LA CRISIS CONTEMPORANEA DE LOS DERECHOS
SUBJETIVOS
(Resefia de su naufragio en el sistema)

Martin DiAZ Y DiAz

SUMARIO: Introduccién. 1. El derecho como contexto de las situaciones
subjetivas. 1. Sobre la abarcabilidad del concepto. 1.1 Diversidad de
las vertientes constructivas. 1.2 La autoconstruccion. 1.3 La faceta
artificial 1.4 Interioridad o exterioridad: viejo dilema en torno a la
comprension del derecho. 1.4.1 Los postulados de Hart. 1.5 Breve di-
gresion sobre el papel de la dogmatica. 11. El perfil contempordneo de
los derechos subjetivos. 2.1 Primer acercamiento. 2.2 El derecho subje-
tivo y las técnicas de proteccion. 2.3 Consideracion sobre los vacios
aviolégicos del concepto de derecho subjetivo. 2.4 La via de la abstrac-
cion. 2.5 Los usos dogmdticos. 2.6 Las edades de los derechos subjeti-
vos. 111 Elementos contempordneos para una teoria del desencanto.
31 El ambiente. 3.2 El embate kelseniano. 3.2.1 El joven Kelsen.
3.2.2 Las nociones modernas. 3.3 El derecho subjetivo como funcién de
lenguaje 3.3.1 Algunas tesis de Alf Ross. 3.3.2 Las precisiones de
Olivecrona V. Algunos problemas en boceto. 4.1 Derecho subjetivo y
normas de competencia 4.2 Derechos subjetivos vs derechos [fundamen-
tales 4.2.1 La confrontacion. 4.2.2 El parteaguas de la igualdad.
4.3 El desafio de los intereses difusos.

INTRODUCCION

Practicamente no existe obra de teoria del derecho en la que el
tema del derecho subjetivo no aparezca como uno de los referen-
tes centrales. La necesidad de explicar la vinculacion que existe
entre el derecho positivo y las situaciones subjetivas a que éste da
lugar, constituye uno de los requerimientos mas apremiantes en
cualquier interpretacion de los fenémenos juridicos.

La categoria de derecho subjetivo es, sin lugar a dudas, una
creacion dogmatica y, como tal, ha sido modelada de muy diver-
sas formas segin los canones culturales vigentes en cada periodo
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histérico. La idea de los derechos subjetivos surge bajo el enten-
dido de que los individuos son portadores de prerrogativas natura-
les. inherentes a su propia persona, y que el derecho positivo, por
su parte, no tiene mas que reconocer. Sin embargo, a medida que
la complejidad de las sociedades contemporaneas avanza, las con-
cepciones sisteméticas en torno al orden social han planteado la
paulatina declinacién del interés por el sujeto. En el plano del de-
recho especificamente, la caracterizacién del orden juridico como
sistema ha dado pie a la priorizacion de los elementos normativos
del derecho y a la correlativa obnubilacién del contexto social
donde éste se produce. Bajo esta perspectiva, los derechos subje-
tivos aparecen como creaciones del propio orden juridico.

En el ambito de la categoria dogmatica de los derechos subjeti-
vos, convergen diversos factores dificiles de acoplar. Por un lado,
en la estructura propiamente normativa de los derechos subjetivos,
estan presentes elementos de validez; en cambio, en lo que atafie
estrictamente a la subjetivacion de las normas, se involucran asun-
tos de aplicacion y, por ende, vinculados a las cuestiones de efica-
cia. Dentro del derecho subjetivo, tienen que convivir de manera
tensa dos tendencias propias del material juridico: la abstraccion y
la concretizacion. Esta dualidad, que radica en la intimidad de la
categoria, provoca que el derecho subjetivo tenga que ser aborda-
do tanto a través de puntos de vista internos al ordenamiento,
como a partir de enfoques exteriores al mismo.

Con la evolucion de las perspectivas analiticas sobre el tema
del derecho subjetivo, se evidencia un incremento en la problema-
tizacion de la materia. De una primera etapa en la que sélo se
plantearon cuestiones endégenas atingentes a la estructura de los
derechos subjetivos, se ha pasado a una fase en la que los proble-
mas mas relevantes se suscitan en el plano de la exterioridad; es
decir, se ha dado paso al planteamiento de asuntos que involucran
una perspectiva critica de la institucion de los derechos subjetivos.
Las aproximaciones alternativas a este tema estan determinadas,
en buena parte, por el desprestigio actual de la mayor parte de los
conceptos politicos modernos; hoy es casi unanime el reconoci-

miento de que el discurso burgués prometi6 mucho mas de lo que
produjo.
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El surgimiento de la tendencia a revalorar los derechos huma-
nos dentro de las sociedades coptemporéngas es una prueba feh,a-
ciente de que los criterios técnicos mvemdps.en la constuc%n
de la categoria moderna de los dere_chos subjetivos no son ya fun-
cionales para justificar el afianzamiento de la persona ante la ac-
tual complejidad de las organizaciones sociales. EI movimiento
por los derechos fundamentales viene acompafiado de sus propios
criterios de legitimacién, al grado que se .ha prohijado un dls'cgrso
autonomo que reivindica su mdependegcxg de los moldes clasicos
elaborados en torno a los derqchos subjetivos. 0

Con el presente ensayo se intenta bosquejar un ent'”oque cnt:ico
sobre ¢l tema, a partir de la forma en que la categoria de lfs. (l:-
rechos subjetivos quedé fijada en la dogmética alemana del siglo
XIX; pero sobre todo, utilizando los desarrollos criticos de la l{x:o-
ria del derecho del presente siglo. Las obras de !(elsen, Hart, Ross
y Olivecrona constituyen los parametros a partir de los cuales se
revisa. tanto la anterioridad como la proyeccién del tema.

I. EL DERECHO COMO CONTEXTO DE LAS SITUACIONES
SUBJETIVAS

|. Sobre la abarcabilidad del concepto

1.1 Diversidad de las vertientes constructivas. Si algo resulta
claro en relacion con el uso presente del concepto derecho, es que
sus alcances semanticos no cubren una realidad homggénea El com-
plejo de fenémenos sociales cqmprendidos por dicha denomlg:;
ci6n responde a patrones relaclonales. muy diversos pero, so.al
todo. alude a distintos niveles de concretizacion de la realidad social.

a) Las normas vigentes. Por una parte, el término dergch:l se vm:
cula al orden juridico vigente en lps Est-adc?s‘nacmn ig con
temporaneos y a todas las instituciones juridicas que ;stog-
camente surgieron en cada uno de los contextos estata esd e
referencia. Ademas, el concepto se usa para designar el orden
regulador de las relaciones intemacjonales entre I?Zstados, grgT-
nismos multinacionales y corporaciones transnacionales. En la
actualidad, el derecho internacional se perfila a dos niveles
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bien diferenciados: el regional, que es basicamente derecho de
los procesos de integracion, y el mundial.

b) Practicas y procesos. Pero el concepto derecho no se dirige
solo al conjunto de normas prescriptivas que componen la ma-
teria de los distintos derechos positivos, sino que se extiende
también al complejo de practicas y procesos especializados que
concretan las proyecciones institucionales de los distintos orde-
namientos juridicos.] Es muy dificil delimitar con claridad
el ambito especificamente normativo o prescriptivo del derecho.
porque una buena parte de la existencia del orden juridico se
expresa en los procesos de creacion y aplicacion de las normas.
Aunque una revision exhaustiva de este asunto pudiera llevar a
desautorizar la tesis que apoya la consustancialidad de normas
y procesos: lo que no cabria negar bajo ninguna circunstancia
es que, entre estos dos tipos de factores, se suscita una condi-
cionalidad reciproca que desemboca en la integracién de una
unidad funcional practicamente indisoluble. Tal como los gru-
pos humanos perciben y enfocan normalmente los fenémenos
juridicos, la experiencia y el conocimiento de los 6rdenes nor-
mativos coinciden en una madeja abigarrada en la que conflu-
yen la validez y la eficacia del ordenamiento en cuestion. Un
orden juridico deviene efectivamente funcional para un grupo
social s6lo cuando se produce un balance adecuado entre la
operacion de las fuentes formales del sistema y sus procesos de
aplicacion; en esos casos recupera terreno la afirmacion de que
al derecho lo integran tanto las normas vigentes, como los pro-
cesos a través de las cuales éstas se hacen efectivas.

¢) Incidencia del ambito cognoscitivo. Entre derecho y conoci-
miento no puede sugerirse una polaridad total; desde muy di-
versos puntos de vista es factible afirmar que las instituciones

juridic’as son condensaciones o sedimentos del conocimiento
social.”

" Vid. HART. H.L.A.. El concepto de derecho, (trad. Genaro R. Carrion). ed. Nacio-
nal, 2a. ed.. México. 1978. p.p. 127-137.

= Cfr.. NiNo. Carlos Santiago. /ntroduccion al andlisis del derecho. Ed. Ariel. Barce-
lona. 1994. p.p. 315 y ss.
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El caracter prescriptivo de las normas jurid.icas no desdice su
origen histérico; en el fonQo. el derecho siempre regula for-
mas especificas de interaccion dentro de lqs_grupos humanos
bajo una perspectiva de organizacion modélica; de hechq, es
un factor que fija el sentido reciproco de la accion social a
través de controles normativos e institucionales. Antes que
cualquier otra cosa, el derecho funciona como _cédlgo espe-
cializado de comunicacion de valores prescriptivos, a partir
de las cuales se califican las conductas de los agentes socia-
les, bajo criterios de relevancia definidos por el propio siste-
ma; las normas juridicas transmiten mensajes coactivos con
la finalidad de inhibir los comportamientos socialmente inde-

seados.

Aun asumiendo la validez de las proposiciones anteriores, hay
que reconocer que el sentido de las relaciones sociales no se tras-
luce de una manera lineal en el ambito juridico. Asi, entre el cur-
so concreto de los acontecimientos sociales y su significado
juridico se desarrolla una mediacién peculiar, a través dp la cual
los juristas aprehenden el sentido llano de los hechos sociales para
reexpresarlo bajo los criterios de relevancia formal que construye
el derecho. La cuestion estriba en comprender hasta qué gradp la
reflexion doctrinaria de los especialistas adquiere cuerda propia y
puede llegar a ejercer una condicionalidad importante so_bre el de-
sarrollo de los ordenamientos juridicos positivos. A partir de estas
ideas se hace explicable que, por derecho, no se entienfig sola-
mente el conjunto de normas y procesos formales que tipifican.
califican y sancionan las conductas sociales, sino que el concepto
se extrapole también a todas las préacticas cognoscitivas de n_ledla-
cion, en las que se generan los criterios sistematicos que alientan
los nexos formales de los ordenamientos juridicos en vigor.

1.2. La autoconstruccion.
El rasgo caracteristico de los ordenamientos juridicos contem-

poraneos estriba sin duda en su caracter sistematico. S'i algin
legado hay que reconocerle a la tradicion positivista del siglo pa-
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sado y de la primera mitad del presente, es precisamente ‘el haber
desarrollado la concepcion del ordenamiento juridico como siste-
ma.” Amén de los criterios de pertenencia, organizacion, creacion
y reproduccion del material juridico, que derivan de cualquier
analisis de tipo sistematico, es necesario destacar dos fenémenos
que se relacionan de manera intima con la operacion de los orde-
namientos juridicos vigentes:

a) Autoregulacion. La primera constatacion del andlisis sistemati-
co del derecho consiste en afirmar que los ordenamientos juri-
dicos contemporaneos son sistemas autoreferidos.’ Esto no quiere
decir que los fenémenos juridicos surjan por generacion espon-
tanea o que acontezcan al margen de un contexto social deter-
minado; vale aclarar que el derecho es siempre histérico, y que
su explicacion se torna imposible cuando no se consideran las
funciones que desempefia dentro de un ambiente social especi-
fico. Sin embargo, gran parte de las tareas operativas del orde-
namiento juridico apuntan a la diferenciacion constante de su
contenido y al establecimiento de los limites que permiten distin-
guir la particularidad de los contenidos juridicos dentro del en-
torno de relaciones sociales donde se genera el sistema.’ Pero
independientemente del caracter histérico de los fenémenos juri-
dicos, hoy, los 6rdenes normativos de este género se construyen
sobre supuestos sistematicos de validez que restringen sus modali-
dades de reproduccion a los cauces formales definidos al efecto
por los mismos sistemas en vigor. Bajo esta perspectiva, sélo
es derecho lo que el ordenamiento reconoce como tal;’ cual-
quier estimulo generador externo, para integrarse al sistema, re-

Y Vid, Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico. Una introduccion a la teoria del

sistema Juridico, (trad. Rolando Tamayo). Ed. UNAM, México, 1986. pp. 151-202.
Vid, MARTINEZ GARCIA, Jests Ignacio, La imaginacion juridca, ed. Debate, Ma-
drid, 1992, pp. 85-86.

“ Sobre la nocién de limite del sistema. Vid, LUHMANN, Niklas, Sistemas sociales.
Lineamientos para una teoria general, (trad. Silvia Pappe y B. Erker, bajo la coord. de
Javier Torres Nafarrete), coed. Alianza y Universidad Iberoamericana, México, 1991.
pp. 50-53.

® LUHMANN, Niklas, “La observacién sociologica del derecho™, (trad. Héctor Fiz Fie-
rro). en Critica juridica, México, nimero 12, 1993. p. 85.
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quiere de un trabajo de cernido, en virtud del cual el hecho o
dato a incorporarse ha ser revestido previamente de las caracte-
risticas propias de los elementos del sistema. Sin esta suerte de
bautismo sistematico se imposibilita cualquier incorporacién o
acceso de los elementos exteriores.

Un rasgo tipico de los ordenamientos juridicos de este final de
siglo es, precisamente, el de su doble nivel regulador: las normas
de derecho se dirigen tanto al conjunto que integra el comin de
los destinatarios, como a los 6rganos especializados que tejen el
desarrollo y la adjudicacion del material juridico. Desde un punto
de vista operativo, se puede afirmar que, cuando una norma se
aplica a un caso concreto, no sélo se verifica la individualizacion
del sentido de una prescripcion general, sino que el proceso- de
aplicacion implica también la concurrencia de una serie de contro-
les intrasistematicos que permiten que el derecho mantenga la co-
herencia interna y la funcionalidad de sus disposiciones. Este tipo
de control interno ocurre como una verificacion de segundo nivel,
la que, para ponerse en marcha, no amerita la movilizacion de ele-
mentos especiales o extraordinarios del ordenamiento vigente; al
efecto, basta con que la mecanica del sistema transcurra por sus
vertientes comunes. El autoajuste del sistema juridico a través de
su operacion ordinaria es la mejor garantia para mantener su funcio-
nalidad. Por eso, a través del despliegue practico de sus criterios de
validez, el sistema genera asimismo las mejores condiciones para su
eficacia.’

Para conservarse como instrumento efectivo de ordenacion el
derecho depende de su capacidad de adaptacion. El ordenamiento,
al ponerse en operacion, no sélo “‘juridiza” la realidad, sino que
se abre también a los estimulos del entorno para mantener sus ele-
mentos en condiciones adecuadas de aplicacion. A esta especie de

alerta del sistema, Hart le denomind ‘‘textura abierta del derecho”.*

" Diaz y Diaz, Martin, Derecho y orden. Ensayos para el andlisis realista de los Je-
no'ngenos Juridicos, ed. Fontamara, México, 1998. p. 249 y ss.
Op. cit. supra nota (1), pp. 155 y ss.
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b) La clausura parcial. Los limites del ordenamiento juridico de-
ben ser lo suficientemente sutiles como para permitir la especi-
ficacion de sus elementos sin obstruir de manera total la re-
cepcion de los estimulos que se producen en el entorno del sis-
tema. Asimismo, estas fronteras tendran que permear la proyec-
cion de las soluciones juridicas gestadas en el interior, con
objeto de que sus efectos puedan alcanzar las expectativas de
eficiencia despertadas en el exterior.” Si el sistema juridico ope-
rara una clausura sin concesiones, seguramente provocaria la
esclerosis de sus prescripciones ordenadoras, lo cual aumenta-
ria de manera muy significativa la tensién del ordenamiento
con el resto de la realidad social. La rigidizacion excesiva de
las fronteras del sistema juridico acarrea como consecuencia
inevitable el incremento en el riesgo de desadecuacion de sus
disposiciones normativas. Por todo lo dicho, es menester que
los limites entre el sistema juridico y su entorno, resulten sufi-
cientes para marcar la diferencia entre la interioridad del orde-
namiento y el resto de la realidad social, pero en todo caso
debe cuidarse que su dureza no llegue al grado de inhibir los
flujos de intercambio que necesariamente deben mantenerse en-
tre el sistema y el ambiente con el que éste se relaciona.

El tema de la clausura parcial del sistema juridico incide tam-
bién en las posibilidades o imposibilidades de un determinado or-
denamiento para asimilar la diversidad de estimulos que se
acumulan tanto por la pluralidad de situaciones relaciones con el
entorno, como por el desarrollo de estas complejas relaciones en
el tiempo. Un sistema juridico no puede pretender abarcar la reali-
dad desde el flanco de su diversidad; por lo tanto, no le queda
otra alternativa que afianzar el sentido basico de sus soluciones
mas recurridas, para desprender de ellas criterios “‘ductiles’ que
se adapten a la creciente complejidad que genera la dinamica so-
cial."” El derecho necesita reelaborar de manera continua sus ele-
mentos fundamentales con el fin de que ofrezcan un arsenal

9 Op. cit. supra nota (5), pp. 87-88.
Op. cit. supra nota (1), p. 158.
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variado para la constrqccién de soluciones casuisticas; por ello. la
tarea del sistema juridico no puclelde ser otra que l'a_ de la continua
estabilizacion de la emergencia. A fuerza de utilizar los antece-
dentes judiciales y las normas positivas como reguladores de la
contingencia, el derecho llega a ejercer un cierto contrql sobre el
sentido de las posibilidades futuras §1e las relaciones sociales. Para
conseguir los efectos deseados, el sistema habré.l.de operar un pro-
ceso de doble reduccion: primero de la complepdad y lupgq de la
contingencia; todo con el proposito de mejorar las posnblllqades
de calculo en torno a los resultados que produce un ordepamnc:‘r’lto
que, como el derecho. garantiza coactivamente sus soluciones.” ‘
[os limites del derecho no sélo se erigen como barreras peri-
metrales. también la produccion de formulas condensadas en las
que se concentran los referentes basicos dgl siste.ma', juega.n un pa-
pel destacado en la generacion de soluciones juridicas. Los nu-
cleos técnicos del derecho ejercen un poder tipificador que atrae
un sinnimero de experiencias externas hacia los cauces juridicos;
en este tipo de situaciones, no se trata s6lo de encontrar }in}ites
especificos siguiendo los criterios de interioridad o de exterioridad
a partir de situaciones de pertenencia, sino de conceder un peso
real a las posibilidades mimetizadoras del sistema, con el objeto
de que éste pueda acercar y hacer aparecer como proplos algunos
elementos situados originalmente en los margenes externos del or-
denamiento juridico." :
Como quiera que sea, el sistema de fuentes del derecho funcio-
na como el tamiz en el que se verifica la conversion de los datos
ficticos de la realidad en actos juridicamente relevantes. Los he-
chos pierden su caracter material en el interior del sistema para
convertirse en meras condiciones de aplicacion de las normas vi-
gentes. La objetividad del derecho, a la que alude Kelsen, no se
refiere a una condicién material del ordenamiento. como pud'xera
pensarse en un primer analisis, sino a la generalizacion de la idea

"' LuHMANN. Niklas. Sistema Juridico v dogmatica juridica. (trad. Ignacio de Otto
l’ur}lg) Ed Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1983. pp. 20 » 23.
. Op cit supra nota (6). p. 94
Op. cit. supra nota (4). pp. 34-35 v 51-52
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del deber dentro del sistema juridico y a su expresién como crite-
rio de validez bajo el que se enlazan sus distintos niveles norma-
tivos. Lo que determina en tultima instancia la *‘realidad™ del
sistema juridico es la forma en que éste expresa su propia racio-
nalidad. Este enfoque soslaya cualquier alusion directa al lado fac-
tico de los comportamientos sociales. Asi, el cierre del sistema se
produce en torno a su propia abstraccion, y lo que queda excluido
es el mundo concreto de las relaciones intersubjetivas; a cambio,
el sistema sélo conserva la expresion formal y modélica de esas
relaciones.

La clausura parcial del ordenamiento juridico supone el transito
de sus elementos a través de un pasadizo poco alumbrado en el
que los datos no juridicos terminan por extraviarse. Después del
predominio del racionalismo, que alcanza su maximo nivel con la
consumacion de la idea codificadora, cualquier fuente juridica aje-
na a la ley, se coloca al margen de los mecanismos de convalida-
cion formal del sistema. El positivismo, como heredero légico del
legado racionalista, es desde esta Optica, la teoria de la doble re-
duccidn, ya que al mismo tiempo avala el desvanecimiento de la
realidad en el derecho, y la especificacion del derecho en la ley."

