EL DERECHO SUBJETIVO: ¢REALIDAD UNIVERSAL O HISTORICA?
(Consideraciones a partir de una tesis de Michel Villey)

“1Muy bien Sdcrates! Y si contindias no preo-
cupandote demasiado en cuestidn de nombres,
mds rico en sabiduria aparecerds camino de tu
vejez”.

PrLATON, El Politico, 361 E 6.

I. EL PROBLEMA

Aunque nos cueste decirlo, no pueden caber dudas acerca de que en la
gran mayoria de las pubhcac1ones mas al alcance de estudiantes y estudiosos
del derecho, el tema del llamado “derecho subjetivo”, de su naturaleza e impli-
cancias, es tratado conforme a esquemas estereotlpados y reiterativos. Por lo
general, la exposicién del problema comienza con la sintesis de algunas de
las doctrinas elaboradas en el siglo pasado para explicarlo; aqui, Savigny vy
Thering son los autores preferidos. Sigue luego una breve exposicién de algu-
nos de los intentos de negar su existencia, fundamentalmente los de Duguit
v Kelsen y concluye con una sintesis ecléctica a cargo del autor.!

Pero desde que Duguit y Kelsen publicaron sus anatemas al “derecho
subjetivo”, ha corrido mucha agua bajo los puentes. Los positivistas de la
escuela escandmava han realizado su aporte? y numerosos sostenedores del
jusnaturalismo realista han dedicado al tema trabajos profundos y de ponde-
rable interés. Entre estos Gltimos se destacan, sobre todo por su versacién
histérica y su tono polémico, los muy numerosos elaborados por el profesor de
Paris, Michel Villey, cuyas tesis son compartidas por sus numerosos discipulos:
El Shakankiri, Guy Augé y Alejandro Guzman Brito, entre varios otros. A su
vez, la doctrina de Villey sobre este punto ha recibido varias criticas, algunas
de parte de filésofos del derecho que comparten con él los postulados filosofi-
cos de base, o los tienen muy préximos a los del maestro de Paris.

Es a esta tltima controversia a la que vamos a referirnos en las paginas
que siguen, en un intento de precisar el estatuto ontolégico del denominado
“derecho subjetivo”; lo haremos desde la perspectiva de la filosofia realista:
declaramos hacerlo a partir de los cdnones de esta postura filoséfica, en razén

1 Vgr. AFTALION, ENRIQUE y otros, Introduccion al Derecho, Buenos Aires, C. D. C.
S., 1972, pp. 246 ss.; Kevsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba,
1968, p. 112 ss.

2 Ver OrivecroNA, KAry, El derecho como hecho, Barcelona, Labor, 1980, p. 139ss.,
y Ross, AvL¥, Sobre el derecho y lamstwta Buenos Aires, Eudeba, 1970, pp. 164 ss.
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de que preferimos hacer explicito lo que muchos iusfiloséfos se complacen en
ocultar: los supuestos metafisicos, légicos, gnoseolégicos, etc, a partir de los
que construyen su meditacién scbre el derecho.? Pensamos que el manifestarlo
expresamente es una exigencia de honestidad intelectual, evita malos entendi-
dos y hace posible el di4logo franco con quienes parten de otras posiciones
filoséficas generales, va que una de las condiciones basicas de la fecundidad
de este diélogo, radica en el reciproco conocimiento de las premisas de que
parte el discurso de cada uno de los interlocutores.

Esta basqueda de los supuestos, naturaleza y consecuencias de la nocién
de “derecho subjetivo” nos obligardn necesariamente a referirnos a ciertos te-
mas conexos, el principal de ellos, el de los llamados “derechos humanos” o
“derechos del hombre”; en consideracién del uso excesivo, equivoco y pelé-
mico que se da en la literatura contempordnea a estas expresiones, incluiremos
en nuestro estudio una breve reflexién sobre ese tema, con el objeto de echar
alguna luz sobre su auténtico sentido, el alcance de sus consecuencias en el
dmbito de lo juridico-politico y, de ese modo, advertir acerca de los abusos que
se siguen de una visién deformada y deformante de los “derechos humanos”.

