;QUE SIGNIFICA LA EXPRESION
«TENGO DERECHO A... X»?
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I. PRroPOSITOS Y METODO.

- Este trabajo pretende ser tan sélo-un pequefio y personal analisis de
una expresion del lenguaje comun y también del lenguaje técnico de los
 juristas. Bajo tal reflexion subya,ce sin duda, una concepcién mas o

menos explicita dél derecho. Ahora bien, qu1s1era huir de todo mtento
de «definicion del derechoy» vy, en especial, evitar dos posturas que
considero mcompatlbles con la indole y extension de este modesto ensayo
retlexivo.

Una de ellas seria la de exponer previamente, con detalle, el status
quaestionis sobre el concepto de «Derecho» aventurandome en la inex-
tricable selva de doctrinas contradictorias. La otra consistiria en hacer
artificialmente tabule rasa de todas ellas queriendo partir de cero para
alcanzar una nocidon mas o menos aceptable.

La primera tiene el peligro de convertirnos en meros expositores
y criticos de los demds para llegar, quizi, a la conclusiéon de que las di-
versas y encontradas definiciones del derecho resultan inconciliables,
sobre todo por el tipo de planteamiento previo adoptado. Habria, en-
tonces, que retroceder de la -critica de las definiciones a la critica de
sus presupuestos y aun mas alld. Ocurriria asi que para traspasar el
umbral de la filosofia del derecho con cierta dignidad habria que re-
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‘montarse antes a tratar de resolver infinidad de cuestiones puramente
«filos6ficas» que, en muchos casos, pueden ser sencillamente irresolu-
bles. Desde la perspectiva de la llamada «filosofiay del derecho, la
filosofia «general» puede convertirse asi en una especie de «castillo de
1Iras pero no volverassy.

La otra posibilidad es, por 1o pronto completamente ilusoria. Lo que
llamamos «tabla rasa», aun cuando sea crasa ignorancia, es todo un
complicadisimo tejido de residuos culturales, prejuicios; enfoques reci-
bidos, etc. Se piensa siempre desde el nivel de una sociedad, desde sus
valoraciones, significaciones y normas peculiares. No creo demasiado pe-
simista sefialar que ni aun los mis geniales pensadores pueden elevarse
muy por encima de ese nivel. Mas bien cabria afirmar que es en el
plano de las ideas donde «nada se crea ni se destruye sino solo se-
transformay. _

Por consiguiente, mi intento serd muy otro. Me limitaré a introdu-
cirme en un campo de éxperiencia que me resulta profesionalmente
familiar—el derecho hic et numc— y, una vez dentro, a la vista del fun-
cionamiento real de las instituciones juridicas, procuraré esbozar y cri-
ticar algunos de los usos de la expresién «Tengo derecho a... X». Este
modo de proceder tiene, desde luego, asiento en una conviccién metodo-
l6gica que me parece oportuno destacar. En efecto, he hablado antes
del derecho «hic et numc» y no del derecho «en generaly. Ello supone

una toma de posicién que conviene aclarar podria considerarse hacedero
' captar una esencia universal y necesaria del Derecho. Muchos autores
‘asi lo afirman. Dicen haber encontrado un'concepto «a priori» del de-
recho. Es mas, llegan a asegurar que no hay experiencia juridica sin
un concepto del derecho previo a la experiencia. Niegan, en consecuen-
cia, que el concepto de derecho pueda ser inducido de la experiencia (1).

(1) Uno de los autores «aprioristas» mas calificados es, como se sabe, DEL
VEccHIO (cfr. Filosofia del Derecho, trad. de Legaz, 7.* edic., Barcelona, 1960,
paginas 281 y sigs.). Segfin el profesor italiano, «...la existencia de una forma
logica universal del Derecho queda probada en el mismo hecho de la variedad
juridica. Si podemos reconocer como juridicas instituciones diversas y compren-
der el Derecho mismo como vario y mudable, nos fundamos—dice—implicita-
mente en una nocién constante del Derecho: pues lo multiple supone ’’la unidad’’».
Mas adelante se pregunta DEL VeccHIO (pag. 282): «:Podemos acaso recabar de
la experiencia juridica la nocién de la forma légica del Derecho?». Y contesta
negativamente: «La experiencia juridica no da jamas la forma, o sea el concepto
universal del Derecho porque la experiencia es particular por su propia natura-
leza». En lo anterior se encierran, a mi juicio, varios fallos légicos que no
puedo éxaminar ahora con detalle. Reconocemos como juridicas unas instituciones,
entre otras, en virtud de convencionalismos lingiifsticos y culturales que No son
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- Sin embargo, ya es so-s;:-echo:so: que estos autores, ciertamente nume-
rosos, no hayan coincidido ni remotamente en cuil sea ese supuesto
concepto «a priorty del derecho. Cada cual expone su concepto «a prio-
ri», distinto al de los demas. Dado el pretendido caracter «a priori» de
su concepto del derecho, las doctrinas que lo sustentan se sienten invul-
nerables frente a todo argumento provemiente de la experiencia. La
defensa de estos autores suele ser extraordinariamente audaz. No es
una defensa, en realidad, sino un ataque. '

En efecto, supongamos que uno de estos autores nos da su concepto
«a pr101‘1>> del derecho. Imaginemos ‘que la definicién consta de tres
notas, A, By C. Segun eso, sera derecho todo fendmeno que- contenga
las tres notas, A, B y C. Las postura de nuestro autor, a partir de ese
momento, se convierte en invulnerable. Pensemos, por ejemplo, que al-
guien objeta que tal fenémeno determinado—Y-—entendido normal-
mente como juridico posee las notas A y B pero no la C, sino otra
distinta, D. El objetante pretende indicar con ello que la definiciéon dada
es inexacta, ya que hay un fendmeno—Y—, considerado socialmente
como juridico, que no se adapta a esa definicién. La respuesta del autor
de la definicién desarma, en apariencia, por completo al objetante: «no,
no—respondera—, el fenomeno Y #no es Derecho, precisamente porque:
‘no posee la nota C que, como ya le tengo dicho con anterioridad, es
esencial y «a priori»; no se deje llevar por las consideraciones vulgares.
~de la sociedad; no sea Vd. ciego; créame a mi: Derecho es 1gual a
A+B+C. Por eso el fenémeno Y no es evidentemente Derechos.

