible
se deberia contar con el consentimiento del enfermo»?".

Ambos pontifices han dado una repuesta inteligente, para alumbrar el camino de
las personas que se encuentran en tal situacion, o para los familiares que muchas de las
veces se encuentran en una encrucijada, sin saber qué decision tomar. Sin duda que
estas declaraciones ayudaran a que las personas concienticen y puedan tomar una

decision inteligente.

Para evitar la practica de la eutanasia, y asi no incurrir en ningun atentado contra
la vida de las demas personas, 10 mejor sera seguir luchando hasta el ultimo momento,
brindandole al enfermo los cuidados médicos y afectivos oportunos para su bienestar y
Su recuperacion, de esta manera podrian vivir el tiempo que les quede de manera
aceptable, porque se estaria atendiendo sus necesidades fisicas, emocionales, sociales

y espirituales.

200 HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar |la eutanasia en México”..., p. 114.
201 HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar |a eutanasia en México”..., p. 114.
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Los médicos no deben participar en una accién que cause la muerte porque si lo
hicieran destruirian la confianza en su profesion, la cual se basa en el respeto a la vida%2.
Ciertamente la labor de los médicos es velar por la salud y la vida de cada uno de sus
pacientes, y no ayudarlos a buscar una salida facil a sus enfermedades y sufrimientos,
como lo es la muerte. Desde luego que las anteriores practicas atentan contra la vida del

ser humano, y por supuesto que son considerados hechos reprobables.

4.7. Lineas de solucion

Ciertamente cada persona puede actuar en libertad, siempre y cuando sea
responsable de sus propios actos, es por ello que lo que aqui se busca es hacer
consciencia del valor tan importante de cada persona. Por esto es necesario valorar su
vida desde el momento de su concepcion hasta la muerte natural, ya que este es su

derecho, actuando asi, es actuar con justicia.

Segun el pensamiento de Javier Hervada, todo hombre -varbn o mujer- es
plenamente persona en sentido juridico durante todo el curso de su existencia, desde que
aparece — en la concepcion- hasta su extincion natural por vejez, enfermedad o

accidente?26,

4.8. Conclusion del capitulo

Ya para ultimar, la invitacion es a cuidar y defender la vida, como un derecho que
corresponde a cada persona, derecho que se debe exigir y custodiar, para que evitemos
caer en la “cultura de la muerte”, y seamos por el contrario hombres y mujeres amantes
de la vida, que ha sido un regalo, por tal motivo convienen vivirlo en dignidad y respeto,

respetando la vida propia, para poder respetar la vida de los demas.

202 AL VAREZ DEL RIiO Asuncidn, “Eutanasia y suicidio médicamente asistido. ¢Cual es el problema?”..., p. 283. 2%
Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre el autor y Javier Hervada
(Parte Il)..., p. 603.
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CONCLUSION

Al término de este trabajo, en que se ha conocido la vida y obra de nuestro autor,
asi con el contexto de la época y que vivio, para que asi forjara su pensamiento naturalista
sobre el derecho. Considerandolo como uno de mas grandes juristas contemporaneo,

que con sus escritos ha logrado dejar huella en el ambito juridico.

También se hizo un analisis del concepto de persona, en sentido ontoldgicojuridico,
considerando a la persona como el unico sujeto de justicia concluyendo asi en estos tres
puntos segun nuestro autor: 1) El concepto juridico de persona se deriva o es una
dimensién del concepto ontolégico de persona. 2) Todos los hombres son personas en

sentido ontoldgico. 3) Por lo tanto, todos los hombres son personas en sentido juridico.

De igual manera, se hizo un recorrido histérico sobre el tema de la justicia y a su
vez de la injusticia, esto para tener claro el significado de ambos términos, asi mismo,
para hacer un analisis en la cultura de hoy, comparando su cambio de concepcion con el
que ahora se vive. A su vez que también se resalta la necesidad de una sociedad mas
justa, donde cada quien tenga lo que le corresponde, de lo contrario estara alguien para
ejercer tal accion, es el caso de los juristas, quienes conociendo el derecho y aplicandolo
hacen que a cada persona se le respete su derecho. Pero antes de llegar al jurista, cada
persona es responsable de sus actos, por tanto, es consciente de lo que realiza, y es ella
quien debe quitar de su vida toda estructura de injusticia hacia los demas, con esto se
podra hablar de una sociedad mas justa y virtuosa, que, hace tanta falta hace en este

tiempo.