1.3 La faceta artificial.

Una vez consolidadas las ideas modernas, se hace claro que el
mundo occidental haoria de vivir en lo sucesivo bajo el influjo de
su produccion simbélica. La realidad social no sera mas un legado
inamovible, sino un curso de accién que se construye a partir del
pensamiento. Dentro de este marco de nuevas convicciones, las
ideas legitimadoras del orden social no funcionan sélo como crite-
rios de justificacién a posteriori, sino que se convierten en causa
eficiente del sentido de los acontecimientos por venir. La idea de
la igualdad, por ejemplo, no pretende nicamente justificar la va-
lidez de un determinado discurso, sino que tiende también a trans-
formarse en una aspiracion viva que, a querer o no, termina por
hipostasiarse en los méviles concretos de la accién social.

_ b - Jr., ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, (trad. Mo-
_rina Gascén). Ed. Trotta, Madrid, 1995. pp. 30-33.
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El derecho, al tiempo que rcgula. también prefigura la rgalidad
social; al poner en juego sus capac1daqes ordenadoras deviene, a
fin de cuentas, dispositivo de construccion pero, en cuanto se tor-
na mecanismo, el derecho se transforma también en un factor
construido. Su génesis, dentro del catélogo de las povedades mo-
dernas, se liga a la idea de la volur!tad mayoritaria y a l:a razén
técnica. La magnitud y la importancia de la‘ creatura ]urfdlca mo-
derna sélo es equivalente en la historia occidental a la invencion
del Leviatan: persona artificial y prepotente que go_blem’a e_l mun-
do a partir de la fuerza que le atribuyen sus propios sibditos de

manera voluntaria.

a) Los antecedentes. Entre los filosofos modgmqs es Kant_el que con
mayor énfasis plantea la necesidad de escindir a la sociedad de la
naturaleza. En forma coincidente, los contractualistas escribieron
con la conviceiéon de que el orden social es algo que requiere
construirse a partir de parametros convencionales; de otro modo,
hubiera resultado imposible paliar las insuficiencias del estado na-
tural, o si se prefiere, de las circunstancias historicas que 'tal estado
disimula. Las explicaciones causales, idoneas para describir el curso
de los procesos naturales, resultan demasiado duras para dar guenta de
los procesos historicos. La naturaleza aleatoria dg las relaciones so-
ciales (a la que hoy se conoce como contingencia), y la sobrevalo-
racion del papel de la voluntad individual, fueron ambos factores de
peso para que los pensadores modemos aceptaran acogerse a una
explicacion absolutamente artificial de la vida civil. Resultaba siem-
pre més senciilo imaginar el perfil del mundo deseado a partir del
ocultamiento y la negacién de las rémoras del mundo real, que
construir una tierra prometida desde los cimientos de una circuns-
tancia social distorsionada." '

A diferencia de las descripciones puntuales que amerita la ex-
plicacion de los fenomenos de la naturaleza, los procesos sociales
no pueden referirse e interpretarse sin involucrar sesgos valorati-
vos. La explicacion moderna del origen de la vida civil no es mas

"5 Vid, por ejemplo, GARMENDIA, Guillermina y SCHNAITH, Nelly, Thomas Hobbel y
los origenes del estado burgués, ed. Siglo XXI, Argentina, 1973, pp. 128-136.
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que una formula alegérica que traiciona el mas elemental sentido
de la historia. Sin embargo, es claro que los pensadores del mun-
do moderno no buscaron ser exactos en sus apreciaciones sobre la
vida social, su propdsito estuvo encaminado al descubrimiento de
un mito de origen, por medio del cual pudiera reconstruirse —o si
se prefiere, justificarse— un sentido especifico y nuevo de la or-
ganizacion social. Bajo esta logica, resultaba preferible la solucién
simbolica.

Redimir al individuo de los trasfondos corporativos del Estado
del Antiguo Régimen era algo que no podia lograrse en los hechos
de manera instantanea; por lo mismo, fue necesario operar prime-
ro dicha redencion en el discurso, en sus evocaciones y en sus
promesas. El discurso burgués fue el primer avance en el movi-
miento revolucionario que se propuso poner a flote la condicion
autonoma del individuo; sin embargo, la evolucién de este proceso
liberador no condujo a la efectiva autonomia de los agentes socia-
les, sino a una transformacion parsimoniosa en la que los cam-
bios sociales han ocurrido a cuenta gotas. El discurso en cambio,
desarrollé con prontitud cotos institucionales que aun lo mantie-
nen vigente como promesa de salvacion.

b) El derecho como artilugio. De acuerdo con las ideas modernas
el hombre surge a la vida civil como portador de prerrogativas
naturales. El gran tema de la organizacion de la vida en comin
consiste precisamente en dar un sitio seguro a esos derechos
presociales dentro de la nueva estructura social. Formalmente,
el Estado quedé definido como una instancia de proteccién de
los derechos individuales. El derecho, por su parte, deberia
aportar un conjunto de formulas técnicas por medio de las cua-
les las prerrogativas inciertas que corresponden al individuo en
el estado de naturaleza, reapareceran en la vida civil como de-
rechos universalmente garantizados. Bajo este enfoque, la ley
no tiene otro proposito que ofrecer seguridad a los titulares de
los derechos individuales; se convierte, por su cardcter coactivo,
en un medio idéneo para conferir extension y reconocimiento
universal a las viejas prerrogativas preciviles. El derecho se
yergue asi como limite del poder y se convierte en el mecanis-

LA CRISIS CONTEMPORANEA DE LOS DERECHOS 71

mo racionalizador por excelencia del ejercicio politico. La le-
galidad de los actos de gobierno obedece a un control finalista
de la accion publica en aras del cual se desdefia e incluso se re-
prime cualquier ejercicio gubernativo que no se subordine al
modelo del hombre— fin. La organizaciéon politica moderna
persigue como prioridad indiscutible la realizacion individual
de sus miembros.

El entusiasmo del pensamiento burgués que corresponde al pe-
riodo de ascenso fue sometido en los siglos posteriores a un pro-
ceso que desbravo sus aristas mas radicales, al grado que las ideas
positivistas terminaron por entronizar la /ex y por subordinar al ius.
A partir del asentamiento del proceso de codificacion, los sujetos de
derecho dejaron de ser contemplados como portadores de prerrogati-
vas naturales, para convertirse, poco a poco, en entidades referencia-
les andnimas sobre las que habria de recaer todo el peso de la
obligatoriedad de la ley." El positivismo progresé tanto en el afianza-
miento de la idea de orden, que diluyé parcialmente los rasgos con
dedicatoria humanista que promovian algunas de las ideas juridicas
surgidas en los periodos precedentes. El positivismo, sobre todo en su
vertiente analitica, terminé por exorcizar los elementos no juridicos
del derecho, reservando al ambito de los procesos juridicos unica-
mente los fendmenos normativos. Y con el positivismo llego el auge
constructivista al derecho: la ley fue entonces considerada el producto
formal de la voluntad general; el contrato, la obra inédita de la voluntad
de las partes; el sujeto de derecho, la confeccion mejor perfilada c!el
ordenamiento normativo. En adelante, no hubo mas derechos preexis-
tentes ni agentes sociales con nombre y apellido; impera desde enton-
ces la idea de la determinacion sistemitica, la cual prioriza a toda costa
los aspectos normativos del ordenamiento en desmedro de cualquier
otro factor.

El derecho abandoné la imagen eufemistica que lo pl:esgntaba
como vehiculo para la realizacién de ciertos valores subjetivos y
se convirtié en una técnica de control de los comportamientos so-

1% Vid, TARELLO, Giovanni, Cultura juridica y politica cei derecho, (trad. Isidoro Ro-
sas Alvarado), Ed. FCE, 1995. pp. 49-52.
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ciales; o quizas haya que decir: dejé de ser una técnica de control
encubierta para transformarse de plano en una herramienta visible
de la organizacion social. El positivismo no dudé en cortar los
nexos del derecho con sus origenes divinos y limpié al mismo
tiempo el halo metafisico de los aspectos valorativos que, hasta
entonces, se habian considerado consustanciales a los fenémenos
juridicos. Tal fue el caso por ejemplo del valor de la justicia."

Ya ubicado como obra social, el derecho resinti6 a fuerza los
excesos de tangibilidad que le propicié su nueva situacién munda-
na, y con objeto de contrarrestar la amenaza de la ineficacia de los
procesos de diferenciacion de sus elementos y para evitar su con-
secuente vulgarizacion, el positivismo desarrollé la idea de la na-
turaleza sistematica del derecho hasta niveles inauditos. En
especial, La teoria pura del derecho se ofrecié como el esfuerzo
mas logrado para dotar a lo juridico de un espacio normativo es-
pecifico, desde el cual se reputan como ajenos todos los procesos
sociales que no tienen la posibilidad de expresarse a través de for-
mulaciones hipotéticas, en las que los comportamientos sociales
sean tipificados como condiciones de aplicacién de las normas
que originan ciertas consecuencias coactivas. Independientemente
de las simpatias o el rechazo que La teoria pura pueda suscitar, es
un hecho que sus proposiciones aciertan en muchos de los aspec-
tos de la operacion real de los érdenes juridicos contemporaneos.
Como lo afirma Pietro Barcellona, con el pensamiento kelseniano
el derecho hizo consciente su capacidad de denominar la realidad:
las sociedades modernas y contemporaneas tienen, antes que cual-
quier otro atributo, el de ser sociedades juridicas. Es un hecho que
la vida social contemporanea esta impregnada de determinaciones
normativas.'®

Queda por discutir si una autonomizacién excesiva del orden
juridico en relacién con el contexto en el que acciona no incre-
menta el riesgo de alienacion del derecho."

17 1. P " . y .
Vid, KELSEN, Hans, “El derecho como técnica social especifica”, en  Qué es jus-

ticia?, (Ed. espafiola a cargo de Albert Calsamiglia), Ed. Ariel, Barcelona, 1991. pp. 152

Y 5%

BARCELLONA, Pietro, El individualismo propietario, (Trad. Jesis Ernesto Garcia),
Ed. Trotta, Madrid, 1996. p. 23.

' Ibidem, p. 59.
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A maés distancia y mayor abstraccion de las normas juridicas
respecto a las relaciones facticas que regulan, puede haber mejo-
res condiciones de elaboracién sistematica, pero también menores
oportunidades de que el deregho se convierta en un cauce efectivo
para la realizacion mayoritaria de los intereses de los agentes so-
ciales en su version concreta.

1.4 Interioridad o exterioridad: viejo dilema en torno a la com-

prension del derecho
1.4.1. Los postulados de Hart

Reconocido el hecho de que los sistemas juridicos se cierran
parcialmente y se distancian del resto de los. fenémgngs sociales,
es posible plantear dos modalidades cognoscitivas distintas entor-
no al derecho, a saber:

a) El punto de vista interno. Cuando ciertas reglas de conducta de
un grupo son efectivamente aplicadas, podemos suponer que su
sentido cuenta con un asentimiento generalizado por parte d_e
sus destinatarios, o bien que las disidencias no alcanzan un ni-
vel de efectividad suficiente para desvirtuar en los hechos l_as
directrices basicas que dichas prescripciones establecen. Qu}e-
nes aceptan el sentido de las reglas y las adoptan como guias
efectivas de conducta, se encuentran en una situacion ‘.‘natural”
0 espontanea de sumision hacia su sentido prescriptivo; para
ellos, las normas son, sin mas, disposiciones obligatorias. La
comunicacion que efectiian entre si los sujetos que obedecen el
caracter prescriptivo de un sistema determinado de reglas, esta
condicionada precisamente por el reconocimiento comun que
‘otorgan a su caracter obligatorio. El cuestionamiento de la si-
tuacion de sumision es algo que se excluye por completo en ta-
les casos.

Segun Hart, la “‘interioridad” del punto de vista de quienes aca-
tan determinadas reglas, depende de la aceptacién o el reconoci-
miento de la obligatoriedad de esas disposiciones. De este modo,
el asentimiento mayoritario de los agentes a los que van dirigidas
las reglas, se convierte a su vez en una condicién bésica para su
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efectividad. El verdadero refuerzo de las reglas no queda deposi-
tado en la potencia coercitiva que las sustenta, sino en la forma en
que éstas expresan el sentido de las regularidades sociales en las
que tales reglas apoyan su sentido.”

Desde el punto de vista de las actitudes cognoscitivas es dable
sostener que la dogmatica juridica entrafia una posicién que se
inscribe definitivamente bajo el rubro del respeto al caréacter pres-
criptivo del derecho. La dogmatica acepta de buen grado las pro-
yecciones obligatorias del ordenamiento juridico y asume con
humildad el sesgo utilitario y funcional que caracteriza a sus pro-
ductos. Paraddjicamente, el ejercicio dogmatico consiste en transi-
tar los reductos de los argumentos de validez, si bien sus orien-
taciones apuntan normalmente a la solucién de problemas inter-
pretativos de indole practica. El inevitable descenso de los pensa-
dores dogmaticos al terreno de la eficacia no suele ser directo ni
plenamente consciente, como ocurre habitualmente con el sociélo-
go; el dogmatico explora la casuistica a partir de un enfoque tépi-
co, cuyos perfiles siguen finalmente la perspectiva de los concep-
tos de la ley. Donde mas claramente se percibe la subordinacién
del enfoque dogmatico al sentido prescriptivo del derecho es en el
ambito de la construcciéon de soluciones, ya que las propuestas
que produce este tipo de trabajo, casi siempre priorizan la legiti-
macion que producen las normas, mas que la justificacién del pro-
pio aparato argumentativo. El sentido de la actividad dogmatica se
puede sintetizar diciendo que el orgullo légico de sus argumentos
esta siempre dispuesto a ceder su lugar al caracter obligatorio de
la ley.

b) El punto de vista externo. Para Hart, la exterioridad de los
enfoques sobre el derecho es algo que corresponde a quienes
contemplan los avatares de un sistema juridico sin estar com-
prometidos con el influjo ordenador de sus disposiciones. Se
trata en todo caso de una actitud de observacion distante, desde
la que se pude afirmar, con pretensiones descriptivas, si las re-
glas del ordenamiento enfocado se aplican o dejan de aplicarse.

2% Op. cit. supra nota (1), pp. 110-113.
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El observador externo no se inmiscuye ni con la obligatoriedad
de las normas vigentes, ni con los valores que las reglas avista-
das pudieran establecer. Esta actitud neutral favorece los juicios
criticos sobre el ordenamiento que, desde la perspectiva interna,
se encuentran radicalmente inhibidos.”

En el ambito del conocimiento, la observacién distante es algo
que puede llevar a cabo, por ejemplo, el sociélogo del derecho; no
el jurista practico, para quien el efecto ordenador de las normas
con las que trabaja ocupa un lugar preponderante. La funcién de
la jurisprudencia préactica ofrece la oportunidad de un pulimento
cuidadoso de las herramientas juridicas; sin embargo, constituye
también un obstaculo a la visualizacién exterior del derecho. La
excesiva tecnificacion del conocimiento juridico siempre produce
efectos iniciaticos que redundan en la alienacién del sistema juri-
dico, respecto a la sociedad que lo produce.

Solo en aquellas ocasiones que el tedrico del derecho se torna
en analista critico del ordenamiento es posible predicar de él que
ha trascendido con su actitud y sus pretensiones los limites dog-
maticos. Fuera del horizonte cuadrado de la doctrina utilitaria, la
teoria se hace mucho més libre, aunque definitivamente también
menos funcional.

¢) La construccion de un enfoque integral. A diferencia de Kel-
sen, que se esmer6 por construir un enfoque especifico para el
conocimiento de los érdenes juridicos, si bien reconocié el am-
bito alternativo de los encuadres sociolégicos, Hart propone
una manera de conocer el derecho que respete la complejidad
de su objeto; se trata, segin esto, de no disociar las perspecti-
vas —interna y externa— del conocimiento, sino de integrarlas
€n una visién unitaria que pueda atender, al mismo tiempo, los
aspectos de validez y los de la eficacia; que ambicione asimis-
mo, lograr la correlacién entre los enfoques causales y los nor-
mativos. De otra suerte, la opcion alternativa por cualquiera de
las disposiciones llevara como sino la parcialidad.

21 2
Loc. cit.
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En el plano de la construccion cognoscitiva la solucién esgrimi-
da por Hart sugiere establecer una especie de relacion dialéctica
entre la dogmatica y la critica. La intencién de un andlisis integral
no tiene por qué dirigirse totalmente a la desmitificacion de los
dogmas, sus pretensiones pueden orientarse también a una recons-
truccion precisa de la operacion del sistema juridico, desde la
perspectiva de la funcién que el derecho juega en los respectivos
contextos sociales. Este punto de vista no abandona la solucién
interna, sino que la coteja criticamente con sus resultados sociales.
Asimismo, un enfoque de esta naturaleza, no soslaya las regulari-
dades fécticas que se consiguen a partir de las referencias juridi-
cas, sino que se orienta a subrayar la influencia del derecho en el
sentido y en las tendencias de los comportamientos colectivos.”

Conocer un determinado instituto juridico a partir de sus reduc-
tos dogmaticos, como es el caso del derecho subjetivo, implica
tanto el afianzamiento de los argumentos técnicos de la categoria
normativa que se visualiza, como un distanciamiento intencional
que establezca conclusiones sin demandar el compromiso del in-
térprete con las premisas convencionales sobre las que se basa la
obligatoriedad de las disposiciones juridicas. Tratando de hacer la
tesis mas explicita, hay que agregar que, cualquier analisis que
pretenda integralidad en la revision de la categoria de los derechos
subjetivos debe, primero, subir la espiral de abstraccién que trazé
la construccién dogmatica de este concepto, pero enseguida, ten-
dra que desandar el camino para recuperar las vertientes concretas
en las que dicha categoria expresa su funcién.”

Para ilustrar algunas de las posiciones clasicas sobre el tema del
derecho subjetivo, se deben traer a colacién las obras de Thering y
Windsheid, como muestra de los intentos que ha efectuado la ju-
risprudencia para explicar dogmaticamente dicha categoria norma-
tiva. Como propuesta critica de tipo endégeno, cabe citar la obra
de Kelsen, quien intent6 desacreditar los planteamientos dualistas
y propuso una explicacion exclusivamente desde el punto de vista

2 Ibidem, p. X1 (Introduccién)
Cfr., FERRAJOLL, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, (trad. de

Ibafiez, Ruiz Miguel, Bayan Terradillos y Cantarero; Prol. Norberto Bobbio), ed. Trotta,
Madrid, 1997, pp. 905 y ss.
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del derecho objetivo. Los planteamientos kelsenianos no pretgn-
dieron trascender la dogmética sino rectificarla. Frente a este tipo
de posturas endogenas, la escuela realista escandinava ha propug-
nado por una revisién critica de los derechos subjetivos que par-
cialmente se coloque al margen de la interioridad del sistema. Los
juristas escandinavos plantean la critica del cardcter normativo y
valorativo del derecho a partir de la dimensién féctica; por eso, su
revision inmiscuye elementos sociolégicos que desorbitan los ca-
nones habituales del trabajo dogmatico, pero que constituyen una
referencia obligada para la critica contempordnea de la nocién de
derecho subjetivo |

Es tanto lo que se ha escrito a la fecha sobre el derecho subje-
tivo, que lo unico que justifica la persistencia en el tema es la po-
sibilidad de plantear un enfoque que unifique en un mismo curso
analitico los sesgos dogmaticos y los tamices criticos. Al respecto,
los trazos basicos de la jurisprudencia escandinava constituyen un
valioso principio.

