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    PRÓLOGO


    § 0.1 Existen diversas formas de concebir el Derecho porque hay muchas formas de entender la realidad objetiva exterior y de vivenciar la experiencia jurídica interior.


    § 0.2 Nuestra concepción prudencial del Derecho aspira a ser realista en su objeto, práctica en su finalidad, tópica en su metodología y dialéctica en su exposición. ¿Qué quiere decir esto?


    § 0.3 «Realista en su objeto» quiere decir que entendemos que el fenómeno jurídico se produce siempre sobre cosas reales y concretas, sobre lo suyo de cada uno, y no sobre grandes teorías o conceptos abstractos. Un fenómeno jurídico surge cuando se disputa sobre una cosa concreta que uno afirma que es suya y otro lo acepta, o lo niega y ante la imposibilidad de acuerdo acuden a un tercero, juez o árbitro, para que decida lo justo; y si el caso se repite el juez insta al legislador para que establezca una norma que obligue en adelante; y si aun así se reitera, un profesor estudia el caso tratando de encontrar fórmulas de prevención o resolución de ese tipo de conflicto mejores que las existentes...


    § 0.4 «Práctica en su finalidad» quiere decir que el Derecho así considerado es algo tangible, concreto y práctico y su conocimiento excede con mucho el ámbito de las especulaciones calculatorias que pocos operadores jurídicos entienden o sienten interés por ellas en cuanto no les ayudan en su trabajo. Porque la sociedad no le pide a sus operadores jurídicos que reciten teorías académicas o sistemas legales. Les pide lisa y llanamente que sepan lo que hay que hacer cuando un ciudadano les solicita ayuda para defender sus Derechos en términos de justicia.


    § 0.5 «Tópica en su metodología» quiere decir que contemplamos la experiencia jurídica en los tópicos teóricos básicos que la Jurisprudencia ha creado con su trabajo milenario. Optamos por el análisis de los lugares comunes (pues eso son los tópicos) más adecuados para entender los términos, proposiciones y argumentos con que los operadores describen, valoran y gobiernan la experiencia jurídica porque creemos que es el camino más fácil por el que se puede vivir la Jurisprudencia entendida como un conocimiento sopesado de lo justo y de lo injusto fundamentado en las opiniones comunes existentes en la sociedad sobre las cosas divinas y humanas; tal y como la definió ULPIANO (170-228).


    § 0.6 Y «dialéctica en su exposición» quiere decir que nos planteamos los tópicos jurídicos en vivo, no en fotografía; en proyección, no en foto fija; desde la perspectiva de la duda, de la interrogación constante y de la respuesta múltiple que se puede dar a cada problema de la vida real. O sea, desde la convicción de que en la experiencia jurídica no hay respuestas correctas únicas para casi ninguna pregunta. Pero sí hay unas más correctas, más oportunas y más justas que otras. Y como las más correctas, oportunas y justas deben ser preferidas, aquí razonamos por qué consideramos incorrectas o inoportunas o injustas, y en esos sentidos erróneas, las proposiciones que rechazamos, intentando persuadir sin forzar a nadie. Aspiramos sencillamente a exponer nuestra concepción prudencial del Derecho, que es nuestra forma de luchar por el Derecho.


    § 0.7 Esto último es importante. Queremos despertar en el lector el deseo de luchar por el Derecho. Es decir, el ansia de conocer los Derechos, las Justicias, las Leyes, las Jurisprudencias; el hambre de aprender, de descubrir, de buscar el Derecho; de decirlo, de mostrarlo, de comunicarlo a los demás con palabras propias. No queremos, por el contrario impartir doctrinas fabricando bolos de cebar capones con la vana ilusión de que el lector tenga a bien tragárselos. Nos gustaría que nuestros lectores sintieran ganas de ser exploradores de la selva jurídica, agricultores del jardín jurídico, tejedores del telar jurídico, arquitectos de la ciudad jurídica, médicos de la medicina jurídica. Puede ocurrir que, después de leernos, algún fabricante de errores jurídicos se sienta avergonzado de ellos y abandone confuso el campo, como hicieron aquellos a los que se refiere la profecía: Confusi sunt, et erubuerunt omnes, simul abierunt in confusionem fabricantes errorum (Is. 45.16 ). Pero no es eso lo que pretendemos. Lo que buscamos es la verdad; y ni siquiera toda ella, sino sólo las verdades que abren paso a la bondad y la belleza; y ni siquiera todas ellas, sino sólo las que abren camino a la justicia; y ni siquiera toda ella, sino la estancia de ella que enseña y da fuerzas para poder reconocer, declarar y dar a cada uno lo suyo, su Derecho.


    § 0.8 Buscamos, en fin, todo eso con una suerte de optimismo realista de cuño tomista. Entendemos que la Jurisprudencia no deja de ser seria (Ernst) si sazona su discurso con un poco de broma (Scherz). Por eso hemos invitado a tres amigos con los que hacemos tertulia jurídica divertida desde hace un cuarto de siglo para que introduzcan al lector en cada capítulo. Son nuestros Ticio, Cayo y Sempronio, pero se llaman Fulano, Mengano y Zutano. Se los presentó en 1958 al Profesor PUY MUÑOZ el Profesor FERNÁNDEZ DE ESCALANTE. Son abogados corrientes, no abogados estrellas.


    Fulano es un español mesetario de larga estirpe visigótica. Parece y es un ciudadano europeo como hay muchos (Viele).


    Mengano es un español medio suevo, medio cántabro. Un ciudadano occidental de los que se puede encontrar en la Unión Europea una multitud (Menge).


    Zutano, en fin, es un celta errante heliotrópico y melancólico, porque al oeste de su citania castreño-romana natal ya no hay más que un inmenso océano que le separa de su larga parentela americana.


    Los tres son buena gente. Ellos no lo saben, pero representan el pueblo que conquista sus Derechos, sentencia sus Derechos, regula sus Derechos y enseña sus Derechos. Por eso les hemos solicitado este servicio.


    § 0.9 Cuando estamos a punto de cerrar este ensayo llega a nuestras manos un artículo de Manuel JIMÉNEZ DE PARGA (1929) titulado «Humillación del Derecho» (JIMÉNEZ DE PARGA, 2013). En él avisa que «tanto en España como en otras naciones […] los llamados juristas […] no quieren ver en las normas jurídicas lo que perciben todos, incluso los faltos de instrucción en la materia», o sea, que no quieren ver la realidad sino la palabrería. Lógicamente enfadado, el ilustre doctor y doctor honoris causa en Derecho, catedrático de Derecho Constitucional, decano y rector de la Universidad de Barcelona, diputado, ministro de Trabajo, consejero de Estado, magistrado y presidente del Tribunal Constitucional, sentencia que «la doctrina jurídica se ha convertido en un instrumento al servicio de los poderosos»; que «el estudio del Derecho en la Universidad está resultando un fracaso»; y que «acaso sería conveniente, y menos humillante para el Derecho, suprimir la Facultad de Derecho en las Universidades y que todos fuéramos legos en la materia». Los abajo firmantes hemos dedicado toda nuestra vida a estudiar y enseñar el Derecho en la Universidad y por tanto confirmamos el diagnóstico. Pero no la terapéutica. No queremos de ninguna manera que se lleguen a eliminar ni la Jurisprudencia ni su enseñanza universitaria. Este ensayo se ha escrito con el propósito de aportar ideas que permitan llevar a cabo la transformación que necesita sufrir la doctrina jurídica de manera que no sea necesario ni siquiera pensar en suprimirla. Ojalá sirva para animar a luchar por el Derecho a aquellos juristas que se encuentren desanimados.
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    CAPÍTULO 1


    EL DERECHO CONCEBIDO SIMPLEMENTE COMO DERECHO


    § 1.0 Fulano camina por la acera. Lleva a su hijo pequeño a una fiesta escolar. El chico va todo arreglado, hecho un pincel. Los dos van mirando al edificio contiguo y el padre sonriente dice:


    Fulano: — Es la Facultad de Derecho donde yo estudié.


    En esto pasa un autobús que pisa un charco con sus enormes neumáticos y los salpica de fango. El pequeño grita en el acto:


    — ¡No hay Derecho!


    SECCIÓN 1.1. DERECHO, ANTES IUS



    § 1.1 La palabra Derecho es la primera semilla que enraíza en el fértil campo de la «experiencia jurídica» personal del ser humano. Los hispano parlantes actuales la denominamos con la palabra Derecho; pero unos siglos atrás la denominábamos con otra, que era directum (PUY MUÑOZ, 1984a, § 13); y otros pocos siglos más atrás, con otra que era ius (PUY MUÑOZ, 1984a, § 31).


