Anotaciones a un libro del Prof. Guasp "

POR
RAFAEL NAVARRO VALLS

A esta obra del Prof. Guasp —sin duda la que apunta a cotas mds
altas de entre todas las de su profunda y extensa produccién juridica —me
atrevo a augurarle un interesante porvenir polémico. Y ello por varias
razones. Ante todo por su impecable —e 1mplacable— légica juridica gue
le lleva a problematizar conceptos, sino pacificos, si pacificados artificial-
mente con frecuencia por una cierta tradicién juridica establemente insta-
lada en lugares comunes del pensamiento juridico. Después, por la exhaus-
tividad intencional de su temdtica, la cual, vertebrada por una profun-
da intuicién fundamental, corre una compleja escala de grados sin apar-
tarse un dpice de la por el A. hipotéticamente planteada cuestién inicial.

Si a estas dos caracteristicas basicas se afiade la preocupacién de que
su discurso se mueva en el mas riguroso plano juridico, sin concesiones
a otros capitulos extra o metajuridicos de tan facil reclamo para ciertas
corrientes del pensamiento juridico actual, se hace comprensible mi afir-
macion acerca del caricter, sino queridamente polémico, si inevitable-
mente critico de esta obra.

Ya el propio titulo —Derecho— apunta en su laconismo a una inten-
cion bien definida y precisa: no encasillar la reflexién del A. en

(*) Derecho, Editada por el autor, Madrid, 1971, 570 pags.
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ninguno de los moldes terminolégicos con que la metodologia cientifica
suele aproximarse a la realidad juridica. Asi, en la pag. 440 el Prof. Guasp
desliza la siguiente y significativa observacién que en cierta forma confir-
ma Jo que de una detenida lectura de] libro se deduce: “...no es misién de
esta obra la de emprender la tarea de sefalar cuiles son y en qué cuadro
se enmarcan los drdenes del Derecho puramente mentales. Lo que aqui se
viene estudiando o se pretende examinar es el Derecho en cuanto reali-
dad, en cuanto fendémeno de la existencia, en cuanto objeto natural in-
cluso, que se trata de sujetar a proposiciones o leyes del mismo caricter”.
De ahi que, en mi opnién, no se mueva su discurrir en el dmbito exclusivo
de ninguna de las dos perspectivas que proporciona un tipo de pensamien-
to preferentemente filoséfico-juridico o histérico. Y de ahi también que
su reflexion, siempre a mi entender, escape de lo que se conoce como una
Introduccién al Derecho (“que se propone llevar al que piensa el Dere-
cho al umbral, precisamente de la realidad juridica”), una Teoria General
del Derecho (“que supone ya inmerso al que lo contempla en el mundo
de lo juridico y trata, desde ese mismo mundo, de construir la visién uni-
versal en que la Filosofia del Derecho consiste”), o simplemente una En-
ciclopedia del Derecho {“que supone un mundo de lo juridico cerrado y
clausurado y trata, por ello mismo, de insertar tal mundo, como orbita
agotada y conclusa, en la descripcién transcendental que se propone”).

Tampoco es esta obra, en mi opinién, una aproximacion al estudio de
la Ontologia del Derecho (explicacién de lo juridico a la luz de lo que el
Derecho significa en el mundo del ente”), ni a la Gnoseologia juridica
(“en la que se toma la idea del conocer como meta radical”), ni mucho
menos a una Axiologia del Derecho (“en la que se piensa el Derecho a la
luz de la estimativa consideracién del valor”). Por otra parte, la total y
significativa elusién de cualquier planteamiento histérico hace que tan
solo nos quede el plano de lo dogmaético-juridico (en su mas simple y pura
acepcién de Ciencia del Derecho) para intentar, siquiera sea hipotética-
mente, encuadrar su intencién tematica. La observacién de “la importancia
y casi necesidad que (un) recorrido dogmatico lleva consigo” (p. 268) pa-
rece inevitablemente apuntar a un planteamiento del Derecho descar-