1.5 Breve digresion sobre el papel de la dogmadtica

La dogmatica juridica se coloca por sus pretensiones mé§ cerca
de la técnica que de la ciencia, aunque casi nunca sus practicantes
pronuncian una abjuracién completa en torno de ést.a ultima. Ija
dogmatica consiste en un cuerpo de categorias analiticas que reu-
nen un gran potencial sistematizador. Sus contornos admiten ver-
siones muy variadas que van, desde concepciones tan elementa}es
como la exégesis, hasta propuestas tan elaboradas como la topica
o la légica dedntica. En todos los casos, sin embargo,.la dogmét'l-
ca se caracteriza por la prioridad que otorga a su funcién. La guia
del trabajo dogmatico no es auténoma, sino que se encuentra im-
bricada en una situacién de codependencia respecto del orden ju-
ridico positivo.24 La dogmatica no es, en sintesis, una .modz'illdad
de la libre elucubracién, sino que su sentido apunta invariable-
mente a la maximizacion de los aspectos operativos del ordenamiento
juridico. Entre las vertientes funcionales de la dogmatica se pue-
den apuntar las siguientes:

 0p! cit. supra nota (2), pp. 321-322.
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a) Elaboracion del material juridico. La dogmatica, desde este
punto de vista, es una forma de construir las piezas del dere-
cho. La generalizacion y la sintesis aplicadas al tratamiento de
casos, soluciones, normas escritas o dictamenes son so6lo algu-
nas de las tareas constructivas que realizan los juristas dogma-
ticos con enorme destreza. A este nivel se prepara el material
abstracto de la ley y las sentencias. Se afinan y pulen los enun-
ciados y principios en torno de los cuales se agrupan y constru-
yen los productos normativos. El desarrollo de la dogmatica
cumple una funcion unificante del material juridico a través,
precisamente, del establecimiento de los dogmas basicos que
acompanan sustancialmente la suerte del sistema.” La validez
del ordenamiento depende de su homogeneidad, o mas precisa-
mente, de la posibilidad de verificar el material normativo de
una manera uniforme, a partir de la proyeccion unitaria de los
principios basicos del sistema.

La dogmatica supone un campo de prohibiciones que deben
quedar a salvo de cualquier cuestionamiento; al respecto, el pri-
mer dogma de un sistema juridico es el de la obligacion que se
impone a sus destinatarios de obedecer sus disposiciones. En este
sentido. como lo afirma Luhmann, ‘el sistema depende de no te-
ner que fundamentar su fundamentacion”.” El derecho trabaja so-
bre la asuncion de algunos presupuestos bésicos, como es, desde
luego, el de su propia obligatoriedad. La dogmatica, con su acti-
tud de no disputar sobre los principios del sistema y elaborar sus
desarrollos conceptuales bajo el presupuesto de la obediencia, co-
labora a reproducir a través de cada una de las categorias que
construye, el mensaje de la obligatoriedad del derecho.

b) Sistematizacion y control. El conocimiento dogmatico ha desa-
rrollado un gran poder de catalogacion y jerarquizacion del ma-
terial juridico; sus categorias conforman el trazo principal de
las codificaciones modernas y de las leyes contemporaneas.

25 ViEnwEG. Theodor. Topica y filosofia del derecho. (trad. Jorge M. Sena). ed. Ge-
disa, Barcelona, 1991. p. 17.
% Op. cit. supra nota (6). p. 99.
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Sin el previo trabajo de sistematizacion dogmadtica la produq-
cion legislativa resultaria inentendible. El presupuesto de uni-
dad que construye este tipo de enfoque, se ofrece como un
instrumento privilegiado de control para mantener la coheren-
cia de los ordenamientos juridicos. La dogmatica consigue .ais-
lar los procesos del derecho y verificar sus criterios de Yalxdqz
sin tener que atender de inmediato a la eficacia de las disposi-
ciones que lo integran. Es un enfoque que impide el contraste
directo entre el ordenamiento juridico y las partes mas agresi-
vas del contexto al que se debe; la “doctrina’ constituye, desde
este punto de vista, una especie de pseudoexterioridad que fa-
vorece el ajuste del derecho a través de un sistema de concep-
tos asentados con anterioridad.”’

¢) Intermediacion y extension. La dogmatica es una téqrxica_inter-
pretativa que prohija el incremento de soluciones juridicas a
partir de una oferta limitada de opciones normativas; 0 dicho
de otro modo, el ejercicio dogmatico hace rendir la ley por en-
cima de sus pretensiones originales, abriendo sus contornos a un
namero de posibilidades adicionales a aquellas que constituian el
objeto primario de la regulaci()n.28 Mas alla de las analogias y de
las posibles extrapolaciones del sentido de la ley a las variantes
que ofrece la realidad, s6lo queda el recurso extremo de la re-
forma legislativa y, en muchas ocasiones, aun ésta se encuentra
condicionada por los desarrollos previos de la dogmatica, que,
en situaciones limite, llega a pronunciarse por la insuficiencia
de la ley, otorgando opciones viables de remplazo, pero siem-
pre bajo el criterio de mejorar las condiciones prescriptivas del
ordenamiento en cuestion.

Los ejercicios interpretativos que se producen bajo los inﬂuj'os
dogmaticos constituyen una forma de reaccion de los especia-
listas del derecho ante el cardcter poco flexible de la ley escrita.
La ponderacion desde distintos escenarios de solucion confiere
a los preceptos legales una posibilidad adicional de extension:

i; Op..cit. supra nota (11), p. 84.
= Ibid., .p. 32-36.
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una posibilidad que por cierto no procede de si mismos, sino de la
apertura que consiguen darle los intérpretes a fuerza de resolver
conflictos practicos.

Algunas tareas dogmaticas promueven la incorporacion de cier-
tas situaciones novedosas al cuerpo del derecho positivo; la tipifi-
cacién de conductas sociales dentro de los cauces normativos
supone casi siempre un tratamiento preliminar a partir de catego-
rias conceptuales.” Los hechos no suelen ingresar de una vez en
los moldes prescriptivos en los que se habra de operar su valora-
cion juridica; previamente reciben un bafio conceptual que los ca-
tegoriza y los hace manejables desde la dimension abstracta en la
que se verifica el proceso de reduccion de la diversidad. Asi, los
acontecimientos, antes de ser encuadrados y enjuiciados, son nom-
brados en términos juridicos; s6lo hasta que son rebautizados con
las claves semanticas del derecho, los hechos sociales se conside-
ran a punto para su aprehension normativa.

[I. EL PERFIL CONTEMPORANEO
DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

2.1. Primer acercamiento

Una aclaracion pertinente que debe efectuarse es que el término
derecho subjetivo no denota una categoria intemporal. Aunque
con antecedentes en Roma y en la segunda escolastica, la nociéon
es en realidad moderna. La idea del derecho subjetivo se vincula
de manera obvia a la reivindicacién de la condicién individual de
los agentes sociales frente a la organizacién politica; se trata, por
una parte, de una reaccién contra el sofocamiento corporativo y,
por otra, de la expresion de los propdsitos garantistas y valorati-
vos que el pensamiento liberal atribuye como finalidad al orden
juridico positivo. La niocion de derecho subjetivo fue acufiada
para precisar situaciones o posiciones juridicas de las personas in-
dividualmente consideradas. Es una categoria que aunque supone
ciertos vinculos sociales, obnubila el caracter relacional especifico
del que proceden los conceptos derecho y deber.

- Op. cit. supra nota (4), p. 51.
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ue la nocion de derecho subjetivo no fue pensada ex-

clu?i\gc:;n?: gara ser funcional ’al mercado, es dificil localizar otro
instituto juridico con una vocacion tan manifiesta para las relaclo_nes
de intercambio. La concepcion abstracta de los sujetos y del objeto
implicado, pero principalmente ;l papel que se atribuye a la voluntad
auténoma, encajan a la perfeccion con la 1_dea del contrato en sus ver-
siones modernas. El intercambio garantlzadq por la coaccion y la
probabilidad de apoyo que brinda el aparato juridico a los intereses
materiales de los sujetos, particularmente de aquellos que se encuen-
tran en el papel de propietarios, son los dos rasgos que mas llamaron
la atencion de Max Weber en tomo a los derechos subj.etlvos; su in-
terés se hizo manifiesto al exponer el tema de las re!amgnes entre ?l
orden juridico y el orden econémico. Para Webcr, el instituto dogma-
tico del derecho subjetivo reviste un interés especial en cuanto fun-
ciona como regulador de las exgg:ctatlvas futuras que se desprenden
de las relaciones de intercambio. ' o

Dentro de la dogmatica juridica la nocion de derc_egho subjetivo
representa el papel de gran articgla.dor de las posiciones .de. los
agentes que fungen como beneficiarios Qe'las ventajas subjetivas
que otorgan las normas generales al mdnvnduahza{se. Se trata de
una categoria de uso intensivo, en la que se refleja d_e un modo
fiel la inversion del sentido de las relaciones de dominacion que
se realiza en el derecho. El sentido basico de una relacién social
de poder en la que se produce la postracion de uno de los agentes,
aparece completamente reformulada en el plano de !a§,apanenc1as
juridicas; a este nivel lo mas relevante‘ es la definicion abstracta
de las potestades que corresponden al titular del derecho. Y tanta
presencia tiene esta nocién que practicamente no hay obra de teoria
del derecho que no se encargue exhaustivamente de este asunto.

Para poder aislar correctamente el campo especxﬁqo en el que
opera el concepto de derecho subjetivo, hay que dirimir cuando
menos dos cuestiones, a saber:

a) Que el derecho subjetivo se define en contraposicion al dere-
cho objetivo; es decir, forma parte de una mancuerna de con-

30 WeBER, Max, Economia y sociedad, (trad. Echavarria, Roura, imaz, Garcia Mdy-
nez vy Ferrater), ed. FCE, México, 1964. pp. 254-266.
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ceptos, por cierto no reconocida de manera unanime, cuya
extension abarca las dos tradiciones juridicas mas importantes
del mundo occidental: en los paises agrupados por el common
Jlaw la dualidad se manifiesta en los conceptos law y right; en los
paises de la tradicién romanica, la contraposicion se encuadra en
la pareja ley y derechos, que en mas de un sentido corresponde a
la antigua dicotomia entre ius y lex.

b) El reconocimiento del sujeto como portador del derecho. Para
quienes aceptan la existencia de los derechos subjetivos hay
una premisa basica de la que no pueden apartarse: el reconoci-
miento de la existencia autonoma de los sujetos a quienes se
identifica, ya sea como portadores o como destinatarios de las
ventajas subjetivas que establecen las normas objetivas. La no-
cion de derecho subjetivo queda, bajo este punto de vista, pre-
figurada por el concepto de sujeto. Los agentes sociales son
concebidos, en términos del pensamiento moderno, como per-
sonajes auténomos que enarbolan una voluntad sin determina-
ciones materiales.”’ La tesis kantiana del hombre-fin representa
la expresion mas racionalizada de un tipo de vida en el que se
privilegia el protagonismo individual y el ejercicio autonomo
de la voluntad.

La época postmoderna no comparte los perfiles personalistas
del periodo histérico anterior. En las sociedades actuales la di-
mensién sistematica del derecho ha terminado por diluir las refe-
rencias subjetivas. Los agentes sociales ya no son convocados
como los protagonistas singulares de los procesos juridicos, sino
que su existencia queda subordinada a los criterios de relevancia
del sistema. A diferencia de la época moderna, donde la finalidad
de la ley era garantizar la efectiva atribucion a los sujetos del dis-
frute del ius, en las sociedades postmodernas, al ius se le confiere
solo la categoria de un efecto reflejo de la lex.

Una de las reflexiones luhmannianas méas impactantes pone de
manifiesto que la nocién de persona, con la que trabajan habitual-
mente los érdenes juridicos, ha sido utilizada desde la antigiiedad.

3 FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
constituciones. (trad. Manuel Martinez Neira; Present. Clara Alvarez Alonso), ed. Trotta,
Madrid, 1996. pp. 35-46.
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siempre con la inten}czzién de soslayar las condiciongs materiales de
los sujetos sociales.” El concepto de persona obviamente no col-
ma su significado aludiendo a las caracteristicas de los agentes
que designa, sino que es el producto de.le_a mterpelaclpn genérica
del sistema a los agentes a los que se dirige. El término persona
se acufia en el sistema, no en lq parcela que.correspor.ld.e.a los su-
jetos; por ello, su funcion consiste en reducir la§ ppsnbllldades d'e
accion de los agentes al tipificar en roles restringidos sus movi-
mientos probables. '

El ordenamiento juridico se garantiza a si mismo cuando encua-
dra la libertad y la reduce al 4mbito de posibilidades que concede
el propio aparato juridico. La persona no es entonces el sujeto
ideal de la libertad irrestricta, sino el referente mediato de la tipi-
ficacion de las conductas autorizadas dentro del marco del ordena-

miento regulador.
22 El derecho subjetivo y las técnicas de proteccion

a) El derecho subjetivo como técnica de aseguramiento.- Para
| ubicar la nocion derecho subjetivo en la amplitud del universo
dogmatico hay que tener claro que el concepto alude a una téc-
nica especifica de aseguramiento juridico, mediante la cual se
garantizan ciertas ventajas a favor de los sujetos que se definen
como titulares, ya sea contra el poder publico, o bien contra
cualquiera que se coloca en un plano de ilicitud al bloquear la
realizacion del derecho. En ultimo analisis, la técnica del dere-
cho subjetivo expresa una modalidad de proteccion que brinda al
titular del derecho la posibilidad de activar los mecanismo coac-
tivos del poder publico en favor de sus intereses protegidos.” El
instituto en cuestion concreta la idea de hacer participar a la
' fuerza publica como aliado del titular con el proposito de que
éste pueda colmar las ventajas de la situacion juridica que defi-
ne una norma objetiva a su favor.

2 LuHMANN. Niklas, Complejidad y modernidad De la wnidad a la diferencia, (ed.
Y lr%l‘d. Josetxo Beriain y José Maria Garcia). ed. Trotta, Madrid. 19987. pp. 236 y 242,

* 1id, PENA FREIRE. Antonio M., La garantia en el Estado constitucional de dere-
cho. (prol. Tomas-Ramén Fernandez). ed. Trotta. Madrid, 1997. p. 130-131.
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La titularidad del derecho subjetivo funciona como un’ halo
protector de las ventajas que concede el ordenamiento objetivo
y, por ello, juega como un factor que incrementa las posibilida-
des de disfrute individual y las posibilidades de célculo en
general.

b) Relevancia de la forma de proteccion. La segunda idea util
para la localizacién del concepto derecho subjetivo consiste en
entender que no son los contenidos materiales o volitivos de un
derecho los que le dan sustento a esta categoria. Para ejempli-
ficar, no puede buscarse la sustancia de una nocién funcional
como la que nos ocupa en el contenido de un derecho como en
el caso de la propiedad; el ordenamiento juridico sélo efectia el
posicionamiento del sujeto titular a través de una interpelacion
normativa que garantiza una situacion de ventaja a favor del
derechohabiente. Pero lo especificamente juridico del derecho
subjetivo no esta en los rasgos peculiares de las prerrogativas
que confiere sino en la forma en que coloca al sujeto, permi-
tiendole activar los mecanismos de proteccion que el derecho
define a su favor.

Uno de los aspectos que otorgan mas fuerza a la nocion de de-
recho subjetivo es la funcionalidad que tienen este tipo de solucio-
nes para albergar el sentido de los actos futuros manteniendo su
proxima realizaciéon en una situacion potencial. El derecho subje-
tivo, como otras tantas piezas de los ordenahlientos juridicos, vis-
to desde una perspectiva institucional, remite a una sociedad
donde el conflicto forma parte fundamental del calculo que reali-
zan quienes tienen a su cargo la organizacion. Los derechos sub-
jetivos previenen contra los comportamientos que impiden la
realizacion de expectativas personales protegidas por el aparato
coactivo del sistema. Las conductas que impiden la consumacion
de una ventaja garantizada son calificadas ipsofacto como proce-
deres ilicitos; de ello se sigue que tales conductas quedan identifi-
cadas como condiciones para la aplicaciéon de sanciones, actos
represivos, compensatorios o simplemente de abstencion, segun
sea el caso de la consecuencia prevista en la norma de derecho
objetivo que regula la situacion. Como es obvio, la efectividad de
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la norma que confiere el derecho subjetivo a su titular no depende
completamente de la actuahzacn.én de la coac.:cxén’, sino que tam-
bién abunda en su favor el conjunto de .mévxles éticos, politicos,
psicologicos 0 de otra indole que determinan a los sujetos obliga-
dos para adoptar la decision de respetar los dereghgs de otro.

El tema de la efectividad de los derechos sub1et1vqs, reverdece
a su paso el asunto del ocultamiento pq:cnal de la nocién de deber
y de la obnubilacion del caracter lrelac.lonal de la sﬂua’cn()n subje-
tiva que protege el ordenamiento juridico. Y ello es asi, porque la
cuestion de la efectividad es un asunto factico, como facticos son
también los aspectos que el derecho oculta al utll}zar una ngcnén
que atiende exclusivamente al polo positivo, de ciertas relaﬁlones
que generan desigualdades reales entre los agentes sociales.

El concepto de derecho subjetivo conecta mejor con el re'sto (_ie
las piezas dogmaticas por el lado de su enorme poder d«? sintesis.
El grado de abstraccion al que se construye esta categoria lg con-
fiere una gran capacidad envolvente que lo mismo le permite al-
bergar prerrogativas surgidas de los contratos, que permisiones o
potestades. Pero precisamente la gran diversidad que cabe en esta
nocién es la que obliga a distinguir subgrupos y tipos de,: prerroga-
tivas, porque en su sentido mas general dicha categoria se torna
inmanejable.

2.3. Consideracién sobre los vacios axiolégicos del conceplto
de derecho subjetivo

a) Los vacios axiolégicos. Como en el caso de cualquier categoria
funcional, el derecho subjetivo es un concepto que presenta
problemas maytsculos para ser aprehendido desde el punto de
vista de su contenido material. La encrucijada que se ha abierto
por la pérdida paulatina de los contenidos axiologicos en favor
de los rasgos técnicos de los derechos subjetivos, entronca con
la paradoja ain mayor de la dogmatica, que habu?ndo necesita-
do siempre para sus desarrollos de una nocién fija de lo justo,

" Cfr., KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, (trad. de la 2a. ed. alemana de Ro-
berto J. Vernengo), ed. UNAM, México, 1986. pp. 143-144.
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en sus vertientes analiticas, dominantes por cierto en el mo-
mento actual, ha dejado completamente de lado los referentes
morales del derecho. Por supuesto que esto ha motivado una
reaccion mayuscula entre quienes no se resignan a ver disocia-
dos derecho y moral. Hoy, la teoria de los derechos fundamen-
tales surge como el antidoto a la amoralizacion del ordenamiento
juridico. Los esfuerzos por acreditar que los derechos funda-
mentales tienen una justificacion teorica distinta a la de los tra-
dicionales derechos subjetivos, se encamina justamente a
reivindicar los contenidos morales del derecho. Pero estos in-
tentos prueban, al mismo tiempo, que los mecanismos cons-
tructivos y tedricos de los derechos subjetivos no ofrecen un
horizonte viable para intentar desde alli la moralizacion de los or-
denamientos juridicos.

Si se piensa en los méviles politicos que estuvieron presentes
en los primeras declaraciones de derechos individuales del mundo
modemo, es indudable que los desarrollos tedricos sobre el dere-
cho subjetivo, a partir de La teoria pura y hasta desembocar en la
escuela realista escandinava, representan un disloque con relacion
al origen. Las primeras declaraciones de derechos se enarbolaron
como estandartes de un individualismo que pretendia reorientar
los referentes axiologicos de la organizacion politica. La apuesta
principal consistia en resituar al hombre en singular por encima
del grupo al que pertenecia. Por ello, los fuertes condicionamien-
tos sistematicos de los ordenamientos juridicos de hoy en dia, son
absolutamente incompatibles con las pretensiones axiologicas que
datan de los origenes iusnaturalistas de la institucion. Hoy, el con-
dicionamiento que ejercen las necesidades del aparato juridico
fuerza a diluir las finalidades subjetivas que orientaron el viejo
discurso liberal. La mecanizacion del derecho es un factor desfa-
vorable a la pervivencia de sus contenidos morales; y todo, por-
que dentro de las sociedades complejas es mas féacil confiar en el
automatismo de los aparatos que en la diversidad de los valores.”

* Op. cit. supra nota (18), p. 103.
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La neutralizacion axiolégica del derecho es un dato que ayuda
a su comunicabilidad en términos técnicos, porque simplifica el
esquema del funcionamiento sistematico del ordenamiento juridi-
co. Si. como lo plantea Alf Ross, es posible pasar directamente de
ciertos hechos que funcionan como condiciones para la titularidad
de un derecho, a las consecuencias juridicas que consisten en
la posibilidad de activar los mecanismos de proteccion procesal,
realmente resultan superfluos los contenidos valorativos y mate-
riales de los derechos subjetivos que autoriza tal situacion. Para
aprovechar el ejemplo que invoca el mismo Ross; si se considera
que alguien adquirid la propiedad en términos legitimos, tiene de-
recho a que, si se le despoja, pueda recuperar la posesién."’ El en-
lace entre ciertos hechos que operan como condicion y las con-
secuencias que el orden juridico les atribuye hace innecesario
cualquier contenido adicional que se quiera atribuir al concepto de
propiedad. Bajo esta perspectiva, el derecho subjetivo es sélo la
representacion simbolica y sintética del entramado hipotético de
la norma.