    § 1.2 Siguiendo el ejemplo de nuestros maestros Francisco ELÍAS DE TEJADA (1917-1978), Enrique LUÑO PEÑA (1900-1985) o Antonio TRUYOL SERRA (1913-2003), nos parece razonable comenzar a conocer el significado del término «rama» Derecho, estableciendo los que tuvieron y le aportaron los términos «troncales» directum y dior, y antes aun los términos «raíces» ius y diké. Pues pensamos que si nuestro concepto del Derecho se desvincula de su código genético nos engañaremos tomando por Derecho lo que no lo es y dejando que desaparezca por extinción ese tesoro de la cultura humana que guarda el vocablo Derecho.


    § 1.3 Ius, iuris fue la forma moderna de otra más antigua que era ious, iouis; y los filólogos dicen que la palabra ha debido significar, en el origen, discurso o «fórmula de procedencia religiosa que tiene fuerza de ley», o sea que obliga a castigar a quien no la emplea. Por eso se llamaba iudex a aquel que pronunciaba la fórmula atributiva de derechos; o sea, de lo suyo de cada uno. Por eso se decía ius orare para solicitar la fórmula sagrada de petición de algo propio que vincula al peticionado a darlo. Por eso se decía ius iurare para pronunciar la fórmula sagrada que obligaba a responder a la petición de un Derecho. Por eso se llamaban iustae nuptiae o iusta funera a las ceremonias de casamiento o enterramiento realizadas mediante las fórmulas sagradas correspondientes. Por eso era ius-naturae cada fuente, espiga o caza que le da la naturaleza a un ser humano, etc.


    § 1.4 ¿Y de dónde procedía ius, antes ious? Pues este étimo no es sólo latino sino común, según muestran diversas correspondencias idiomáticas. Mirando a las célticas vemos que en irlandés «lo justo» se dice iust; y «el justo» se dice uis. Las correspondencias indo-iranias parecen encontrarse en dos formas fijadas. Una es el védico yoç o yóh, que significa la exclamación «¡salve!» o «¡salud!». Y otra es el avéstico yaoz-dadaiti, que significa «él purifica», o «él se torna ritualmente puro».


    § 1.5 Ahora bien, en concreto en latín, existe la duda de si ious reposa sobre una u otra de estas dos formas más antiguas: ye-ous o yewos. La primera hipótesis le haría significar, por línea indoaria, «lo que purifica» o «lo que salva». Y la segunda hipótesis le haría significar, por otro camino, «lo que establecen los dioses». A nuestro modo de ver, ambas hipótesis son complementarias, puesto que el ius tiene la virtud de atribuir la cosa a su propietario, librándolo de la pena de su pérdida; a la vez que con el castigo de su pérdida o el suplementario de multa que impone la decisión al falso reclamante, se le purifica o salva del pecado cometido con su acto de apropiación o con su reclamación dolosa o culposa... De modo que si ius viene de yaoz-dadaiti significa «el rito que purifica o salva dándole a cada uno lo suyo». Y si ius viene de yewos o iovestod entonces significa «la atribución que se mantiene firme por la fuerza del dios Iovis de la ciudad». En ambos casos un ius sería, es, una atribución de los dioses.


    § 1.6 Por otra parte debemos recordar que el ius romano tradujo y adoptó el díkaios heleno, que significa igual que ius «el Derecho» o «lo justo»; tan análogos son que ambos, aunque cada uno siguiendo sus propios caminos, produjeron por abstracción y elevación la idea de «justicia», iustitia en un caso, y dikaiosyne en el otro. Díkaios se retrotrae a diké, que significaba «la regla o uso según cuya norma y manera se procede en los actos de los hombres del grupo social de que se trate». De ahí pasó después por simbolización a significar «la diosa de la justicia»; o sea, «la justicia pronunciada, conforme a regla, en los casos debatidos y concretos»; por lo tanto, en los casos en que la atribución a un contendiente implica el castigo de retribución de su pecado al otro. Finalmente, diké pasó a significar «el juicio, o sentencia, o fallo, pronunciado por un ser humano»; pero siempre, incluso en los tiempos justinianeos, se entendió que en representación de Dios.


    § 1.7 El cristianismo no alteró, antes bien, reforzó esa visión de diké y de ius. Pues la tradición cristiana enseñó que si las leyes se promulgan y la justicia se administra en nombre del rey, o el emperador, o incluso más modernamente en nombre del pueblo, es porque tal poder, como todo poder, tiene sólo un origen. El que señaló san PABLO (5-67) con su non est enim potestas nisi a Deo (PABLO, 58, § 13.1). No estaba inventando nada nuevo. Tampoco decía nada nuevo JESUCRISTO en el pasaje que relata san JUAN (20-100) del proceso ante el magistrado PILATO: «Díjole entonces PILATO: ¿A mí no me respondes? ¿No sabes que tengo poder para soltarte y poder para crucificarte? Respondiole JESÚS: No tendrías ningún poder sobre mí si no te hubiera sido dado de lo alto»... Non haberes potestatem adversus me ullam, nisi tibi datum esset de super (JUAN, 100, § 19.10).


    § 1.8 ¿Y de dónde procede la palabra diké? De la raíz sánscrita dis-, que significa: «la dirección del cielo» o «lo que viene de una región del cielo». De esa misma raíz fuerte procede el verbo deíknymi que significa «mostrar» o «designar», denotando la designación o señal dada por los dioses desde el cielo. De la misma raíz procede el verbo díkein que significa «lanzar algo hacia el cielo en una determinada dirección», y de donde rebrota la palabra que designa al objeto más lanzable que hay, a saber, el díkskos, el «disco» atlético...


    § 1.9 En definitiva, por descender de diké y de ius, la palabra Derecho y la realidad Derecho reciben su fabulosa fuerza descriptiva, estimativa y normativa de todas esas asociaciones de imágenes subliminales, incrustadas en la información genética del lenguaje. Pues evocan la ley o la sentencia de atribución que han venido de lo alto; del cielo; de un Dios que nos la ha traído de alguna manera o que nos ha mostrado así su designio...


    SECCIÓN 1.2. DERECHO, ANTES DIRECTUM



    § 1.10 En el latín clásico, la voz directum era el participio pasivo del verbo dirigo, is, ere, rexi, rectum, verbo cuyo significado básico era «dirigir». En el latín vulgar, las formas lingüísticas dirigo y directus se convirtieron después en derigo y derectus. Y aun después, pero ya en el romance castellano, en dirijo y directo. Nuestro término actual Derecho procede de directus, y más cerca de directo. ¿Qué significan directus o directo?


    § 1.11 Decir directus o directo es decir «en línea recta»; o también «desplazamiento efectuado en línea recta». Se llamó y llamamos directo, en general, a todo lo que consideramos desplazándose de un punto a otro sin alteraciones cualitativas, ni detenciones cronológicas, ni desvíos espaciales de altibajo o torcedura... La razón de ser de esta imagen la tenemos que buscar en la etimología de dirigo, lo cual lleva a distinguir los dos étimos que forman este término. Pero, antes de proseguir con el rastreo filológico descomponiendo el verbo dirigo en sus dos brazos, que son di o dis y rego, conviene recordar que existe un familiar, antepasado griego del compuesto, que es dior.


    § 1.12 El dior helénico es una raíz fuerte que engendró una larga familia de palabras. Citamos algunas que ayudan a dibujar la imagen primigenia de «Derecho». La primera puede ser diorthés, que significa «en línea recta» (igual que orthá). La segunda puede ser el verbo diorthóo, que significa «andar recto». Una tercera va a ser diórthooma, que quiere decir «lo mejor», «la mejora», «lo que ha sido enderezado y ha quedado mejor que cuando estaba torcido». Un cuarto vocablo será diórthoosis, que es precisamente «el enderezamiento o corrección con que se mejora algo»... Y un quinto término es… díos, a, on, que es el adjetivo «celestial» con que se describe que algo o alguien, están situados o se mueven, en la línea recta que procede del mismo Zeus o Deus. Ya que todo lo que es celestial, es de Zeus, o sea de Díos o Zíos, que es exactamente el genitivo de Zeus...


    § 1.13 Dirigo, hemos adelantado ya, es término compuesto de un verbo simple, rego; y del prefijo dí o dis. Ocupémonos primero de este heraldo, y después volveremos sobre su dirigente o regidor. El prefijo di se agregó a la base rego, en esta ocasión, para formar la voz directum, incorporando a la idea de «rectitud», ya existente en la dicha base como confirmaremos de inmediato, los matices de «estabilidad» y «firmeza» que expresan las raíces arias dhi o dihr, de donde sin duda procede el prefijo di. De acuerdo con eso, dirigo, significaría «enderezar firme y establemente» alguna cosa o conducta. Pero ya debemos ocuparnos del concepto de lo recto en sí, o sea, desprovisto del prefijo.