No sé qué ocurrira en otros sectores de la realidad con los llamados
«conceptos a priori». Tengo para mi, sin embargo, que en el ~especi-
fico campo del derecho esos supuestos «a priori» (2) no son sino cris-

universales, sino variables segtn el tiempo y el lugar. Elevarse a una unidad
superior de todas las variaciones conocidas es relativamente posible en términos
empiricos y comparativos. pero universalizar los resultados como «forma 16gica.
universal» es excesivo. Pues los resultados tendrian que haber sido extraidos de
la experiencia, o mejor de una experiencia dada sobre una cultura filoséfico-
juridica determinada. , | A | . |

(2) Todo depende, claro est4, de lo que se entienda por «a priori». En su
sentido méas preclaro (KANT) son conocimientos «a priori» los absolutamente:
independientes de la experiencia. En este sentido el concepto de «derecho» no
puede ser «a priori». En direccién semejante a la de Kant, véase el concepto
de «a priori» en la Etica de Max ScHELER, aplicado a las unidades ideales sig-
nificativas «idealen Bedeutungseinheiten» (Der Formalismus in der Ethik und
die wmateriale Wertethik, 5.* edic., Berna, 1966, pag. 67). Claro que a veces en
el campo de la 'sociologia del conocimiento se llega a emplear el término «a- priori»
en acepcion, a mi juicio impropia, de «prius social» del conocimiento. Si se
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talizaciones abstractas extraidas de una experiencia concreta, en un tiem-
po v lugar dados, y al calor de ciertas doctrinas recibidas que se en-
tienden vilidas en ese momento. La dificultad surge cuando en virtud
del proceso social las circunstancias han variado y con ellas los usos
de términos como «derechoy, «juridicoy, efc. '

Por eso decia antes que es conveniente, para no perderse, cenirse lo
mas estrechamente posible al «aqui y ahora» : investigar el uso genera-
lizado de esos vocablos y sus implicaciones mas comunes y seguras. Los
resultados de este proceder no seran desde luego muy brillantes. No se
tendra la sensaciéon de formular una teoria inédita y definitiva. Pero
quiza se logren precisar ciertos aspectos del derecho vivido que solo
barruntamos en forma vaga y un tanto confusa. Se remuncia, pues, de
antemano a lograr una definicion compendiosa del Derecho. Nos limita- -
mos a investigar las implicaciones de ciertos usos del lenguaje juridico
examinando la expresién «Tengo derecho a... X». Con ocasién de este
examen podremos precisar ademis algunas consecuencias tedricas deri-
vadas del funcionamiento real de la maquinaria juridica.

%

II. LA EXPRESION <<TENGO DERECHO A... X».

.A) Stgmfzcadas Y uSos mds tmpormmes

En el decir de la gente se repite esta: expresmn con gran frecuencia
como asercion y como interrogacion. ¢ En queé sentido se usa? : Cual es
su S1gn1f1cado? dCuales sus implicaciones?

 Por de pronto, «Tengo derecho a... X» es una locucién que se suele
pronunciar en ciertos contextos especificos. Parece sin sentido afirmar
que se tiene derecho a algo si no se contempla, directa o indirectamente,
la eventualidad de que a.lguien nos pueda impedir ese algo. Si digo «Puedo
salir de casa», no quiero decir evidentemente lo mismo que si afirmo
«Tengo derecho a salir de casa». La primera proposicion suele significar,
salvo si la entendemos en sentido moral («diirfen» en vez de «kdnnen»),
-que no encuentro obstaculo material insalvable para salir de casa. «Pue-
do salir de casa», porque, por ejemplo, no estoy privado de la capacidad -
de moverme, existe una puerta v soy capaz de abritla y marcharme. .
Podria ocurrir que estuviese herido o paralitico o ante una puerta ce-

il

~aceptase tal significacién, no habria dificultad en admitir un concepto «a priori»
socialmente dado del derecho. Sélo que, en este caso, 1o propio del «a priori» ha
desaparecido. Vid. Werner STarRk, The Sociology of Kmnowledge (London, 1958),
cuando habla en pagina 107 del «historian’s social a priorin.
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rrada con un candado y sin llave, y en ese caso no podria salir, pero
sin que ello afectase, en principio, a mi posible derecho a abandonar la
€asa. - I
En segundo lugar, cuando afirmo «Tengo derecho a salir de casay,
-estoy implicitamente afirmando que nadie me debe 1mpedir que salga,
con independencia de que pueda o no pueda salir en ese momento. Al
decir tal cosa no me limito a informar a otras personas sobre mi situa-
i6n personal. Trato, en realidad, de wmfluir en la conducta de los demas
e implicitamente les manifiesto que no deben impedirme esa accion. Uso,
pues, un lenguaje «prescriptivoy y no meramente «informativo» o «in-
dicativoy (3). | '

S1 de un ejemplo completamente vulgar como el expuesto pasamos
‘a otro mas técnico, v. g., «T'engo derecho a edificar sobre mi solar», se
ve todavia mas nitidamente que no me refieroc a mi posible capacidad
técnica como arquitecto, sino a algo- completamente diverso: que nadie
debe impedirme levantar esa edificacién.

En efecto, resultaria en extremo contradictorio afirmar por una par-
te que «tengo derecho a edificar sobre mi solar» y admitir al mismo
tiempo que otra u otras personas me «deben impedir» que edifique sobre
mi solar. Por el contrario, si tiene sentido mi-afirmacién «Tengo dere-
cho a edificar...» es porque estoy afirmando implicita y simultineamen-
te que no se me debe impedir edificar sobre mi terreno. Por éllo si el
edificio se construye (y es verdad que tengo derecho a ello), mi posicion
se debe convertir en watacable para los demas. Esta idea de la «inata-
cabilidady me parece bisica para la comprensién del significado y fun-
cién del derecho. En definitiva, la expresién «Tengo derecho a... X»
viene a significar que st realizo X, mi posicidon ha de resultar social-
‘mente inatacable. Por el contrario, si mi posicién al realizar X puede
ser atacada con éxito por otras personas, no se diria entonces, en el
sentido ordinario del lenguaje de la gente o en el mas técnico de los
juristas, «Tengo derecho a... X», sino, quiza, en el mejor de los casos
‘para mi interés, «X es justo» o «Deberia tener derecho a... X» o «Es
justo que haga... X». '

- Dejo, pues, entre paréntesis por el momento la basica distincién
-entre aquello a lo que, de verdad, se fiene derecho y aquello otro a lo
que se deberia tener derecho o a lo que se cree tener derecho. Son dos

o= ol

(3) La escuela oxoniense de anilisis del Jengué.je moral ha profundizado,
como es sabido, en este 'I:ipé de distinciones que resultan valiosas aplicadas al
lenguaje juridico. (Cfr., por ejemplo, R. M. Hare, The Language of Morals,
*Oxford University Press, 1962, pag. 5.) '



112 JUAN ANTONIO ORTEGA DIAZ-AMBRONA

“cuestiones diversas y su confusién ha originado, como es sabido, no pocas
dificultades a la teoria juridica. Este segundo punto es, en mi opinion,
un aspecto fundamental de la «critica del derecho» existente; pero cada
vez menos se suele confundir en el lenguaje ordinario (no digamos en
el lenguaje técnico) con la vigencia real del derecho existente., Sobre
~ esto volveré mas adelante.

