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Nota a la segunda edición


    El libro que el lector tiene en sus manos es un pequeño clásico de la ciencia jurídica. Su mérito principal radica en exponer de un modo meridianamente claro los puntos fundamentales de la comprensión realista del derecho, de la que Hervada es uno de los más conocidos exponentes y el primer sintetizador moderno.


    En este libro de modestas proporciones y sencilla lectura, Hervada intenta esbozar las líneas básicas de la definición del derecho y de la ciencia jurídica desde una perspectiva que, siendo muy antigua, estuvo mucho tiempo olvidada y que hoy se sostiene todavía minoritariamente en el mundo académico. Con ello el autor no pretende resucitar fósiles viejos o abolir todos los logros de la ciencia jurídica moderna sino simplemente liberar al saber jurídico de una serie de defectos de fundamentación (el desconocimiento de la razón práctica, la separación absoluta entre el ser y el deber ser o entre lo jurídico y lo humano, la negación de la dignidad, el excesivo formalismo, etc.) que inevitablemente lo conducen a aporías insalvables y ponen en entredicho la justificación del oficio del jurista. Así pues, en este libro se compendia una verdadera propuesta de revolución jurídica, que al reconsiderar los cimientos mismos de la comprensión moderna del derecho, supone una reconstrucción de la ciencia jurídica, que rescata los elementos valiosos de la tradición moderna y brindándoles un fundamento mucho más sólido los hace más funcionales y coherentes.


    Hay que notar, además, que aunque el sistema realista hervadiano que se plasma en esta obra es ciertamente un intento de restauración de la concepción del derecho recogida en la filosofía jurídica aristotélico tomista y seguida como práctica común por la mayor parte de los juristas hasta el siglo XVII, no es por ello una mera repetición de los textos jurídicos clásicos. Por el contrario, el pensamiento jurídico hervadiano es original en muchísimos aspectos ya que el talante auténticamente realista de su autor lo mueve a contemplar ante todo la realidad y a partir siempre de la experiencia jurídica. Consiguientemente, ya que el fenómeno jurídico no se manifiesta de modo absolutamente igual en el siglo XXI que en el siglo XIII y ya que los tópicos más acuciantes de la ciencia jurídica hoy en día no son exactamente los que preocuparon a los antiguos y medievales, la comprensión verdaderamente realista del derecho –que es la que defiende Hervada– no puede ignorar dichos cambios ni las dimensiones de lo jurídico puestas de relieve en la modernidad (ej., los derechos subjetivos y los derechos humanos) dado que de lo contrario se convertiría en arqueología conceptual. Esta preocupación fundamental por la realidad jurídica es probablemente una de las razones de la originalidad y pertinencia del pensamiento hervadiano así como una de sus notas distintivas frente a otros intentos de exposición del realismo jurídico clásico más centrados en la exposición casi textual del pensamiento clásico.


    Dicho lo anterior parece importante intentar esbozar los rasgos más prominentes del realismo que Hervada propone como alternativa al normativismo y al subjetivismo que han dominado la ciencia jurídica moderna en los últimos siglos. Para hacerlo, es preciso señalar por una parte los supuestos filosóficos en los que dicha comprensión está basada y luego mencionar los elementos definitorios del derecho y lo jurídico en clave realista.


    Como su nombre lo insinúa el realismo jurídico clásico se asienta en las premisas del realismo filosófico cuyas tesis fundamentales se podrían resumir en las afirmaciones de que la realidad (dentro de la que se incluye la estructura del ser humano) existe con independencia del hecho de ser conocida, afirmada o deseada por el hombre, que por el contrario, es principio y fundamento del conocimiento y finalmente, de que ni la realidad ni su cognosibilidad se agotan en el plano de lo meramente fenoménico o sensible. Igualmente, es propio de dicho realismo aceptar una dimensión de moralidad en la realidad humana, asequible a la razón práctica. El reconocimiento de estos supuestos filosóficos implica necesariamente una ruptura con las filosofías del derecho mayoritariamente aceptadas en la actualidad, dado que estas se sustentan casi siempre en tesis idealistas y positivistas.