nadamente real. Inmediatamente, sin embargo, hay que matizar tal con-
clusién, porque para el A. “el tipo de realidad que interesa conocer a la
contemplacién cientifica del Derecho... es, contra lo que a primera vista
pudiera creerse, ¢l tipo de la realidad posible, y no el tipo de la realidad
actual” (p. 452), o, en otras palabras, “...Ja realidad que constituye... la
fuente creadora de los 6rdenes objetivos ...no puede ser otra cosa que la
realidad en cuanto posibilidad de ese mismo mundo objetivo” (p. 453).
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En esta conclusidn —inevitablemente genérica— debe detenerse
cualquier intento de calificacién sistemitica del pensamiento del A, lo
que indudablemente no dejara de producir cierta exasperacién para quie-
nes intenten, con moldes prefabricados, encasillar ¢l pensamiento que en-
cierra esta peculiar obra.

Fallido, parcialmente, tan clasico objetivo en comentarios de esta in-
dole se precisa ahora variar la dptica de visién del trabajo, v preguntarse:
iqué es, para el A, Derecho? Y la respuesta surge maciza: Derecho
es el conjunto de velaciones entre hombres que una cierta sociedad
establece como necesarias (p. 7). Y hay una tal seguridad en esta
conceptualizacién que no tiene inconveniente el Prof. Guasp en afirmar,
piginas mas adelante, que “con ella el viejo e insoluble problema de la
definicién del Derecho puede situarse en vias de una satisfactoria aclara-
cion” (p. 77). Sorprendente podria aparecer tal seguridad alli donde pre-
cisamente la inseguridad y la dubitacién es el “leit motiv” de fondo que
ha caracterizado histéricamente el problema de encerrar en palabras el
ser del Derecho. Sin embargo tal sensacién de certeza es coherente en
Guasp. Y ello porque la coherencia le viene dada, en este caso, por el
realismo de su pensamiento que ve en el Derecho casi una ciencia exacta
(vid sus observaciones de las pp. 66 y 67), cuyas conclusiones “Ia propla
realidad vital refrenda (p. 275).

Pero volvamos a la definicidn cuvo desarrollo y justificacién “constitui-
rd el propésito estricto y riguroso de todos los desarrollos ulteriores que
se contienen en la presente obra”. Tal definicién aparece integrada por dos
elementos bdsicos y distintos que constituyen sus factores unicos e indis-
pensables: un elemento material (las relaciones entre hombres) y otro
formal (la necesidad socialmente establecida de tales relaciones). gSignifi-
ca esto una explicacion filosofica del Derecho, centrada en una base hile-
morfista? Si asi fuera, claramente la intencién del A. deberia ser encua-
drada en una perspectiva metajuridica v, ademas, licidamente identifica-
da: aristotélico-tomista. Pero sucede que lo primero parece implicitamen-
te descartado, si se recuerdan las consideraciones hechas al principio de
estas notas. Lo segundo es resueltamente desmentido por el A.: “Con
esto no quiere sostenerse, en modo alguno, que la verdadera explicacién
filosofica del Derecho resida en un hilemorfismo mas o menos superado.
Las ideas de materia y forma se toman aqui como simples designaciones

externas de dos aspectos distintos que se descubren en una misma reali-
dad” (p. 8).
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No obstante esta matizacion, es en mi opinién indudable que en la
peculiar construccién del Prof. Guasp late un trasfondo aristotélico que
aflora en diversos momentos de su discurrir juridico. Asi, aparte la termi-
nologia resefiada, cuando para el analisis de la necesidad en que el Dere-
cho se sustancia parte de la clasica concepcién tomista del ser y la exis-
tencia (pp. 62-65); o cuando al describir los fines del Derecho arranca
precisamente de un finalismo aristotélico (pp. 338 y ss.); o cuando desen-
traia el sentido de la homogeneidad, heterogeneidad y coherencia en sus
precisiones sobre la unidad del Derecho, por citar tan sélo unos ejemplos.

Derecho, pues, serd la suma de relaciones y necesidades —“en una
concurrencia indispensable” (p. 12}— en el medio preexistente y especi-
fico de una sociedad. Intnitivamente el Derecho no es sino lo gue los
hombres tienen que hacer necesariamente por el hecho estricto de vivir
en sociedad (p. 61), ¥ esa intuicién se correlaciona con el auténtico ser del
Derecho.” Relacidn, sociedad, establecimiento y necesidad: he aqui los
cuatro pilares del ser del Derecho en la mente del A.