‘Hecha esta observacmn conviene puntualizar en qué pecuhar sen-
tido son 1inatacables 1as conductas conforme a derecho. Pues resulta,
como se vera, en extremo paraddjico comprobar que la inatacabilidad
de una conducta no es una cualidad presupuesta de esa conducta, sino
un resultado: el resultado de un proceso que se desarrolla en un periodo
de tiempo mas o menos prolongado. ' '

Esto se explica si reparamos en otro aspecto significativo de la locu-
cion analizada. La expresiéon «Tengo derecho a... X» se usa también
como un acto de afirmacién. Implica casi un reto frente a los demis (4).
Si hago X y afirmo que «Tengo derecho a... X» con todas sus conse-
cuencias, no solo trato de influir en la conducta de mis préjimos (as—
pecto prescriptivo) para que se abstengan de impedirme X. Me estoy
declarando, ademas, implicitamente, dispuesto a defender mi posicidn,
s1 alguien tratara de discutirla o desconocerla.  Ataque, defensa, discu-
siébn y, en definitiva, lucha, son notas que siempre envuelven directa.
o indirectamente la realidad social del derecho. He aqui el gran fondo
de verdad de la expresion consagrada por Ihering: la lucha por el de-
recho. Mantener mi «derecho a X» es anunciar de alguna manera que
no rehuiré la polémica n1 la contradiccion de otros. Mas este enfren-
‘tamiento con los demas es muy peculiar. Es lucha domesticada, con-
vencional, artificiosa. No se combate ni con pufios, ni con armas, sino
con argumentos.- Sustituir la agresién fisica por una agresién verbal
1mmpersonal y profesionalizada: he aqui el modesto pero 1mportante co-- -
metido del derecho como medio de control social.

Se llega asi a la sorprendente cohclusién de que el derecho, por
una parte, tiende al establecimiento de situaciones inatacables, mas, de-
otra, deja siempre, en principio, la puerta abierta a la impugnacion
-0 ataque de cualesquiera situaciones. Esto se comprende—como antes
decia—porque la inatacabilidad de las conductas no es una cualidad que-
se conozca con certidumbre «a priori» y en abstracto. Es mas bien el

—

(4) Al a,firmar «Téngo derecho a... X», no sélo digo algo, sino que también
hago algo. Este acto de afirmacién puede corresponder con ciertas matizaciones.
a la «performative forcenm de que habla J. L. Austin (How to do things with.
words, Oxford Umvermty Press, 1962). |
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resultado concreto y contingente de la lucha (juridica) entre dos o mas
personas. En el lenguaje técnico de los juristas la posibilidad de com-
‘batir en derecho cualesquiera situaciones existentes se considera como
un derecho publico subjetivo a iniciar .una accién judicial o como una
facultad de instar la actuacién de los entes ptiblicos. Ahora bien, el
derecho a 1niciar una accion judicial no se confunde con el derecho
a obtener un determinado resultado. Volviendo al centro de nuestra me-
ditacién: si yo afirmo «Tengo derecho a... X», y, en consecuencia,
realizo X, cualquiera que se sienta perjudicado por mi accidon X puede,
en principio y durante algun tiempo, oponerse a ella en derecho (ata-
cabilidad formal de mi conducta: accién judicial, actuacién administra-
tiva, etc.). Mas atacarla y combatirla no supone siempre modificarla en
favor suyo. Lo logrard si resulta que la proposicién por mi enunciada
«Tengo derecho a.... X» es «falsa». Mas fallard en su intento si dicha y,
locucion resulta «verdaderas. Esta cuestion merece un analisis mas~
detenido. ' |

B) «Verdad» o «falsedads de la expresion «Tengo derecho a... X>».

Recapitulemos un poco. Segiin hemos venido diciendo, la expresion
«Tengo derecho a... X» implica por de pronto: |

(a) l.a posibilidad factica de que X me sea impedido, en un mo-
mento dado, por otros. '

- (b) M1 pretension de influir en la conducta de otros para qué no
me mmpidan X. ) o
 (¢) Mi disposicién de dnimo a defender X frente al posible ataque
de otros. - ' o o
~ (d) Mi pretensién de inatacabilidad final de X.

Partiendo de esta base, facilmente se comprende que la mera posi-
bilidad factica de que X me sea impedido, en un momento dado, por
otros (a) es indiferente a la verdad o falsedad de la proposicién «Tengo
derecho a... X». Ya se ha dicho al principio y no merece la pena
volver sobre ello: si resultase totalmente imposible impedir X dejaria
de tener sentido la expresidn analizada. No se tiene derecho ni a lo
imposible ni a lo necesario. .

Si nos fijamos ahora en la segunda implicacién (prescriptiva) de la
locucidén analizada (b), comprobaremos que si bien la suerte que pueda
tener en un primer momento mi pretensién de influir en la conducta
‘de los otros (para que no me impidan X) no es necesariamente decisiva,
tampoco resulta indiferente a la «verdad» o «falsedad» de la proposi-
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cibn «Tengo derecho a... X», Puede ocurrir, en efecto, que mi preten-
sién tenga éxito. O que fracase. Exito habra si los demas (por ejem-
plo, terceros perjudicados) a pesar de la posibilidad factica de impedir X,
0 al menos de combatir X, se aquietan, no se quejan, no reclaman. Ira-
casaré en mi pretensién de influir sobre los demdas si alguno de ellos,
por lo menos, combate X. Ahora bien, el éxito o el fracaso de mi1 pre-
tension ;dice algo en favor de la «verdad» o «falsedads de la propo- .
sicion estudiada? Seria excesivo pensar que por el hecho de que nadie
se oponga a X, tenga yo derecho a X. El éxito de mi pretension no
equivale, pues, a la «verdad» de la locuciéon. Mas exactamente diriamos:
no equivale de momento. Porque a la larga—una larga que variard segun
los casos—la situacién de hecho, ptiblica, pacifica, ininterrumpida, et-
cétera, resultard inatacable con caricter definitivo. Nos topamos asi
otra vez con ese insoslayable fondo polémico del Derecho. Qu1en no se
queja nunca ni por nada ante los ataques de los demas terminara, proba-
blemente, por no tener derecho a nada. _' - |

Algo parecido, aunque a la 1nversa, ‘cabe decir de la implicacién (c)
antes expuesta: en el momento en que mi disposicién de anmimo para
defender X se resquebraje o debilite, la locucion «Tengo derecho a... X»
empezara a perder su pleno significado. No se quiere decir, sin embargo,
que sea imposible renunciar a X. Por el contrario, la renuncia sigue
siendo, en cierto modo, una afirmacién de mi derecho: de mi disponi-
bilidad sobre él. Se quiere indicar simplemente que es incompatible con
el uso fuerte de la expresién, estudiada un allanamiento sistematico a los
ataques de los demds. Si tal allanamiento se diera, la expresion «lengo
derecho a... X» tenderia a ser «falsa» por semejantes razones a las ex-
puestas con anterioridad. '