    Las más importantes tesis jurídicas que se recogen en este libro se podrían resumir a su vez en la aseveración de que, en su significado principal, el derecho se identifica con lo justo (to dikaion, la misma cosa debida) cuya determinación corresponde a un saber práctico. Esta forma original de realismo jurídico se caracteriza además por una comprensión analógica del concepto de derecho que permite integrar ciertos significados secundarios o extensivos de lo jurídico (la norma, la facultad) en virtud de su relación con el significado primigenio antes expuesto y por la aceptación de que la naturaleza humana (en sentido metafísico y dinámico) es fuente efectiva de derecho vigente, tan aplicable como el que procede de la autoridad humana.


    El mérito más importante de esta tesis realista consiste en sustraer a «lo justo» y a «la justicia» del plano de los nobles e inalcanzables ideales, mostrándolos como realidades y acciones realizables y verdaderamente exigibles en la sociedad.


    Por último, es justo destacar algunas de las virtudes específicas de esta obra en particular. De ella ya se ha dicho en líneas anteriores que es una obra sencilla y de inusual claridad en trabajo académico. Esta cualidad no debe dejar de ser elogiada puesto que gracias a ella conceptos bastante elaborados y que implican una cierta dificultad son puestos al alcance de todos, incluyendo a quienes son todavía legos en el arte del derecho.


    Es bien sabido que el mérito de un maestro no radica en su destreza para hablar con otros sabios sino en la capacidad de transmitir la verdad de modo diáfano y sencillo a todos los que la buscan, así no sean doctos o letrados. Con esta pequeña obra, que renuncia a veces al tecnicismo en aras de la claridad, Javier Hervada demuestra una vez más que es un verdadero maestro.


    Camila Herrera Pardo


    Universidad de la Sabana


    Bogotá, Colombia

  


  
    
Prólogo


    Este libro es una introducción al derecho. Ello quiere decir que va orientado en gran medida a personas que, o bien están en los comienzos de sus estudios de derecho (sea en una Facultad de Derecho, sea en una Facultad de Derecho Canónico) o que siendo ya juristas o canonistas con experiencia, desean recordar y reexaminar los fundamentos de su oficio.


    Es, pues, un libro en cierto sentido elemental, pero está lejos de ser de divulgación. Por eso he intentado ser claro, pero no garantizo que siempre sea fácil.


    Además, me atrevería a decir que no es una introducción al uso. En algo puede calificarse de original. Es una introducción al derecho desde la perspectiva del realismo jurídico clásico (el derecho como lo justo), que si bien es una perspectiva tan antigua como los juristas romanos, prácticamente fue sustituida a partir del siglo XIV por el subjetivismo (el derecho como el derecho subjetivo) y seguidamente por el normativismo (el derecho como la norma), que es todavía hoy la perspectiva dominante. Por eso, volver al realismo jurídico es un intento de renovación y modernización de la ciencia jurídica. No es volver la vista atrás, es despejar a la ciencia del Derecho de una visión caduca y anticuada, que ha mostrado suficientemente su esterilidad y la deformación que ha impreso al oficio de jurista. En este sentido, este libro puede considerarse como una exposición sintética y propedéutica del realismo jurídico clásico, una forma distinta de lo habitual de comprender el derecho. Por ello creo que puede interesar a juristas y canonistas indistintamente.


    De todo cuanto se dice en esta introducción, pienso que lo principal es que una idea quede bien grabada: la ciencia del derecho tiene como finalidad fundamental que la sociedad sea justa, con esa justicia real y concreta que consiste en que se respete y se dé a cada hombre su derecho, aquello que es suyo. Tarea importante y de incalculable trascendencia social, aunque a veces cueste grandes esfuerzos conseguirlo. En todo caso, es una tarea en la que vale la pena empeñarse.


    Pamplona, a 9 de enero de 2002

  


  
    
1. Toda la verdad sobre la carrera de Derecho


    1. Introducción


    La carrera de Derecho presenta una singularidad respecto a otras carreras. Si se pregunta a un estudiante de Medicina qué va ser cuando termine la carrera, responderá sin dudarlo: médico. Es verdad que unos pocos que estudian Medicina no ejercerán de médico —esto es, no se dedicarán a ver y curar enfermos— sino a otras actividades —principalmente de investigación—, relacionadas con la Medicina. Conozco a un prestigioso investigador, catedrático de una Facultad de Medicina, que suele enfadarse cuando alguien le presenta como médico o le pregunta qué hacer para curar tal o cual enfermedad: yo no soy médico, es su invariable respuesta. Estos casos son excepciones. La Facultad de Medicina enseña a sus alumnos cómo ser médicos, y aunque es verdad que resulta prudente no intentar que un recién graduado le cure a uno —mejor es esperar a que adquiera algo de experiencia—, no es menos cierto que el licenciado en Medicina tiene los conocimientos básicos para ser médico. Lo mismo ocurre con otras carreras como la de Arquitectura o las distintas ramas de la Ingeniería.