A estas alturas del siglo puede ya sostenerse la idea de que la
funcionalidad de los derechos subjetivos no depende de sus conte-
nidos morales. Técnicamente es admisible hablar de tales derechos
como mecanismos especificos de proteccion de situaciones sin
comprometer un rumbo axiologico especifico. La razon sistemti-
ca del ordenamiento, si vale esa expresion, condiciona a tal grado
la funcion del derecho, que éste cada vez se muestra en un grado
mayor de alejamiento respecto del con’exto en el que se produce.

Si hoy el discurso de los derechos fundamentales, que también
persigue la proteccion de situaciones subjetivas, se aparta tanto de
la justificacion habitual que acompafia a los derechos subjetivos,
es justamente porque los intereses que han sido protegidos por
esta nstitacion, hoy se encuentran en descrédito, al menos como
intereses universales. Nadie puede ya seguir moralizando en tor-
no del derecho de propiedad, por citar el ejemplo mas drastico,
después de constatarse la infuncionalidad de este derecho para
generar condiciones sociales de mayor equidad. Cualquier discurso

% Ross, Alf, Tii-ri, (trad. Genaro R. Carrio), ed. Aheledo-Perrot, Buenos Aires,
1976. pp. 36 y ss.
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sobre los derechos fundamentales tendra que seguir una via post-
moderna; es decir, una orientacién que reconozca que la promesa
liberal original sobre la universalidad de los valores modernos, es
ya insuficiente; sobre todo, porque nunca fue cabalmente cumplida.

2.4 La via de la abstraccion

a) El proceso de formalizacion. La nocién del derecho subjetivo
no interpela hechos en particular. Sélo a través de un rodeo cri-
tico muy extenso podria llegarse a establecer una correspon-
dencia confiable entre las normas objetivas que otorgan
derechos y las prerrogativas que efectivamente disfrutan ciertos
agentes sociales en un contexto histérico determinado. El grado
de abstraccion de la nocién de derecho subjetivo es tan elevado
que en su estructura practicamente no quedan rastros de los su-
jetos sociales en concreto. La subordinacion que se produce en
las diversas facetas de las relaciones que ocurren en una socie-
dad de mercado, como las que se traban por ejemplo entre em-
pleados y trabajadores asalariados, o entre propietarios y no
propietarios, es algo que la nocién de derecho subjetivo defini-
tivamente no trasluce. La version juridica de las distintas mo-
dalidades de obediencia es el sometimiento genérico de los
individuos a la idea del deber. En este sentido, como correlato
de la nocion del deber, el derecho subjetivo se convierte en una
formula abstracta para organizar la obediencia. La abstraccion
es la via por la que el derecho se desentiende de sus causas, 0
si se prefiere, deviene uno de los procedimientos fundamenta-

les para establecer la clausura parcial del sistema en demérito
de la factualidad especifica.”

El derecho no se aleja del curso concreto de los acontecimien-
tos sociales con fines necesariamente extralogicos; no, la distancia
que el ordenamiento asume tiene que ver con el cumplimiento de
las funciones ordenadoras que le atribuye el propio contexto.

L Op. cit. supra nota (11), pp. 20-23.
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Para expresar esta misma idea, es posible acudir a otra forrqu-
lacion: una sociedad; es decir, un contexto especifico de re.lacgo-
nes. sélo puede ordenarse a nivel instituciona} a travé§ de criterios
homogéneos: la diversidad no se cataloga ni se clasifica a partir
de su estricta pluralidad; el derecho como cualquier otro factor de
orden. tiene que reducir la complejidad y establecer clases y cate-
gorias de sujetos y de actos.”® La nocién de derecho subjetivo si-
gue precisamente este designio. .

Desde la perspectiva de la abstraccion, se puede afirmar que la
nocion de derecho subjetivo es la expresion dogmatica —es decir,
funcional— de un sistema de relaciones formales en el que los su-
jetos —en cuanto referentes abstractos— solo se hacen visibles
cuando su voluntad da curso a la proteccion que otorga genérica-
mente el ordenamiento objetivo, y que consiste en la posibilidad
de obtener el concurso del aparato coactivo estatal para conseglir
el cumplimiento de una prestacién, o simplemente la omisién de
actos obstruyentes de ciertas ventajas o libertades. Este tipo de en-
lace entre sujetos tiene una naturaleza formal, o sea, normativa; la
prestacion o el disfrute de una libertad se presenta en todo caso
como una atribucién genérica y, por ltimo, los agentes involucra-
dos como destinatarios de las normas s6lo son identificados a tra-
vés de roles institucionales del propio sistema, nunca por medio
de sus cualidades materiales.

La abstraccién y la condensacion del sentido de los comporta-
mientos en tipos normativos se encamina precisamente a reducir
la diversidad de posibilidades que pueden abrirse a partir de la li-
bre situacion relacional de los agentes. Como lo afirma Luhmann,
el derecho subjetivo propende a mantener la asimetria; es decir a
preservar la ventaja conferida al titular.”’ La reduccién de posibi-
lidades es algo que redunda, como se dijo, en el incremento de las
probabilidades y en la disminucién de la contingencia. El encau-
zamiento juridico de los actos sociales significa volverlos calcula-
bles. El contrato, por ejemplo, que es por cierto una de las fuentes
mas fértiles en materia de derechos subjetivos, se presenta tam-
bién como una institucién que colabora con gran eficiencia a de-

] Op. cit. supra nota (1), p. 155.
Op. cit. supra nota (11), pp. 107-108.
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terminar las posibilidades sobre el curso préxirpo que habran de
tener ciertas situaciones relacionales entre los sujetos pactantes. E]
control en el tiempo de los comportamientos futuros es algo que
exige un contexto de relaciones mercantiles; por eso. Weber en-
tiende la previsibilidad del sentido de ciertos actos de intercambio
como factor de racionalidad en las sociedades modernas.

Las opciones que se descartan en virtud de una solucién juridi-
camente protegida se consideran ilicitas; o mas alla de esto, se
parte de la base de que las justificaciones que pudieran alegar-
se para actuar en forma contraria a la norma nunca son suficientes,
puesto que la solucién protegida por el ordenamiento tiene a su
favor todo el proceso institucional y participativo en virtud del
cual fue creada. La razones genéricas para obedecer una norma no
tienen que ser invocadas a cada momento, las ventajas de la insti-
tucionalizacion consisten precisamente en la sobreposicion de una
razon o justificacion unitaria y estabilizada a las diversas deriva-
ciones casuisticas que pudieran presentarse. No importa porqué
alguien se encuentra en posesion de un bien, lo juridicamente re-
levante consiste en que, si cualquier poseedor es exigido a devol-
ver la cosa que tiene en su poder en virtud de la reivindicacion
que ejerce el propietario, aquel jamas podra encontrar una razén
suficiente para vencer el interés protegido del titular del derecho
de propiedad, por lo que tendra que devolver la cosa. La protec-
cion juridica de situaciones subjetivas refuerza su efectividad jus-
tamente en la formulacién abstracta de los criterios de premi-

nencia que define del ordenamiento juridico, por que en ellas encuen-
tra ademas su justificacion.

b) El desvanecimiento del sujeto. Giovanni Tarello expresa los de-
rrote'ros’del proceso de abstraccion en relacién con el sujeto en
los sSiguientes términos referentes al proceso europeo de codifi-
cacion: *los codigos modernos asumieron la estructura de sis-
temas de normas de sujeto Ginico. aun dejando persistir aquellas
gleglgualdades que no se referian directamente a la organizacion
Juridica de clase™. Mas adelante Tarello explica que el haber
transferido las diferencias de los sujetos a los predicados de las

proposiciones juridicas es algo que compagina con la forma de
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obrar de la ideologia juridica”, que para él consiste en el obje-
tivismo; es decir, en la idea de ciertos juristas modernos de que
el derecho no reglamenta al hombre, sino a sus actividades.*
Esta cita es coincidente en su sentido con toda la elaboracion del
sujeto abstracto de derecho.

Para Kelsen, como tanto se ha explorado, la nocién de sujeto
solo es relevante como referencia subjetiva de las normas; las in-
terpelaciones juridicas a los agentes sociales nunca involucra suje-
tos en particular, sino tipificaciones genéricas de conducta. El
sujeto no tiene significado juridico propio, a no ser que alguien
ponga en practica determinados actos que pueden llegar a ser
coincidentes con el contenido de una norma."" Al igual que la no-
cion de persona, la nocion de 6rgano, que es el referente spbjetivo
de los procesos de creacion y aplicacion de las normas, tiené una
vocacion estrictamente funcional en relacion con el sistema. El
derecho deviene la regulacion abstracta o formal del comporta-
miento de los agentes; su substancia no comprende qi a los agen-
tes ni a sus comportamientos, Para mantener la validez de estas
aserciones hay que aceptar el dificil extremo de que las normas no
son hechos sociales; sino solo la formulacion formal de su senti-
do. Pero, se rechace o no el concepto de sujeto de La teoria pura,
lo que es innegable es que describe de un modo imppcabl; la for-
ma en que el derecho moderno de las grandes codificaciones se
apart6 de las determinaciones concretas de los agentes socxales‘.‘

También en la misma direccion, Pietro Barcel_loqa expone: el
orden artificial del derecho se sostiene sobre los mdwu_iuos que lo
producen; pero éstos son sujetos de derecho porque vienen reco-
nocidos como tales por una norma”. Y en otro pasaje igualmente
claro sostiene: ““la abstraccion del sujeto es de01§1va para mante-
ner unida la constitucion contradictoria de coaccion ecopémngg ﬂ
de libertad juridica™."” Ambas citas gbundan en la ﬁ.lr'u’:lo.nall ba
tanto sistemdtica como extrasistematica de la abstraccion; arr(:i bas
dejan ver que la reproduccion mtqrrpmable de l:d forma J;x;:l i(ll((:)a
esta ligada al aplazamiento del andlisis de su verdadero con .

" : - 50-51.
Op. cit. supra nota (16), pp
Op. cit. supra nota (34), pp- 179-181.
- Op. cit. supra nota (18), p- 47.
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El velo que el derecho tiende sobre el caracter oprqsivo de las
relaciones sociales es de naturaleza simbélica y, precisamente la
abstraccion, es una de las primeras condiciones para la construc-
cion de simbolos.

En la distancia que se establece entre el sentido simbolico del
discurso juridico y las funciones reales que cumple el ordena-
miento es donde la categoria del derecho subjetivo adquiere su
mayor sentido; a través de ella es posible transportar las situacio-
nes relacionales concretas al ambito formal de la proteccion nor-
mativa que las acompafa. Cuando una norma de derecho positivo
otorga ventajas genéricas a sus eventuales destinatarios, no alude,
como bien lo establece Rolando Tamayo, a cualidades humanas
de los agentes en cuestion, sino que se refiere a capacidades; esto
es, a posibilidades de actuar, ya sea en posicién activa o pasiva,
respecto a las vias de proteccion que el ordenamiento juridico de-
fine en cada caso.”

La forma en que los sistemas juridicos modernos y contempo-
raneos se refieren a los sujetos no implica desde luego la supre-
sion del concepto de agente social. Lo que se suscita en esencia es
una reubicacién en virtud de la cual el sujeto se desplaza del inte-
rior del sistema al exterior. Asi, los hombres de came y hueso quedan
situados en el entorno del ordenamiento; dentro, el sistema sélo tra-
baja con las referencias modélicas de los comportamientos.*

La consecuencia necesaria de la expulsion del sujeto al exterior
del sistema es que a los agentes sociales concretos no se les puede
ver mas como portadores de prerrogativas naturales: en adelante,
s6lo el orden juridico positivo podré ser identificado como fuente
de otorgamiento de atribuciones juridicas. Asi, como no hay suje-
to fuera de las interpretaciones normativas, tampoco puede haber
derechos al margen del ordenamiento. Los derechos naturales de
la persona, que tan persistentemente son reivindicados por los au-
tores iusnaturalistas, quedan relegados juridicamente y se les reco-
noce exclusivamente la calidad de pretensiones morales.

43 i
TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, “El sujeto del derecho™ en (ed. de Ernesto
Ga;nggn Valdés y Fco. ). Laporta), £l derecho y la justicia, ed. Trotta, Madrid, 1996.
P ]
44 R e v .
Cfr. LUHMANN, “‘La comunicacién juridica” en Confluencias. Organo de difusion
de la reforma democrdtica, Xalapa, vol. 1, nam. 1, septiembre de 1996, p. 25.
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Un derecho, sin sujetos de carne y hueso, sin prerrogativas po-
sesivas que reconocer, sin determinaciones morales y, en general,
sin aspiraciones metafisicas, se orienta al final del camino sélo
por la razén técnica y, de acuerdo con ella, efecta la caracteriza-
cion funcional de sus elementos.

2.5 Los usos dogmaticos

a) Generalidades. La mayor parte de quienes han estudiado este
tipo de categorias dogmaticas coinciden en que la nocién dere-
cho subjetivo encubre una serie de situaciones heterogéneas
que dificilmente podrian ser reconducidas a un sentido unitario.
Entre los aspectos que suelen abarcarse con este concepto ca-
ben: situaciones subjetivas, prerrogativas, facultades, atribucio-
nes, privilegios, competencias, potestades, derechos, permi-
siones, autorizaciones, libertades, derechos publicos subjetivos,
etcétera. La sistematizacion de este vasto conjunto de concep-
tos ha sido emprendida de muy diversas maneras; quizis quien
ha llegado mas lejos hasta el momento en el intento de catego-
rizacion de este material sea Robert Alexy, quien asume como
rubros bésicos: a) los derechos a algo, que incluyen: lqs de-
rechos a acciones negativas, al no impedimentos de acciones,
a la no afectacion de propiedades y afectaciones, a la no eli-
minacién de posiciones juridicas y a accion}es positivas; Q)
las libertades que a su vez comprenden: las libertades protegi-
das y las no protegidas, y ¢) las competencias que se .subdxxn-
den en las de los ciudadanos y las del Estado.” La clasificacion
de Alexy tiene como antecedente la obra de Holhfeld, quien re-
aliza una propuesta de sistematizacion en torno a los conceptos
de derecho y deber, distinguiendo con clqudaq los usos com-
prendidos en relaciéon con las diversas situaciones subjetivas
a que pueden dar lugar las relaplpnes juridicas. Holhfeld
emplea un sistema de contraposiciones cruzadas y correla-
ciones que permite entender los nexos y el sentido especifico

5 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 183 y ss.
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de cada una de las situaciones juridicas indi_viduales, aludidas
en el lenguaje de los jueces.” A continuacion se muestra un

ejemplo:
(correlativos)
Derecho Deber
(opuestos) ‘
No derecho Privilegio

De este esquema basico se desprende que el derecho tiene ne-
xos logicos tanto con la ausencia de derecho (opuesto), como con
la nocién de deber (correlativo). El deber, por su parte, tiene
como posicion opuesta la ausencia de obligacion y como correla-
tivo al derecho. Tanto el derecho como el privilegio definen espa-
cios de accion licita; el derecho es un campo acotado por la
extension de su ambito de ejercicio y, el privilegio, por no es-
tar vinculado al cumplimiento de una obligacién especifica; en
cambio, la pareja deber y no derecho, remiten, en un caso, a la
necesidad de actuar en el sentido preciso de la obligacién y, en el
otro, a la ausencia de atribucion normativa para llevar a cabo una
conducta.

Para ubicar la nocion de derecho subjetivo y de deber juridico,
Genaro Carrid, en la nota preliminar a la traduccién que hace de
la obra de Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, explica
que este tipo de categorias, a las que €l llama “‘expresiones B, se
sittan en un nivel intermedio entre (4) los términos dednticos mas
generales (juridicamente prohibido, obligatorio, permitido) y (C)
las expresiones que los juristas emplean para aludir a las situacio-
nes especificas de que se ocupan las disciplinas en que se divide
la ciencia dogmatica del derecho.™" Para ilustrar éstas Gltimas,

4

® HowFELD., W.N., Conceptos juridicos fundamentales. tal como son aplicados en el
razonamiento judicial, (trad. Genaro R. Carri6). ed. Fontamara, Col. Biblioteca de Etica,
Fl|0570ﬁ8 del Derecho y Politica, N. 2, México, 1991 pp. 44 y ss.
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pueden hacer efectivas sus atribuciones, bien frente a degdores es-
pecificos, como sucede con los derechos de crédito, o bien, como
en el caso de los derechos reales, frente a una pluralidad indeter-
minada de agentes, sobre los que recae una obligacién general de
respeto relativa al ejercicio de las atribuciones del titular.

En la estructura de los derechos subjetivos en sentido estricto se
distinguen dos fases bien difenciadas: la atribucion directa de la
norma, que es la que integra de manera expresa la titularidad, y la
proteccion del derecho, que se refiere a la accion procesal que el
titular puede activar para conseguir el concurso de la fuerza coac-
tiva del Estado, con objeto de obligar a quien ha dejado de cum-
plir el deber correspectivo a su realizacion forzosa, o cuando menos
a la compensacion patrimonial por el incumplimiento.

Cabria preguntarse si el derecho subjetivo y el derecho de ac-
cion que concreta la garantia del primero, constituyen estructuras
auténomas, o si se encuentran vinculadas de manera sustancial a
un mismo moédulo operativo del ordenamiento juridico. Debe se-
nalarse que las opiniones al respecto son disimbolas y que juristas
como Kelsen niegan la importancia de la fase atributiva, recono-
ciendo sélo relevancia juridica a la proteccion procesal de las si-
tuaciones licitas correlativas a ciertos deberes: es decir, para ¢l
s6lo el derecho de accién con el que se protege al titular de un de-
recho, es lo que tiene un verdadero significado juridico. No es la
voluntad de decidir, ni el interés protegido lo que aporta el dato
juridico relevante a esta técnica de proteccion, sino la forma pecu-
liar en la que el derecho desarrollé dicha proteccion.

b.1.1.) Derechos reales. Las codificaciones modernas al efec-
tuar el desarrollo de los llamados derechos reales o derechos pa-
trimoniales, otorgan prioridad a las facultades del titular del
dg:recho —facultas agendi—, al grado qQue son las tnicas que re-
ciben un trato expreso en los enunciados contenidos en las nor-
mas. En cambio, la obligacion correlativa queda normalmente s6lo
en ]a inferencia. Sin embargo, cuando alguien violenta las prerro-
gativas del titular del derecho, se hace manifiesto que éste tiene a
su favor la posibilidad de exigir respeto a sus prerrogativas sobre
la cosa. Pero la facultas exigendi en este caso transcurre sélo
como el correlato 16gico de la obligacion universal de respeto que
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deben los sujetos en general al derechohabiente de la cosa. El fa-
cultamiento a los titulares de derechos reales se efectia de forma
directa desde la norma objetiva que sirve de fundamento a la titu-
laridad. En estos casos el modelo de proteccién lo proporciona la
accion real o accién reivindicatoria, en virtud de la cual el propie-
tario o el usufructuario de una cosa pueden recuperar la posesion
del bien en caso de haberla perdido.

b.1.2.) Derechos personales. Los derechos de crédito, en cam-
bio, depositan todo el énfasis de su estructura en la facultas exi-
gendi; su esencia estd compuesta por la capacidad que tiene el
titular del derecho de pedir al sujeto que se ha obligado al cumpli-
miento de la prestacion, que concrete el objeto del derecho. Hay
que ser precavido para no confundir la facultad de exigir el cum-
plimiento de una obligacion con el ejercicio del derecho de accion
que tiene por objeto actualizar su cumplimiento forzoso. En el
caso del derecho subjetivo estricto sensu, la atribucién del sujeto
consiste en la posibilidad de solicitar la prestacion a que esta obli-
gado el deudor o sujeto del deber. En la segunda situaci(?n -la del
derecho de accion-- se da paso a la activacion del mecanismo pro-
tector de la atribucion original por parte de su titular.

[Los derechos personales colocan a la facultas exigendi en el
centro de su definicion, mientras que la facultas agendi queda
parcialmente visible en la potestad original del titt_llar, cuya v.olux-1-
tad es la que determina tanto el ejercicio de la exigencia ordinaria
del cumplimiento de la obligacion, como, en su momento, la acti-
vacion del mecanismo procesal de proteccion. _

[La discusion dogmatica sobre los derechos persopa{es siempre
ha dejado abierto el tema relativo a si el der§cho subjetivo en sen-
tido estricto es la facultad, o bien ésta ultima es en realidad el
objeto del derecho. Los enfoques realistas sol?re la cuf:stlén consi-
deran irrelevante este problema, porque lo unico que importa para
el ordenamiento juridico es el nexo entre ciertos hechos o situa-
ciones que fungen como condicién de la aplicacién de una norma,
y las consecuencias que el orden juridico determina para los casos
de un incumplimiento _ .