De lo dicho—antes y ahora—se infiere que la «verdad» o «falsedad»
de la proposicién repetida no estd directamente determinada, al menos
durante algin tiempo, por el hecho de que los demis se abstengan o no
de atacar a X o de que yo mismo decida, o no, defender X. Esto nos
podrd mostrar un indicio, una probabilidad. Pero la mdxima aprorima-
cién a la «verdad» o «falsedad» de una proposicién del tipo «lengo
derecho a... X» viene dada por la comprobacién de un resultado final:
la inatacabilidad de X—diriamos—«en cuanto al fondo». Volviendo al
ejemplo de antes: si, construido el edificio, a pesar de las reclamaciones
administrativas o judiciales de los perjudicados resulta que un Srgano
supremo (administrativo o judicial) decide que no se me puede obligar
a derruir la construccién, se habrd comprobado que la proposicion «len-
go derecho a... construir el edificio» debe tenerse por «verdady. Corre-
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lativamente, si ese Organo supremo ordena definitivamente la demoli- -
ci6n y ésta se Yeva a cabo, habremos de considerar «falsa» la proposicion
analizada (5). ' |

Esto parece, no obstante demasiado simple y sujeto a muchas obJe-—
ciones. La basica objecion que se puede hacer a este modo de razonar
es de puro sentido comun, sobre todo si se parte de un contexto nor-
mativista y iusnaturalista. En efecto, ;es que no cabe que el juez o tri-
 bunal supremo aplique equivocadamente la ley? O, aun en el caso de
aplicarla correctamente, :no es posible imaginar una ley injusta cuya
aplicacion suponga el maximo escarnio del derecho (justo)? Todo esto
~es posible (e incluso frecuente), mas debe ser suficientemente aclarado.
Podemos sustentar la tesis de que una sentencia, v. . del Tribunal Su-
premo de un pais, es equivocada o disparatada o injusta. Mas en tanto
esta opinion no pueda ser invocada ante un érgano que segun la Cons-
titucion tenga facultades para modificar la anterior decisidn, tal opinién
- personal, desde el punto de vista del resultado logrado, es irrelevante.
Si la sentencia se ejecuta, cobrard plena eficacia juridica, aunque sea
(mejor: aunque parezca a alguien) equivocada, disparatada o injusta.
Nos topamos de nuevo aqui con la cuestién ya apuntada antes de la «cri-
tica del derecho», que no coincide con la que ahora examinamos sobre
la «verdad» o «falsedad» de la proposicién «Tengo derecho a... X» en
un determinado 4mbito social. Este importante tema—repito—sera abor-
dado més tarde con algtin detenimiento.

Conviene- ahora tratar de despejar una segunda objecién (de entre
las muchas que se pueden hacer v contestar). En efecto, tomando con
todo rigor lo dicho hasta el momento resultaria que no se podria saber
si en verdad se tiene derecho o no a X hasta que no se concluyeran
todas las acciones administrativas o judiciales posibles. Como este agota-
miento se da pocas veces, en proporcién con el volumen total de rela-
ctones juridicas existentes, ocurriria que en la inmensa mayoria de los
casos los hombres viviriamos, actuariamo-s, etc., sin saber con certi-
dumbre a qué tenemos derecho. Esta objecién tiene, a mi modo de ver,.
una tremenda parte de razén. Ex rigor es cierto: no sabemos con plena
seguridad a qué tenemos derecho hasta que no lo declaran los organosf
judiciales pertinentes. Lo que ocurre es que antes de ello podemos prever
de una forma mas o menos aproximada (mas bien menos que mas) qué

(5) Creo conveniente destacar que no me refiero a una «verdad» o «falsedad»
moral ni metafisica. Hablo de una verdad practica u operativa a nivel del len-
guaje de los juristas cuando contestan a la pregunta «;Tengo dereoho a.., X?»
o cuando dicen «Res iudicata pro veritate habetur». | |

1
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es lo que declararian, en su caso, los ultimos tribunales, s1 conocieran
del asunto. Dentro de unos limites relativos podemos saber razonable-
mente lo que es conforme a derecho y lo que es contrario a él. O, dicho
al modo del realismo norteamericano (6), podemos predecir mas o menos
lo que fallardn los jueces ante un caso determinado. La relatividad de
esta prediccién es, a mi juicio, un punto clave en esta meditacion. Merece
por ello examen separado. ' |

'*C) La wcertidumbre del Derecho. Funcion del ordenamiento.

- Muy extendida esti entre las gentes la creencia de que los profe-
sionales del ‘derecho (singularmente los abogados) pueden sefialar ante
un caso concreto quién tiene razén. Aparte de esta creencia vulgar se.
sustenta, a veces, por ilustres maestros la tesis de que la exactitud y el
derecho son (o pueden ser) compatibles. Evidentemente los juristas
pueden formular en teoria general ciertas proposiciones cuya verdad
o falsedad se pueda comprobar mediante simple parangén con la norma
de un ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, la proposicion «Una
persona fisica de veinte afios es mayor de edad en sentido legal» puede
‘ser verdad en relacién con un cierto ordenamiento. Es falsa con toda
seguridad en Derecho espafiol (7). |

Mas las expresiones del tipo «Tengo derecho a... X» son de indole
muy diferente a la anterior. El sujeto que afirma «tener derecho» no
es una persona abstracta definida por una sola nota (por e_]emplol una
determinada capacidad juridica), sino un individuo concreto; esti o pue-
de estar en unas circunstancias singularisimas, incluso irrepetibles. Estas
circunstancias suelen ser complejas, con multitud de aspectos. Si se des-
taca (y prueba) alguno de ellos, dejando en la penumbra los demas,
podemos llegar a la conclusidon de que efectivamente se tiene derecho a X.

R

(6) En alguna de las consideraciones que siguen es patente mi coincidencia
con el «realismo norteamericano». Ello se debe mas que a una aceptacion di-
recta de las tesis expuestas por los realistas, al hecho de partir en esta meditagion
de un mismo ambito de experiencia: la practica profesmnal y el funcionamiento
cotidiano de las instituciones juridicas. o