    En cambio, si se pregunta a un estudiante de Derecho qué piensa ser al terminar la carrera, pueden recibirse una multitud de respuestas, tantas cuantas salidas tiene la carrera, que pasan de un centenar. Eso, si el preguntado no se encoge de hombros y responde, ante el asombro del que pregunta: «no sé todavía qué voy a hacer».


    ¿Qué ocurre entonces? ¿La carrera de Derecho es un conglomerado de conocimientos con poca conexión entre unas y otras asignaturas? ¿O será que enseña un poco de todo? Si esto fuese verdad, a los graduados en Derecho se les podría aplicar aquel dicho de que «hombre de muchos oficios, maestro en ninguno». Sin embargo, la experiencia nos dice todo lo contrario: entre los mejores de una serie de profesiones, desde políticos a diplomáticos, se encuentran graduados en Derecho. La carrera de Derecho no enseña muchos oficios o saberes; enseña un solo oficio o saber, que habilita —eso sí— para una gran diversidad de profesiones.


    Por los menos hace algunos años eran muchos los que pensaban que la Facultad de Derecho enseña a ser abogado, que sería ese oficio o saber del que hablamos. Esta idea sobre la carrera de Derecho sólo tiene un pequeño inconveniente: en las Facultades de Derecho —esto debe quedar muy claro— no se enseña a ser abogado; entre otras cosas, de sus planes de estudio están ausentes la dialéctica y la retórica que son dos artes imprescindibles para el abogado.


    Sobre la carrera de Derecho y lo que se enseña en una Facultad de Derecho se debe saber de antemano toda la verdad: a la Facultad de Derecho se va a aprender a ser jurista. Y no se alarme nadie ante esta verdad; lo que significa el nombre de jurista es un saber o un arte que abrirá las puertas de una multitud de profesiones, más que cualquier otra carrera. Algunas consisten en ser juristas sin más, juristas por antonomasia: jueces y magistrados; otras representan algunas facetas o derivaciones, como ser abogado o notario; y otras son profesiones para las cuales es necesario o conveniente ser jurista: diplomático, político o inspector de Hacienda.


    2. Ser jurista


    ¿Qué quiere decir jurista? Esta palabra viene del latín, lengua de los juristas romanos, que fueron quienes transformaron el saber derecho en un arte o ciencia. El derecho se llamaba en latín ius (o jus; la letra «j» no es más que una «i» alargada) y de ahí se denominaron juristas quienes se dedican al derecho (al ius), como se llaman futbolistas los profesionales del fútbol o artistas quienes se dedican al arte. Al lector le está permitido pensar que, puesto que en castellano se usa la palabra derecho, sería preferible que los juristas recibieran un nombre derivado de esta palabra y así se evitarían extrañezas. El caso es que, en la Edad Media, cuando el castellano comenzó a formarse, ya hubo ese intento, pero la palabra que salió fue derechurero, que todavía aparece en algunos diccionarios; a la justicia la llamaron derechuría y así ocurrió con otros términos derivados de derecho. Se comprende que derechurero y derechuría fuesen palabras pronto olvidadas y hoy sigamos agradecidos al buen sentido de nuestros antepasados, hablando de jurista y de justicia.


    3. Hombre de leyes


    Jurista es, sencillamente, el hombre de derecho, el hombre que sabe derecho. También se dice con frecuencia que es hombre de leyes. Esta segunda expresión, hombre de leyes, es más comprensible para los no especialistas y no pocos juristas están convencidos de que es la mejor. De estos juristas se dice que son normativistas, porque afirman que el derecho es la ley (también llamada norma, de donde viene normativismo). En las páginas que siguen, veremos que la ley y el derecho no son lo mismo, pero el normativismo es la concepción del derecho dominante.