La relacién juridica —esa “conexién humana socialmente necesaria”
(p. 86)— constituira nocién bdsica que desalojara, en la concepcién del A,
otras nociones, pretendidamente centrales en la especulacién juridica (per-
sona, valor, norma, etc.). Su protagonismo juridico es tan intenso que no
dudari el Prof. Guasp centrar en ella su reflexién sobre la naturaleza del
Derecho. De ahi que, en la segunda parte de su obra, dedique exactamen-
te 208 densisimas paginas a desentraiiar su estructura (requisitos, conteni-
do, efectos), su funcién y su pluralidad.

Pero a esta segunda parte han precedido unas consideraciones impor-
tantes sobre el medio preexistente y espectfico del Derecho (sociedad) y la
establecida necesidad del mismo, Conviene detenernos un tanto en estos
puntos, si queremos dar cuenta cabal de su pensamiento en estas necesa-
riamente breves paginas. Al precisar e] concepto de establecimiento no se
circunscribe el A. a una posicién normativista, que ve en la norma posi-
tivizada el t{nico elemento estructurador de lo juridico, sino que se remon-
ta al concepto del Derecho natural; a esa primera forma de establecimien-
to social que es la equidad; y a esa “nocion juridica que no puede ser con-
templada inmediatamente... que es la costumbre” (p. 59). Igualmente, al
introducir su reflexién en el 4mbito de lo social, no se limita a una superfi-
cial consideracién de los agregados humanos artificialmente yuxtapuestos.
Llamard sociedad solamente a “aquella pluralidad de hombres entre los
que existe un factor comin, de cualquier clase, que permita hablar de re-
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laciones entre ellos, siempre que ese factor comin, que unifica la plurali-
dad, se comporte con mayor fuerza que la suma de sus diversos elemen-
tos componentes” (p. 28). Sin que le sea factible al jurista decir nada
acerca de la proccdencia y naturaleza de tal fuerza, aunque si observar y
comparar sus resultados {p. 29).

Descritos dos (establecimiento y sociedad) de los tres factores a los que
se reconduce, siempre para el A, el elemento formal del Derecho, el
Prof. Guasp aborda el més dificultoso de todos: el que viene dado por la
idea de necesidad. Y en esta cuestién es donde, a mi entender, su
reflexién alcanza mayor intensidad. Su concepcién equidistard, en
un equilibrio l6gico admirable, tantc de un idealismo subjetivo como
de un inmanentismo absoluto del orden juridico, evadiéndose a la vez de
cualquier formalismo difuminador de los contornos objetivos del Derecho.
Siendo necesario advertir la alteracién del substratum filosofico del A.,
porque ahora seri la concepeidn kantiana de un orden juridico ineludible
-1a que deja sentir su influencia. “Lo juridico —dird Guasp— es definitiva-
mente algo necesario... siendo para aguél a quien liga una fatalidad que
viene a realizarse, sépase o no, quiérase o no...” (p. 63). Inevitabilidad,
por otra parte, “que se da en el mundo del ser y no en el del debe ser”
(p. 66). La conducta juridica, afiadira, “no es algo libre sino forzoso, no
algo producto del albedric humano sino de la sujecién humana, no algo
que se impute al individuo sino que causa la sociedad” (p. 69). Y conclui-
ra: “el Derecho es, no se forma con lo que los hombres suefan, sino con
lo que los hombres hacen, y no encierra una ilusoria mitologia social,
sino una modesta pero exacta parte de la fisica de la comunidad”.