(7) El examen de la verdad o falsedad en abstracto de proposiciones nor-
mativas generales a la vista de un ordenamiento juridico dado corresponde a la.
«Dogmética del Derecho» .0 a la «Teoria del Derechon. En este campo si es
posible la «exactitud», porque se construyen modelos abstractos que toman como
«dogma» y criterio de verdad el contenido de las normas vigentes. Pero nues-
tra perspectiva, como se expone en el texto, contempla expresicmes ‘concretas
v existenciales del tipo: «Tengo (yo: sujeto vivo e individual) derecho a... Xw».
Este enfoque corresponde mas bien a una Sociologia del Derecho.
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Mas si el foco de nuestra atencion y nuestro esfuerzo probatorio .se
polariza hacia otros aspectos o circunstancias, se puede, muchas veces,
sustentar exactamente: lo contrario: que no se tiene derecho a X. Decidir
~que. aspecto es el mas relevante y, en consecuencia, cual de los argu-
mentos juridicos posibles debe ser acogido, es la funcidon esencial del
juez. En este tipo de decisiones es donde se despejara, en ultimo extre-
mo, la «verdads o «falsedad» de la expresién «Tengo derecho a... X».
Mas, como han sefialado los realistas americanos (en especial Jerome
Frank), la prediccion de la decision judicial lleva consigo un impor-
tante grado de incertidumbre (8). Incertidumbre, primertj,_ en cuanto a los.
hechos: no se puede asegurar «a priori» ni qué hechos tendri el juez
como probados en este caso, ni a cuales otorgara especial relevancia.
Incertidumbre—despues—en cuanto al derecho objetivo aplicable al caso,
‘ya que, salvo supuestos de excepcional sencillez, siempre ha.y posibilidad
de discutir la norma que se ha de aplicar o su interpretacion mas adecuada.

Es la conviceion judicial (hecho psicologico singular) la que despeja
en cada caso todas estas incertidumbres. La que, en definitiva (Tribu-
‘nal Supremo), resuelve.y decide en un sentencia irrecurrible la «verdad»
0 «falsedad» de la expresion «Tengo derecho a... X» implicita en cada
proceso. Por ello la «verdad» o <<falsedad>> de la proposiciéon no: puede_
dilucidarse en términos teodrico- generales sino en el plano concreto ex1s-
tencial de una «dltima decisiény.

Antes de esa wltima decisién las mcogmtas estaran planteadas siem-
pre en mayor o menor grado. Incognitas sobre los hechos e mcogmtas |
sobre las normas. Antes de la resolucién y dentro del proceso, los hechos
alegados por las partes no son juridicamente ni verdaderos ni falsos,
sino simplemente «verosimiles» o «inverosimiles», «creibles» o «increi-
bles», «probables» o «improbables». Los argumentos de derecho por
su parte (como hace notar una moderna tendencia de la l6gica juridica)
tampoco son verdaderos ni falsos, sino mas bien. «sostenibles» o «insos-
tenibles», «razonables» o «disparatadosy (9). |

(8) J. Frank distingue en Law and the Modern Mind dentro del realismo
norteamericano dos tendencias: la de los «escépticos sobre las normas» (rule
skeptics) v la de los «escépticos sobre los hechos» (fact skeptics). Entre los
primeros sitia a LLEWELLYN, mientras que el mismo FRANK se coloca entre los
segundos. A mi juicio, mas que de «escepticismo» en sentido estricto cabria hablar
de un indice de relatividad en la prediccidén, por la incertidumbre de los hechos
v del derecho aplicable. |
~ (9) Esta es la tendencia de la l6gica juridica que puede denomlna,rse con
RecasfNs «logos de lo humano y de lo razonable». Vid. Nueva leosojm de la
interpretacién del Derecho, México, 1956.
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Dentro de estos limites tan relativos sélo se puede formular una
insegura prediccidn sobre la conducta de los jueces. Ahora bien, la
indeterminacién tampoco es absoluta. Se puede asegurar con certidum-
bre que el terrorista que vuela con explosivos la via férrea al paso del
tren no recibird, una vez puesta en marcha la maquinaria legal, la: Gran
Cruz de Isabel la Catdlica. Se puede predecir como mas que probable,
por el contrario, la imposicién de una pena y como altamente improbable
la absolucion (por apreciacién, v. g. de una eximente). Mas, en todo caso,
ni el mas experto abogado podra precisar, antes de la sentencia, la
extension exacta de la pena.

Ahora bien, ;en virtud de qué nos atrevemos a prever con cierta
probabilidad un resultado? Lo probable o lo improbable, lo sostenible
o lo insostenible vienen dados hasta cierto punto en funcién de las nor-
mas de un determinado ordenamiento juridico. A mi juicio, es muy
equivoco afirmar que el ordenamiento o una de sus normas se «aplica»
a un caso concreto, al modo de la pura subsuncién kelseniana. Mas bien
habria que reconocer que el ordenamiento sirve simplemente para ofre-
cer a las partes en disputa un repertorio de «posturas sostenibles».
O, mejor que a las partes, a los profesionales que las dirigen.. El orde-
namiento es sobre todo una fuente de argumentos sostenibles. La fuente
basica y primordial. Pensar que un juez o tribunal toma unos hechos
0 acaecimientos naturales y los subsume limpia y asépticamente en una
norma de la que son «supuesto de hecho» es apartarse, en mi opinion,
del funcionamiento real de la maquinaria juridica. Mas bien cabria sos-
tener que el juez, independientemente de lo que sucedibé o no sucedio,
se encuentra, la mayor parte de las veces, con dos versiones de los he-
chos, distintas en ciertos aspectos. Estas versiones son ya manipulacion
‘convencional, ex post facto, de los hechos naturales realizada por las
partes y sus letrados con objeto de reconducirlos a ciertos «supuestos:
de hecho» de normas favorables al manipulador. Ante dos o mas ver-
siones, contrapuestas en ciertos extremos, el juez ha de elegir cuéles
seran los hechos relevantes. Mas esta eleccidon estd ya en funcién del
conocimiento previo de las normas que posee €l juzgador. Quiero decir
que al considerar probado un cierto hecho, al determinar la relevancia.
de un aspecto concreto, el juez ya sabe de antemano adénde va a llegar. .
De ahi la inextricable relaciéon entre hecho y derecho.

Por eso no parece del todo exacto decir que una norma se aplica
a ciertos hechos. El ordenamiento normativo funciéna méis bien como
cuadro de referencia y orientacidon para establecer ciertos hechos, en
vez de otros, o para montar unos argumentos y no otros. De ahi la