    No son de extrañar estas diferencias en la noción misma de derecho, es que la noción de de­recho depende de la noción del hombre y de la sociedad. Y hemos llegado a una sociedad tan pluralista que los hombres llegamos a poner en tela de juicio hasta las ideas más elementales.


    Sin embargo, lo que pretendemos en este libro es justamente mostrar que ni el derecho se confunde con la ley, ni el jurista es propiamente un hombre de leyes, aunque el conocimiento de éstas sea de primordial importancia para él.


    Llegados a este punto nos toca pasar a explicar en qué consiste el derecho y, en consecuencia, en qué consiste ser jurista.

  


  
    
2. Por qué existe el arte del derecho


    1. Saber derecho es una ciencia práctica


    Saber derecho, conocerlo, es una ciencia práctica. Hoy es muy frecuente que se tenga un concepto muy reducido de lo práctico. Se llama práctico a lo que produce una utilidad inmediata: dinero, placer, bienes de consumo, un puesto de trabajo o —de forma más extrema— ­lo que sirve a la reforma de las estructuras o a la revolución social. Esto es lo práctico, lo demás son teorías, filosofías o, con una expresión menos académica, historias. Con este sentido tan restringido de lo práctico resulta difícil entender qué se quiere decir con que saber derecho es una ciencia práctica. Y no es extraño que haya estudiantes que se quejen de que las explicaciones de los profesores son, a veces, poco «prácticas»: lo que no les sirve directamente para preparar los exámenes o las oposiciones, o ganar los futuros pleitos, o hacer las liquidaciones de impuestos, se les antoja cosa abstracta o demasiado teórica: lo que hace falta, dicen, son clases prácticas.


    Personalmente soy un convencido de que na­da hay tan útil como las cosas inútiles. Nada tiene más utilidad ni sirve tanto para realizarse plenamente en la vida como la sabiduría que da la metafísica, la parte más abstracta y menos «práctica» de la poco «práctica» filosofía, por no hablar de la religión, que decide el destino eterno del hombre. Pero no voy a seguir por este derrotero. Si medimos lo práctico por sus utilidades inmediatas, no cabe duda de que la carrera de Derecho es muy práctica, porque tiene muchas salidas profesionales y es una de las que menos se resiente del problema del paro, aunque sin verse libre de él. No es, sin embargo, en este sentido en el que decimos que saber derecho es una ciencia práctica.


    2. Determinar lo justo


    De las ciencias —o conocimientos sistemáticamente organizados— se dice que son especulativas o prácticas en un sentido que tiene poco que ver con lo práctico al que acabamos de aludir. La palabra especulativa viene de speculum o espejo; quiere decir que se trata de un conocimiento que refleja la realidad sin hacerla o construirla. Si una persona se dedica al estudio del arte, llegará a conocer los cuadros de los pintores estudiados en sus más mínimos detalles; puede ser que lo sepa todo o casi todo de los cuadros, desde las sustancias que el pintor usó como pinturas, hasta la dirección de cada una de las pinceladas. Pero todo esto es conocimiento especulativo; estos conocimientos no le habilitarán para pintar, si no tiene el arte de la pintura. Este arte consiste en saber pintar cuadros y es una ciencia práctica. Ciencia práctica y arte es lo mismo; es arte toda ciencia práctica y no sólo las llamadas Bellas Artes. Es claro, pues, que una cosa es conocer los cuadros (ciencia especulativa) y otra cosa es saber pintarlos (arte o ciencia práctica). Un crítico taurino, que sabe distinguir una buena chicuelina de otra defectuosa, puede ser incapaz de coger bien la muleta. ¿Qué es, pues, un arte o ciencia practica? Es saber hacer las distintas cosas.


    Por otra parte, para saber hacer una cosa hacen falta muchas veces conocimientos al parecer inútiles, es decir, que no son inmediatamente prácticos. Un ejemplo bien claro son las matemáticas; la matemática es una ciencia especulativa y de las más abstractas: nada se hace inmediatamente con las matemáticas; después de una operación aritmética nada nuevo se ha hecho, simplemente se conoce un dato. Incluso las cifras escritas en el papel pertenecen al arte de escribir y no a las matemáticas. Sin embargo, son muy pocas las cosas que se pueden hacer sin usar las matemáticas. Lo que antes decía: nada más útil que lo «inútil». También para saber derecho hacen falta conocimientos especulativos —poco o nada «prácticos»—, pero esencialmente es un arte o ciencia práctica. ¿Y qué es lo que de práctico sabe el jurista? Sabe algo tan fundamental y tan importante para las relaciones sociales como es lo justo. El jurista se dedica a desvelar qué es lo justo en las relaciones sociales, en la sociedad; es, por así decirlo, el técnico de la justicia, el que sabe de lo justo y de lo injusto.