II. LA TESIS “HISTORICISTA”

Michel Villey y su discipulo chileno Alejandro Guzméin Brito, aparecen
como los més tipicos representantes de la concepcién que denominaremos
“historicista” y que puede resumirse en las siguientes proposiciones: el “de-
recho subjetivo” no constituye una realidad que integre necesariamente el 4m-
bito de lo juridico; no es un elemento que exista siempre y donde se dé el
derecho, que integre inexcusablemente esa compleja realidad; por el contrario,
la locucién mencionada no designa sino una construccién ideal, fruto de un
determinado modo de pensamiento, aparecida en una etapa precisa de la his-
toria juridica de Occidente y, por lo tanto, no designa sino un “concepto his-
térico”, que puede esfumarse en el futuro, del mismo modo como aparecid
en un cierto momento del desarrollo del pensamiento juridico.

Ante todo, expondremos los textos del maestro. “La teoria romana —escribe
Villey— omite completamente decirnos que ius pueda significar “derecho sub-
jetivo”. Dicha laguna parece atin méds notable si se considera que ella se
mantiene en los largos comentarios de la Edad Media. Pues el Digesto, relati-
vamente parco en este punto, se limita a sugerir la significacién esencial de la
palabra ius (lo justo, el objeto de la justicia, aquello que encuentra su fuente
en la naturaleza, las leyes civiles, el edicto del pretor o los tribunales) y des-
pués un pequefio ntimero de sentidos derivados (el arte de lo justo, el lugar
donde se pronuncia lo justo, accesoriamente, el vinculo de parentesco)”.
“Si el tus es aquello que es justo objetivamente —contintia mas adelante— hay
algo justo de cada cosa y de cada persona: precisamente el estatuto juridico,

3 Ver sobre este punto, nuestro trabajo “Necesidad y sentido, para el jurista, del estudio
de la Filosofia del Derecho”, en: Revista de la Universidad de Mendoza, n® 2, Mendoza,
Idearium, 1980, pp. 7-24.

4 VILLEY, MICHEL, “Les origines de la notion de droit subjectif’, en: Legons d Histoire
de la Philosophie du Droit, Paris, Dalloz, 1962, p. 229,

- 16 —



el lugar preciso que, en el orden general, la justicia da a cada uno, el cual
no consiste en esa ventaja, en esa facultad, en ese poder que nosotros denomi-
namos derecho” Descartada la presencia de la nocién de “derecho subjetivo”
en el Derecho Romano Clésico y en sus continuadores medievales, Villey afir-
ma concretamente: “Para ser mis preciso, sostendré que la cuna del derecho
subjetivo fue la Orden Franciscana (...). Y entre los monjes franciscanos de
comienzos del siglo XIV, Guillermo de Occam, fundador del nominalismo, es
decir de una filosofia individualista (...), es quien podria ser llamado el pa-
dre del derecho subjetivo™.8

De los textos de Villey arriba citados, se desprende la afirmacién inequi-
voca del caricter meramente histérico de la nocién de “derecho subjetivo™
desconocida en la antigiiedad greco-romana y en la cristiandad medieval, sélo
a fines de este tltimo periodo habria surgido la luz, de la mano polemista
y rebelde del venerabilis inceptor, tal como se denominaba a Occam. Pero
esta afirmacién se hace explicita y tajante en uno de los mas destacados disci-
pulos del profesor de Paris: el chileno Alejandro Guzmén Brito. “Todo cuanto
veniamos diciendo —escribe— se reconduce a esto: el derecho subjetivo, ges
una nocién metafisica o histérica? Sélo que yo no deseo tratar ahora este pro-
blema, aunque el cardcter histérico del derecho subjetivo, no sélo de su nocion,
es algo que tengo para mi como muy firme”7 Y a la pregunta acerca de “si la
idea de derecho subjetivo, lejos de ser a priori, es una idea histérica, contin-
gente, que un dia fue y que, por tanto, podria de nuevo llegar a dejar de ser”,
responde inequivocamente: “La indagacién acerca del caricter histérico del
derecho subjetivo, que llegue a negar su naturaleza aprioristica, no desconoce
que la subjetividad es un dato inherente a la existencia del hombre como su-
jeto (...). Pero no es a esto a lo que se apunta cuando se hace la critica
de los derechos subjetivos, porque no da lo mismo la subjetividad, que es un
dato, que el derecho subjetivo y el subjetivismo juridico, que son construc-
ciones”.3