Los en estos términos resueltos interrogantes jqué es el Derecho? y
4scomo es el Derecho?, se completan inmediatamente con la respuesta a
una tercera pregunta: jporqué es el Derecho? Es decir: Jcudl es su fun-
damento? A esta simple y Gnica interrogacién contesta el A. con dos res-
puestas. Y ello, naturalmente, porque tanto es fundamento del Derecho su
origen (principios) como su destino (fines). Principios y fines juridicos ocu-
paran, pues, la temitica de la tercera parte de esta obra. Los primeros
{pp. 291-337) se reconducirdn a dos: la paz como principio de conserva-
cién social y la justicia como principio de mejoramiento también social,
Los segundos, se diluiran en la normalidad o anormalidad del Derecho,
en su ajuste o desajuste entre su existir inmanente y su devenir trascen-
dental, en su causa y su fraude o abuso. Fraude o abuso que “desgracia-
damente son enfermedades del Derecho no inventadas, sino auténticas y
que atacan a todos los sectores juridicos, sin que ninguno de ellos pueda
envanecerse de ser inmune a morbo tan nociva” (p. 376).
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La cuarta parte de este trabajo se centra en el anélisis de una palabra
simple e incluida en la transcrita definicion de Derecho: “conjunto”.
Tarea importante porque —ya Jo advierte el A.— definir al Derecho ex-
plicitamente como un conjuntc supone predicar de ¢l su reducibilidad a
una esencia unitaria 0, lo que es lo mismo, afirmar y defender la tesis de
la unidad del Derecho: precisamente el titulo con que el Prof. Guasp en-
cabeza este sector de su libro. Aqui la eritica se hace rigurosa en dos
frentes: el de la normativizaciéon del orden juridico y en el del sociologis-
mo juridico. Esta severidad se explica si se advierte que, en el arranque
de su obra, el A. ha sentado un concepto de Derecho tan rigurosamente
exigente que fatalmente tenia que chocar con cualguier forma de ejem-
plarismo, decisionismo o normativismo juridico. Congruentes con su tesis
son, pues, estas duras apreciaciones del normativismo: “...esa sucesion
ordenada de normas que nada tienen que ver, ni lo pretenden, con la reali-
dad, sélo seria una apariencia fantasmal del Derecho, una cohorte de
sombras sin carne ni sangre verdaderamente juridica, una matemitica o
una logica ideales insuficientes para el Derecho, que pertenece, por esen-
cia, a la historia natural de la comunidad” (p. 403). O esta precisa repulsa
del sociologismo: “...porque ese arrastre histérico, de suyo, y por si sélo,
no goza de ninguna significacién juridica y, para dar cuenta de é€l, el De-
recho es inGtil y hasta incomprensible, ya que bastaria, para entender lo
juridico, con la sociologia; siendo asi que el Derecho no es un simple
trozo de la realidad, sino un trozo que se comporta formalmente frente a
ella...” (p. 404). Tales criticas, sin embargo, no son juicios de valor aisla-
dos sino que responden a una definida intencidén: poner de manifiesto la
insuficiencia de las tesis homogeneizantes del Derecho con base en tales
“a priori”. Para Guasp la vieja concepcion de la unidad absoluta del orden
juridico es una ilusién: “en su lugar hay que colocar una concepcién plu-
ral, no incompatible con la nocién de orden juridico, pero st con la califi-
cacién de idéntica y exclusiva en su estructura y funcionamiento” (p. 43).
Pero tal concepcion plural no significa disgregacién, significa relatividad
unitiva que es justificada por la existencia de esos factores de unificacién
juridica que son los derechos intermedios (intertemporales e interespacia-
les, como mds cualificados). De esa forma compleja y sutil —el mismo A. es
consciente de ello— es salvada la unidad del Derecho. -