    § 1.14 ¿Qué significa recto? ¿Qué es eso recto que anda abriendo paso a la palabra Derecho, desde siempre en español, portugués, italiano o francés, aunque no en alemán o inglés? La noción común de recto alude a «lo que está de acuerdo con la razón» o «lo que enseña la sabiduría práctica como causa de la felicidad personal»... Por esa línea de desarrollo, la idea de recto cristaliza en el abstracto rectitud. Y la *rectitud es la justificación de un camino unida a la perseverancia severa y firme en él. Ahora bien, rectitud procede de rectitudo, inis, término que, en su significación más elemental expresa «la distancia más breve entre dos puntos». Por consiguiente podemos definir así lo recto: *Recto es el camino que no se in-clina (no sube ni baja), ni se de-clina (no destrea ni zurdea), ni se tras-clina (no se anticipa ni se demora). Pero ¿de dónde viene?


    § 1.15 Recto procede del participio rectus, a, um, del verbo rego, is, ere, rexi, rectum que significa «dirigir» y más exactamente «dirigir algo de abajo hacia arriba sin desviarlo hacia ningún lado». Es decir, que en los orígenes, recto es la propiedad o la capacidad que tiene una cosa o persona que ha sido alzada o se ha levantado y se ha quedado puesta en pie, sin inclinarse para ningún lado y sin caerse. Recto es lo que está tieso sin dobleces, en pie sin apoyos, fijo sin torceduras, de donde su bondad, su belleza y su igualdad.


    § 1.16 De rectus, a, um, se sigue otro término latino de interés para esta investigación, que es rite. Rite significa «ritualmente», es decir, «de acuerdo con un rito». Y un *rito es un hecho o dato objetivo, independiente de la cosa o conducta cuya rectitud se trata de medir precisamente con esa vara de medir que el rito toma prestada de algo exterior a él, p. e. de la costumbre inmemorial del grupo, de la naturaleza o de los dioses.


    § 1.17 Ahora detenemos la pesquisa, nos paramos y echamos una vista atrás para hacer recuento. ¿Hemos encontrando algún significado común en esas raíces de Derecho que son directum § dior, y ius § diké? Ciertamente. Detrás del término Derecho hay siempre una imagen fija: la idea de una línea recta contemplada sustancialmente en la línea vertical, o que viene de lo alto del cielo... La primera representación verbal de esa idea estuvo, según el maestro ELÍAS DE TEJADA (1977, § 5, glosa 1) en la voz reta, o reita, o rijta, que vale tanto, en sánscrito, como «el orden», o el «Derecho», o la «justicia», porque encarna «el orden del mundo que abarca todos los aspectos del ser y se revela en los Vedas», o sea en los libros sagrados o revelados más antiguos de la humanidad.


    § 1.18 El *Derecho es la línea recta. Pero no una cualquiera, sino la línea vertical. Pero no una cualquiera, sino la que desciende de lo más alto. Y no de un alto cualquiera, sino del mismo sol. Es la línea del rayo de sol, que dibuja siempre la recta perfecta, la trazada por un rayo de luz, entre un punto y su sombra. Por esa línea recta se puede llegar al cielo, que es el fin de todo movimiento definitivo perfecto. Y a esa recta tiene que imitar todo camino, que quiera acercarse a la perfección.


    § 1.19 El *Derecho es el camino más corto entre un móvil y su objetivo final. El camino que tiene que seguir quien dirige: el pastor, al ganado; el piloto, a la nave; y el agricultor, al agua.


    § 1.20 La lengua gallega tiene una palabra que desciende sin trampa ni cartón directamente del reta, o reita, o rijta, o recht, o rij sánscrito: la palabra o rego; que es el camino que el campesino le abre al agua, por corto y por derecho, para que pase de la fuente o el río a la raíz de las plantas a las que debe nutrir y vivificar.


    § 1.21 Todo ello enseña que la noción del Derecho es una idea física o sea material... pero también religiosa, o sea espiritual. Desde el comienzo. Desde los orígenes. Desde antes de que los humanos cayésemos en la esquizofrenia por haber escindido nuestra persona y nuestra sociedad individual en dos mundos irreconciliables, el de la materia y el espíritu (MAINO, 2013).


    § 1.22 *Derecho, directum y ius significan exactamente lo mismo: el camino más recto y corto del humano hasta el divino y del grupo al Dios, expresado con la idea física de rectitud, medida según la idea religiosa imperante socialmente: la judeocristiana, entre nosotros occidentales, arios y semitas; y la equivalente, en los demás sitios y entre los demás pueblos.


    SECCIÓN 1.3. DERECHO, AHORA DERECHOS



    § 1.23 Ahora, una vez desvelada la esencia significativa de la cosa y de la palabra Derecho, esencia que el correr de los siglos convirtió primero en hábito y finalmente en naturaleza, vamos a echar una ojeada a lo que hoy llamamos Derecho, y a comprobar un fenómeno perturbador y esperanzador a la vez, a saber: que más que Derecho lo que hoy tiene la humanidad son Derechos. Realidad esperanzadora porque la abundancia es prueba de riqueza. Y realidad perturbadora porque el dominio de la riqueza es más laborioso y fatigoso que el manejo de la escasez.


    § 1.24 La primera dificultad que plantea esa riqueza está en que el término actual Derecho es polisémico, es decir, que se trata de una palabra que tiene una pluralidad casi inabarcable de significados. Por eso acabamos de anunciar que más que Derecho lo que hay son Derechos, una infinitud de Derechos.


    § 1.25 Al acometer el problema de entender lo que significa una palabra que tiene incontables significados importa advertir desde ya que los significados de todas las palabras son imprecisos, pero no siempre igual de imprecisos. La misma palabra, por ejemplo la palabra Derecho, tiene unos significados más imprecisos cuando está inserta en un comunicado que se expresa en lenguaje vulgar, llano, corriente, por ejemplo, el habla que se usa en la calle, en el mercado, en el espectáculo; que cuando está hilvanada en el tejido más recio de un comunicado interno, técnico, formalizado, por ejemplo, en el aula universitaria, en el Colegio de abogados, en la vista oral en la audiencia, es decir, en el lenguaje especial de los operadores jurídicos.


    § 1.26 a) Los significados vulgares del término Derecho pueden consultarse en el artículo Derecho del Diccionario de la Lengua Española (DRAE, 2001 voz), donde se numeran:


    a) Veintiocho para el término escueto «Derecho»;


    b) Cincuenta más para una primera serie de expresiones compuestas que empieza con «Derecho administrativo» y concluye con «Derecho subsidiario»;


    c) Seis más para una segunda serie de expresiones compuestas que empieza con «Derechos civiles» y concluye con «Derechos reales».


    d) Diecisiete más para una tercera serie de expresiones compuestas que empieza con «conforme a Derecho» y termina con «usar de su Derecho».


    e) Y diez más para una última serie de expresiones compuestas que empieza con «abuso de Derecho» y termina con «principio de Derecho».


    f) El diccionario elenca así, en total, ciento once significados distintos de la palabra Derecho verificados en el uso llano de la lengua española. Por supuesto, cualquiera otra lengua ofrece resultados análogos para el término correspondiente (Direito, Dereito, Dret, Droit, Diritto, Recht, Right, etc.).


    § 1.27 Esa exuberancia de significados usuales puede reducirse sin embargo y por lo que aquí interesa, a dos, según funcione gramaticalmente en la oración el término Derecho como un adjetivo o como un sustantivo.


    i) En su significado vulgar adjetivo, es *derecho el adjetivo que califica a una conducta humana en ejecución, o a una cosa en movimiento, valorándolas de rectas, para describir el hecho real de que en su desplazamiento o proceder no se tuercen, ni a derecha o a izquierda, ni arriba o abajo (DRAE, 2001, voz § 1).


    ii) Y en su significado vulgar sustantivo es *Derecho la facultad que habilita al ser humano para hacer legítimamente algo que conduce a alguno de los fines de su vida (DRAE, 2001, voz § 9).


    § 1.28 b) Por la otra vía, el análisis de los significados técnicos del término Derecho indica que son muy abundantes, demasiado abundantes, por dos concausas:


    i) El carácter complejo y dinámico del incalculable número de los objetos, cosas o actos susceptibles de convertirse en Derechos.


    ii) Los innumerables puntos de vista que pone en juego el incalculable número de los individuos o sujetos titulares de esos Derechos.


    § 1.29 Las teorías dogmáticas del Derecho suelen cubrir este dato de forma consciente o inconsciente al postular que el *Derecho es un conjunto de normas que conceden facultades consideradas valiosas (por seguras o por justas) y la ciencia que las estudia.


    i) Donde lo esencial es que haya normas generales, abstractas, imperativas y coercibles.


    ii) Y donde el daño colateral que inevitablemente se produce aunque no se desee ni se busque, es que se considera que sabe Derecho quien sabe jugar con las normas, aunque perezca el grupo, sufra el individuo, o se pierda la cosa…


    § 1.30 Previendo y tratando de evitar esos daños colaterales, subrayamos en nuestra teoría prudencial del Derecho ante todo el carácter complejo y dinámico de la realidad que llamamos Derecho, o sea de la realidad jurídica. Y decimos que para que se pueda hablar con propiedad de un Derecho, tiene que haber algo real en disputa actual o potencial, y que para que eso ocurra, o sea, que para que haya Derecho se tiene que dar un escenario de muchas cosas puestas en juego y muchos jugadores desempeñando roles diferentes y muy laxamente concertados.