Si en los derechos reales era manifiesto que el derecho objetivo
facultaba a la propia conducta, es obvio que con los derechos per-



98 MARTIN DIAZ Y DIiAZ

sonales el facultamiento que se concede es a exigir el cumpli-
miento de la conducta ajena.

b.2.) Libertades. El pensamiento liberal propuso un concepto de
libertad que tasé para lo susecivo las discusiones sobre el tema,
para Montesquieu, por ejemplo, “la libertad es el derecho de ha-
cer lo que las leyes permiten”.”’ Se trata de un ejercicio auténomo
de la voluntad de accién pero acotado dentro de los limites del or-
denamiento juridico. Si esta afirmacion principal hubiera que re-
formularla en los términos de la teoria juridica, se tendria que
invertir su formulacién y presentarse como un enunciado de senti-
do negativo: la libertad es aquello que la leyes no prohiben, o mas
especificamente, la capacidad de realizar aquello que no se en-
cuentra proscrito por el ordenamiento vigente.

Robert Alexy identifica el concepto de libertades en su acep-
cion juridica mas estrecha con la nocién de permision; es decir,
con la capacidad que tiene el sujeto de derecho de decidir alterna-
tivamente si ha de realizar o no una conducta para la que lo facul-
ta el orden juridico. A esta libertad de elegir Alexy la denomina
libertad negativa, mientras que se refiere a la l/ibertad positiva
cuando el objeto es una accion que alberga algun potencial de ser
obstaculizada. Para asegurar la libertad juridica en cualquiera de
sus vertientes no se requiere la realizacion de alguna presentacion
sino solo un derecho de defensa a favor del titular.”

A diferencia de los iusnaturalistas, que entienden las libertades
como prerrogativas prejuridicas y como atributos naturales de las
personas, cualquier enfoque positivista piensa en ellas como un
ambito juridicamente otorgado; las libertades son juridicas preci-
samente porque fueron conferidas a los sujetos por el derecho vi-
gente. Para el positivismo, la libertad en sentido negativo consiste
en la ausencia de prescripcion obligatoria, mientras que la libertad
en sentido positivo es la que define el ordenamiento dentro de un
catalogo especial en el que se contienen, como dice Kelsen, “los

3 MONTESQUIEU, C.L., Del espiritu de las leyes, (trad. Nicolas Estévanez), ed. Po-
rn'm§| col. Sepancuantos, N. 191, México, 1980. p. 103.
Op. cit., supra nota (45), pp. 212-215.
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derechos mas importantes e indiscutidos, esto es, aquellos que han
sufrido histéricamente los mas enojosos y desagradables ataques
del orden estatal”.”” Frente al ambito de las libertades negativas,
es decir, el de las conductas tacitamente permitidas, los 6rganos
publicos definen su competencia a través del principio de atribu-
ciones expresas, segun el cual sélo pueden actuar en aquellas si-
tuaciones para las que estan precisamente habilitados por una
norma.

FEn consecuencia, con los postulados de la nociéon de derecho
subjetivo en sentido técnico, Kelsen no considera auténticos dere-
chos subjetivos a las llamadas libertades fundamentales; en primer
lugar, porque solo podrian llevar ese nombre las acciones procesa-
les concedidas para protegerlas y, en segundo término, porque se
requiere que, para que sean consideradas como auténticas garan-
tias, el legislador ordinario tenga un veto total para modificarlas.
Esto ultimo solo se logra cundo existe un sistema constitucional
semirigido.”

b.3) Competencia o potestad de actuar. Alexy se refiere a las
competencias como poder o poder juridico. Se trata de aquellas
investiduras normativas que reciben los sujetos para poder cele-
brar actos que modifican situaciones juridicas. Existen tanto com-
petencias publicas como privadas; la potestad del juez para dictar
una sentencia es un ejemplo de las ?rimeras; la capacidad para ha-
cer testamento ilustra las segundas.”

Jellinek produjo en torno a las competencias una aﬁrmaci()’n
que hasta la fecha es motivo de agrio debate pero que resulta gra-
fica para entender este tipo de situaciones subjt;tivgg: “‘las compe-
tencias agregan a la capacidad de acciéon del individuo algo (..:)
que no posee por naturaleza™.”’ Se trata por tanto de un conferi-
miento expreso de capacidades de accion.

52 KELsEN, Hans, Teoria general del Estado, (trad. Luis Legaz Lacambra). ed. Labor.

Bargslona. 1934, p. 203.

% Op. cit., supra nota (34). pp- 152-156.
Op. cit., supra nota (45), pp. 227-229.

 Ibid , p. 230.
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Desde la perspectiva kelseniana, la competencia quedaria reser-
vada para la accion subjetiva en los procesos de creacion 'y aplica-
cién normativos. Se trata de la investidura de los 6rganos juri-
dicos; funcién que, como sabemos, puede jugar cualquier sujeto,
ya sea publico o privado. Convergente con esta idea, Alexy afirma
que la manera de distinguir cuando un acto que modifica situacio-
nes juridicas es producto del ejercicio competencial, consiste en
qué, en estos casos, las acciones subjetivas tienen un caracter ins-
titucional. Con esta tltima idea Alexy quiere significar que se tra-
ta de acciones que se llevan a cabo sobre la base de capacidades
expresamente otorgadas por reglas de derecho que son constituti-
vas de la situacion.”

¢) El caso especial de la *permision (administrativa) positiva”.
Kelsen trata un tipo especial de situaciones juridicas a las que de-
dica una explicacién auténoma: es el caso de lo que llama la per-
mision positiva, a la que caracteriza como el condicionamiento
para la realizacion de cierta actividad ““al otorgamiento de una
concesion o licencia, que debe ser concedida por determinado Or-
gano de la comunidad”.” El otorgamiento de la autoridad puede
estar regulado por el orden positivo, o bien, corresponder a una
atribucion discresional del 6rgano en cuestion. La permision posi-
tiva se distingue de otras situaciones subjetivas porque no se tra-
ta del derecho reflejo-de un deber, sino de la autorizacion ex-
presa que funciona como condicioén para realizar, por parte del
sujeto, un acto que sin la habilitacion especifica se consideraria
prohibido.

El planteamiento kelseniano no va mas alla de lo expuesto; sin
embargo, estas ideas tienen una carga de sugerencias que obvia-
mente desbordan los bocetos apuntados. Si a la nocién de permi-
sion positiva se la proyecta sociolégicamente, remite a un ambito
de exclusion de las relaciones de tipo mercantil. Cuando los 6rga-
nos publicos otorgan capacidades de accion, evidentemente no
existen libertades para llevar a cabo de forma espontanea tales
actividades. Hay sociedades donde la precariedad de los contextos

;‘; Ibid . p. 231.
~ Op. cit. supra nota (34). p. 150.
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mercantiles impone un desarrollo agudo de las permisiones positi-
vas. En tales ambitos, cobra una especial relevancia el analisis de
la distribucion del espacio social entre los derechos derivados de
concesiones y licencias por un lado, y las libertades subjetivas,
por el otro.

2.6. Las edades de los derechos subjetivos

a) La edad de la inocencia. A pesar de que existen algunas ideas
sobre los derechos naturales de la persona en el pensamiento
medieval, no es sino con el humanismo y con las grandes con-
vulsiones que origina en Europa la Reforma protestante que
toma un auge singular el tema del reconocimiento juridico a las
prerrogativas personales que derivan de la reevaluacion del in-
dividuo frente a los procesos autoritarios y corporativos. Sin
embargo, el planteamiento propiamente moderno del tema de
los derechos subjetivos proviene de Hobbes; la siguiente cita es
ya una referencia clasica en esta materia:

Los nombres lex y ius, es decir ley y derecho, se confunden a menudo y,
sin embargo, rara vez pueden encontrarse dos palabras de significacién
maés opuesta. Derecho es la libertad que la ley nos permite; y leyes son
esas limitaciones mediante las cuales acordamos mutuamente restringir
nuestras libertades reciprocas. Ley y derecho son, por %gnsigunente, tan
diferentes como prohibicién y libertad que son opuestos.

De lo transcrito se observa que en el origen existe una clara
identificacién de la nocién de derechos personales con la idea de
libertades de accion frente al poder piblico. No es por cierto Hob-
bes quien se encargard de darles a dichas libertades persoqa}es un
sentido positivo, para eso hubo que esperar la.maduracnon_ del
pensamiento liberal; sin embargo, en el planteamiento hobbesiano
se refleja con nitidez el dilema de los afios por venir: los procesos
deliberativos son una razon suficiente para pensar €n el orden ju-

b | v politico, (trad. Dalmacio
HosBES, Thomas, Elementos de derecho natural y p : :
Negro), ed. Centros de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, col. Clasicos politicos.

p. 364.
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ridico como sistema de aseguramiento individual; la respuesta es
positiva, pero el precio que debe pagarse por la seguridad consiste
en limitar de raiz las posibilidades de accion personal, constrifién-
dolas a la ley general a la que se ha prestado asentimiento.

Los historiadores del derecho y de las instituciones occidenta-
les coinciden en que la libertad que sirvid de tipo para la cons-
truccion de los nuevos modelos de garantia fue precisamente la
libertad de creencias. La relativizacion de la fe a partir de la consoli-
dacién de la disidencia potestante, genero la necesidad de abolir la
intolerancia en materia de cultos; ello obligd a desarrollar un sis-
tema que garantizara la abstencion de los 6rganos publicos en esta
materia.®’ Asimismo, parece haber acuerdo en que las declaracio-
nes de derechos estadounidenses fueron los primeros documen-
tos que plasmaron estas aspiraciones, acariciadas previamente en
el continente europeo, particularmente en Francia.

En el mundo anglosajon el garantismo apunté con mayor fuerza
hacia el binomio liberty-property; estos dos contenidos basicos
fueron considerados la parte toral de las libertades “civiles™. Frente
a éstas, surgi6 paulatinamente un movimiento paralelo del que
emergieron los derechos en sentido positivo; es decir, las prerro-
gativas politicas del ciudadano para participar en los procesos de
integracion de la voluntad general. Los derechos politicos definen
atribuciones de ejercicio e invisten a sus titulares de las conse-
cuencias de la ciudadania. En cambio, las llamadas libertades “‘ci-
viles” son siempre un reducto defensivo; en conjunto, conforman
un complejo de zonas de inhibicion para el poder publico. Las li-
bertades ‘‘civiles” constituyen el ambito predilecto del liberalismo
autocratico; las libertades publicas o derechos politicos, se identi-
fican como el producto de las aspiraciones jacobinas.”

La edad de la preminencia de las libertades *‘negativas™ se ca-
racteriza por la obsesion de fijar limites objetivos a la accion del
Estado, al respecto Jellinek expresa:

8957
Vid, JELLINEK, BOUTMY, ef al., Origenes de la declaracién de derechos del hom-

bre y del ciudadano, (ed. de Jesis Amuchastegui; trad. Adolfo Posada), ed. Nacional,
Madrid, 1984. p. 105.

Cfr., op. cit., supra nota (31), pp. 41-43.
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La Declaracipn _de_ Derechos pretende trazar la linea de separacion entre el
Estado y el individuo, linea que debe tener siempre el legislador ante su

vista, como el limite que se le impone de una vez por }odas por los “De-
rechos del hombre, naturales, inalienables y sagrados.6

El aterrizaje practico de esta idea en los textos constitucionales
modernos, se convierte en el presupuesto juridico que trata al es-
pacio social como escindido en una vertiente piblica y otra privada.

La evolucion de las libertades negativas se encamin6 paulatina-
mente a la construccion de un nuevo concepto de libertades basa-
do en el ejercicio de la autonomia del sujeto. Bobbio afirma que,
en el ultimo periodo de preminencia de este tipo de concepciones,
“se comenzé a entender por ‘libertad” no ya solamente el no ser
impedido por normas externas, sino el darse normas a si mis-
mo”".** Esto significa comprender la libertad no sélo como instan-
cia defensiva sino también como investidura para poder actuar
orientado por la propia voluntad.

b) Los derechos ‘“‘sociales”: primera confrontacion. Pasados los
afios del liberalismo ingenuo, fue necesario dar una respuesta
organica a la irrupcién de los agentes sociales colectivos que,
desde mediados del siglo pasado, reivindicaban una presencia
en la arena politica y, ademas, una participacion efectiva en los
beneficios del desarrollo material de la sociedad. Para concretar
obligaciones publicas de caracter prestacional, los derechos
subjetivos clésicos resultaban francamente estrechos, ya que
sus perfiles excluyentes contrariaban las demandas apremiantes
de las masas de asalariados, cuyo propdsito central era precisa-
mente la inclusion.

El surgimiento de los llamados “derechos socialgs” es una
prueba muy dificil de refutar acerca de la inextensibilidad ‘de. los
derechos subjetivos de corte clasico. Las situaciones subjetivas
tradicionales no funcionan como garantias de acceso masivo al
disfrute de ciertos bienes o intereses; por el contrario, constituyen

61 1
Op. cit., supra nota (59), p. 71. _
’ BgBBlO. Ngrbcno, El tiempo de los derechos, (trad. Rafael de Asis), ed. Sistema.

Madrid, 1991. p. 43.
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un coto relativamente cerrado que se vuelve tierra de conquista a
partir de las acciones redistributivas. La existencia de los derechos
prestacionales sistematiza la insuficiencia de los mecanismos de
justificacion de los derechos subjetivos, puesto que abre nuevos
derroteros en el ambito de la legitimidad. En adelante, s6lo se jus-
tificaran eficientemente los derechos que se construyen sobre la
idea de la nivelacion. La antigua igualdad formal de los sujetos
pierde crédito definitivamente en el contexto providencial del Es-
tado benefactor.

Los derechos sociales surgieron como la primera gran adverten-
cia de que la técnica de los derechos subjetivos se encontraba
cerca de su desplazamiento parcial. Junto a esta modalidad de
proteccion a las situaciones subjetivas, pronto habrian de eviden-
ciarse otras técnicas de garantia, ahora encaminadas a asegurar el
acceso de los nuevos agentes colectivos a la vida publica y a cier-
tos beneficios elementales del bienestar. Mas adelante, los meca-
nismos de proteccion de intereses difusos, como los que se
perfilan en torno a los temas ambientales, revelarian también las
insuficiencias del sistema de proteccion de cufio estrictamente
subjetivo.”

En general, los derechos sociales acusan cierto grado de inma-
durez en el desarrollo de sus técnicas especificas de proteccion.
Incuestionablemente, los aflos de evolucion que hay detras de la
técnica del derecho subjetivo es algo que se echa de menos en las
formas que los ordenamientos juridicos tienen de garantizar los
intereses colectivos. Las acciones populares o de clase son todavia
cauces procesales en ciernes y, por tanto, expuestos a la rectifica-
cion coyuntural a través del criterio de ciertos 6rganos jurisdiccio-
nales, proclives a una vision conservadora del mundo, la cual guia
sus resoluciones hacia los derroteros del liberalismo aristocratico.

¢) La edad de la razon técnica: Si el pensamiento burgués de as-
censo fue el que proporciond los argumentos de justificacion
para los derechos subjetivos modernos, su desarrollo dogmatico
provino, sobre todo, de la jurisprudencia alemana de la segunda
mitad del siglo XIX. La construccion conceptual de los dere-

63 Op. cit., supra nota (33), p. 157.
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chos subjetivos tuvo dos vertientes principales: Windscheid y
lhering, ademas de una serie de planteamientos eclécticos que
pretendieron acoplar las dos propuestas basicas en una sola li-
nea de argumentacion.

Lo que destaca de la etapa del desarrollo técnico de la nocion
de derecho subjetivo es la dilusion paulatina de los argumentos de
justificacion procedentes de la época de la Europa revolucionaria.
En el siglo XIX, se consuma la idea sistematica del derecho y con
ella la asimilacion de los argumentos politicos y morales a los re-
ductos de la técnica normativa. La dogmatica ubica los valores
morales como presupuestos constructivos del propio sistema; no
hace por volverlos a justificar. Vistas las cosas desde un angulo
mas critico, se podria afirmar que, a la postre, la dogmatica termi-
na por desentenderse de los valores morales de forma incluso
intencional, con objeto de abrir un espacio pleno a las determina-
ciones de la razon técnica.

¢.1.) El derecho subjetivo como poder de voluntad. Para
Windscheid y en ello cuenta la influencia de Savigny, el sentxdp
de los derechos subjetivos se condensa en la capacidad dpcisona
del sujeto de derecho. La relevancia juridica de la ipstitucuén pro-
viene del papel que se concede a la voluntad del tlm!ar. La fu'n-
cion primordial del derecho, desde este enfoque, consiste en ﬁja_r
las normas para regular un entramado de relaciones interindivi-
duales. dentro del cual la voluntad de cada sujeto tendra un cardc-
ter determinante para los otros. El poder de vo!untad no es sin
embargo un atributo externo al ordenamiento, Sino que tiene su
origen precisamente en el otorgamiento que efectua el derecho
objetivo.” ' : :

La voluntad, entendida bajo la perspectiva de Windscheid, no
es una capacidad irrestricta de querer lo que sea; se trata por el
contrario, de una capacidad acotada que solo vuelye elegibles las
opciones que se consideran licitas dentro del horizonte del dere-

® Vid DaBiN, Jean, El derecho subjetivo, (irad. Feo. Javier Osset), ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955, pp. 70 y s5-
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cho objetivo. En este marco, el poder de voluntad del beneficiario
del derecho; es decir, su facultad de hacer o no uso de la norma
que protege su decision es lo que determina la puesta en marcha
de la ejecucion de la regla. Este mismo poder de voluntad se des-
dobla en otra faceta del derecho cuando se le observa desde el
punto de vista de los atributos que concede, en relacion con un
objeto; es el caso por ejemplo del propietario, que tiene a su favor
un complejo de facultades para aprovechar la cosa en los mas di-
versos sentidos. Asi las cosas, para Windscheid el derecho subje-
tivo puede ser tanto potencia como soberania de la voluntad; o
dicho de otro modo; poder de la voluntad reconocido y garantiza-
do por el orden juridico.”

Las dificultades endégenas mdas evidentes de la teoria de
Windscheid provienen de la imposibilidad de explicar satisfacto-
riamente, como los incapaces pueden ser portadores de derecho,
una vez que se reconoce que su voluntad se encuentra disminuida
por la condicién particular en la que se encuentra el sujeto. Los
inconvenientes de esta laguna llevan las tesis de Windscheid a te-
rrenos resbaladizos en los que deben efectuarse divisiones artifi-
ciosas entre la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio de
los sujetos en cuestion.*

¢.2.) El derecho subjetivo como interés juridicamente protegi-
do. En contraposicion al planteamiento de Windscheid, Ihering
sostiene que “‘los derechos no existen para realizar la voluntad ju-
ridica abstracta, sino para garantizar los intereses de la vida, ayu-
dar a sus necesidades y realizar sus fines”.” En el planteamiento
transcrito corre implicita la idea de que la parte determinante del
derecho es su funcién, o mas precisamente, su utilidad. Ihering re-
conoce dos elementos como integrantes de lo que denomina “el
principio del derecho™: uno sustancial, que es el fin practico del

65 ;.
Ibid., p. 78.
® KELSEN, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado. (Desarrollos
con base en la doctrina de la proposicién juridica), (trad. Wenceslao Roces: notas y
preg&;,nt Ulises Schmill), ed. Porria, México, 1987. p- 510.

IHERING, R. Von, El espiritu del derecho romano, (Abreviatura de Fernando Vela),
ed. Marcial Pons, Madrid, 1997. p. 319.
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derecho, y otro formal, que es el medio para la consecucién del
fin. Con ambos factores queda armado el concepto: *“los derechos son,
pues, intereses juridicamente protegidos”.”

Los dos elementos a los que se refiere Thering estan imbricados
en la sustancia del derecho; sin embargo, la nota caracteristica la
proporciona la nocion de interés, porque formas de proteccion ju-
ridica hay muchas pero, en este caso, la relevancia de la distincién
consiste en que el mecanismo protector se orienta especificamente
a garantizar el goce del titular del derecho. La fuerza coactiva del
ordenamiento y los cursos técnicos para ejecutarla adquieren sen-
tido especifico a través del fin que persiguen.

Kelsen hace notar que lhering no se refiere en realidad a un in-
terés concreto en su teoria, sino que a fin de cuentas su premisa
apunta al interés promedio; ello porque existen ci;cunstanc.ias en
las que no queda mas que reconocer que la ausencia de un u_)terés
especifico o de una utilidad, no elimina la hipdtesis de la existen-
cia del derecho subjetivo. Lo que el legislador valora como digno
de proteccion es el interés “existente en la generalid'ad de los ca-
sos"; digase, el interés promedio, como lo han calificado en su

. P
momento los epigonos de esta teoria.