Si el examen de lo que es, en la vida, Derecho, “ofrece el panorama,
no de un orden unico y absoluto, sino de varios 64rdenes plurales, cuya
unidad se traza en funcién de una articulacién meramente relativa”, logi-
camente el discurso del A. deberi ahora centrarse en la compleja cuestién
de la divisién del Derecho. Y de nuevo —en la quinta y Gltima parte de
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esta obra— surge ante el lector la maciza critica a las conceptualizaciones
en uso. Porque, ante todo, la extendida tesis de la arbitrariedad de los
modos de diseccidén del Derecho no es compartida por el Prof. Guasp.
Para él existe un esquema objetivo de los drdenes juridicos (p. 438) que se
reconduce, en una primera aproximacién, a la diferenciacién entre drdenes
simplemente mentales v drdenes rigurosamente reales. Los primeros ca-
racterizados por la presencia de una cierta actitud mental que se ocupa
del Derecho partiendo de una idea para llegar a la realidad (p. 441); los
segundos, individualizados por criterios de estricta realidad juridica
(p. 450). Y es en este segundo sector donde se detiene en vertical la refle-
xién del A. Para él la auténtica summa divisio del orden juridico real sera
la contraposicién entre Derecho ptblico y Derecho privado. Pero no se
piense que en cuestion tan laborada va el Prof. de Madrid a fondearse en
las tranquilas aguas de los lugares comunes. Al contrario, nada mas aco-
gido al marco terminolégico convencional la reflexién se torna critica
ante los criterios mas corrientemente manejados. Asi, y en lo que toca al
Derecho publico, aunque conviene en aceptar la presencia de la idea de
organizacién como criterio encuadrador de sus confines {conjunto de relacio-
nes juridicas organicas), se opone decididamente a los extendidos errores
de manejar la nota de organicidad demasiado limitadamente o, al contra-
rio, hartamente extensa. En el equilibrio estard la clave: “solo serd Dere-
cho piblico un agregado de relaciones juridicas cuando de las distintas re-
laciones que lo integran, unas aparecen al servicio de otras, es decir, éstas
como diciendo la tltima palabra respecto a las primeras. .., cuando se com-
prueban como realidades organizadas presididas por la nota de una interna
vinculacién desigual que exige hablar en ellas de dos distintas necesida-
des internas: la densidad de la autoridad y la densidad del stibdito, res-
pectivamente” (p. 468).

Si el protagonismo de lo organico delimita —siempre para el A.— el
sector de lo pihblico, sera la exaltacién de la persona lo que indentificard
el area de lo privado. Y aqui, como bésica, surge la contraposicion indivi-
‘duo-persona como criterio inicialmente clave para entender lo privado.
En tal distincion a mi entender el A. aparece influido por la corriente que
identifica con la persona los intereses espirituales v con el individuo los
materiales. No obstante, tal escisién es para Guasp no de orden metafisi-
o, sino puramente juridico. Es decir, no maneja tanto el concepto psico-
légico o el filoséfico de persona, como el puramente convencional de “ente
tormalizador del hombre” (p. 515). De ahi también el que no caiga en

esa peligrosa conceptualizacién que, al oponer en el hombre y en su raiz
la persona al individuo, deriva la inexacta conclusién de entender tan sélo
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a la persona como sujeto de obligaciones v derechos, dejando al individuo
frente a la sociedad como una cose de quien aquélla puede disponer a su
antojo. De esta forma, su clara toma de postura frente a la publicitacién
progresiva del Derecho no supone, en mi opinién, una pura reaccién me-
canica contra el inexorable despliegue de lo orgénico. Aqui hay algo més
honde, algo que me atrevo a calificar como el entrafiable humanismo ju-
ridico de un profundo escrutador de las radicales exigencias de justicia
insitas en el hondén mas intimo de la persona. En esta linea se mueve esta
observacién: “la crisis del derecho privado no (es), en Gltimo término, sino
una crisis: de las concepciones individualistas, y la transformacion del de-
recho privado en publico... una consecuencia de la obsorcién del indivi-
duo por la multitud de organizaciones inhumanas que, desde todos los
flancos, le acosan” (p. 518).

Tal humanismo juridico —meérece la pena detenerse en él— estalla a
veces en apasionadas observaciones que rompen esporidicamente el frio
discurso Jogico del A. Asi, al referirse al derecho civil, lo conceptia como
aqué! “derecho humano en forma tan plenaria y exclusiva que sélo se
atenuia o se elimina cuando la idea del hombre real... viene a quedar mas
o menos escondida tras artificios objetivos que dan lugar a ordenamientos
de otra clase” {p. 525}. En otro orden de cosas, ve en la evolucién del
derecho de familia una “sensibilisima sefial de alerta para saber en qué
medida se mantiene y en qué medida claudica el respeto a una vida
estrictamente individual, y ello porque la estatalizacién del mismo supo-
ne la intolerable amputacién de una de las raices singulares basicas del
individuo” (p. 538). Sintomdtica igualmente, vy por entresacar un ultimo
dato, es su licida defensa del derecho de propiedad, pues-sin ella...,
“esto es, sin adscripeion juridica de algin trozo del mundo exterior im-
personal a la esfera juridica de cada individuo sean tales trozos mas o
menos amplios, no cabe construir ni establecer una vida individual real-
mente humana. De aqui la importancia de este concepto de propiedad vy,
sobre todo, de la caracterizacién individual de la misma, Ja cual podra
ser, ciertamente recortada y minimizada, pero no suprimida hasta hacer
de ella un nuevo reflejo mis o menos ventajoso de una posicién trans-
personal, pues sin una cierta proyeccién individual del hombre sobre las
cosas que le rodean, aquél no podrd nunca comportarse como tal” (p. 531).