    Probablemente algún lector, ante estas afirmaciones, sienta un movimiento de escepticismo o de protesta. ¿Quién sabe qué es lo justo? Esto de lo justo suena más a política que a derecho. Además algunos juristas —precisamente aquellos que llamamos normativistas—, si llegan a leer estas páginas, afirmarán: demasiado pretencioso, bastante hace el jurista con averiguar lo que es legal e ilegal. Sin embargo, ya hemos dicho que quienes del saber derecho hicieron un arte fueron los juristas romanos; y es de suponer que —si tal hazaña hicieron con el derecho— lo conocerían bastante bien. Por otra parte, es sabido que el genio romano fue eminentemente práctico, poco dado a especulaciones o a utopías. Pues bien, son los romanos quienes definieron el arte del derecho como la ciencia de lo justo y de lo injusto. A lo mejor la justicia y lo justo resultan ser menos pretenciosos o utópicos de lo que parece y no es más o menos difícil conocer lo justo que averiguar lo legal. O resulta que la justicia es bastante menos propia de la política de lo que puede dar a entender la frecuencia con que los políticos la usan y pronuncian ese latiguillo de la «sociedad justa y solidaria». ¿No se habrá idealizado la justicia? Pudiera ser que hubiésemos confundido el popular pollo al alcance de todos los bolsillos con un faisán dorado. Quién sabe si la justicia no es esa utopía propia del «mejor de los mundos» o es algo bastante mas asequible que la «sociedad justa y solidaria». Por lo menos se reconocerá que es sospechoso que los juristas romanos tuviesen de lo justo y de lo injusto un sentido tan utópico e idea­lizado como parecen tener nuestros contemporáneos, si es verdad —como dicen todos los historiadores— que los romanos, a causa de su genio práctico, no legaron grandes especulaciones, pero sí hicieron —por su genio práctico— una decisiva contribución a la civilización occidental: el arte del derecho, o sea la ciencia de lo justo.


    Por cierto que, después de decir que el jurista es hombre de derecho, hemos descrito su saber como la ciencia de lo justo. ¿No es esto un ejemplo de incongruencia? El saber del jurista ¿es la ciencia de lo justo o la ciencia del derecho? No hay que precipitarse en pretender descubrir incongruencias: lo justo es justamente el derecho; decir lo justo es nombrar al derecho, porque son lo mismo. Cuando, por ejemplo, decimos que es derecho del arrendatario ocupar el piso alquilado, estamos diciendo que esto es lo justo, supuesto el contrato de arrendamiento. Correlativamente, si se interfiere o ataca un derecho, decimos que eso es injusto. Lo injusto es la lesión del derecho.


    Quizás con esta breve aclaración se pueda intuir que la justicia y lo justo no son tan utópicos como parecen, a menos que entendamos que el derecho es una utopía.


    3. Por qué existe el derecho


    Pero dejemos de momento la identidad entre derecho y lo justo y comencemos ya a explicar qué son la justicia y el derecho. Para ello hemos de remontamos a la raíz del derecho, a su origen, resumiendo la cuestión en esta pregunta: ¿por qué existe el derecho?


    Puede resultar útil, para responder a esta pregunta, plantearla de otra manera, que no es equivalente, pero que nos puede conducir a encontrar la contestación por un camino más simple. ¿Por qué ha nacido el arte del derecho?


    Todo arte responde a una necesidad. Unas veces se trata de ese tipo de necesidades que se llaman primarias o primeras; así existen los llamados artículos de primera necesidad. En el polo opuesto están necesidades que nos hemos creado los hombres, de las cuales podríamos prescindir con un poco de sentido común o, simplemente, siendo más temperantes y sobrios. Pero en cualquier caso, como el arte consiste en saber hacer, saber producir y cosas similares, es claro que todo arte nace para satisfacer una necesidad. Depende, pues, de hechos o factores de la vida humana. Y así ocurre con el derecho.


    ¿Cuál es la necesidad que satisface el arte del derecho, de qué hecho social o factor de la vida humana depende?