I1I. ELEMENTOS CONTEMPORANEOS PARA UNA TEORIA
DEL DESENCANTO

3.1. El ambiente. Las primeras crisis generalizadas del merca-
do; la zozobra que trajo el impulso béli.co de la primera mitad del
siglo y, en general, la crisis de credibihdad. del discurso moderno,
fueron factores decisivos para que los teoricos del derecho, en el
periodo de entreguerras, repensaran mpchas de las explicaciones
tradicionales de la organizacion juridica. Sobre todo, puede ha-
blarse del descrédito de la voluntad como €je artlculacl_or de todas
las relaciones sociales, y de un concomitante afianzamiento de los
mecanismos estatales, que a todas luces resultaban mas eficientes
como elementos de organizacién social. El viejo discurso burgués

63 Loc. cit.
‘ Op. cit. supra nota (66), pp. 499-500.
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del periodo revolucionario, al institucionalizarse, fue perdiendo
frescura y cada vez fue mas evidente su parcialidad en términos
sociales. La reaccion de las masas, especialmente de los trabajado-
res asalariados defraudados por las promesas del bien comin y de
las bondades del mercado, tomaron un cariz cada vez mas apre-
miante, lo cual obligd a rectificar las reglas de acceso al ambito
politico y a redefinir los criterios de distribucion de beneficios en
las sociedades industrializadas. Las nuevas reivindicaciones exhi-
bieron la insuficiencia de las instituciones juridicas de origen bur-
gués para generalizar los beneficios del desarrollo. De la revision
critica de los cuestionamientos clasicos €stos no salieron ilesos.
Instituciones como la del derecho subjetivo fueron presionadas
para forzar sus moldes y hacerlos més inclusivos; pero, ante sus
limitaciones, esas instituciones sufrieron un desplazamiento relati-
vo que culminé en el reconocimiento de otro tipo de derechos,
menos comprometidos con una opcion exclusiva por los benefi-
cios de tipo individual. El marco politico de estos cambios fue el
Estado providente europeo y el New Deal estadounidense.

El presente siglo ha sido escenario de la rectificacion de la ma-
yor parte de los postulados del liberalismo ingenuo; aunque las
ultimas décadas también han acogido su reevaluacion. En el pen-
samiento juridico, los postulados kelsenianos se convirtieron en
un parteaguas necesario para dividir el tiempo de la teoria. Con
Kelsen, la nocion de sistema se fija de un modo definitivo; en
adelante, nadie se referira al derecho sin atender a sus enlaces for-
males y a su sentido organico. Con La teoria pura, los criterios de
validez juridica adquieren una connotacion especificamente nor-
mativa que los deslinda de una vez, tanto de la moral como de la
politica; la teoria del derecho conquisté una perspectiva peculiar
de analisis al expulsar de los enfoques juridicos todos los elemen-
tos externos al sistema.

La depuracion kelseniana alcanzé desde luego a las concepcio-
nes del derecho subjetivo; el joven Kelsen dedica mas de la terce-
ra parte de su primera obra madura a la devastacién de las teorias
del derecho subjetivo que expresaban, bien la importancia de la
voluntad, o bien el papel medular de los intereses protegidos.
Ademas, Kelsen sostuvo una intensa polémica con Jellinek, con
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quien en vida sostuvo una interlocucion fértil en torno a su nocién
de derechos publicos subjetivos.

En el trasfondo de la critica kelseniana se percibe un profundo
escepticismo en relacion a los presupuestos modernos de la teoria
juridica. Kelsen no cree que la libertad o la justicia, consideradas
como valores, deben cruzar el sentido de las explicaciones juridi-
cas. La funcion basica de las normas es obligar; por lo tanto, la
categoria juridica bésica ha de ser la de deber no la de libertad.
Los derechos subjetivos no pueden entenderse sino como referen-
cias mediatas de la imposicion de deberes. Si no hay sujetos, tam-
poco debe haber facultades de los sujetos independientes del
ordenamiento objetivo. El sistema juridico se basta a si mismo a
partir de la organizacién de lo obligatorio; su finalidad es el con-
trol de los comportamientos, no la apertura irrestricta de posibili-
dades conductuales.

Mas o menos por las mismas fechas en que corren los afios
juveniles de Kelsen, Leon Duguit, utilizando ideas de Augusto
Comte, produjo una critica sobre la nocion de derecho_sut_uetlvo,
cuyo propésito principal era mostrar el caracter p.rescmdlble de
esta categoria. El razonamiento, en sus aspectos basicos, planteaba
una revaloracion de la idea de la funcién del derecho, desde una
perspectiva solidarista que postraba el interés individual de los su-
jetos, colocandolo en un escafio inferior al de _los valores grupales.
Desde esta optica, el derecho subjetivo no.ex1ste; su lugar lo ocu-
pa el concepto de situacion juridica —activa o pasiva— del suje-
to, que en todo caso depende de la definicion que otorga la regla
objetiva. e _

Duguit despacha la nocion de derecho §upjetlvo por considerar-
la poco menos que una entelequia de los Junstas,bprgueses, elabo-
rada en los excesos de su individualismo. Los unicos datos pbje-
tivos con los que se puede realmente contar son: el derecho vigen-
te. la situacién activa o pasiva del sujeto y los objetos materiales
sobre los que recae la accion del sujeto, .cuando se trata de dere-
chos sobre cosas. A partir del reconocimiento de estos elementos
positivos surge la idea de vincularlos a la funcion que el derecho
debe cumplir en relacién con el grupo. Bajo esta tesis, los dere-
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chos devienen responsabilidades: sus titulares deben ejercer sus
atribuciones en un sentido que favorezca la accion grupal.”’

La propuesta de Duguit se encuentra impregnada de un sociolo-
gismo tosco que le impide registrar las sutilezas reales del funcio-
namiento del derecho: su vision no otorga respuesta al proceso de
autonomizacion del ordenamiento juridico, ni es capaz de explicar
los vericuetos sistematicos del derecho; sin embargo, este tipo de
critica deja en evidencia la falta de compromiso grupal que radica
en la vision clasica del derecho subjetivo, al tiempo que constata
el caracter artificial de la categoria en cuestion. Aqui, sin embar-
go, hay que ser cautos porque de la artificialidad de algo no se
puede deducir su inexistencia; el derecho subjetivo existe como
categoria dogmatica y el uso que hacen los juristas de esta nocion
es un fenomeno real que merece ser explicado.

La tltima vertiente critica contra el derecho subjetivo proviene
de la escuela realista escandinava. De los discipulos de Hégers-
trém quizas los mas influyentes en el resto de Europa sean Alf
Ross y Karl Olivecrona; en la obra de ambos se perfila en rela-
cién con este tema una tesis principal: los derechos subjetivos son
categorias funcionales que sirven como expresiones sintéticas para
expresar de forma condensada la conexion que existe entre ciertos
hechos que tienen su origen en situaciones subjetivas, y las conse-
cuencias que las normas les atribuyen. Pero en todo caso, el dere-
cho subjetivo es una categoria sin referencias semanticas propias.

3.2. El embate kelseniano
3.2.1. El joven Kelsen

a) Generalidades. Kelsen aparece ya como un jurista maduro con
la publicacion a los treinta afios de los Problemas Capitales de
la teoria juridica del Estado; esta obra, como ninguna de las
posteriores, muestra a su autor como un brioso polemista, ca-

" DuGuiT, Leén, Las transformaciones generales del derecho privado desde el Co-
digo de Napoleon. (trad. Carlos G. Posada), ed. Francisco Beltran (Libreria espanola y
extranjera), Madrid, 1920, pp. 31 y ss,, 40 y 176 y ss.
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paz de rastrear hasta los mas nimios argumentos de sus interlo-
cutores, con la intencién de llevar a cabo una refutaciéon impla-
cable de las tesis que inmiscuyen elementos extrajuridicos a la
explicacion del derecho. A las teorias del derecho subjetivo les
destina mas de cien paginas en las que embiste sin descanso
contra las concepciones metafisicas del derecho natural, pero
especialmente, contra las tesis que explican al derecho subje-
tivo como poder de voluntad y como interés garantizado. El
punto de partida no deja lugar a dudas: *‘el comportamiento
humano solo interesa al jurista (...) si constituye 0 no una pre-
misa para que entre en funciones la voluntad del Estado de cas-
tigar o aplicar medidas de ejecucién”. Un poco mas adelante
define a la norma juridica como la *‘formulacion de los requi-
sitos a que se halla sujeta la voluntad del Estado no el mandato
encaminado hacia un fin y emanado de un poder”.” Las nor-
mas son juicios hipotéticos cuya formulacion abreviada pude
asumir la forma siguiente: “‘si te comportas asi, el Estado obra-
ra de este modo™.

[a conducta contraria a derecho es entendida como la premisa
para actualizar el sentido de la norma, 0 como lo expone Ke{ser_x,
de la voluntad del Estado orientada a castigar, anular o restituir
los efectos de un acto ilicito. La conducta que la norma irx_1pone
como obligatoria no es el contenido de dicha disposicion sino la
condicién para actualizar la voluntad del Estado. Detras de esta
forma de entender las cosas prevalece una idea genérica del deber
como abstencion: si un sujeto viola el deber genérico de actuar ili-
citamente en un caso particularmente tipificado como prohibido,
se actualiza la condicién para que el Estado reaccione imponiendo
penas o medidas de ejecucion.

La mancuerna derecho-deber ha sido parcialmente tratada por la
doctrina tradicional, la cual ha omitido referirse al concepto de de-
ber con la amplitud que este concepto merece, espgcnlalmente, hay
insuficiencia al no explicar como de la nocion objetiva de deber,
deriva una nocion subjetiva del mismo. Segin afirma Kelsen, to-
dos los esfuerzos tedricos se han dirigido al analisis de la deriva-

2 Op. cit. supra nota (66), p. 196.
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ciéon de derechos subjetivos a partir de las normas vigentes. La
omision es, desde todo punto de vista injustificada, ya que la fun-
cion esencial de una norma juridica es estatuir un deber.”

El deber moral y la idea de un sentimiento de lo obligatorio
como mévil psicolégico de la accién son féormulas explicativas
igualmente rechazadas por Kelsen, porque considera inadecuadas
para proporcionar las notas especificas del deber juridico. Para el
derecho sélo tiene significado relevante la idea del deber cuando
el derecho se infringe; entonces sucede que se quebranta el deber.
Aqui, ante la infraccion, se hace visible la reaccién contra los
comportamientos antijuridicos.”

Para Kelsen, es posible hablar de un deber juridico subjetivo
s6lo cuando una norma general se individualiza; es decir, cuando
se expresa ‘‘la capacidad de subjetivacion” de la norma. El deber
subjetivo no es mas que la proyeccion de la disposicon general
cuando se aplica.”* En afios posteriores Kelsen, siguiendo a Ver-
dross, expuso: ‘‘es exacto afirmar que un orden juridico es positi-
vo si se le individualiza, y en tanto que se le individualiza™. * Con
esta asercion, Kelsen penetra en el problema de cémo la norma
desde su dimension formal, alcanza la realidad; se trata de un pro-
ceso de concretizacion que, desde el punto de vista del sistema ju-
ridico, se percibe como un movimiento de derivacion
descendente, en virtud del cual la norma genérica se aplica a las
situaciones de hecho. La idea del deber subjetivo deviene, en este
sentido, concretizacion de las consecuencias de la infraccion a lo
obligatorio, en un caso especifico.

Kelsen, en sus planteamientos juveniles, fue proclive a aceptar
una completa autonomia de la norma juridica en relacion con el
contexto en que se produce. Si la norma es un juicio hipotético
que liga ciertas condiciones a determinadas consecuencias, el
concepto de destinatario es prescindible. ““La ley juridica, dijo
Kelsen, se asemeja —exteriormente— a la ley natural en que no va

"2 Ibid., p. 272.
7+ Ibid., p. 299.
"L Ibid., p. 303.
~ Op. cit, supra nota (52), p. 327
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dirigida personalmente a nadie ), en que rige sin necesidad que se
le conozca o se la reconozca”.” De esta suerte, la cuestion de la
eficacia y de la legitimidad del ordenamiento quedan absoluta-
mente excluidas. De igual forma, una nocién del derecho subjeti-
vo, en un ambiente explicativo en que el concepto de destinatario
es contingente, estd encaminada a declararse superflua, tal como
lo que hizo en momentos posteriores. El problema del destinatario
es en realidad un pseudoproblema, el quid de la cuestion esta en
indagar como se deriva el llamado derecho subjetivo de la norma
objetiva; es decir, “‘como una norma Juridlga del orden objetivo se
convierte precisamente en un deber mio”. £
[a lucha para caracterizar correctamente el'derecho §ub]etnvo
supone abatir los conceptos del deber 'y trabajar exclusivamente
con la nocion de facultad, que no es ni con mucho la.ca_tegona
determinante para el andlisis de esta cuest.ién. La dgsvnacnén del
sentido de lo juridico se debe al influjo iusnaturalista; esta co-
rriente. al identificar el concepto derecho con e.l de lgbertz'ad, impi-
di6 avizorar los alcances genuinos del ordenamiento juﬂdl.(io, cuya
directriz basica apunta a las ideas de ordenacion, vinculacion y su-
jecion. La vision eufemistica del iusnaturalismo denomino Il;ber;;
tad, 1o que en realidad debié haberse conceptuado como deber.
Se trata de una inversion ideolégica, ya que la ﬁnal_ldad ultima de
este tipo de representaciones del derecho, se encamina a disimular
el peso del conflicto en las sociedades modernas. : .
Los términos de libertad y proteccion que la doctrina tradicio-
nal conjuga como piezas de la nocion de derecho sull:_leltlvo., co-
rresponden a otro tipo de expresiones en la ob_ra elseniana;
dentro de la Teoria Pura el que alguien resulte obligado a un acto

o a una abstenciéon constituye el reflejo material del deber juridi-

co. A este efecto de reflexion es al que s¢ denomina rgormalnc\lente
como derecho subjetivo. Para Kelsen, a lo que tenﬂgfa qugecgfsz
pero desde la perspectiva jurid_ica es al “‘lado forml d’ ecirina tr,a-
la nocién objetiva del deber; sin embargo, lo que la do

;: Op. cit. supra nota (66). p. 343.
1+ Ibid., p. 493.
8 Ibid.. p. 495.
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dicional coloca por delante es el reverso material de la nocién de
deber; o sea, la facultad de un sujeto de e)7(1gir determinada con-
ducta o abstencién con base en una norma.

b) Postulados contra Ihering. Las objeciones mas importantes
que Kelsen dirige a lhering se pueden sintetizar asi:

o la teoria del interés juridicamente protegido privilegia el fin
que persigue el derecho, y es el caso que la finalidad es un
factor material que no puede ser parte de un concepto juridi-
co formal;”

o el concepto de interés equivale al que enarbold la teoria ius-
naturalista bajo el signo de la “‘libertad”; y que fue la base
para concebir el contenido del derecho como algo distinto a
la norma positiva;®

o en aquellos casos en que, atin habiendo proteccién del orden
juridico, no hubiera interés por parte del titular del derecho
en actualizar la proteccion, no cabria la posibilidad de seguir
hablando de un derecho subjetivo como efectivamente Jelli-
nek lo hace;®

o el interés es un hecho psiquico; o sea, natural y, por ende,
ajeno al ambito juridico;”

a el legislador no otorga derechos subjetivos; lo mas que puede
hacer es estatuir una proteccién y condicionar la existencia
de un interés; el derecho subjetivo es una creacién dogmati-
ca no obra del legislador;"

o la proteccion y no lo protegido es lo que realmente tiene un
significado trascendente para el derecho.”

¢) La critica a Windscheid. Agotados los argumentos para refu-
tar la teoria del interés, Kelsen emprende la demolicion de la tesis

™ Ibid., p. 496.
Loc. cit.

’;; Ibid., p. 497.

& bid. p. 498.

o, id. p. 499.

s 1id. p. 500.
Ibid,, pp. 506-507.
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de Windscheid, segun la cual derecho subjetivo es un poder de la
voluntad otorgado por el orden juridico. En términos genéricos,
Kelsen apunta que las criticas contra la teoria del interés valen
también para las propuestas de Windscheid, porque éste suplanta
con el concepto de voluntad la funcién que lhering reservé para el
interés, en sintesis:

o también vale la critica de la insuficiencia porque no existe en
esta propuesta una respuesta razonable al problqma. que plan-
tean los sujetos con una voluntad afectada o disminuida por
razones peculiares. El hecho es que, en estos casos, g.l dere-
cho subsiste y sin embargo la voluntad no puede ser invoca-
da como referencia central de la existencia del derecho;

o la critica de la ajenidad, dirigida contra el interés por ser un
dato externo al derecho, cobra vigor también en el caso de la
voluntad, a la que Kelsen considera un hecho psxcoléglcq y
no un elemento normativo con relevancia para las .ex;.:hcac.lo-
nes del ordenamiento juridico. El unico flanco .51gmﬁcat1vo
de la voluntad se suscita cuando ésta queda situada como
condicion activadora de la intervenciér} esta@l para samcwnacrl
o para imponer alguna medida de ejsc.uclfﬁn.’ La -vo.lunta
puede ser aprehendida como un dato em':o-Jundlgo, §:ln em-
bargo, Windscheid no logra abordqua asi y esto u.npl'dt-‘. que
su propuesta mantenga la coherencia en el ambito juridico.

d) Boceto para una reconstruccion. Trat.ando de exlpre:::) ::
proposiciones breves las propuestas kelsenianas para la r

truccion del analisis de los derechos subjetivos; se puede decir

88
que:

I. El error de base del que parten las explicaciones uagic:pnal:z
consiste en plantear la existencia del derecho subjetivo

forma independiente al derecho objetivo.

:‘; Ibid., pp. 510-511.
4 1bid.. p. 513.
% Ibid., p. 539-546.
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2. El derecho es forma, no contenido; por lo tanto lo que tiene
relevancia para el anlisis juridico es como el derecho otorga
proteccién a ciertas situaciones subjetivas, y no cudl es el
contenido o la sustancia de la proteccion.

3. Lo que al derecho atafie en una situacion subjetiva particular
es la norma juridica, si bien en estos casos se la contempla
desde la perspectiva de su relacion ( o referencia) especial
con un sujeto.

4. Existe derivacion de la norma objetiva al sujeto cuando la
voluntad estatal que la norma expresa esta condicionada a
que un sujeto en particular la active.

5. Cuando la norma juridica entrafia la imposicion de una san-
cion o de una medida de ejecucion, correlativamente estable-
ce deberes para los sibditos; que son, a su vez, la condicién
para que, aquél que resiente el acto ilicito, pueda mover a su
favor la voluntad del Estado normativamente expresada.

6. El derecho definido a favor de alguien es siempre el derecho
a que otro cumpla con su deber.

7. La norma juridica stricto sensu; es decir, la que se refiere a
la imposicién de una pena o una medida de ejecuciéon, con-
tiene un doble deber: el de la generalidad de los destinatarios
de no actuar de forma ilicita y el del 6rgano estatal que debe
aplicar la consecuencia en caso de incumplimiento del sujeto
obligado.

8. La incorporacion de la actio a la norma juridica como un he-
cho que condiciona la voluntad del Estado, hace posible la
subjetivacion o derivacion de la norma.

9. El derecho subjetivo es la norma juridica en su relacion con
aquella persona de cuyo poder de disposicion se hace depen-
der la realizacion de la voluntad del Estado en cuanto a la
sancion, tal como en la norma juridica se proclama.

10. La existencia del derecho subjetivo implica dos elementos: el
conjunto de condiciones que constituyen el hecho antijuridico
y la accion judicial del titular del derecho.

Ameén de estos rasgos genéricos para la reconstruccion kelsenia-
na del concepto de derecho subjetivo, el autor plantea dos proble-
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mas adicionales, ambos con gran poder de sugestion: primero, el
problema del tiempo: los derechos subjetivos implican la deriva-
cion de la norma objetiva a una situacién individual definida
como condicion de aplicacion; pero ya individualizada la disposi-
cion genérica, la duracion de la norma general y de la situacion
subjetiva no coinciden; el derecho subjetivo sélo pude hacerse
efectivo cuando se produce el acto que funge como condicion,;
antes, el derecho subjetivo mantiene s6lo una situacién potencial.
En el caso de las normas que establecen derechos correlativos a
deberes de abstencion, el estado potencial del derecho se dilata en
el tiempo y abarca todo el lapso que dura la vigencia del deber
correlativo.” .