    SECCIÓN 1.4. EL DERECHO O LA REALIDAD JURÍDICA



    § 1.31 La segunda dificultad a vencer para entender lo que es el Derecho actual nace del hecho de que la ingente multiplicidad de los Derechos tiene una razón de unidad, a la que aquí llamamos la realidad jurídica, una realidad no fácil de ver, pero una realidad jurídica que es imprescindible ver por cualquier operador jurídico que no desee extraviarse dentro de ella. Tratemos de ver esa realidad jurídica que da unidad al Derecho y es razón de la unidad del Derecho.


    § 1.32 Imaginemos una modalidad de fútbol en que cientos de jugadores, de árbitros, de entrenadores, de masajistas, de policías, de periodistas hubieran de jugar a la vez y por tiempos indefinidos, con cientos de balones, de metas, de zonas, de marcadores, de campos... y de reglamentos en permanente variación. ¿Sería ése un cuadro increíblemente complejo y dinámico? Pues ése es el cuadro de lo que aquí llamamos la *realidad jurídica o el Derecho realmente existente en que tenemos que operar (y más bien pelear que jugar) sin remedio todos los seres humanos en cuanto que somos operadores jurídicos, nos guste o no.


    § 1.33 En la Tierra hay, es fácil imaginarlo, millones y millones de Derechos. Hay que tener en cuenta que cada ser humano dispone de miles de Derechos a lo largo de su vida; y que las cosas reales y virtuales susceptibles de apropiación por seres humanos individuales o asociados son también innumerables… (MAINO, 2013). Siendo tantos, aun no sería difícil dominarlos si fueran entes inmóviles. Pero no lo son. Los Derechos están vivos. Y además, cada Derecho tiene su propia dinámica existencial, su propia trayectoria vital: nace, crece, se desarrolla, se multiplica, envejece y muere al ritmo de sus propias fracciones de tiempo. Permítasenos trazar una especie de esbozo del proceso existencial o vital de un Derecho, de cualquier Derecho, y por lo mismo de todos los Derechos (OTERO PARGA, 2001c).


    § 1.34 1) La vida de un Derecho comienza cuando en un grupo humano (formado al menos por dos familias y por tanto por más de dos individuos casi siempre) uno de ellos nombra o señala una cosa o una cierta actividad de otro (que p. ej., recolecta, caza, siembra, apacienta, busca agua, enciende fuego, etc.), y dice que es suya, y el otro, o los otros miembros del grupo callan y otorgan. Así comienza a existir el Derecho-cosa. El Derecho es ahora un mero nasciturus.


    § 1.35 2) Un Derecho nace cuando en un grupo humano (formado al menos por dos individuos) uno dice que como una cosa o una actividad de otro le pertenece tiene la facultad de hacer con ella lo que quiera, procediendo a actuar, y el otro, o los otros miembros del grupo lo dejan hacer. Así nace el Derecho-facultad o Derecho-poder. El Derecho es ahora un débil natus, un bebé recién nacido.


    § 1.36 3) Pero las apetencias son muchas y los bienes que las satisfacen pocos. Muy pronto otro u otros individuos pretenderán poseer la misma cosa o impedir alguna facultad sobre ella, y así surgirá un conflicto jurídico. (Un conflicto por la posesión de una cosa es siempre un conflicto jurídico). Así nace el Derecho-conducta. El Derecho empieza a crecer y ya se hace niño travieso (infante peleón).


    § 1.37 4) Probablemente después de intentar resolver violentamente la posesión del Derecho los dos litigantes decidirán que es mejor que un tercer miembro del grupo que les parezca imparcial decida la cuestión. Así nace el Derecho-jurisdicción. Aquel Derecho pequeño que ahora confirma un juez es ya un derecho adulto y muy fuerte.


    § 1.38 5) Todavía después, a algún caudillo, rey o líder dirigente del grupo se le ocurre darle a todas esas experiencias forma de mandamientos o normas, avisando con sanciones de nulidad, de anulabilidad o de penalidad a los sujetos que no actúen como prevén los mandatos. Y entonces nace el Derecho-legislación o Derecho-ordenamiento-jurídico. Este es ya un Derecho en plenitud de virtudes y defectos.


    § 1.39 6) Más tarde algún sacerdote, mitólogo, filósofo o teólogo amigo de la observación y de la reflexión dedica sus ocios a pensar y escribir sobre todas esas realidades y experiencias jurídicas. Así nace el Derecho-Jurisprudencia-doctrinal. Y éste es ya un Derecho sabio pero anciano que está en peligro inminente de volverse decrépito y desmemoriado, pero que aun así vale mucho porque conserva y trasmite las experiencias jurídicas más valiosas para cada grupo y para toda la sociedad del género humano.


    § 1.40 7) El Derecho-realidad-social, el Derecho realmente vivido en la comunidad política, la *realidad jurídica en fin, es la realidad existencial que engloba y presta razón de unidad al conjunto casi cósmico de todas esas experiencias, doctrinas, comportamientos y cosas. Lo reiteramos: todo esto no es fácil de ver, pero es mejor fijarse en lo que hay si se quiere ver la realidad jurídica como es para no tropezar con alguno de sus escollos.


    SECCIÓN 1.5. CONCEPCIONES TEÓRICAS DE DERECHO



    § 1.41 ¿Es claro que cada uno de esos actos involucra cosas, espacios, lugares, condiciones, plazos, personas, relaciones, documentos, etcétera? Pues atención, que ese hecho da lugar a una nueva dificultad que debe ser tenida en cuenta para poder comprender el Derecho, y que convierte en diabólico el intento de definirlo teóricamente.


    § 1.42 Ello es que cualquier hablante puede llamar Derecho, no al conjunto de Derechos que pululan en la realidad jurídica prestándole sustancia y naturaleza propia, sino a cualquiera de los subconjuntos del proceso o parcelas del territorio jurídico, delimitadas por caracteres muy concretos o por aspectos muy particulares... y puede además negarle la naturaleza jurídica a las demás parcelas.


    § 1.43 Tal minifundismo jurídico se agrava porque las parcelas de la realidad jurídica que consideramos ahora, además de ser pequeñas no son idénticas, porque en ellas cultivamos unos Derechos singulares y porque los cinco mil millones de personas que habitamos la tierra alteramos muchas veces todos los días el campo acotado mientras buscamos, encontramos, negociamos, defendemos o reivindicamos conscientemente nuestros Derechos, creando y modificando inconscientemente la *realidad jurídica, o sea, el Derecho.


    § 1.44 Treinta siglos de Jurisprudencia occidental edificada en un proceso continuo e ininterrumpido en su conjunto han dado de sí muchas concepciones o definiciones del Derecho. No podía ocurrir otra cosa, siendo así que la Jurisprudencia es un tapiz inmenso tejido por miles de jurisprudentes empeñados en organizar y explicar el juego jurídico cambiante que les ha ido ofreciendo la realidad jurídica, con el fin de entenderla ellos, y de poder explicársela de la forma más asequible a todas las personas que tienen que jugar el juego jurídico… quieran o no. ¡Con razón consideraba JUSTINIANO (483-565) a los jurisprudentes casi sacerdotes! (JUSTINIANO, 530, § D., 1.1.1).


    § 1.45 ¿Qué decir de las definiciones teóricas del Derecho que enseña la historia del pensamiento jurídico?


    § 1.46 Pues lo primero, que cada una de ellas ha sido probablemente verdadera, buena, bella y útil de alguna manera en el momento y para la circunstancia que la suscitó.


    § 1.47 Lo segundo, que muy pocas podían conservar semejante pertinencia al cambiar su ámbito temporal, espacial y cultural, o sea, histórico.


    § 1.48 Y lo tercero, que sin embargo los juristas tenemos necesidad de conservar esas definiciones, y no sólo las más fuertes o sólidas, porque forman el humus en el que pueden fructificar las semillas de nuevas definiciones que nosotros tenemos que seguir plantando, acuciados por nuestras propias necesidades especulativas y prácticas. Y esa es la razón por la que el estudio teórico del concepto de Derecho que elabora cada generación y aun cada individuo, tiene que hacerse cargo de esa herencia doctrinal, aunque eso sí, puede hacerlo a beneficio de inventario; o sea, quedándose con lo que le aproveche, y abandonando el resto como una res derelicta para quien quiera apropiársela.


    § 1.49 Muchas definiciones de Derecho expresadas en los libros o en las aulas académicas son aparentemente enrevesadas o parecen ininteligibles, por hablar de cosas heterogéneas. Sin embargo, si se las disecciona con el bisturí del análisis, no lo son tanto. En general no son falsas, sino incompletas porque toman el todo por la parte al asumir que la parte de realidad jurídica que describen, valoran o regulan es todo el Derecho.