Hasta aqui la mera exégesis de algunos de los enérgicos trazos por el
que discurre el compacto y profundo pensamiento del Prof. Guasp sobre
el Derecho. Con ellos podra o no estarse de acuerdo, se apreciara tal vez
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la necesidad de una mayor ductilidad de los planteamientos, o tal y cual
conveniencia de matizacién, no obstante deberi convenirse en tres cosas
sobre este libro: su rigor légico, su profundidad de pensamiento, y el
amplisimo conocimiento juridico que evidencia. Tres factores que, arti-
culados, comportan una inevitable conclusién: su importancia.

Hay, no obstante, algo mas. Se ha dicho que un maestro, si realmen-
te lo es, debe ambicionar una Unica autoridad: !a de hacer pensar. Igual-
mente un trabajo juridico, si esta lamado a ser importante ha de tras-
cender su propio contenido v sugerir reflexiones a cualquiera para quien
su quehacer lo constituye la dedicacién al Derecho. Y aqui vuelve a de-
mostrarse el calificativo de importante dado a esta obra. Porque sucede
que, atentamente considerada, tiene también algo que decir a los cano-
nistas. Y no me refiero solamente a clertas cuestiones incidentales abor-
dadas por el Prof. Guasp tan especialmente familiares a la Ciencia del
Derecho candnico. Me refiero a algo mas de fondo: la repercusion que
pueda tener su global conceptualizacién del orden juridico. Me explico.

En el primer orden de cosas (cuestiones que he denominado inciden-
tales), destacan tres temas: las nociones de Derecho divino y Derecho
natural, sus referencia a la equidad, y la conexién entre coaccién y orden
juridico-canonico. Para el Prof. Guasp, como no podia dejar de ser, la
nocion de Derecho divino es admisible desde luego. Pero inmediatamen-
te matiza: “siempre que se le entienda en su aceptacion de lex divina,
es decir, de un derecho dado por Dios a los hombres; de ningin modo
como vinculado, con los hombres, por el Derecho "(p. 23). Lo que en de-
finitiva supone que “si no puede rechazarse por anticientifica la idea de
un ius divinwm, cuya existencia y contenido singulares habran de fijarse
en virtud de consideraciones extrafias a las estrictamente juridicas, si,
en cambio, tendrd que impugnarse por contradictoria la idea de un fus
aeternum, que es en realidad un antropomorfismo o, si se quiere, socio-
morfismo recusable”. Destacar tal matizacidén seria innecesario por lo
evidente de la misma. Si lo hago ficilmente se comprende que estoy
apuntando hacia algo contenido en ella y no siempre rigurésamente pre-
sente en ciertas construcciones canonicas: la diferenciacion entre el orden
moral y el orden juridico. El. Derecho divino liga, en el plano juridico, a
los hombres entre si, no a estos con Dios. O lo que es lo mismo: las rela-
ciones entre Dios y el hombre se sustancian en el orden moral, no en el
juridico. Quiérese decir con ello que el orden juridico dado por Dios al
hombre {el Derecho divino) sera tal porque crea una relacion intersubje-
tiva precisamente entre los Unicos términos de la relacidn quridica, es
decir, los hombres. Sin que las consecuencias morales de la omision de
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tal norma diga nada-al orden estrictamente juridico, que en ningiin caso
debe transcenderse o sublimarse a diverso #mbito transubjetivo. De ahi
que acierte el A, cuando, al trazar la linea divisoria entre Moral y Dere-
cho (tan difuminada a veces por algunos canonistas), observa que “no es
en la linea que corre dentro del individuo y que separa lo internc de lo
externo” donde radica la distincion, sino “en la que pasa por la vertiente
social” (p. 85). Y ello “porque se puede comprobar que es valorable mo-
ralmente la accidn externa del hombre y describible juridicamente su
accién interior en muchas ocasiones”. | '