El segundo problema que ocupa la atencién de Kelsen, es si el
Estado debe ser considerado como titular de derechos subjetivos;
esto solo es imaginable cuando media un desdob}amiento norma-
tivo y, por esa razon, se contempla la organi;amén estatal como
acreedora de todas las personas a quienes obliga una norma juri-
dica.™ Esta afirmacion kelseniana, a todas luces exagerada, tiene
como proposito mantener la unidad de las nociones fie debe; y de-
recho, con objeto de no ceder al sentido de la division tradicional
entre situaciones de derecho publico y de derecho .pnvado_. El ar-
gumento tiene una dedicatoria especial contra Jellme!c quien dis-
tingue los derechos piblicos subjetivos por la n_let_haclén_ de la
idea de poder, mientras coloca a los derechos subjetivos privados
bajo el rubro de la licitud. Kelsen se opuso tgc!a su vida a some-
terse a esta distincion, para él, el sistema Jurld}m m_antuvo siem-
pre una logica unitaria y s6lo reconoci6 la existencia de algunas
diferencias secundarias de posicion con respecto a la forma en que
los 6rganos publicos participan en los procesos de creacion y apli-
cacion de las normas.

3.2.2. Las nociones modernas

i is kelse-
a) El peso del tema. El proceso de m_aduracnén de las tesis
niaﬁas es al mismo tiempo el periodo de su pulimiento en un

% Ibid., pp. 547-548.
0 Ibid., pp. 577-578.
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texto de asombrosa coherencia. Si se comparan las conclusio-
nes sobre el tema del derecho subjetivo en su obra juvenil, con
los postulados de la segunda edicion de La teoria pura, casi
cincuenta afios después, indudablemente se percibirdn algunos
cambios, pero también una continuidad muy clara en los presu-
puestos centrales de las tesis. El Kelsen maduro tiene una pre-
ferencia mas definida por el caracter integral de su teoria, al
tiempo que se abandona menos a la polémica monografica.
Ello se traduce en una disminucién drastica del nimero de pé-
ginas que dedica al derecho subjetivo; éstas apenas alcanzan
para insistir en el caracter primario del deber respecto a la no-
cion de derecho. El concepto del deber, mucho mejor trabajado
en la obra de madurez, surge como el articulador basico de la
teoria, propiciando los enlaces de los conceptos de obligacion,
responsabilidad, norma y, por ende, validez. Casi a vuela-pie
retoma algunos de los sefialamientos criticos contra la teoria
del interés y contra la teoria de la voluntad pero, en realidad,
utiliza su critica a esta ultima como ocasion para plantear el as-
pecto mas trascendente de su nueva formulacion: la nocién de
derecho subjetivo en sentido técnico.

Desde luego, hay cambios que merecen por lo menos alguna
mencion: la nocion de norma ya no se recarga con tanta insisten-
cia en el concepto de voluntad del Estado, ahora se da paso a la
plena identidad de estado y ordenamiento juridico; el Kelsen ma-
duro acepta mas facil la division entre derechos reales y persona-
les, asi sea porque su difundida referencialidad le facilita la
exposicion; hay ahora un reconocimiento de la denominacion
competencia para referirse a las potestades publicas y privadas,
concepto al que antes mostré gran retiscencia; existe, asimismo un
desarrollo de la idea de permision, que en la obra juvenil no apa-
recia; el concepto de relacion juridica como relacion normativa,
queda mucho mas depurado en La teoria pura; fuera de estos to-
picos, las tesis bésicas desplantadas en los afios juveniles general-
mente se sostienen.

La nocién kelseniana de derecho subjetivo en sentido técnico
parece haberse beneficiado de un conocimiento mayor acerca del
derecho anglosajon. En especial, la nocién de pretension (claim)
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de tan clara raiz dentro del Common Law aparece como 1na nue-
va referencia. “‘La conducta del individuo, correspondiente a la
conducta obligatoria de otro individuo, es designada, con usos lin-
giiisticos mas o menos consistentes, como contenido del ““dere-
cho™, en cuanto objeto de una “‘pretensiéon’ correspondiente a la
obligacion™.” Como se aprecia, hay una identificacién mas clara
de que la exigencia de la conducta debida es, en si, el ejercicio de
un derecho, si se trata de facultades sobre las cosas, correlativas a un
deber genérico de respeto, en estos casos es adecuado utilizar el
concepto de goce. El goce es a la pretension como el deber de
cumplir una prestacion a favor de otro al deber universal de no in-
tervenir en el ““disfrute” de una cosa.”” Con estas equivalencias se
puede construir un concepto unitario de derecho subjetivo, aunque
Kelsen va mas alla: lo que pretende es demostrar que la nocion de
deber y derecho no son mas que dos fases de un mismo complejo
normativo, compuesto de una obligaciéon y de sus derivaciones
subjetivas. El derecho, y esto recuerda los Problemas capitales,
no esmsino reflejo o proyeccion de la obligacion a la que se hipos-
tasia.

Kelsen dedica una apostilla a la explicacion de la situacion de
los sujetos en torno al derecho subjetivo. Para €l, sélo es sujeto el
que tiene que ejecutar la conducta obligada; el derechohabiente,
en cambio, no tiene otra funcién que la de objeto del cumplimien-
to de la obligacion del primero. Si esta idea la extrapolaramos al
ambito politico, cabria decir que la organizacién de las sociedades
es una forma de distribuir obediencia, no de otorgar libertad.

b) Derecho subjetivo en sentido técnico. Cuando Kelsen comenta
la tesis de Windscheid sobre el poder de voluntad, profundiza
en la situacion del agente de la voluntad y descubre que lo que
el orden juridico le otorga es una facultad para acudir al 6rgano
de aplicacion de la norma con la finalidad de pedir el cumpli-
miento forzoso. En este caso, la norma establece como condi-
cion para su aplicacion existencia de la demanda o querella de

%) Op cit., supra nota (34), p. 140.
92 -
% Loc. cit.

Ibid., p. 141.
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quien pretende obtener el cumplimiento por parte de quien se
encuentra obligado a cumplir su peticién. La norma provee al
titular del derecho reflejo de una obligacién una potestad juri-
dica que consiste en la posibilidad de demandar o querellarse
para obtener el cumplimiento por la via judicial.™

Kelsen considera que la potestad para demandar es un elemento
distinto a la obligacion que llega a ser exigible a través de ese me-
dio. Y s6lo se puede hablar de titularidad de un derecho distinto a
la obligacion en relacién con la actio; es decir, refiriéndose a la
potestad de plantear pretensiones por la via del érgano de aplica-
cion de la norma. Esto es lo que constituye el sentido técnico del
derecho subjetivo en la exposicioén kelseniana.”

El ejercicio del derecho de accion puede variar segin el tipo de
derecho subjetivo de que se trate, en el caso de los derechos per-
sonales, consiste en una peticion de cumplimiento forzoso; en el
supuesto de alguno de los derechos reales, basicos, la técnica de
proteccién consiste en el ejercicio de la accion reivindicatoria. La
potestad de ejercer la accion procesal es también un atributo nor-
mativo; o dicho de otro modo, una condicién establecida en una
norma objetiva para su aplicacion. El derecho de accion con el de-
recho reflejo forman una unidad técnica; el derecho reflejo, por su
parte, es la referencia que guia el ejercicio del derecho de accion.
Pero en todo caso, la condicién basica para cualquier activacion
procesal es que exista incumplimiento de la obligacién principal
por parte del sujeto que debe cumplir su contenido.

Para Kelsen, el dato medular del derecho subjetivo en el senti-
do técnico “‘reside en que el orden juridico no confiere el poder
juridico a un 6rgano determinado de la comunidad, sino a un in-
dividuo, designado (...) como persona de derecho privado™.” A
éste le corresponde activar la maquinaria de cumplimiento y obte-

ner el respaldo del aparato ejecutor en los términos que establece
la propia norma.

‘;: Ibid, p. 147.
= Loc. cit. .
Ibid., p. 149. . . . 0=
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[a nocién fécnica a la que se refiere Kelsen es realmente la
culminacion de una larga bisqueda; por fin el autor de La teoria
pura consigue encontrar una categoria que le pen.nite' explicar la
funcion protectora del derecho, sin tener que inmxscmrse_ con los
contenidos —ya axiologicos, ya materiales— de las normas Jmifilcas.
Una nocion de este tipo no podia, por razones obvias, localizarse
entre los institutos del derecho sustantivo, sino que fue menester
sustraerla del ambito procesal; solo entre las normas que regulan
la aplicacion del derecho pudo identificarse una pieza con textura
axiologica y semantica absolutamente neutra. _

Fn el ambito de los derechos politicos, al que por cierto perte-
necen las libertades basicas, se establecen prohipipiones al 6rgano
legislativo al que se impide proyectar las disposiciones que.produ-
ce. cuando éstas entrafian un sentido que restrinja ciertos tipos de
conducta autorizados como una prerrogativa dq los ciudadanos.
Tales derechos funcionan como garantias efect}vag 'sélo cuando
concurren dos factores: primero, que la Constitucion no pueda
modificarse sino a través de procedimi.entos extraordinarios y,
segundo, que se conceda a los destinatarios de las chultades o li-
bertades el derecho de querellarse en caso de que exista menosca-
bo o restriccion. En este caso, la accion tiene como proposito suprimir
la ley que afecta negativamente la prerrogativa del sujeto.

La relacion juridica es un vinculo entre el deber xmpuest;) por
una norma y la potestad conferida a un sujeto para poder ;ec amar
ante el organo aplicador su cumplimiento. I.)lc}u; relicl:l n e;a 1::
factor que se constituye por el propic orden juridico. No fiel sen:
segun Kelsen, de una forma de vestir ciertos hechos, sino de! e
tido normativo que se atribuye a detem'un'aQOS comportamien
normativamente vinculados. La relacion juridica, en sintesis, no es
una relacién entre individuos, sino entre situaciones nor:rqat_xa\ll:z:
Este enfoque deja definitivamente de lado los referentes iniciales:

voluntad e interés.

9 Ibid, pp. 150-151. HEMEROTECA
ESCUELA MBRE DE DERECHO
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3.3. El derecho subjetivo como funcién de lenguaje
3.3.1 Algunas tesis de Alf Ross

a) El dominio invisible. Siguiendo la huella de Hégerstrém, Alf
Ross desarrolla una busqueda realista en torno a los usos de la
nocién de derechos subjetivos dentro del derecho. Su punto de
arranque lo constituye una dicotomia bésica: de una parte se
coloca la idea tradicional que ve en los derechos subjetivos po-
deres, potestades o libertades reconocidas por el derecho y, por
la otra, la jurisprudencia analitica que, con grandes reservas,
acepta una nocién funcional u operativa del derecho subjetivo,
en el que no ve mas que el producto de la racionalizacién prac-
tica de la idea del deber.”

Ross renuncia a un enfoque exclusivamente normativo del tema

y de entrada asume que, ‘“‘como fenémeno juridico, el derecho

subjetivo es la realidad objetiva del derecho considerado de

acuerdo a su alcance en cuanto a las posibilidades de conducta in-
dividual”.”” Sobre este tipo de premisa es facil después situar las
explicaciones dentro de un horizonte empirico, acogiéndose a la
influencia que el orden juridico mantiene como motivo concreto
de la accién de los individuos.'” Bajo esta perspectiva, el influjo

juridico puede ser bien restrictivo de la actividad del sujeto, o

bien, expansivo. El derecho se convierte en movil de la accion, ya

por que implique la forma de perseguir determinados intereses, 0

ya porque se asuman sus argumentos de validez. En todo caso se

opera una sugestion ideolégica sobre la voluntad del individuo
que finalmente mueve sus actos. Ross acepta que el concepto de
lo obligatorio es la nocién primaria del derecho, porque las pro-
babilidades de que la coaccién se aplique, generan en los destina-

tarios de la norma la expectativa de que efectivamente habra de
aplicarse.'”!

- Vid, Ross, Alf, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo en

el rec:o, (trad. Julio Barboza), ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1961. pp. 186-187.
Ibid., p. 193.

o Loc. cit.
! Ibid, p. 194.
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“La obligacion es la restriccion de la conducta que se funda al
mismo tiempo en el interés (riesgo de compulsién) y en la vali-
dez”.'” Validez en este caso quiere decir: expresion racionalizada
de ciertos impulsos desinteresados de accién. La motivacién con-
ductual obedece a dos vertientes complementarias: la del apercibi-
miento por la probabilidad compulsaria y el reconocimiento del
caracter obligatorio del orden juridico, al que se llega por conside-
raciones de tipo racional. En la concurrencia de interés y validez
radica la posibilidad de entender al derecho como factor del mun-
do factico. Sin la nocién de interés el derecho se despega irremi-
siblemente de la realidad.

Los derechos subjetivos proceden de racionalizaciones que se
efectian dentro del derecho; los deberes juridicos, por su parte,
conllevan una relativa certidumbre de su cumplimiento, debida al
mecanismo de proteccion que se les asocia. Todo esto produce en
el titular del derecho un “‘sentimiento peculiar de poder, seguri-
dad y confianza, rodeado e iluminado por el deber que prohibe a
los otros menoscabar su posicion juridica, y por lo tanto otorga a
la posesion de los derechos algo de lo sacrosanto que caracteriza
al deber”.'” Lo que Ross describe es la forma en que se efectia
la vivencia social de una situacién protegida por el derecho; gl or-
denamiento juridico reduce de manera importante la aleatoriedad
sobre la base de la idea del deber garantizado. El derecho subjeti-
vo es una apuesta segura por la eficacia de las garantias y un sen-
timiento que refuerza la confianza, sobre todo en las relaciones de
intercambio. Para Ross, el problema dindmico; es decir, el de la
circulacién de los derechos es algo que ocupa un lugar central de
la explicacién: no se trata sélo de entender qué es y cémo opera
un derecho subjetivo, sino que también debe explicarse como se
realiza la transmisién de las facultades que derivan del derecho, a
través de las transacciones cotidianas. .

Ross nos deja ver un derecho subjetivo que cumple una funcién
concreta en el mundo de los hechos, pero mas adela_nte que la va-
lidez objetiva de esa situacion juridica es independiente de la si-

:g: Loc. cit.
* Ibid., p. 209.
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tuacion factica que garantiza. Se trata, segin Ross, de un control
invisible y directo sobre una cosas, y la compulsion legal no es
mas que la consecuencia de dicho dominio."”" El anverso de cual-
quier situacién subjetiva de dominio (facultad, libertad o compe-
tencia) es la nocion racionalizada de deber.

La racionalizacion del concepto del derecho subjetivo es estruc-
turalmente coincidente con la perspectiva iusnaturalista, ya que
ambos reconocen: un sujefo como fuente principal de las fuerzas
inmateriales que genera la situacion subjetiva; un objefo, sobre el
que se ejerce el control y, finalmente, una proteccion procesal que
garantiza el dominio del sujeto. Para Ross, la diferencia de su en-
foque con el del iusnaturalismo, consiste en que, desde su pers-
pectiva, no hay diferencia de fondo entre la conducta que el
agente elige como preferida y el contenido del derecho. Se trata
de una situacién protegida que permite hacer lo que se prefiere;
dicha preferencia, en virtud de la proteccion juridica, se revela
como una forma de control."”

b) EI derecho subjetivo como vacio semdntico. Los conceptos ju-
ridicos fundamentales como el de derecho subjetivo, no aluden

a algo en particular, son de categorias sin contenido semantico;

su funcion consiste en describir el derecho. La idea del derecho

subjetivo estd ligada a la necesidad de ordenar el material juri-
dico; especificamente al requerimiento de establecer modulos
conceptuales que simplifiquen la diversidad de las directivas de
conducta y de sus posibles efectos. Este tipo de categorias fun-

gen como conectores entre determinadas situaciones facticas y

las consecuencias juridicas que las normas les atribuyen.'”’

En el ejemplo de Ross, ser propietario puede significar cosas
muy diversas, sin embargo, en concreto, si alguien adquiere algo
por prescripcion, por compraventa, por herencia, o por cualquier
otra forma licita, puede disponer de ella, recuperarla, percibir sus

"9 1bid, p. 210.
195 1bid., p. 224.

19 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, (trad. Genaro Carrid), ed. EUDEBA,
Buenos Aires, 1963. pp. 164-167.
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frutos y, en todas las sentencias en las que se discuta la proceden-
cia de una de sus consecuencias, el juez debera sentenciar en fa-
vor de quien pueda acreditar que satisface la conectividad entre
ciertos hechos generadores y las consecuencias que las normas
atribuyen a esos hechos. Las normas juridicas a final de cuentas
son directivos que se dirigen, directa o indirectamente, a la con-
ducta de los jueces.

El derecho subjetivo, para Ross, no designa fenémeno alguno;
es una nocion servil cuya transparencia seméntica facilita la fun-
cion de conexion entre “cierta pluralidad disyuntiva de hechos
condicionantes con cierta pluralidad acumulativa de consecuencias
juridicas”."” La funcién del teérico del derecho no puede encami-
narse a indagar el contenido seméntico de los derechos; lo que co-
rresponde al especialista, es clasificar los usos del concepto; es
decir, precisar las condiciones en las que se aplica. Asi se puede
establecer que se le usa para designar ventajas y, en este caso, el
derecho se podria definir desde la perspectiva del sujeto al que fa-
vorece: otras veces se le utiliza para referirse a la posibilidad de
accion de un sujeto y, entonces, funciona como sinénimo de liber-
tades en sentido negativo."” Como quiera que el concepto se use,
hay que considerar que es siempre el correlato de un deber o una
restriccion al préjimo, como lo expresa Ross. El derecho sub]etxyo
incluye una facultad adicional: la posibilidad de demandaf al suje-
to obligado por la via judicial el cumplimiento de su obligacion.

A todos estos presupuestos les sigue un concepto de dergcho
subjetivo que resalta el uso del término ‘‘para indicar una situa-
cion en la que el orden juridico desea asegurar a una persona li-
bertad y potestad para comportarse como le plqzcg, a fin de que
proteja sus propios intereses. El ﬁgncepto (...) indica la autoafir-
macion autéonoma del individuo™.

Fuera del contexto de la ciencia juridica, donde los esfuerzos de
depuracion llevan a reconocer las nogiones fundamentales como
herramientas expresivas, la comprension de los derechos subjeti-

:g; Ibid., p. 168.
|05 Ibid., p. 170.
Ibid., p. 171.
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vos sigue aun presa en el influjo del pensamiento primitivo. Que-
rer buscar una realidad o un fenémeno en el interior de un con-
cepto que se refiere a un derecho subjetivo, equivale a buscar el
soporte de los hechos en una realidad suprasensible que, desde
luego, evoca el ambiente premoderno de la magia. Ross utiliza
una formula muy clara para desribrir este fenomeno: se trata, dice,
del poder del lenguaje sobre el pensamiento.'’ O, dicho mas ex-
plicitamente, del poder que confiere al lenguaje su capacidad de
objetivacion y encuadramiento de las concepciones cognoscitivas.

El mito del derecho subjetivo, por llamarlo de algin modo, se
construye sobre dos premisas: que se trata de una unidad simple
que corresponde a un sujeto especifico, y que dicho sujeto debe
ser un ser humano.''' Existe una idealizacion en ambos supuestos,
porque el derecho se representa como unidad s6lo en virtud de las
necesidades expresivas y para ejemplificar una pluralidad de situa-
ciones; por otro lado, cuando aparentemente identifica al ser hu-
mano, la norma interpela solo a un destinatario funcional. Como
bien expresa Ulises Schmill, ““las personificaciones son siempre
parciales, pues solo destacan una o varias relaciones condiciona-
les, las que estdn en la base de ella”.'"” Podemos afirmar que Juan
es propietario, arrendador, fumador o estudiante; en cada caso, la re-
ferencia no incluye las cualidades personales integras del interpe-
lado, sino sélo una forma de actuar relevante para punto de vista
desde el que se considera la situacion. Los conceptos intermedia-
rios como el de derecho subjetivo, segun el mismo Schmill, gene-
ralmente son alcanzados por ‘“‘errores categoriales’, es decir, por
la practica habitual de suplantar su caracter sistematico por hechos
de la realidad natural.'"”

Visto a distancia, el planteamiento de Ross parece incompleto,
pues a pesar de que descubre con precision el desfase entre el
concepto realista del derecho subjetivo y su enfoque metafisico, se
queda corto en la explicacion del papel que juegan en la construc-
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M Ibid., p. 172.

[
! thid., p. 173
© SCHMILL ORDONEZ, Ulises, Reconstruccion pragmdtica de la teoria del derecho,
ed. |T|£1cmis. México, 1997, p. 64.
" Ibid., p. 61.
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cién y, sobre todo en los usos posibles de dicha categoria, ambas
perspectivas. No queda claro cémo una nocion analiticamente de-
purada de derecho subjetivo tiene que habérselas con un contexto
en el que los usos se encuentran en buena medida dominados por
los influjos metafisicos. Falta quizds distinguir un punto de vista
externo de otro interno para poder referir en mejores condiciones
ambos alcances.