    § 1.50 Hemos dicho antes que la *realidad jurídica manifiesta o revela el Derecho en siete momentos existenciales bien definidos. Los recordamos: 1) El Derecho-cosa o Derecho-prestación. 2) El Derecho-facultad o Derecho-poder. 3) El Derecho-conducta o Derecho-negocio. 4) El Derecho-jurisdicción o Derecho-sentencia. 5) El Derecho-legislación o Derecho-ordenamiento-jurídico. 6) El Derecho-Jurisprudencia-doctrinal o Derecho-jurisprudencia-simpliciter. 7) Y el Derecho-realidad-social en fin.


    § 1.51 Una somera rebusca por la historia del pensamiento jurídico enseña que esos ocho momentos del desenvolvimiento natural de la realidad jurídica han sido visualizados ya por los jurisprudentes y puestos como núcleo o tuétano del tópico Derecho colocándolo cada uno de ellos como género próximo de la propia definición. A continuación ponemos un ejemplo de cada uno. Para confirmar lo dicho y, sobre todo, para tener ocasión de recordar una vez más algunos hitos del pensamiento jurídico.


    § 1.52 1) Debemos a Santo TOMÁS (1225-1274) la fórmula más conocida de expresar el Derecho como *Derecho-cosa que suena así: el *Derecho es la misma cosa justa (hoc nomen ius primo impositum est ad significandum ipsam rem iustam) (TOMÁS DE AQUINO, 1274, § 2-2, 57, 1 ad 1).


    § 1.53 2) La más conocida definición del Derecho como *Derecho-facultad o *Derecho-poder es ésta de Rudolf von IHERING (1818-1892): Los *Derechos son intereses jurídicamente protegidos (Rechte sind rechtliche geschützte Interessen) (IHERING, 1889, § 3.1, p. 339).


    § 1.54 3) Una famosa definición del Derecho como *Derecho-conducta o *Derecho-negocio es la de Inmanuel KANT (1724-1804) que dice que el *Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales coexiste el arbitrio de uno con el arbitrio de los demás bajo una ley general de libertad (Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen unter denen die Willkür des einen mit der Willkür des andern nach einen allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereignit werden kann) (KANT, 1797, 1 Einleitung in die Rechtslehre, B).


    § 1.55 4) La más famosa manera de definir el Derecho como *Derecho-jurisdicción o *Derecho-sentencia, la debemos a Álvaro D’ORS PÉREZ-PEIX (1915-2004), según el cual *Derecho es lo que aprueban los jueces (D’ORS PÉREZ-PEIX, 1970).


    § 1.56 5) Debemos a Hans KELSEN (1881-1973) la fórmula más aceptada para definir el Derecho como *Derecho-legislación o *Derecho-ordenamiento-jurídico. Suena así: el *Derecho es un ordenamiento normativo del comportamiento humano, es decir, es un sistema de normas que regulan el comportamiento humano (Das Recht ist eine normative Ordnung menschlichen Verhaltens, un das heisst, ein System von menschliches Verhalten regelnden Normen) [KELSEN, 1960, § 4.b)].


    § 1.57 6) El Derecho fue definido como *Derecho-Jurisprudencia-doctrinal de forma indeleble por Friedrich Karl von SAVIGNY (1779-1861) asentando que el *Derecho lo forman las costumbres creadas por el pueblo y recreadas por la Jurisprudencia en virtud de una fuerza intrínseca tácitamente activa y no por el arbitrio de ningún legislador (SAVIGNY, 1814, § 1, in fine).


    § 1.58 7) Y el Derecho fue definido como *Derecho-realidad-social en fin por Roscoe POUND (1870-1964) diciendo: Considero Derecho la institución social que sirve para satisfacer las necesidades sociales (las pretensiones, peticiones y expectativas que implica la existencia de una sociedad civil) realizándolas con los menores sacrificios posibles (POUND, 1954, § 2).


    § 1.59 ¿Cómo puede un simple ciudadano, y aun un operador jurídico, guiarse en ese laberinto? Pues o bien asumiendo que hay que andar dentro de él llevando como brújula una definición propia (original o adoptada) procurando no perderse; o bien renunciando a casi todo él y contentándose con moverse dentro de sólo un pequeño sector. Lo primero es lo que hacemos los teóricos prudenciales (iusnaturalistas por lo general). Lo segundo lo que hacen los teóricos cientificistas (iuspositivistas por lo común), diciendo que el Derecho, que toda la realidad jurídica se reduce a una sola cosa: la ley jurídica estatal; o que toda la experiencia jurídica se encierra en la experiencia de la ley jurídica estatal. Que como hemos dicho a nosotros nos parece sólo un componente más del Derecho, aunque ciertamente fuerte y atractivo.


    SECCIÓN 1.6. DEFINICIÓN PRUDENCIAL DE DERECHO



    § 1.60 Resumamos. Los significados técnicos del término Derecho se reducen a dos: el iuspositivista y el iusnaturalista.


    § 1.61 a) En su significado técnico iuspositivista el término *Derecho significa el ordenamiento jurídico o conjunto de leyes positivas estatales que en un momento dado está vigente en un Estado.


    § 1.62 b) En su significado técnico iusnaturalista el término *Derecho significa una cosa concreta que pertenece a un individuo determinado, y consecuentemente significa también la ley que reconoce, la sentencia que confirma, y la jurisprudencia que justifica esa pertenencia como justa.


    § 1.63 Esta última es la noción que preferimos los autores de esta teoría prudencial del Derecho y por eso decimos, sencillamente, que el *Derecho es la cosa suya de cada uno, y consecuentemente la ley que la reconoce, la sentencia que la confirma y la doctrina que la razona (PUY MUÑOZ, 2002a, p. 621).


    § 1.64 Y que de ella se deduce que el Derecho se manifiesta de muchos modos, de los cuales consideramos principales cuatro: Los derechos, la justicia, la ley y la jurisprudencia, doctrina o teoría. De ellos nos ocupamos en los capítulos que siguen.

  


  
    CAPÍTULO 2


    EL DERECHO CONCEBIDO COMO LOS DERECHOS


    § 2.0 Fulano: — ¿Cuántos Derechos concretos constituirán el patrimonio jurídico de un ser humano medio de unos setenta años de edad?


    Mengano: — Probablemente tantos como células constituyen el cuerpo físico de un ser humano medio de unos setenta kilos de peso.


    Fulano: — ¿Y cuántas son?


    Mengano: — Se calcula que unos setenta billones...


    SECCIÓN 2.1. EL INMENSO OCÉANO DE LOS DERECHOS CONCRETOS



    § 2.1 Los Derechos son el cuerpo del Derecho; la materia, la esencia del Derecho; la sustancia, lo propio, lo dado del Derecho. Han recibido y pueden recibir muchos nombres, según se los mire como unidades: mi marido, tu padre, su hija, nuestra casa, vuestro pariente; como grupos: matrimonio, paternidad, filiación, tutela, posesión, propiedad, servidumbre, usufructo, donación, herencia; como conceptos abstractos: absolutos, relativos, libertades, pretensiones, ordinarios, civiles, existenciales, individuales, fundamentales, humanos, personales, reales, subjetivos, útiles… Quizá el determinante del concepto sea la concreción, y sería más apropiado hablar de Derechos concretos… El lenguaje jurídico actual nombra los Derechos generalmente con este mismo sustantivo plural Derechos y también con la expresión Derecho subjetivo. Y a tal uso nos vamos a atener, para evitar enmarañar con equívocos de nomenclátor una cuestión bastante enmarañada de suyo, aunque la inercia argumental nos mueva a usar cualquiera de los otros apelativos, en particular Derechos concretos, por la que no ocultamos nuestra preferencia.


    § 2.2 Digamos para empezar que, a nuestro ver, los Derechos subjetivos son la piedra basilar de la realidad jurídica, dado que el *Derecho es lo primero de todo un inmenso océano de Derechos subjetivos, esto es de Derechos concretos de individuos concretos.


    i) Los *Derechos subjetivos son siempre, día tras día y generación tras generación, Derechos concretos sobre cosas que usa y disfruta un individuo concreto. La mayor parte de las veces estos Derechos, no todos a la vez, se gozan de una forma tranquila y apacible.


    ii) Sin embargo, los inevitables roces y conflictos que ocasionan los actos de uso y disfrute de los Derechos dan lugar pronto en cada grupo, ciudad o reino a una segunda generación de Derechos concretos relacionados con la resolución mágica, mediada, arbitrada o judicial de los conflictos.


    iii) La armonización de lo que pronto llega a ser en cada comunidad un hervidero de sentencias, fallos o resoluciones, por la selección de los más recurrentes da lugar a una tercera generación de Derechos más generales relacionados con la redacción de normas que fijan pautas seguras de actuación del ejercicio de los Derechos individuales, previniendo conflictos y encauzando la solución de los que sobrevienen.


    iv) Y el clareado prudente de lo que pronto se convierte en una selva normativa da lugar a una cuarta generación de Derechos aún más generales que son los que razona, aconseja y dictamina la Jurisprudencia.