De los péarrafos citados —y de otros muchos concordantes con ellos— se
desprende una doctrina acerca de la nocién de “derecho subjetivo” que puede
condensarse en estos puntos: a) el derecho subjetivo no forma parte necesaria,
universal, de la realidad juridica; b) no se trata, en su caso, de una realidad
sino de una construccién intelectual o recurso técnico; c¢) esta creacién inte-
lectual es caracteristica de un modo especifico de visualizar el derecho: el
“moderno”, careciendo por tanto de sentido para quienes no comparten esta
perspectiva.

5 ViLLEY, MICHEL, ab. cit.,, p. 233.
6 ViLLEYy MicuEL, “La genése du droit subjectif chez Guillaume d’Occam”, en: Archives

>

de Philosophie du Droit, ne IX, Paris, Sirey, 1964, p. 98 y passim. Un resumen se encuentra
en: VILLBEY, MICHEL, Précis de Philosophie du Droit-I, Paris, Dalloz, 1975, pp. 153 ss.

7 GuzMAN BRITo, ALEJANDRO, “Para la historia del derecho subjetivo”, en: Anuario de
Derecho Administrativo, n® 1, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 1975, 76, pp. 51/52
(La bastardilla es nuestra).

8 GuzMAN BRITO, ALEJANDRO, Presentacién de los “Estudios en torno a la nocién de
derecho subjetivo” de Michel Villey, Valparaiso, Ed. Universitaria, 1976, pp. 13-15-16 y
passim. En el mismo sentido, ver BENDER, Lupovicus, Philosophia Iuris, Romae, 1947, p. 53
y Yurre, GRecorio R., Etica, Vitoria, Eset, 1969, p. 399.
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Expuesta sucintamente la doctrina negatoria de la realidad necesaria del
“derecho subjetivo”, es preciso someterla a un detenido andlisis, con el objeto
de verificar su adecuacién —o no— a los datos de una experiencia juridica
entendida de modo integral. Pero, ademads, si la verificacién de la doctrina no
aparece como posible, serd indispensable explicitar su contraria, es decir, por
qué razones el llamado “derecho subjetivo” es parte integrante necesaria de
la realidad juridica. Sin esta tdltima tarea, nuestro trabajo quedaria reducido
a una mera critica sin perspectivas, lo que no es nuestra intencién, ni tampoco
la autédtica actitud filoséfica.

II1. LA RESPUESTA DE KALINOWSKI

El filésofo del derecho y légico franco-polaco Georges Kalinowski, ha
dedicado al tema un trabajo titulado “Légica y Filosofia del derecho subje-
tivo”, en el que intenta establecer el caricter necesario e insoslayable del “de-
recho subjetivo” entre los elementos de la realidad juridica. Kalinowski, como
la mayoria de los filésofos de inspiracién realista, parte de la afirmacién del
caracter analégico del concepto —y del término— “derecho”? Luego de soste-
ner que la acepcién primera de “derecho” es la que lo concibe como un “ac-
to”,0 afirma que también resulta ser “derecho”, en alguna medida, la regla
que lo establece. “Las reglas juridicas que reciben por metonimia el nombre
de derecho —escribe— se dividen en reglas imperativas (que ordenan el cum-
plimiento de un acto, de un facere), reglas prohibitivas y reglas permisivas
(reglas que contienen un permiso de hacer o de no hacer, permisién bilateral).
Pero en un cierto sentido, las reglas imperativas y las leyes prohibitivas son
también permisivas, porque aquel que tiene el deber de actuar, también tiene
el permiso de actuar (...) y aquel que tiene el deber de no hacer, tiene tam-
bién el permiso de no hacer, permiso —en uno y otro caso— “unilateral”. En-
caradas desde este angulo, todas las reglas juridicas, abstraccién hecha de los’
deberes que ellas establecen directa o indirectamente, dan autorizacién para
actuar y/o para no actuar. Proviniendo del “derecho” (derecho = regla juri-
dica), estos permisos son llamados por metonimia “derechos”. A fin de dis-
tinguirlos del derecho = reglas de conducta, se los denomina “derechos subjeti-
vos”.11 En otras palabras, todo derecho = obra humana, supone una regla
que lo establece y lo impera, prohibe o permite; a su vez, esta regla determina,
directa o indirectamente, la posibilidad de esa conducta; es a esta posibilidad
de actuar, a esta facultad de obrar, a la que, en el lenguaje juridico habitual,
denominamos “derecho subjetivo”. Por lo tanto, si la regla es esencial al “dere-
cho” y la permisién o “derecho subjetivo” se sigue siempre de la regla, resulta
que el mencionado “derecho subjetivo” es algo necesariamente vinculado al
“derecho” en su sentido original.