¥
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~capital distincion formulada también por las escuelas realistas entre
las «real rules» y las «paper rules». El ordenamiento se compone, en
etecto, de una pluralidad de normas. Pero no todas funcionan en la
realidad. No todas tienen la virtualidad de impulsar la conducta judicial -
hacia una determinada sentencia. Hay formulaciones normativas que son
pura apariencia o fachada pero que no fundamentan casi nunca una
determinada resolucion judicial. Hay, por el contrario, otras que dia tras
dia sirven para dilucidar la «verdad» o «falsedads de pretensiones del
tipo «Tengo derecho a... X». Las primeras, «normas sobre el papel»
O «paper rules», tienen a veces el maximo rango formal. Aparecen in-
cluso en las constituciones: constituciones, en ese caso, nominales o se-
manticas para adoptar la terminologia—tan conocida hoy en Espafia—de
Karl Lowensten. Por el contrario, las «real rulesy o «normas reales»
pueden aparecer, con frecuencia, a niveles formales mis modestos de
ordenes ministeriales, comunicadas, instrucciones, etc. A veces, incluso,
no estan formuladas en ninguna parte y sin embargo funcionan inexo-
rablemente en un cierto sentido como una especie de «conventions»
o «valores entendidos». Determinar cuiles son las reglas reales que im-
pulsan la maquinaria judicial de un pais deberia ser funcién primordial
de los juristas y el nicleo insoslayable de una verdadera Sociologia del
Derecho. Ahora bien, las reglas que permiten llegar en cada caso a un
resultado definitivo e inatacable varian no sélo de pais a pais, sino
incluso dentro un ordenamiento dado, segtin sea el nivel que alcance
la polémica juridica. La existencia de distintos niveles de discusién,
a traves de los cuales se depuran los argumentos esgrimibles hasta al-
canzar un resultado definitivo es, a mi juicio, muy importante para
terminar de ver el proceso de comproba,cmn de expresiones del tipo
«Tengo derecho a... Xb». '

D) Los <§gmrdia-ms» de las normas: la gente vy los juristas.

Una norma (10) puede decir v. g.: «El propietario tiene derecho
a construir sobre su terreno» o «Todo ciudadano tiene derecho a expre-
sar libremente su pensamiento». Estas proposiciones normativas perte-
necen a un plano puramente ideal. Carecen de fuerza para implantarse,
por si solas, en la realidad social. Con ellas las restantes normas de un

(10) Cuando en el texto hablo de «derecho» pienso en una realidad social.
Cuando aludo a la «norma» me refiero .a un puro deber ser ideal cuya expresién
oral o escrita es una «proposicién normativa». Hago esta aclaracién dado el
sinnimero de acepciones que puede recibir el término «normay.
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ordenamiento dado pueden subsistir como fachada, aunque de hecho no
configuren la realidad. Habran de ser hombres de carne y hueso qmenes
apliquen su esfuerzo para que la vida social se adecue al repertorio de
normas contenidas en un ordenamiento. Las normas necesitan siempre
de uno o varios «guardianes» para poder trascender del plano ideal al
real. El Derecho no es s6lo normas, sino también conducta adecuada
a las normas. No sélo la Constitucién o norma de normas necesita un
<<guardién>> o «Hiitery, como decia K. Schmitt. Todas las normas juri-
dicas lo precisan de forma més o menos institucionalizada. Sin guar-
dianes las normas no llegan a ser derecho (VlVldO)

1) La gente como «guardidn» de su cﬂerechoi

Ahora bien, ;quién hace observar las normas? Es aqui donde cabe
introducir la idea de diversos niveles o planos de la discusion Jurldlca
Existen muchos guardianes diversamente cualificados. Ante todo, cada
uno de nosotros somos guardianes indirectos del Ordenamiento. Todos
nosotros, en cuanto formamos parte de «la gentes en sentido orteguiano,
- constituimos con nuestra conducta social la base esencial de la realiza-
cion del Ordenamiento. La conducta de la gente, el hombre imperso-
nalizado como sujeto de interaccién social, es el sustrato irreductible
del derecho. Cada uno de nosotros, como un monsieur Jourdain juri-
dico, hacemos derecho sin saberlo con nuestra prosaica existencia. Igno-
ramos muchas veces las normas «formalmente» establecidas, pero orien- |
tamos nuestra vida social cotidiana (considerando el conjunto -de la
gente) por ciertos cauces regulares que evitan por s solos innumerables
conflictos. Esta regularidad global de la conducta de la gente es resul-
tado de habitos colectivos adquiridos por via de socializacién del indi-
viduo. El derecho no aparece en este nivel en estado puro, sino en
compafiia de elementos que calificariamos de usos sociales, mores, et-
cétera. En este nivel, que puede no coincidir con las normas juridicas
formales, se desarrollan pacificamente la inmensa mayoria de nues-
tras relaciones sociales. El derecho se contempla aqui desde el sentido
comiin de la gente. Su distancia- de las normas (ideales) del ordena-
miento puede ser todavia muy grande. La genté, por otro lado, no trata
" con su conducta de «aplicar» unas normas formalizadas, sino de lo-
grar la consecucién de sus intereses ‘vitales de la forma mis segura
posible. Nadie contrae matrimonio, como se ha repetido, para «cumpliry
determinados articulos del Cédigo civil (o canomca) que generalmente
no conoce. Nadie compra un automdvil por el mero placer de aplicar
los preceptos normativos de-la compraventa. Las normas sirven de ins-
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trumento para alcanzar pacificamente ciertos objetivos de la vida. Adap-
tandose a estereotipos de conducta preestablecidos la gente consigue en
general un nivel de «inatacabilidad» frente a los demas, que el trans-
curso del tiempo puede llegar a consolidar completamente. Esta con-
ducta que sélo de manera muy imperfecta e inconsciente puede coin-
cidir con los cddigos, las leyes y -los reglamentos llega a mantenerse
a veces indefinidamente en este nivel informal. En efecto, mientras
concurra el consentimiento de los particulares afectados y la inactividad
de los 6rganos publicos no se daré, en principio, ningtin paso ulterior
de acercamiento a las normas del Ordenamiento. Pero ese paso ulterior
puede hacerse necesario cuando nuestra accion, dirigida a la realizacion
de nuestros intereses, choca con la resistencia de la accién de otros, que
también estin velando por los suyos. Cuando nuestros Projimos nos
dificultan o impiden la accién, surge con mayor o menor 1ntensidad un
conflicto y peligra nuestro objetivo de conseguir intereses concretos por
una via pacifica y segura. A partir de este momento se hace mas pre-
cisa una justificacion mas depurada de las respectivas y contrapuestas
posiciones. Entre las diferentes razomes justificativas que se esgriman,
las habra de indole moral, humana o de mero uso, pero también surgi-
rin remisiones mis o menos concretas al ordenamiento juridico. La si-
tuacién en este punto se puede sintetizar del siguiente modo:

g) Existe un conflicto de intereses, entre partes, todavia no for-
malizado en un cauce juridico institucional.

b) Los hechos que originan el conflicto aparecen para cada parte
en su contexto natural (cada parte conoce, mas o menos, lo que ha
sucedido). | |
' 0) Las vagas normas juridicas que se alegan para justificar cada
 posicién antagénica estin todavia mezcladas en un conjunto heterogé-
neo con razones de orden moral, usos, practicas, etc.

d) Hay una seleccién interesada y parcial de las razones ]ust1f1ca—
tivas en funcidon de los intereses de cada parte.

2)  Los juristas, «guardianesy del Ordenamiento.