    § 2.3 En el océano jurídico pululan pues los individuos interactuando como operadores jurídicos que establecen incontables relaciones entre ellos y con las cosas. Esa interactuación se asemeja a la que practican las voces de un coro cuando interpretan un canon musical. Cada caso jurídico pone en juego un entramado de voces (titulares, reclamantes, abogados, jueces, legisladores, profesores) que van superponiéndose una tras otra, en contrapunto dialéctico, repitiendo, variando o contradiciendo el tema que planteó la primera voz, aquí más bien portavoz o vocero.


    § 2.4 El conjunto de esos procesos van dando por resultado el que los Derechos subjetivos vayan siendo encauzados, coordinados, regulados, dictaminados por la Jurisdicción, la Legislación y la Jurisprudencia. Eso ha hecho creer a muchos juristas a lo largo de la historia occidental que los Derechos son el producto de la Jurisdicción, la Legislación o la Jurisprudencia. No es así. Aunque abrigados por esas instancias, los Derechos siguen conservando su protagonismo racional, psicológico e histórico.


    § 2.5 No hay Derechos subjetivos porque hay sentencias que los imponen, sino que hay sentencias para defender uno a uno los Derechos subjetivos agredidos. No hay Derechos subjetivos porque hay normas que los reconocen, sino que hay normas porque las normas son un buen instrumento para reconocer en sus límites los Derechos subjetivos de fronteras borrosas y evitar conflictos nacidos de ese defecto. No hay Derechos subjetivos porque hay una Jurisprudencia que los estudia, sino que hay una Jurisprudencia porque es conveniente estudiar los Derechos subjetivos, con los que el ser humano sacia sus necesidades y por los cuales es capaz de luchar comprometiendo su existencia y la de todo el grupo… para enseñarle a defenderlos con la palabra evitando males mayores. Ahora bien, para no ahogarnos en ese océano intentando tragarlo entero de un sorbo, vamos a tratar de analizar una de sus unidades concretas (MAINO, 2013).


    SECCIÓN 2.2. ¿POR QUÉ TIENE UN DERECHO QUIEN DICE TENER UN DERECHO?



    § 2.6 Un *Derecho concreto es una cosa real que un ser humano tiene al alcance de su mano en algún sentido y dice que es suya desde alguna perspectiva y para alguna finalidad: «Éste es mi nombre, ésta es mi mano, éste es mi hijo, ésta es mi casa, éste es mi libro, ésta es mi palabra, ésta es mi firma»… Así mirado, el Derecho concreto es una encarnación real y tangible del Derecho, y por eso debía ser un concepto sencillo de entender y de explicar. Así debió ocurrir en los orígenes indoeuropeos.


    § 2.7 Sin embargo, hasta los legos en Derecho saben en nuestros días que el tópico del Derecho subjetivo, nombre que se da desde hace un siglo largo al Derecho concreto, es uno de los tópicos más oscuros y debatidos de la Jurisprudencia y de la Teoría del Derecho actuales. ¿Por qué? Se han dado explicaciones varias, algunas muy agudas e inteligentes del fenómeno. No tenemos aquí espacio para resumirlas siquiera. Pero debemos aventurar nuestra propia explicación de la causa del desaguisado si aspiramos a resolverlo.


    § 2.8 En nuestra opinión el *Derecho subjetivo es una cosa concreta que un individuo concreto considera suya a efectos de usarla y disfrutarla para satisfacer alguna de sus necesidades… y que lo comunica a los otros individuos que forman su grupo para que lo acepten. La forma de hacer ese comunicado es simple. Basta con decir «esto es mío» o «esto es de mi representado».


    § 2.9 Es verdad que la declaración unilateral de ser un derechohabiente puede ser más complicada. Piénsese en la inscripción registral de un rascacielos dividido en un número mareante de propiedades horizontales. O en la relación de Derechos propios que se hace en un testamento. Es verdad que eso complica un poco la declaración del Derecho subjetivo. Pero la verdadera complicación del concepto se deriva de otro hecho que se produce de forma casi inevitable a continuación del hecho declarativo. Y es que alguien que no está de acuerdo con aquella declaración pregunte al que dijo que la cosa era suya, por qué piensa que es suya.


    § 2.10 Esta pregunta ¿por qué tiene un Derecho quien dice tener un Derecho? abre, en efecto, un abanico incalculable de respuestas posibles ya que pone en juego caso por caso una combinatoria de un gran número de factores variables. O sea, porque el concepto de Derecho subjetivo está en función de la persona que declara, del género de apropiación que declara, de la naturaleza de la cosa concernida, de la persona que pregunta, del valor y función que atribuyen a la cosa quien declara y quien pregunta (FERNÁNDEZ GARCÍA, 2011)… Y ésta es a nuestro parecer la causa principal del superlativo disenso que muestra la teoría jurídica al tratar de definir, valorar y regular los Derechos.


    § 2.11 El mejor camino que hemos encontrado para clarificar algo el magma conceptual de los Derechos es dar respuesta a la pregunta que suscita los disensos que acabamos de formular: ¿Por qué tiene un Derecho quien dice tener un Derecho? Busquemos entonces la respuesta examinando, siquiera por encima, las imágenes notorias de ellos que han dado los jurisprudentes.


    § 2.12 Bien, pues la historia de las ideas jurídicas ofrece, en nuestra opinión, tres justificaciones básicas de los Derechos:


    i) Las que dicen que cada ser humano tiene los Derechos que la naturaleza (Dios, la fortuna, la casualidad, su inteligencia, su fuerza, su industria) le ha dado entre su concepción y su óbito y que los otros le han reconocido (con contratos o leyes).


    ii) Las que dicen que cada ser humano tiene solamente los Derechos que los otros le otorgan (con contratos o leyes) y él acepta, ejercitándolos o no rechazándolos.


    iii) Y las que rechazan toda justificación de los Derechos, por considerar inaceptable que existan, que la naturaleza los atribuya, que las leyes los creen… o por cualquier otro motivo.


    § 2.13 i) La primera tesis enunciada es anterior en el tiempo a las otras dos. Por tanto comenzamos nuestro examen por ella. Quienes entienden los Derechos como algo dado por la naturaleza han identificado los Derechos con cinco cosas reales. Las identificamos porque como eso diferencia notablemente unas concepciones de los Derechos de otras, tenemos que hacernos cargo del hecho. Así pues, se dice que los Derechos pueden ser:


    i) Cosas (res) que están ahí afuera y de las que el ser humano necesita apropiarse.


    ii) Poderes (potestates) propios que necesita ejercer el ser humano.


    iii) Facultades (facultates) propias que necesita ejercer ser humano.


    iv) Libertades (libertates) propias que necesita ejercer el ser humano.


    v) Intereses (utilitates) propios que necesita beneficiar el ser humano.


    vi) O la suma de todas esas cosas, o una selección de ellas.


    § 2.14 Los jurisprudentes que habitan esta galaxia interpretativa estiman en general que los Derechos son algo bueno y de ahí derivan la obligación moral y factual de respetarlos, protegerlos y conservarlos.


    § 2.15 ii) La segunda tesis enunciada antes, la que dice que cada ser humano tiene solamente los Derechos que los otros le otorgan (con contratos o leyes) y él acepta, ejercitándolos o no rechazándolos, es mucho más homogénea que la anterior. Realmente lo que diferencia a unas posiciones de otras dentro de esta dirección interpretativa es el instrumento social normativo que se supone puede atribuir los Derechos individuales: los decretos del rey, el uso del grupo, la costumbre de la aldea, el fuero de la tierra, el estatuto de la ciudad, la constitución del Estado… Pero en la actualidad esas diferencias se han diluido en la posición dominante que afirma que el único instrumento aceptable de reconocimiento o creación con carácter general de Derechos individuales es la ley positiva estatal; y con carácter particular, los órganos que ella establece o asume, principalmente la Administración de Justicia.


    § 2.16 iii) De la tesis de rechazo de los Derechos nos ocuparemos después. Porque primero vamos a ejemplificar las posiciones afirmativas con algunos testigos señeros.


    SECCIÓN 2.3. LOS DERECHOS SON COSAS



    § 2.17 Los primeros jurisprudentes griegos y romanos enseñaron una visión concreta y realista de los Derechos, según la cual los Derechos son las cosas (res) estimadas justas o sea, convenientes, apropiadas, buenas para remediar las propias carencias. i) ARISTÓTELES (384-322), por ejemplo, entendía el *Derecho (díkaia) como «una participación de las cosas buenas de suyo, ya abunden ya escaseen» (ARISTÓTELES 335 a. C. § 5.9). ii) Y ULPIANO (170-228) enseñaba que «todo el *Derecho consiste en adquirir una cosa, en conservarla o en perderla» (totum autem ius consistit aut in adquirendo aut in conservando aut in minuendo) (ULPIANO, 228b, § 1920).