Igualmente la existencia del Derecho natural es evidente para el A.
pero siempre que se superen dos errores: “el que entiende que las insti-
tuciones juridicas son tales porque se ajusten a una ideologia, por muy
elevada que esta se ofrezca, y ¢l que supone que no es juridico lo no
formalizado” (p. 40). En estos puntos {derecho divino —derecho natu-
ral— lex acterna) se da una interesante coincidencia terminologica y con-
ceptual con la -explicacién que, sobre indénticas materias, ha acufiade un
conocido canonista: el Prof. Hervada. Basten estas significativas frases
entresacadas de la obra de este Gltimo autor: “...no debe confundirse €l
Derecho divino no positivado con el Derecho divino no formalizado,
siendo posible la existencia de un Derecho divino positivado preformali-
zado ,esto es, sin Ja adecuada y deseable formalizacién” (Hervada- Lom-
bardia, El Derecho del Pueblo de Dios, I, Pamplona, 1970, pp. 54 v 55).
Y en otro lugar: “El Derecho tiene, desde luego, un principio, pero éste
esta fuera de €l, ya que radica en la lex aeterna, que es fuente primaria
de todo Derecho, pero que no es Derecho...” (Hervada, Sugerencias acer-
ca de los componentes del Derecho, Ius Canonicum. 1966, p. 105). De
esta forma, y reflexionando desde perspectivas distintas, ambos autores
justifican la juridicidad 'del Derecho no estrictamente humano a través
de la acertada distincidn entre dos nociones casi universalmente confun-
didas: las de positivacion y formalizacién de normas. No es éste, sin
embargo, el inico punto de contacto, a mi entender, entre el talante juridico
del procesalista de Madrid y el del canonista de Navarra. Hay una sustan-
cial coincidencia de fondo que conviene resaltar: aquélla que pone el acento
en la relacion juridica como base del orden intersubjetive. Asi, en el cita-
do trabajo del aiio 1968, el Prof. Hervada desarrollando in extenso ideas
apuntadas. en otros suyos anteriores {El Derecho como orden humano.
Tus Canonicum, V, pp. 401-454; La relacién de propiedad en el ordena-
miento candnico, misma rev., II, pp. 425-468) habla de la relacién juri-
dica como “el momento integrador del Derecho”, como su “forma maés
primaria”, lo que en definitiva viene exigido por el hecho de que “el
Derecho no es pura forma, sino une realidad”. No hay que insistir en
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como la intencionalidad que contienen tales afirmaciones se correlacio-
nan con algunos planteamientos transcritos de la cbra que comentamos.

Hecho este inciso, justificado por la vertiente canénica por las que
discurren estas ultimas reflexiones sobre la obra del Prof. Guasp, unas
referencias tanto a la idea de equidad (tan familiar para el canonista)
como a la justificaciéon del cardcter juridico del Derecho canénico en la
mente del A. Para el Prof. Guasp incurren en inexactitud tanto “todos
aquéllos que pretenden descubrir en la equidad una significacién intrin-
seca determinada, como aquellos que entienden a la equidad como una
relacién juridica mds igualitaria, mas justa, mds clemente, mas misericor-
* diosa. La equidad puede llevar lo mismo a una solucién casuistica mejor
que a una solucién casuistica peor, de la que se deérivaria de la aplica-
cién de una norma estricta. En su calidad de ente formal, ¢l fondo reco-
gido por el sistema de equidad no queda, en modo alguno, prejuzgado”
(p. 45). Interesante observacién ésta, y que conviene no olvidar en mi
opinién, en momentos como los Yyue vive ahora el Derecho canénico en
los que un cierto antinormativismo intenta flexibilizar de manera tan ra-
dical el mandato imperativo, con el paradéjico resultado de trasladar, en
sus formas mas extremas, la recusable dictadura de la norma general a otro
no menos recusable totalitarismo juridico: el de la formulacidn casuistica
del Derecho, con la extrajuridica apoyatura de un omnimodo pastoralismo
no necesariamente mas justo. Peligro que sutilmente se apunta y ya de-
nunciado por la mejor doctrina. '