Teniendo en cuenta que la justicia es dar a cada lo suyo, su derecho, por tal motivo
se hizo una reflexiéon sobre los derechos naturales, los cuales defiende nuestro autor, en
especial del derecho a la vida desde |la concepcion hasta la muerte natural. Para tener en

cuenta que todas las personas gozan de una dignidad que nadie les puede arrebatar.
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Ahora bien, hay que considerar que para vivir en una mejor sociedad se debe
cuidar y respetar la vida propia, para poder valorar la vida de las personas con las que
tratamos diariamente. Asi, respetando este derecho natural se podra disminuir en gran

medida los indices de aborto y cualquier homicidio, sobre todo de los mas vulnerables.

Ademas, es necesario brindar lineas de solucién a la situacidén actual de nuestro
pais, que con el paso de los afios ha ido aprobando reformas que atentan de manera
directa contra la vida, como lo es: el aborto y la eutanasia. Practicas que han ido
creciendo, pues desde el punto de nuestro autor son reprobables. Ya que demeritan la

dignidad de toda persona.

Aunque bien es cierto que es dificil cambiar la mentalidad de nuestra sociedad, sin
embargo, hay que visualizar a futuro para ver visualizar esta problematica y ver que
respuestas se pueden dar a la sociedad con respecto de estos temas, que sin duda
inquietan a la humanidad. Por eso es necesario que tanto las instituciones de gobierno
como de mas organizaciones acompafen a todas y a cada una de las personas, para que

puedan vivir con dignidad y libertad.

90



BIBLIOGRAFIA

Primarias

HERVADA Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, EUNSA,
Pamplona 19923

Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, dialogos vy
comentarios entre el autor vy Javier Hervada (Parte ),

en http://www.javieredcriva.com

Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, dialogos vy
comentarios entre el autor vy Javier Hervada (Parte ),

en http://www.javieredcriva.com

HERVADA Javier, Introduccion Critica al Derecho Natural, EUNSA, Pamplona
20107,

FASSO Guido, Historia de la filosofia del derecho Antigiiedad y edad media,
PIRAMIDE, Madrid 19823,

LACALLE NORIEGA Maria, En defensa de la vida humana, EDICE, Madrid 2013,
p. 10.

HERRERA OCEGUEDA José Rubén, “La necesidad de la legalizar la eutanasia
en México”, Biblioteca Juridica Virtual del instituto de Investigaciones Cientificas

de la UNAM, en www.juridicas.unam.mx.

Secundarias

S. THOMAS, Suma Teoldgica, BAC, Madrid, 1947.
DESCARTES René, Regla para la direccion del espiritu Investigacion de la verdad

por la luz natural Discurso del método Las Pasiones del alma Tratado del hombre,
GREDOS, Madrid, p. LXXVII.

HOBBES Thomas, Leviatan o la materia, forma y poder de una republica
eclesiastica y civil, FONDO DE CULTURA ECONOMICA, México D.F. 19802

CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA, COEDITORES CATOLICOS

91



MEXICANOS, México 2008.
HERVADA Javier, Cuatro lecciones de derecho natural, EUNSA, Pamplona 1998%.

Javier Hervada, ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico,
EUNSA, Pamplona 2002.

ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, Libro V, PORRUA, México 2013.
MARSICH Umberto Mauro, Manual de Deontologia Juridica, FUNDAP,
Querétaro 20123,

WOJTYLA Karol, Mi visién del hombre, PALABRA, Madrid 20107,

Diccionarios:

ROGEL Hernandez Héctor, “Tomas de Aquino” Diccionario de Filésofos Doctrina

y Errores, PORRUA, México 2007.

Revistas:

IUS CANONICUM, “Personalidad cientifica de Pedro Lombardia”, EUNSA,
(1986).

HOYOS llva M. “De la dignidad humana como excelencia del ser personal”
Persona y Derecho, 52(2005).