    § 2.18 Esta visión no se ha perdido nunca en la historia de la Jurisprudencia occidental, como acreditan tres datos cualificados. i) Aurelio AGUSTÍN (354-430) identificaba los *Derechos con «los bienes convenientes para esta vida que dio Dios a los seres humanos» (Deus dedit hominibus quaedam bona hic vitae congrua) (AGUSTÍN, 430a, § 19.3.2). ii) ISIDORO DE SEVILLA (562-636) explicaba que «Derecho es el nombre genérico de las cosas justas» (ius generale nomen est dictum quia iustum) (ISIDORO, 632, § 5.3.1). iii) Santo TOMÁS DE AQUINO (1225-1274) entendió que «la palabra *Derecho significa primeramente la misma cosa justa» (hoc nomen ius primo impositum est ad significandum ipsam rem iustam) (TOMÁS DE AQUINO, 1274, § 2-2.57.1, ad 1). Ahora bien, la escuela agustiniana perdura hasta nuestros días (FITZGERALD, 2001). Y la isidoriana (DÍAZ Y DÍAZ, 1982). Y la dominicana (FABRO, 1969).


    SECCIÓN 2.4. LOS DERECHOS SON PODERES



    § 2.19 Pero tenía que ocurrir y ocurrió que alguien le diera más importancia al poder del brazo, la espada o el dinero con que un individuo puede hacerse con una cosa (de otro o de nadie) que a la cosa en sí. Entonces, los tramoyistas del escenario jurídico europeo echaron atrás el telón de fondo que pintaba los Derechos como cosas y pusieron delante otro que pintaba los Derechos como poderes (potestates), los poderes que permiten dominar las cosas. Eso ocurrió ya a partir del siglo VII. He aquí dos testimonios de esta línea doctrinal.


    i) «Hay un *poder que Dios nos concedió (tunc habeamus et nos concessam a Deo potestatem) y nosotros los monjes del monasterio nos reservamos, de presentar nuestras quejas contra el superior… y de recurrir a la confederación de los monasterios, o al obispo correspondiente según la regla, o al conde fiel cristiano protector del monasterio» (FRUCTUOSO DE BRAGA, 645, § Pactum).


    ii) «El *Derecho al uso (ius utendi) es un poder lícito de una persona sobre una cosa externa (potestas licita utendi re extrinseca), del que no se la puede privar sin culpa más que con causa racional y en un juicio (in iudicio) fundamentado en una convención o en una ley positiva humana» (OCKHAM, 1333, § 2).


    § 2.20 Esta línea de pensamiento de signo voluntarista se ha mantenido siempre activa en la Jurisprudencia europea, y fue in crescendo a lo largo del siglo XIX, adueñándose del primer plano a finales del siglo XIX de la mano de la Jurisprudencia y la Filosofía alemanas.


    i) Friedrich NIETZSCHE (1844-1900) la animó con imágenes punzantes como suelen ser las suyas: «*Derecho es todo lo que uno puede hacer valer con su propio poder; o más exactamente: *Derecho es todo lo que uno piensa que puede hacer valer con su propio poder» (unusquisque tantum iuris habet, quantum potentia valet, oder genauer, quantum potentia valere creditur) (NIETZSCHE, 1879, § 93). «Los *Derechos son grados de poder reconocidos y garantizados» (so entstehen Rechte: annerkannte und gewährleistete Machtgrade) (NIETZSCHE, 1881, § 112).


    ii) Y Bernhard WINDSCHEID (1827-1892) la consagró con la que debe ser la definición del Derecho subjetivo más citada que haya habido: «El *Derecho es un poder o señorío de la voluntad conferido por el ordenamiento jurídico» (WINDSCHEID, 1870).


    § 2.21 Haciendo honor a su signo autoritario, el siglo XX alimentó esta idea con una dedicación digna de mejor causa. Véase como ejemplo notable el testimonio de FEDERICO DE CASTRO (1903-1983): «El *Derecho subjetivo es la situación de poder concreto concedida a la persona como miembro activo de la comunidad jurídica y a cuyo arbitrio se confía su ejecución y defensa» (CASTRO BRAVO, 1949, p. 573). Lo que indica que esta concepción de los Derechos sigue tan viva como la anterior.


    SECCIÓN 2.5. LOS DERECHOS SON FACULTADES



    § 2.22 Al final de la Edad Media, el regusto por la racionalización que caracterizó a la modernidad desde su preámbulo cambió de nuevo el decorado de la representación de los Derechos. El formalismo jurídico fue dejando en la sombra la realidad física (cosas reales) y moral (poderes reales) que nutría la idea originaria del Derecho subjetivo, e iluminando y sacando a primer plano un decorado que pintaba los Derechos como algo virtual: la facultad o permiso para actuar que otorga una regla. O sea, que los Derechos comenzaron a ser identificados con las facultades (facultates) de hacer u omitir establecidas por normas que suministraban contenido propio a cada Derecho concreto. En nuestra opinión se puede considerar como iniciador notable del indicado cambio a ÁLVARO PELAYO (1275-1349) que enseñaba que «*Derecho (concreto) significa el hecho de poseer algo según el Derecho (romano o canónico)» (ius autem dicitur a iure possidendo) (ÁLVARO PELAYO, 1340, § 53.A). Este segundo Derecho no era todavía la ley del Estado moderno. Pero en la aplicación era como si lo fuera. Se parecían en la actuación como el Kaiser FEDERICO BARBARROJA (1194-1250) (MARTINO, 1988) y el Führer ADOLF HITLER (1889-1945) (PELLICANI, 2011).


    § 2.23 La simplicidad de la fórmula «Derecho es una facultad que da la ley» permite adornarla con todas las cosas, poderes y voluntades imaginables. Y eso le granjeó un gran éxito entre los grandes jurisprudentes de la cultura barroca. He aquí los dos casos más notorios.


    § 2.24 i) Luis de MOLINA (1535-1600) enseñó que, aunque «en su primera acepción el *Derecho es el objeto de la justicia, […] debemos explicar y definir más extensamente una acepción particular de la palabra Derecho que es más útil para desenvolver cualquiera de las cuestiones sobre la justicia». La palabra que buscaba era la que estamos analizando, según explicó él mismo a renglón seguido: «El *Derecho, escribió, es una facultad de hacer una cosa, obtener una cosa, estar sobre una cosa y, en general, de actuar de cierto modo sobre alguna cosa, cuya contravención sin causa legítima produce un daño al titular de dicha facultad» (Nec video posse ius in ea acceptione aliter commodius definiri, quam si dicamus ius est facultas aliquid faciendi, sive obtinendi, aut in eo insistendi, vel aliquo alio modo se habendi, cui si sine legitima causa contraveniatur, iniuria fit eam habenti) (MOLINA, 1600, § 2.1.1).


    § 2.25 ii) Francisco SUÁREZ (1548-1617) recogió y amplificó esta posición doctrinal. «El término ius, escribió, es ambiguo y por tanto es preciso hacer las distinciones necesarias para emplearlo en cada caso en el sentido pertinente» (SUÁREZ, 1612, § 2.17.2). Ahora bien, «el nombre ius tiene dos significados principales, porque en primer lugar *ius puede significar todo cuanto es equitativo o conforme con la razón; y en segundo lugar *ius puede significar la equidad que se debe a cada uno en justicia; y este último significado es el más frecuente porque tomado en este sentido el ius está referido a la justicia propiamente dicha» (SUÁREZ, 1612, § 1.2.4). «Pero buscando el significado más estricto de ius resulta que se suele llamar *Derecho a la facultad moral que cada uno tiene sobre sus cosas, o sobre las cosas que se le deben» (solet proprie ius vocari facultas quaedam moralis, quam unusquisque habet, vel circa rem suam, vel ad rem sibi debitam) (SUÁREZ, 1612, § 1.2.5). «Así pues, *Derecho significa con toda propiedad poder moral para adquirir una cosa o para poseerla» (Ius enim interdum significat moralem facultatem ad rem aliquam, vel in re) (SUÁREZ, 1612, § 2.17.2).


    SECCIÓN 2.6. LOS DERECHOS SON LIBERTADES



    § 2.26 Después de SUÁREZ, se produjo otro cambio importante del decorado o, dicho en directo, otro cambio de visión de los Derechos concretos. Éstos eran percibidos hasta aquí como facultades que daban poderes actuales o potenciales para dominar las cosas. A partir de aquí fueron vistos o más bien imaginados como libertades (libertates). En la transición de una a otra perspectiva (GROCIO), libertades que contenían facultades que proporcionaban dominio sobre las cosas buenas. Pero apenas unos años después, libertades a secas, y muy pronto (KANT, HEGEL), mera libertad abstracta vacía, susceptible por ende de recibir cualquier contenido. Veamos.