La gente—hemos dicho—es ya guardian de su derecho. Con todas
las limitaciones indicadas, es cierto que cada uno de nosotros aguantamos
el palo de nuestro propio derecho. Pero hay también una clase de gente
—los juristas—que asume como estamento profesional esa funcidon basi-
ca de control social que es el derecho. Para bien o para mal la conducta
de los juristas formaliza v realiza cada vez mis el derecho. Una razén
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juridica mas o menos artificiosa se introduce y sirve de criterio para
solventar los conflictos. Ante ella el sentido comiin de la gente suele
naufragar. El diagnéstico de Von Kirchmann en su famosa conferen-
cia (11), despojado de algunas exageraciones y de muchos de sus exce-
sos de lenguaje, me parece, en este punto, acertado en cuanto juicio de
hechos, aunque discrepe de sus valoraciones basicas. En todo caso, la
gente comun al luchar por su derecho llega un momento en que tiene
que contar con los <«juristasy. Utilizo este término deliberadamente con
gran amplitud para que comprenda: @) todas las personas que partici-
pan en el gran engranaje institucional que es, hic et nunc, el Derecho,
y b) que lo hacen amparandose y alegando normas del Ordenamiento.
Comprende, pues, tanto a profesionales libres (abogados y procurado-
res) como a los funcionarios administrativos que cumplen los requisitos
senalados vy sobre todo los jueces.

Los juristas no sélo tienen un conocimiento mas exacto y técnico

del Ordenamiento—diferenciindose como estamento del resto de la gen-
te—, sino que «objetivan» el conflicto v generalmente lo «enfrian» v lo
gencauzan». Su intervencion sﬁp-one una cierta enajenacion o extrafia-
miento del conflicto y, por necesidad, un mayor grado de formalizacion.
Transferir el conflicto del dominio de la gente (comun) al de los
juristas es un transito de nivel polemlco ‘de la maxima importancia.
Y es aqui donde la expresién «Tengo derecho a... X» adquiere forzosa-
mente un perfil mucho mas delimitado. La conducta en interaccion de
abogados, funcionarios y jueces aboca a la maxima concrecion p031ble
de la expresion ana,hzada. su traduccion en el fallo irreformable de un
Tribunal que se ejecuta en la realidad social de manera irresistible. He
aqui el punto limite o final que agota' el punto de vista que venimos |
desarrollando sobre el significado de la locucién estudiada.

(11) J. H. Von KircHMANN, La jurisprudencia no es ciencia, traduccién de
A. Truyol, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961. «El pueblo pierde el
conocimiento de su derecho y su apego a él, convirtiéndose entonces el Derecho
en patrimonio exclusivo de una clase» (pag. 66). El fendmeno denunciado res-
ponde a la realidad, pero el patrimonio no es «exclusivo» de los juristas. La
solucion no puede ser, como cree VoN KIRCHMANN, suprimir no s6lo a los abo-
gados, sino también a los jueces de profesién (pag. 71), pues la «razén artifi-
ciosa» sefialada en el texto excede por via de divisiébm del trabajo y, repito—para
bien o para mal—, del «solo juicio del pueblo», al que en definitiva apela Von
- KIRCHMANN. ' '
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II1. MAS ALLA DEL PUNTO LIMITE: LA CRITICA DEL DERECHO.

Llamar punto limite a la sentencia irreformable de un tribunal que
se ejecuta en la realidad social de forma irresistible, ;sera caer en un
brutal y ciego positivismo? No lo creo asi. Existe un uso de la expre-
sion «Tengo derecho a... X» que pretende traspasar esta frontera. No
podemos, siquiera sea por el principio metodologico que hemos acep-
tado, despreciar este otro sentido. Seria—pienso yo—caer en un nuevo
apriorismo tan injustificado como el que hemos combatido.

Kl sentido de la expresién «Tengo derecho a... X» tal como ha sido
analizado en apartados anteriores responde actualmente al uso mis ge-
neralizado sobre todo entre los juristas. Cuando una persona pregunta
a un abogado si «tiene derecho a... X», quiere saber ante todo si otras
personas le van a poder impedir X con éxito.

Pero cabe imaginar otra situacidén. Pensemos que un litigante con-
vencido de su razon recorre con teson admirable todas las sucesivas
etapas e instancias de un litigio. Pongamos que, para su desgracia, la
sentencia final irreformable, que va a ejecutarse de modo irresistible,
es contraria a su pretensién y termina fallando que «uo tiene derecho

. X». El litigante, después de leer atentamente la serie de gerundios
de hecho y de derecho, supongamos que exclame: «jpues, a pesar de
“ello, tengo derecho a... X, '

;Qué es lo que ha cambiado? ¢ Que significado nuevo adqulere la
expresion una vez sobrepasado el «punto limite» ? La diferencia basica

estriba, por definicién, en que el litigante derrotado carece ya de una
ulterior instancia juridica institucional. Hasta el momento, si perdié en
primera instancia, pudo llevar su conviccién, en apelacién, ante un tri-
bunal superior; después, si no encontré satisfacciéon adecuada en la
apelacion, pudo exponer ante el Tribunal Supremo las infracciones que,
a su juicio, habia cometido el Tribunal de instancia. Mas ahora el marco
 juridico institucional se ha agotado. Mientras hubo instancias habiles la
repetida expresion tenia, al menos, el significado que se ha indicado
anteriormente; pero una vez perdido el asunto irremediablemente pasa
a primer plano el sentido que antes habiamos dejado de lado. En efecto,
el litigante perdedor en esa infeliz coyuntura insiste en que «tiene dere-
cho a... X» o exclama mis castiza y llanamente: «; No hay derecho!s.

: Qué quiere decir con ello? Puede querer decir muchas cosas: que la
sentencia es incorrecta, disparatada o injusta; que el Derecho vigente
es «injustoy y contrario al «Derecho naturals ; que no merece el nombre
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de Derecho, etc. En todo caso, el sentido de la expresion en el actual
contexto viene a representar por lo menos:

@) Una queja o critica frente al resultado, que excede del mareo
jurisdiccional constituido. '

&) Una apelacién a otros valores o criterios de resolucion, distintos
a los de la sentencia, que se estiman mas adecuados. Esto ultimo puede
suponer : |

) O bien discrepancia parcial o total frente al ordenamiento
positivo. |

b’) O bien una discrepancia en cuanto a su aplicacién concreta
al caso.

¢) La admision (implicita, al menos) de que si se hubieran tenido
en cuenta tales valores o criterios el litigante perdedor se daria por
satisfecho, '

Con ello la expresion «Tengo derecho a... X» adquiere efectivamente
un nuevo sentido que apunta inexorablemente al nervio mismo de uno
de los «lugares» clasicos de la filosofia del derecho: la polémica entre
iusnaturalismo y positivismo juridico.

Excede del marco de este trabajo abordar un problema tan arduo
como el indicade. No intento, pues, terciar en una polémica siempre

abierta, sino tan soélo precisar algunas consecuencias que se derivan de
lo dicho hasta el momento.