    Ante todo —para que no nos perdamos en la jungla de opiniones o descarriemos el camino— vamos a delimitar con la mayor precisión posible el aspecto de la vida humana que es propio del jurista. Obsérvese bien, no del político, ni del ciudadano, ni del Parlamento. Juristas son los jueces, los abogados, los letrados del Consejo de Estado, los notarios, etc. No son juristas —no es ese su oficio propio, aunque acaso posean el arte del derecho por haberlo aprendido— ni los diputados, ni los gobernadores civiles, ni el Presidente del Gobierno. Si, dentro de las funciones o poderes del Estado, queremos delimitar el arte del derecho, no acudiremos al Parlamento o Poder Legislativo, ni al Gobierno o Poder Ejecutivo; acudiremos al Poder Judicial. Efectivamente, los jueces y magistrados son juristas, cuya misión es ejercer el arte del derecho. Lo ejercen también quienes tienen relación inmediata con la función judicial; si la misión del juez es resolver controversias, también son juristas quienes mantienen la controversia ante el juez como letrados de las partes: los abogados y el fiscal.


    Centrémonos, como ejemplo más representativo del arte del derecho, en quienes intervienen en un juicio. Las demás profesiones u oficios, en cuanto tienen de jurídicas, no son mas que variantes.


    ¿Qué plantea el letrado del actor, esto es, de quien interpone una petición —una demanda— ante el juez o tribunal? Se dice que acude en demanda de justicia; bien, pero ¿qué pide? Es claro que no habla en términos de la «sociedad justa y solidaria»; quienes hablan en estos términos —téngalo el lector muy presente— no acuden a los jueces; acuden al Parlamento, a la opinión pública o al Gobierno. Cuando se acude al juez en demanda de justicia, los términos son mucho más modestos y, si se quiere, prosaicos. Al juez se le pide que declare que de la herencia de X le corresponde tanto o cuanto a Y, que es el actor; o que A debe a B tal cantidad de dinero y que, en consecuencia, se le obligue a pagar lo debido; que C tiene derecho a pasar por el fundo (el campo) de D (lo que se llama una servidumbre de paso); que el alcalde de la ciudad E se ha extralimitado en sus poderes al ordenar el derribo del edificio construido por F, etc., etc. ¿Qué es lo que se pide? Sencillamente se pide que el juez dicte sentencia, que diga con autoridad —una sentencia es un dicho y sentenciar equivale a decir— qué es lo que corresponde a cada una de las partes del proceso judicial. Se le pide que sentencie o diga que tal parte de la herencia de X corresponde a Y, que tal cantidad de dinero debe ser entregada a B por A, que el alcalde de E no tenía el poder que se arrogó, etc. Incluso en procesos en los cuales parece que se pide sólo comparar dos leyes entre sí —v. gr. la inconstitucionalidad de una ley— lo que, en definitiva, dirá el juez, al declarar inconstitucional la ley, es que quien la dictó carecía de poder para dar una ley contraria o no congruente con la Constitución. El juez sentencia o dice lo que corresponde a cada uno, sentencia sobre lo suyo de cada cual. También el abogado dice y defiende lo que cree que es de su cliente (lo suyo de su cliente), aunque procure —sin por ello faltar a la ética profesional— defender la solución más favorable. Del mismo modo puede describirse la tarea del fiscal y, de una u otra forma, la de los demás juristas. Otra cosa distinta es que, en la realidad, no hay oficios puros, esto es, sólo y exclusivamente dedicados a la función de jurista. El juez también modera el proceso, dicta providencias y autos y ordena la ejecución de la sentencia; en algunos casos es el encargado del Registro Civil.


    Lo suyo, lo de cada uno, éste es el objeto del saber del jurista. A la cosa de cada uno —a lo suyo— le llamamos derecho, el derecho de cada cual; de donde determinar lo suyo, lo de cada uno, es determinar el derecho. El arte de lo suyo, de lo de cada uno, es el arte del derecho. Y como el jurista no es un benefactor o mecenas ni un cicatero, lo que determina no es lo que a cada uno le conviene, lo que le gusta o desea, o lo menos posible o cualquier otra cosa, sino su derecho, ni menos ni más, exactamente lo que le está atribuido; el jurista señala lo justo que hay que darle a cada uno. De donde resulta que lo suyo, lo justo y derecho son tres modos de nombrar lo mismo.