    § 2.27 i) Al iniciar su carrera, Hugo GROCIO (1583-1645) continuó la línea doctrinal del MOLINA de 1600, en su De iure praedae (1606) recargando el voluntarismo. En aquel momento entendía el Derecho así: «Es *Derecho lo que Dios declara que quiere… y es *Derecho para cada uno lo que cada uno declara que quiere» (Quod Deus se velle significari, id ius est… Quod se quisque velle significaverit, id in eum ius est) (GROCIO, 1606, § 2). Al final de su carrera, GROCIO tomó en su De iure bedlli ac pacis (1646) la línea del SUÁREZ de 1612 y redujo el voluntarismo a libertarismo, simplificando la noción del Derecho subjetivo tanto, que lo que fue un haz de «facultades» vinieron a parar en una sola vara: la «libertad».


    § 2.28 Lo que GROCIO dijo sobre esto en esta su obra capital puede resumirse así:


    a) En general se entiende que «*ius es lo que no es injusto» (ius sit quod iniustum non est) (GROCIO, 1646, § 1.1.3.1).


    b) Pero «del significado de Derecho que acabamos de definir se distingue otro, que aunque tiene el mismo origen se refiere a las personas. En este sentido, el *Derecho es una cualidad moral de la persona, en virtud de la cual ella puede hacer o tener algo justamente» (quo sensu ius est qualitas moralis personae competens ad aliquid iuste habendum vel agendum) (GROCIO, 1646, § 1.1.4).


    c) Ahora bien, «nosotros llamamos facultad a esa cualidad moral cuando es perfecta, y llamamos aptitud a la misma cualidad mo- ral cuando es menos perfecta; y refiriéndonos a las cosas naturales, llamaos a la facultad, acto; y a la aptitud, potencia» (qualitas autem moralis perfecta, facultas nobis dicitur; minus perfecta, aptitudo: quibus respondent in naturalibus, illi quidem actus, huic autem potentia). En cambio, «los jurisconsultos llaman a esta misma facultad lo suyo» (haec facultatem iurisconsulti nomine sui appellant) (GROCIO, 1646, § 1.1.4).


    d) Pero «nosotros le vamos a llamar en adelante *Derecho, entendiendo la palabra en un sentido propio y estricto, que comprende tanto la potestad que tenemos sobre nosotros mismos, a la que denominamos libertad, como a la que tenemos sobre otros, sea la patria potestad, sea la potestad dominical» (Nos, post hac, ius proprie aut stricte dictum appellabimus: sub quo continentur potestas, tum in se, quae libertas dicitur, tum in alios, ut patria et dominica) (GROCIO, 1646, § 1.1.5).


    § 2.29 ii) Georg Wilhelm Friedrich HEGEL (1770-1831) expresó su idea del Derecho concreto (que todavía no se llamaba Derecho subjetivo) así: «El *Derecho es ante todo la existencia inmediata que se da la libertad en la posesión, el contrato y el delito» [Das Recht ist zuerst das umittelbare Daseyn, welches sich die Freyheit auf unmittelbare Weise gibt, a) (im) Besitz... b) im Vertrag... c) im Unrecht und Verbrechen] (HEGEL, 1821, § 40).


    § 2.30 Su explicación de esa definición suena así (HEGEL, 1821, § 40):


    «a) En la posesión, que es la propiedad, la libertad es libertad de la voluntad abstracta en general; y precisamente por eso, voluntad de una persona individual que sólo se relaciona consigo misma.


    b) En el contrato la persona se relaciona con otra persona, distinguiéndose de sí misma, de modo que las dos tienen existencia recíproca, pero sólo como propietarias, porque la identidad de la que era en sí recibe su existencia de la transferencia de propiedad de una a otra, cumplida por voluntad común y manteniendo cada una su Derecho.


    c) Y en el entuerto y el delito, la voluntad, puesta en relación consigo misma, y no con la voluntad de otra persona distinta, se divorcia de lo que es en sí misma en cuanto que voluntad particular, y se contrapone a lo que es ella en sí y por sí».


    § 2.31 Este enfoque perduró y perdura en la línea de las Declaraciones de Derechos humanos que expresan una inflación constante de supuestos Derechos subjetivos fundamentales, primero civiles, después políticos, y luego económicos, sociales y culturales (OTERO PARGA, 2000b, 2005a y 2007a). Y también en la Jurisprudencia.


    § 2.32 Don Manuel COLMEIRO PENIDO (1818-1894) fue un buen representante de esta posición cuando enseñaba que «los *Derechos civiles, aquellos que pertenecen al hombre como hombre, descansan en el principio de la igualdad absoluta» y «su más elevada síntesis está significada en dos solas palabras: libertad y propiedad» (COLMEIRO PENIDO, 1850, § 1.061). Y que «además de los Derechos civiles que la Constitución garantiza a todo español, otorga ciertos *Derechos políticos que consisten en la participación más o menos directa del poder público y tienen la capacidad relativa por fundamentación… Y se comprenden en los cuatro siguientes: admisión a los empleos y cargos públicos, petición, imprenta y elección» (COLMEIRO PENIDO, 1850, § 1.071).


    § 2.33 Esta concepción del Derecho subjetivo también se ha conservado en el siglo XX. La mantuvo por ejemplo, Francesco CARNELUTTI (1879-1965): «El *Derecho subjetivo es, no libertad de hacer, sino libertad o facultad de mandar para tutelar un interés propio» (CARNELUTTI, 1941, § 90). Y muchos más (PÉREZ-PRENDES MUÑOZ-ARRACO, 2003).


    SECCIÓN 2.7. LOS DERECHOS SON INTERESES



    § 2.34 Terminando el siglo XIX expuso Rudolf IHERING (1818-1892) su famosa definición del Derecho subjetivo; por cierto, llamándolo simplemente Derecho, como toda la tradición occidental. Y se produjo otro cambio de decorado.


    § 2.35 He aquí su trazo original. O sea, el contexto de una noción bien recordada y mal entendida.


    i) «En cuanto a nosotros, decimos que el verdadero derecho-habiente no es quien puede querer, sino quien puede aprovechar», pues «la misión del ordenamiento no es otra que garantizar la utilidad» (IHERING, 1889, § 3.1.Abteilung, p. 336).


    ii) «Los ordenamientos no protegen nada inútil. La utilidad, no la voluntad, es la sustancia del ordenamiento jurídico» (die Rechte gewähren nichts Unnützes, der Nutzen, nicht der Wille ist die Substanz des Rechts) (IHERING, 1889, § 3.1.Abteilung, p. 338).


    iii) «Dos elementos constituyen el principio del ordenamiento jurídico. Uno de ellos, sustancial, reside en el fin práctico del ordenamiento jurídico, y produce las utilidades, ventajas y ganancias que deben ser aseguradas por el ordenamiento jurídico. El otro, formal, se refiere a ese fin únicamente como medio, es decir como una protección del Derecho por la acción ante la justicia. El primero es el fruto, el segundo, la envoltura, la cáscara protectora del Derecho. Por sí mismo, cualquiera puede crear sin más una situación de hecho útil para un goce, un interés de hecho, pero cualquier otro puede tener medios para cambiarla o destruirla impunemente a su arbitrio en cualquier momento. El carácter inestable y precario de tal situación desaparece justo cuando la ley la toma bajo su protección, porque la utilidad o el provecho de la misma viene asegurado a través del ordenamiento jurídico. El concepto del Derecho descansa sobre sobre la seguridad jurídica del goce (der Begriff des Rechts beruht auf der rechtlichen Sicherheit des Genusses). Los *Derechos son intereses jurídicamente protegidos» (Rechte sind rechtlich geschüzte Interessen) (IHERING, 1889, § 3.1.Abteilung, p. 339).


    § 2.36 La posición de IHERING ha tenido detractores pero también múltiples seguidores. P. e. «*Derecho subjetivo es la autorización a la voluntad de un sujeto concreto para realizar sus intereses» [SÁNCHEZ AGESTA, 1976, § 24.5.b)]. Y sigue manteniendo su vigencia en la academia jurídica (GARCÍA VALDECASAS, 1953; GARCÍA SALGADO, 2011).


    SECCIÓN 2.8. LOS DERECHOS SON CUALQUIER COSA QUE CONCEDA UNA LEY



    § 2.37 Dijimos más arriba que hay una última posición acerca de la razón de ser de los Derechos subjetivos que es la ecléctica. En este escenario, los Derechos son considerados una suma total o parcial de las cinco primeras concreciones: res, potestates, facultates, libertates y utilitates. De ella nos ocupamos ahora, a la vez que exponemos la opción alternativa; esto es, la opinión que sostiene i) que cada ser humano tiene solamente los Derechos que le otorga la ley positiva estatal y él acepta, ejercitándolos o no rechazándolos; ii) y que define y valora los Derechos a partir de ese postulado inicial.
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