CHAVEZ FERNANDEZ José, “La condicién de la persona como fundamento del
derecho en la iusfilosofia de Javier Hervada” Dikaion (Colombia), 2/285/318
(2010).

HERVADA Javier, “Trasplantes de érganos y el derecho a disponer del propio
cuerpo” Persona y Derecho, 2(1975).

ALVAREZ DEL RIiO Asuncién, “Eutanasia y suicidio médicamente asistido.  Cual

es el problema?” Revista de Investigacion Clinica (México), 3(2014).

92



Documentos:

« GAMBOA MONTEJANO Claudia, Regulacion del aborto en México, estudio teérico
conceptual, de antecedentes legislativos, instrumentos juridicos internacionales,

jurisprudencia y opiniones especializadas (primera parte), marzo 2014.

Fuentes electroénicas:

» http://www.historiacultural.com/2010/11/primera-guerra-mundial.html
» http://www.historialuniversal.com/2010/09/tratado-de-versalles.html
» http://www.biografiasyvidas.com/monografia/h/hitler/htm

93



GLOSARIO

Justicia: Del latin iustitia. Virtud cardinal que se define, desde Ulpiano, como constante
y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo. También es el conjunto de todas las
virtudes, por el que es bueno quien las tiene. Es la garantia del bien individual (justicias

conmutativa y distributiva) y del bien social (justicia legal).

Injusticia: es la negacion o lesion de la deuda que constituye como derecho de la cosa

atribuida: lo injusto es la lesion del derecho.

Dignidad: como “principio de la dignidad humana” se entiende la exigencia enunciada
por Kant como segunda férmula del imperativo categérico: “obra de | tal manera que tratar
a la humanidad, tanto en una persona como en la persona de otro, siempre como un fin
y nunca como un medio”. Este imperativo establece, en efecto, que todo hombre, y mas
bien todo ser racional, como fin en si mismo, posee un valor no relativo, pero intrinseco,

esto es la dignidad.

lus: significa lo justo, formulado por los que saben de ello: los iuris prudentes. Los juristas
romanos conciben el ius como la disciplina de lo justo y la iuris prudentia (jurisprudencia

o ciencia del derecho) como la ciencia de lo justo y de lo injusto.

Natural: es lo producido por el principio de movimiento, o bien lo que se produce por si o
espontaneamente. En este sentido, se ha hablado de “derecho natural”, que es el derecho
que consiste en conformarse al orden espontaneo de la naturaleza, o de la

“religion natural”, que es la religion que la naturaleza misma revela a la razon o al corazon

del hombre.

Positivismo: Es la doctrina que rechaza la metafisica o que defiende el valor prioritario

de la ciencia como forma de conocimiento.

Inherente: hace referencia a que los derechos por naturaleza son inseparables de la

persona humana.
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Jurista: se deriva del término latino ius, que significa derecho, Jurista viene del ius, es
quien se dedica al ius, al derecho, es el que sabe discernir el derecho y, por consiguiente,

dice lo que es el derecho.
Persona: la persona es una sustancia individual de naturaleza racional (Boecio)

Ley: Es un ordenamiento racional dirigido al bien comun y promulgado por la autoridad
legitima. Parece derivar del latin ligare (atar), en cuanto comporta cierta obligacion, y de
legere (leer), en cuanto que se desprende de la naturaleza humana. En griego se decia
nomos: norma. «Por la ley no nos gobierna un hombre, sino la razén» (Aristoteles). Toda

ley es educativa y coactiva: ensefia y obliga.

Polis: En la antigua Grecia, Estado auténomo constituido por una ciudad y un pequefno

territorio.
Tautologia: Repeticiéon de un mismo pensamiento expresado de distintas maneras.

Virtud: El término designa cualquier capacidad o excelencia que pertenezca a cualquier

cosa o ser.
Sein: La justicia esta en el orden de la accion y de la conducta.
Sollen: la justicia como norma o mandato.

Aborto: accion de abortar. Expulsion del feto antes de que pueda vivir. Organismo

pequeno y desmembrado.

Legal: prescrito por la ley; conforme a ella. Cumplido en las funciones de su cargo.

Licito, legitimo, justo.
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