    4. El reparto de las cosas


    Pero con esto nos hemos apartado del discurso emprendido. Estábamos intentando ver a qué necesidad responde el arte del derecho o a qué aspecto de la vida social debe su origen. El aspecto de la vida social a la que el arte del derecho responde nos viene dado por cuanto acabamos de exponer. Si hay cosas que corresponden a uno o a otro, si hay cosas suyas —de cada uno—, si lo justo o derecho son cosas que pertenecen a sujetos determinados, es claro que ello obedece a que no todo es de todos o, dicho de otra manera, a que las cosas están repartidas.


    Algunos han dicho que este fenómeno reside mas bien en la escasez de las cosas, que es lo que hace que los hombres se las disputen o haya necesidad de asignarlas a unas personas y no a otras. Pero esta posición no nos parece correcta. Por ejemplo, aunque hubiese superabundancia de alimentos y todos pudiesen tomar tantos cuantos quisieran, cada hombre se apropiaría de una cantidad determinada —luego los alimentos quedarían repartidos—; que nadie le disputase su parte, lo único que indica es que no habría riñas y, en el plan general de todas las cosas, quiere decir que los juzgados no existirían, como no existirían los abogados, etc.; mas esto no significa la desaparición del derecho. Podemos poner otro ejemplo, la superabundancia de automóviles. ¿Qué ocurriría si por esa superabundancia ningún automóvil estuviese asignado a nadie? Cada ciudadano, al salir de su casa, cogería el primer coche que encontrase y se iría al lugar de trabajo; al salir haría lo propio. De momento parece una situación paradisíaca si no fuese por pequeños detalles; por ejemplo, ¿qué haría con las maletas que lleva, si en lugar de volver a casa debe ir directamente al aeropuerto para realizar un viaje? Como nada estaría asignado a nadie, no habría problema: si alguien se llevó el coche con las maletas, cogería las primeras maletas que encontrase —los bienes se suponen superabundantes— y los enseres que otros habrían dejado aquí y allí y se los llevaría... ¿Para qué continuar? Esto no sería un paraíso, sería un manicomio. Lo suyo, la atribución de las cosas —el derecho— no deriva de la escasez de los bienes, sino de otra cosa distinta: el hombre se mueve en las dimensiones de cantidad y espacio e igualmente ocurre con las cosas de las que se sirve. En otro orden, el hombre es finito y la sociedad humana implica una división de funciones y tareas (no todos pueden ser al mismo tiempo Jefe de Estado, gobernador civil, coronel, juez, panadero, fontanero, etc.). La vida humana exige que las cosas —bienes, funciones, cargas, etc.—, estén repartidas y, en consecuencia, atribuidas a distintos sujetos; de ahí nace lo mío, lo tuyo, lo suyo.


    Si las cosas están repartidas, no todo es de todos. Y esto es una necesidad social. Supongamos que todo fuese de todos. Si esto ocurriese, el dinero que uno tiene para sus gastos le podría ser arrebatado por otro, pues tanto sería de uno como de otro. Si el propio cuerpo perteneciese a todos, ante un enfermo de los dos riñones, se podría coger al primer hombre sano que se encontrase y sacarle un riñón para trasplantarlo al enfermo. Si las viviendas no estuviesen atribuidas y repartidas, cada cual podría invadir la que se le antojase, etc., etc. La vida humana sería un infierno; el normal desarrollo de la vida del hombre pide que exista alguna atribución de las cosas, que no todo sea de todos, al menos en el sentido de respetar el pacífico uso de las cosas; aunque sea esa mínima atribución que supone que si un ciudadano se sienta en un banco público, otro ciudadano no pueda echarle para sentarse él. El hombre tiene, al menos, que poder decir que, mientras está sentado en un banco público, el estar sentado es algo suyo, que se le atribuye y, por lo tanto, es derecho suyo.


    Que no todo esté atribuido a todos es una necesidad social, que da origen al hecho de que las cosas estén repartidas. Y, al estar las cosas repartidas, hay derechos. Habiendo derechos, existe el arte del derecho.


    De lo dicho, se desprende que la necesidad que subviene el arte del derecho es de las llamadas primeras o fundamentales. El derecho es un artículo de primera necesidad.
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