Desde esta perspectiva cabe afirmar que, una vez traspasado lo que
denominamos «el punto limite», la expresién «Tengo derecho a... X»
pierde por necesidad el sentido que le hemos venido atribuyendo en el
apartado anterior. Pero la expresion, una vez dictada esa sentencia defi-
nitiva e irreformable, no queda sin sentido o significacién. Adquiere
mas bien un sentido nuevo que frasciende del derecho vigente., Ll valor
mas destacado de las doctrinas iusnaturalistas es a m juicio, precisa-
mente, el poner de relieve la posibihidad y conveniencia de someter
‘a critica un sistema de derecho (positivo) o una solucién concreta in-
dividualizada.

~ Esa critica del Derecho se desarrolla basicamente en el doble plano
moral y politico. La cratica moral del derecho vigente es también un
hecho social insoslayable, Esta critica va dirigida a depurar el derecho
(vivido) y las normas del ordenamiento para su adecuacion a los valores
morales de la comunidad o de la persona o sector del que parte la critica.
Tan importante me parece reafirmar la necesidad de este tipo de critica
como reconocer que esa actividad critica es bien distinta a la examinada
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anteriormente. Por otro lado, si se tiene en cuenta que las normas juri-
dicas son hoy producto—en su mayor parte—del Estado y que el control
social, en que el derecho consiste, se ejerce también por Srganos del
Estado, facilmente se comprende que la critica del derecho sea muchas
veces una critica politica. La critica politica del derecho trata de plasmar
ciertos ideales en el ordenamiento y en la realidad juridica alterando
de alguna manera las esferas de poder o el equilibrio de los intereses
sociales. ' '

La critica moral o politica del derecho no pretende definir cual es
el derecho vigente, sino cudl deberia ser. De ahi la diferenciacién que
en la tradicidon anglosajona se hace entre una «censorial jurisprudence»
(Bentham), encaminada a orientar axiolégicamente el proceso legislativo,
y una «expository jurisprudence», que podriamos llamar tambien dog-
matica juridica y que estudiaria el derecho (positivo) como es.

Esta distincion es valida, a mi juicio, siempre que no se olvide que
las valoraciones morales, politicas, etc., del derecho funcionan no sélo
como norte de la legislacidon, sino que también influyen de hecho, a veces
decisivamente, en la dinimica real de la maquinaria juridica. Lo que
ocurre es que tal influencia no suele ser explicita en las decisiones
administrativas y judiciales. Suele estar recubierta por toda una serie
.de referencias a normas del ordenamiento. Pero de hecho la eleccién de
unas normas y no otras como punto de referencia puede estar, con mu- |
cha frecuencia, determinada o condicionada por creencias o valoraciones
morales o politicas. Por ello—como han sefialado también los realistas—
ante una resolucién judicial o administrativa conviene fijarse no sélo en
lo que dice el juez o autoridad, sino también en lo que hace con esa
decisién (dar la razdém a uno y quitarsela a otro).

IV. CONCLUSIONES

De todo‘lo dicho hasta ahora en el presente estudio se pueden es-
quematizar las siguientes conclusiones provisionales: '

- A) Desde la perspectiva de una Sociologia del Derecho debe ser
estudiado, ante todo, el funcionamiento real de las instituciones juridicas
«hic et nunc». El Derecho, en este sentido, aparece como un medio de
control social. ' - _

B) No es aceptable una delimitacidon «a priori» del concepto del
Derecho, si por «a priori» se entiende un conocimiento absolutamente
independiente de la experiencia. Para una Sociologia del Derecho seria
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suficiente con atenerse al uso mas generalizado y a las significaciones
socialmente aceptadas que tienen términos como «derecho», «juridicos,
etcétera, en el lenguaje comun de la gente y, sobre todo, en el lenguaje
mas técnico de los juristas. ' '

C) Hay que distinguir_ entre e:gcpresib-nes ¢existencialesy como la
analizada en el texto («Tengo derecho a... X») y las. proposiciones nor-
mativas del tipo «La mayor edad empieza a los X anos». Las primeras
~deben ser estudiadas basicamente por la «>ociologia del Derechoy : las
segundas, por la «Dogmatica del Derecho» o por la «Teoria del Derecho».

D) La expresién «Tengo derecho a... X», usada antes de que en
el caso haya recaido una decisién o resolucién definitiva e inatacable,
que haya de ser ejecutada de forma irresistible, tiene una significacién
predominante, segun el lenguaje de los juristas, distinta a la que con-
“serva una vez que ha recaido esa resolucion. '

E) La expresion «Tengo derecho a... X» tiene, por lo menos, las
siguientes 1mplicaciones: ' o

1) La posibilidad factica de que X me sea impedido, en un mo-
mento dado, por otros. '

2) Mi pretension de influir en la conducta de otros para que no
me impidan X (aspecto prescriptivo). | . .

3) Mi disposicién de animo de defender X frente al posible ataque
de otros. ' |

4) Mi pretensién de inatacabilidad final de X.

) A diferencia de lo que ocurre con las «proposiciones normati-
vas» del tipo «LLa mayor edad empieza a los X afiosy, en la expresion
«Tengo derecho a... X» no se puede determinar con toda exactitud su
«verdad» o «falsedad» antes de que funcione un complicado mecanismo
juridico institucional. La mixima aproximacion a la «verdad» o «false-
dad» de la expresién analizada viene dada por la comprobacién de un
resultado final : la inatacabilidad de X—diriamos——«en cuanto al fondo.

G) Antes de ese ultimo pronunciamiento subsiste siempre un mar-
oen mas o menos amplio de incertidumbre. Incertidumbre en cuanto a los
hechos que se consideraran relevantes y probados e incertidumbre en
cuanto a la norma que sirva de referencia para justificar el fallo. Antes
de éste, los hechos no son juridicamente ni «verdaderos» ni «falsosy,
sino «verosimiles» o «inverosimilesy y los argumentos de Derecho -son
s6lo «sostenibles» o «insostenibles», pero no en rigor «verdaderos» o
«falsosy.

H) Es ntcleo insoslayable de una «Sociologia del Derecho» deter-
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minar cuiles son las reglas reales que impulsan la maquinaria judicial
de un pais a determinadas soluciones. Para'la previsién de la conducta
judicial es bésica la distincién formulada por los «realistasy entre «real
rules» y «paper ruless. .

1) Una vez alcanzado el «punto limite» de una sentencia irrefor-
mable de un Tribunal que se ejecuta en la realidad social de forma
irresistible, pasa a primer plane un significado y uso distinto de la ex-
presion «Tengo derecho a... X>» hasta entonces latente.

1) Ese significado trasciende del derecho vigente y supone una
critica moral o politica’ del mismo. Esta actividad critica es diferente

a la anterior porque no pretende definir cual es el Derecho vigente, sSino
cual deberia ser.

Juan AnTtonio OrTEGA Diaz-AMBRONA.