3.3.2 Las precisiones de Olivecrona

a) El derecho subjetivo como signo de comunicacién. Algunos de
los aspectos faltantes en la teoria de Ross son puntualmepte su-
plidos por los planteamientos de thecrona. C,Iabe decir que,
este jurista, asume por completo la 1Qea del vacio s?méntlco en
el derecho subjetivo, pero, a diferencia de Ross, ublca} con mu-
cha precision la forma en que acontece el uso del término en
las practicas sociales. Para Olivecrona, dentro Qe los grupos so-
ciales, existen valores entendidos; se trata de ideas en torno al
sentido basico de ciertos conceptos, los cuales se comparten y
son asumidos por los miembros del grupo con entera naFurah-
dad. Todo mundo sabe que tener derechos o deberes implica un
conjunto de ideas que remiten a una situacion de respeto reci-
proco, ‘‘consideramos como obvio que nosotros respetaremos
los derechos de los demés y que cumpliremos nuestras obliga-

. 114

E;milg:a del deber se presenta como una referencia compartida
incluso antes de cualquier racionalizacion. Se trata de un senti-
miento reciproco cuya difusion en el grupo garantiza la aceptacn;)n
del sentido basico de las normas. La fuerza del Estado comple-
menta la idea de lo obligatorio, ejem_planzando con actos coacti-
vos que van dirigidos a hacer cumplir !as normas contra qu:enecs;
excepcionalmente las infringen. Sélq bajo la base comun Zn 0;‘;11 )

a la idea general de lo obligatorio ciertas palabras se pug_ entivas

plear como signos para comunicar sintéticamente ciertas direc

114 5, \VECRONA, Karl, El derecho como hecho. (trad., Luis Lopez Guerra), ed. Labor
Universitaria, Barcelona, 1980, pp. 180-184.
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de conducta. Para este efecto no es preciso que tales signos po-
sean un contenido semantico especifico, puesto que su invocacion
remite a la idea genérica del reconocimiento de lo obligatorio en
todas aquellas situaciones en las que es preciso utilizarlos.'"”

El derecho en general tiene un poder comunicativo innegable,
lo peculiar es que, para concretar la transmisién de informacion,
no es necesario que sus conceptos tengan un contenido semantico
especifico. Saber que alguien es propietario de una cosa, conlleva
al mismo tiempo, el presupuesto de que la adquiri6 legalmente, de
que la puede enajenar, de que sélo ha de ser enajenada con su
consentimiento, etcétera. En el caso del derecho subjetivo, queda
implicita la informacion adicional sobre todas las proyecciones
posibles de la conducta autorizadas a partir de la situacion espe-
cialmente reconocida por la ley a un sujeto.'”

Olivecrona no participa en absoluto de la idea iusnaturalista de
la preexistencia de los derechos con respecto a la ley; sin embar-
go, si expresa la probabilidad de que una idea compartida acerca
de los deberes y derechos a nivel del conocimiento cotidiano, pre-
ceda la expedicion de las disposiciones legales.'"” Sin la predispo-
sicion de sus destinatarios la ley estaria condenada a la ineficacia.
La nocion de derecho subjetivo tiende un puente comunicativo en-
tre la existencia de un determinado derecho, establecido por el or-
den positivo, y las consiguientes formas de adquirirlo. Alumbra,
en todo caso, las circunstancias de acceso a las situaciones subje-
tivas previstas en la norma, facilitando la identificacién de las
consecuencias que se proyectarian sobre los sujetos interesados en
determinada posicion.'"® La funcion “*vinculante” del derecho sub-
jetivo resulta mas clara si se piensa que, en un sistema juridico,
“la técnica aparecié sin premeditacion’; es decir, primero hubo
una idea acerca de los derechos y luego otra sobre sus formas pro-
cesales de garantia.

"5 Ibid, p. 185

::‘j Ibid., p. 188.
|11 Ibid., p. 190.
" Ibid. p. 191.
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b) La funcién valorativa. Los tribunales, al sentenciar un caso, no
hacen sino negar o afirmar la existencia de un derecho subjeti-
vo. Los derechos no se crean a partir de la resolucién judicial;
su existencia es anterior al inicio del litigio; lo que sucede es
que la sentencia reemplaza las antiguas bases facticas de los
derechos, otorgando un nuevo punto de referencia a partir de la
forma en la que queda confirmado el sentido correcto de la si-
tuacion preexistente.’ El juez es una especie de legislador
para el caso en disputa, pero su funcién no es contemplativa,
sino que modela especificamente la situacion de las partes a
partir de su participacién en el procedimiento. Los trlbupales
“pueden formar ideas de derechos sotl>2roe el modelo de las ideas
generales expresadas en las normas’”. A su vez, el juez, cuan-
do resuelve una controversia, actia imbuido por los valores de l_os
que participa. Los valores que se comparten forman ‘‘el esz?intu

|

del derecho, que anima la expresion verbal de las normas™.

Olivecrona utiliza las perspectivas de interioridad y exterioridafl
para el analisis del derecho que Ross desdefio, at’ril?uyenc}o_ el pri-
mer tipo de enfoque a quienes comparten un codigo minimo de
ideas y valores sobre los derechos y deberes. [-_ll aspecto_interno
conlleva una perspectiva subjetiva del ordenamiento juridico, sin
la cual no se podria mantener la tesis de la naturaleza factica del
derecho. Retomando la idea de Austin acerca de como hgcer co-
sas con las palabras, Olivecrona encuentra que los g{luqcxados s0-
bre los derechos preparan una forma de sedimentacion imperativa
del lenguaje. A través de lo que llama las expresiones ejeculivas
Jjuridicas, se entabla la mediacion entre el mundo na'tqral y la es-
fera del derecho y, bajo este punto de vista, es valido afirmar
“que hacemos cosas con palabras cuando realizamos matrimo-
nios. bautizamos o establecemos derechos mediante palabras pro-
nunciadas en ciertas circunstancias’.

"9 1bid, p. 191y ss.
29 Ibid., p. 204.
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La palabra derecho subjetivo cumple bajo estos parametros dos
funciones basicas: denota que el término se usa siempre bajo cier-
tas reglas y que también supone algunas ideas que rigurosamente
acompanan al concepto, como la de la conducta correcta y obliga-
toria, a la que corresponde la idea basica de que alguien es titular
de un derecho.'”’

IV. ALGUNOS PROBLEMAS EN BOCETO

Una revisién panordmica del tema de los derechos subjetivos
siempre deja la sensacion de haber cubierto apenas los aspectos
abarcables en una mirada provisional. La vastedad del panorama
inhibe en ocasiones los impulsos analiticos, sin embargo, en este
ensayo han surgido algunas cuestiones que merecen por lo menos
el esfuerzo de un planteamiento preliminar. A continuacion se
hara el intento de esbozar —y nada mas que esbozar— tres asun-
tos: el de la situacion del concepto de derecho subjetivo con los

de: norma de competencia; derechos fundamentales e intereses di-
fusos.

4.1. Derecho subjetivo y normas de competencia

a) La nocion de Hart. Cuando Hart efectia la critica al modelo
basico de Austin, destaca la existencia de reglas juridicas que
no tienen posibilidades de encuadrarse en la estructura de las
ordenes respaldadas por amenazas. Por la importancia del pasa-
je hartiano es necesario hacer la siguiente transcripcion:

Las reglas juridicas que definen la manera de realizar contratos,
celebrar matrimonios u otorgar testamentos validos, no exigen que
las personas actiien de modos determinados, lo quieran o no. Tales
normas no imponen deberes u obligaciones. En lugar de ello,
acuerdan a los particulares facilidades para llevar a cabo sus de-
seos, al otorgarles potestades para crear, mediante ciertos procedi-

mientos y bajo ciertas condicionesi estructuras de facultades dentro
del cuadro coercitivo del derecho.'**

:i: Ibid., pp. 233-234.
= Op. cit. supra nota (1), p. 35.
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a idea de que existen reglas (o normas) cuya funcién es am-
pliar la esfera de accioén de los agentes sociales, proviene, como
ya se indico, de Jellinek, quien expuso que el orden juridico, por
este medio, agrega capacidades de accion a los individuos por en-
cima de aquellas posibilidades que la naturaleza les ha conferido.

Segtin la concepcion expuesta, el derecho aparece como un or-
denamiento facultador de la conducta social; esto es asi particula-
mente dentro del ambito de las construcciones artificiales que
estan en el origen de las instituciones modernas. Bajo esta logica.
¢l derecho proporciona una especie de contrasefia formal a los su-

jetos para que éstos puedan desenvolverse como agentes de los

contratos o de los otros mecanismos articuladores de la voluntad.
La particularidad de este tipo de “*habilitaciones” regulativas, es
que detras de las intenciones del sujeto, si éstas son coincidentes
con el sentido de la norma, se encuentra el respaldo coactivo del
ordenamiento vigente.

Si las normas primarias en sentido hartiano tienen como fun-
cion la imposicion obligatoria de ciertos sentidos de conducta, las
normas secundarias lo que aportan son cauces juridicos flexibles
que sus destinatarios acomodan para funcionalizar la coactividad
del ordenamiento y dirigirlo al logro de sus propios intereses, siem-
pre que sus actos se logren mantener en el marco de licitud esta-
blecido por el propio derecho. De este modo el ordenamiento
consigue un doble proposito: por una parte, inhibe las conductas
prohibidas y, por la otra, estimula la utilizacion de sus mecanis-
mos licitos. Dicho de otro modo, pone al alcance genérico de sus
destinatarios una serie de instrumentos utiles para garantizarles el
sentido positivo de su accion. Con ello. el derecho logra encuadrar
dentro del seno de sus moldes normativos la mayor parte de los
comportamientos licitos.

b) La objecién kelseniana. En los Problemas.capi(qlezs..Kelsen se
habia opuesto a la idea de que el ordenamiento juridico expan-
de las posibilidades de comportamiento, a(gumentando que el
orden juridico solo protege los efectos de ciertos actos pero:

Con ello, no se amplia (...) la capacidad humana o natural de obrar. no se
agranda su radio de accion 0 su extensividad. sino que se aumenta su 01
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tensidad, zu’iadienijzoﬁ a los efectos naturales de los actos otros efectos, que
son los juridicos. =

Como se observa, la postura kelseniana precisa que el derecho
no es la causa eficiente para incrementar el radio de accion de los
sujetos, sino solo una técnica de proteccion que mejora la prob-
abilidad de los efectos deseados. Desde la perspectiva de Jellinek,
el derecho otorga a los agentes sociales la seguridad y la amplitud
que sus acciones no tenian en el estado de naturaleza; desde el
punto de vista de Kelsen, el derecho confiere proteccion en la me-
dida y en el grado que el propio ordenamiento lo define.

¢) Arribo preliminar. El punto mas interesante de la discusion
planteada en los incisos anteriores no consiste en saber si el de-
recho amplia o restringe la capacidad de accién de los sujetos;
lo relevante es tener en cuenta que el derecho define cauces de
accion que son coherentes con el tipo de expectativas institu-
cionales gestadas a partir de la modernidad. Desde este punto
de vista, el derecho se ofrece como salvoconducto del interés
individual. El otorgamiento de cauces funcionales para conse-
guir los fines propios se realiza en forma genérica, y los sujetos
mejor adaptados a las claves institucionales del derecho, son
los que pueden beneficiarse en mayor grado de la competencia
que se plantea por el uso 6ptimo de los intrumentos juridicos
disponibles.

d) El caso de la permision positiva. Con este nombre se refiere
Kelsen a los derechos que derivan de la concesion o la licencia
que otorga un o6rgano de la comunidad. De este postulado, ex-
trapolando la tesis a un ambito abierto, se puede afirmar:

1. Los derechos atribuidos mediante concesion se oponen en su
sentido a la extension de las libertades.

2. Un mercado desarrollado implica un uso excepcional de las
permisiones positivas; por el contrario, un mercado incipien-

125 Op. cit, supra nota (66), p. 567.
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te, conlleva al incremento en el uso de este tipo de situaciones -
subjetivas.
3. En una sociedad donde el mercado se encuentra en desarro-
llo, pueden suceder dos cosas:
3.a) El desplazamiento de las permisiones positivas; o
3.b) la utilizacion de los ambitos de accién que otorgan los
derechos que derivan de las permisiones positivas,
para generar burbujas de mercado, haciendo circula-
bles los derechos derivados de las concesiones.

La permision positiva define un cauce de accién privada subor-
dinado en su espacio a los lineamientos que impone la autoriadad
que otorga el acto constitutivo del derecho. Sometiendo al control
publico ciertos ambitos acotados de mercado se logra un cierto
tipo de intervencionsimo regulatorio que puede compatibilizarse
con las nociones neoliberales que hoy dominan los enfoques eco-
nomicos.

4.2. Derechos subjeticos vs. derechos fundamentales
4.2.1. La confrontacion

La crisis de legitimacion que acusan la mayor parte de las ins-
tituciones y valores de origen liberal plantea problemas serios en
el discurso de justificaciéon de los derechos subjetivos. Ante los
conflictos que resienten las sociedades contemporanesas por una
distribuicion inequitativa de los recursos apropiables, gl n:xercado
ha dejado de tener prestigio moral. Asimismo, las instituciones y
categorias juridicas vinculadas a la mecanica del intercambio se
encuentran, en general, bajo sospecha. En el caso de los derechos
subjetivos en particular, el distanciamiento entre el derecho y la
nocién de justicia acarrea desbalances insuperables que dafian
irremisiblemente su legitimidad. Las propuestas sistematicas
del liberalismo en sus distintas vertientes han aportado interpreta-
ciones de enorme valor sobre el funcionamiento de los 6rdenes
juridicos contemporaneos, pero el tipo de discurso alt.amente‘for-
malizado que manejan no opera bien como justificacion hacia el
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conjunto de la sociedad. Las expectativas sociales en torno al de-
recho, ingenuas o no, continuan alimentandose con la idea de la
justicia; la razon técnica, en cambio, es un ambito para especialis-
tas y operadores que no permea facilmente su sentido hacia el
contexto. El razonamiento especializado distingue con enorme
precision la especificidad de los fenomenos juridicos, pero, al
mismo tiempo, aisla al derecho, alienandolo respecto del grupo
social donde se produce.

Para justificar la idea de la existencia de un cuerpo de derechos
fundamentales, que debieran fungir como garantia minima y uni-
versal para resguardar la condicién personal de los individuos en
cualquier contexto social en el que se encuentren, la legitimidad
del discurso de los derechos subjetivos parece insuficiente. Las
nuevas propuestas sobre los derechos fundamentales se ligan por
eso al viejo tronco iusnaturalista y buscan su factor de legitima-
cion fuera de los contornos normativos del orden juridico. Se pro-
duce asi una especie de reconquista moral desde el derecho. La
revaloracion de los origenes iusnaturalistas es hoy patente en au-
tores como Dworkin, quienes plantean un auténtico desafio a las
distintas clases de positivismo, habiendo ganado para su causa nu-
merosisimos adeptos en el intento.

4.2.2. El parteaguas de la igualdad.

Uno de los esfuerzos mejor logrados por encontrar hoy un fun-
damento externo a los derechos fundamentales, es el que desarro-
116 Ferrajoli en sus escritos sobre el garantismo. Para este autor,
los derechos fundamentales fungen como condicion general de va-
lidez juridica de toda la actividad del Estado."” Bajo esta inten-
cién, el derecho vuelve a ser un factor de valoracion moral de la
conducta estatal. Los derechos fundamentales equivaldrian en su
funcion a un cédigo de calificacién moral, muy similar al derecho
natural, tal como lo concebian los primeros pensadores modernos.
El campo de las disposiciones iusfundamentales no se registra

como un segmento ordinario del ordenamiento, sino como una
condicion basica de ligitimidad.

. Op. cit., supra nota (23), p. 905.
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[a idea central de Ferrajoli se construye a partir del reconoci-
miento de una doble version de la igualdad: la igualdad juridica,
que incluye las diferencias personales pero excluye las diferencias
sociales, y la igualdad econémica y social, que se convierte en un
proposito permanente de abatir las circunstancias diferenciales de
los sujetos, para garantizarles a todos un potencial similar de de-
sarrollo. Una idea util en el planteamiento de Ferrajoli consiste en
la asuncién de un hecho bésico: “no todas las desigualdades juri-
dicas son intolerables; lo son sélo aquellas que obstaculizan la
vida. las libertades, la supervivencia y el desarrollo de las demas
personas.”'” Extrapolando estas ideas bésicas, se puede afirmar
que: existe una igualdad que exige considerar a los individuos
como iguales, y otra que apunta a hacerlos iguales en sentido
efectivo. La tension entre las aspiraciones y los procesos reales se
resuelve en formulas que expresan gradientes y nunca plenitudes.
La desigualdad siempre se conserva como un dato y, muchas
veces, es el propio ordenamiento el que apunta a sostenerla. Sin
embargo, el derecho vive en tension: por un lado conserva dispo-
siciones que de hecho tutelan las diferencias, mientras, por otro,
sostiene otras que tienden a compensarlas.'**

Bajo las premisas anteriormente referidas, Ferrajoli puede infe-
rir que, mientras el discurso clasico de los derechos subjetivos es
un factor de mantenimiento de las diferencias, los derechos funda-
mentales son situaciones juridicas que apuntan a realizar la igua]_-
dad. La diferencia practica entre, por ejemplo, los derechos patri-
moniales clasicos como la propiedad —ejemplo de un derecho
que genera diferencias— y un derecho como la libertad de expre-
si6n, es que el primero requiere un titulo especifico para consti-
tuirse, mientras que el otro ofrece lisa y llan%mente una condicion
generalizada de disfrute a sus destinatarios.

Aun los derechos fundamentales, en cuanto aﬁanzap el vqlor
singular de las personas, admiten la constitucion de diferencias,
pero debe existir una distincion entre lo que es una diferencia y lo

:i; Ibid., p. 906.
. Loc. cit.
129 1bid, p. 910
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que son las desigualdades. La primera es el efecto logico de la
personalizacién de ciertos valores comunes en cada sujeto; la se-
gunda, es una condicion que escinde a los sujetos desde el punto
de vista de las opurtunidades economicas y politicas.”‘0

La tesis de Ferrajoli consigue logros importantes en cuanto a la
explicacion del proceso de positivizacion de la moral en el orde-
namiento juridico, particularmente dentro del segmento que co-
rresponde a los derechos fundamentales, pero conlleva todos los
riesgos que acompaifan normalmente a las tesis moralizadoras: la
probable falta de consenso en torno a los contenidos. Como quiera
que sea, lo cierto es que la lucha contemporanea por terrenalizar
las promesas burguesas, plasmadas de diversa manera en los orde-
nes juridicos, no encuentra un cauce cabal de expresion en las téc-
nicas juridicas de proteccion tradicionales, como es el caso de la
que se asocia a los derechos subjetivos.

4.3. El desafio de los intereses difusos.

Si contemplamos la escena contemporanea y, en especial, la
forma que ha adoptado la defensa de ciertos intereses, como por
ejemplo los urbanisticos o los ambientales, ha de reconocerse que
los mecanismos procesales desarrollados para ese efecto —accio-
nes populares o de clase— poco tienen que ver con las actio tra-
dicionales, encargadas de actualizar la proteccion de los derechos
subjetivos. La defensa de intereses que no se encuentran en lo in-
mediato dentro de la esfera personal o patrimonial del sujeto que
formula la reclamacion, es algo que violenta el caracter individua-
lista de los disefios procesales clasicos. Desprender la accion pro-
cesal de lo que Kelsen denomina un derecho reflejo, implica una
modificacion radical a la idea de asociar la proteccién de un dere-
cho a la prerrogariva sustanciaf que concede. Y no se trata de con-
ceder cauces procesales para defender lo incierto, sino para
obtener la proteccion de aquello que no puede tipificarse dentro
de las matrices patrimoniales clasicas, o bien, dentro de los para-
metros del dafio personal directo.

130 1 oc. cit.
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Stefano Rodota en alguno de sus trabajos sobre la propiedad,
dej6 constancia del problema que aqui se aborda:

Ahora se hace visible una nueva trama determinada por el argu-
mento y la difusion de intereses de naturaleza colectiva, que no
plantean tanto la cuestién tradicional de la atribucion subjetiva o
de los criterios de gestion de los bienes en propiedad, sino que po-
nen en duda la aptitud misma de las técnicas dominiales para
afrontar y resolver los nuevos problemas de uso y distribucion de
los recursos."

El interés difuso redefine los canones sobre la titularidad de los
derechos y sobre la posesion de ciertos bienes, como por ejemplo,
los recursos naturales. Este tipo de bienes, por encima de cual-
quier otro criterio juridico que los envuelva, inclusive la propie-
dad. se vuelven objeto de proteccion a través de acciones que
puede ejercer cualquier interesado en la sustentabilidad del am-
biente, aunque no resienta de forma inmediata, en su persona o en
sus bienes, una agresion conculcatoria.

131 RopOTA, Stefano, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada, (trad.
y prol. Luis Diez Picazo), ed. Civitas, Bolofa, 1986. p. 30.
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