En otro orden de cosas, el A, califica también de inexacta aquella
corriente que pone en la coaccién el Gltimo elemento definidor del Dere-
cho. Inexactitud que se torna “atormentadora” cuando se pretende con
ella anular la sustancia juridica de reales drdenes juridicos de “débil efi-
cacia sancionadora”. “Derecho no es lo que los hombres pueden hacer
libremente o no, pero que, caso de hacerlo, les somete a consecuencias
fatales que por la fuerza se les imponen. Y ello por la sencilla razén de
que existe una inmensa multitud de figuras juridicas en las que, por razo-
nes tebricas o por razones pricticas, no se produce semejante imposicién
que seria necesaria pero simplemente sobrevenida” (p. 75). “Al enlazar
formalmente el Derecho con la coaccién, el antecedente viene a ser co-
locado después que el consecuente, v como esto es logicamente imposible,
de ello resulta un vacio en torno a la nocién intrinseca del Derecho, vacio
que fataimente conduce a la inevitable conclusion de que el Derecho
solo estd en los efectos coactivos y no en las causas, descalificadas, de
tales efectos, 0, como muy consecuentemente ha llegado a afirmarse, que
el Derecho no es un sistema de poderes y deberes, sino tan sélo de san-
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ciones” (pp. 74 y 75). Por ello, al Prof. Guasp el caricter juridico del De-
recho candnico se le aparece no sdlo real sino sencillamente “abruma-
dor” (p. 76), con lo que sale al paso de los residuos doctrinales que pu-
dieran quedar —en la 6rbita del Derecho secular— de la hoy universal-
mente descalificada corriente negadora de! caricter juridico del Derecho
de la Iglesia

Y

Lineas arriba de este comentario observé que el interés de esta obra
*para el canonista no radicaba simplemente en las cuestiones de regusto
candnico incidentalmente abordadas, sino méas bien en lo que “in comple-
xu” el contenido del trabajo pudiera sugerir para la Teoria General del
Derecho candnico. Conviene ahora explicitar tal apreciacién.

En algin trabajo mio he tenido ocasién de advertir que los inten-
tos de cierta canonistica de acentuar las caracteristicas peculiares de lo
juridico en el ordenamiento eclesial, Han llevado a una cierta postura
extrafiamente dubitativa acerca de una estricta valoracién del Derecho
canénico.

Como reaccion se ha intentado alterar el orden metodolégico de la refle-
xi6n, buscando bases distintas que expliquen la naturaleza del Derecho ca-
nico, partiendo, esta vez, de lo candnico antes que de lo juridico. Con

~ello, y a mi entender, lo Gnico que se ha conseguido es crear una especie
de tensién dialéctica entre los términos Derecho profanc-Derecho ecle-
sial que se me aparece como el ultimo vaivén de un fatigoso y estéril
quehacer metodolégico que, en sus consecuencias ultimas, se reconduce
a la paradoja de crear una tensién del Derecho consigo mismo. Si la juri-
dicidad es algo vinico y esencialmente idéntico, cada parcela de ella
vendrd peculiarizada por algo extrano al Derecho que, en el caso del
ordenamiento candnico, presionari desde ordenes metajuridicos (factor
teoldgico, dato pastoral), socioldgicos (factores histéricos, societarios,
personales), o juridicos extracandnicos (elementos juridicos naturales y
juridico civiles). De ahi, igualmente, que habrd que rastrear lo peculiar,
antes en los condicionamientos extrajuridicos del orden candnico que en
el producto bruto de los mismos. Por ello creo que dos de los mas posi-
tivos rasgos de la obra del Prof. Guasp son: su deliberado propésito de
detenerse, en su reflexion como jurista, en aquello que en puridad queda
fuera del Derecho; y su logrado objetivo de trazar solidas divisorias
entre lo juridico y los restantes 6rdenes fronterizos. De ambos plantea-
mientos tiene hoy especial necesidad la ciencia candnica que se ve, como
acosada, por una auténtica borrasca de hibridas sugestiones en las que se
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confunde lo que es Derecho con lo que son sus condicionamientos. Lo
que son esas conexiones intersubjetivas necesarias en el marco preexis-
tente y especifico de la socidad eclesigl y lo que son las exigencias pas-
torales, teoldgicas y sociolégicas que las encuadran.
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