9 Ver: Kavrmnowski, GEorces, “La pluralité ontique en philosophie du droit”, en:
Revue Philosopkique de Louvain, t. 64, Louvain, 1966, passim.

10 KarLmvowskl, GEORGEs, “Lex et ius”, en: Archives de Philosophie du Droit. n° VIII,
Paris, Sirey, 1963, p. 286.

11 Karivowski, GEORGEs, “La pluralité...”, cit. p. 279.
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Luego de haber demostrado en un trabajo anterior la necesidad y funcién
de las normas respecto del derecho = conducta humana,? el filésofo polaco
concluye afirmando que “si la existencia de este tipo de normas (imperativas,
prohibitivas y permisivas) es un hecho, también lo es la existencia de derechos
subjetivos. Este hecho exige de parte de la Ciencia y la Filosofia del derecho
la misma consideracién que cualquier otro hecho de cualquier otra rama de la
Ciencia y de la Filosofia; es necesario reconocerlo. Es posible describirlo, ana-
lizarlo, definir su naturaleza, intentar explicarlo; pero no es posible negarlo ni
desconocerlo”.13 Esta afirmacién significa, lisa y llanamente, negar caricter con-
tingente o “histérico” a la nocién —y a la realidad— del derecho subjetivo; en
la medida en que exista derecho, existirin también permisiones, facultades, po-
sibilidades de obrar en la vida social y si a esas realidades se ha convenido en
llamarlas “derecho subjetivo”, serd preciso aceptar su existencia, mas alld de
la correccién o incorreccién del término usado para denominarlas.

IV. LA RESPUESTA DE DABIN

La respuesta del profesor de Lovaina, Jean Dabin, a la doctrina elaborada
por Michel Villey acerca del “derecho sub]etlvo no es indirecta como la de
Kalinowski, sino que se le enfrenta expresamente, sosteniendo que se apoya sobre
un malentendido. “Segiin la interpretacién endurecida y excesiva que se nos
propone —escribe— el derecho subjetivo no seria nada mas que el derecho del
individuo pensado fuera de toda vida social, o mejor, de toda relacién so-
cial” 14; sostiene Dabin que esta mterpretacmn de la nocién “moderna” del “de-
recho subjetivo”, es falsa por excesiva, como lo es también la que realiza Villey
acerca del sentido del vocablo ius en el Derecho Romano. Para el profesor de
Lovaina, es preciso no confundir al subjetivismo e individualismo juridico con
la nocién genérica de “derecho subjetivo”; aceptar esta ultima nocién “no sig-
nifica tomar partido en favor de una concepcmn subjetivista, individualista, del
derecho. Considerada en ella misma, la nocién de derecho subjetivo, como
muchas otras categorias juridicas, es una forma neutra: todo dependerd del
contenido sobre el que versard el derecho subjetivo...”; “no existe —conclu-
ye— entre la nocién de derecho subjetivo y una filosofia individualista, una
ligazén orgdnica esencial”’® Ello es asi porque —para Dabin— “si bien la
teorta (del derecho subjetivo) es reciente, con los caracteres de generalizacion
y sistematizacion propios de toda teoria, la realidad que ella expresa es tan
antigua como el derecho y la justicia mismos, ya que es inconcebible un dere-
cho objetivo que no reconozca, en beneficio de unos o de otros, estas pre-
rrogativas —de funcién, objeto y contenido diverso— que se denominan de-
rechos subjetivos”.16

12 KaLinowskl, GEORGEs, “Essai sur le caractére ontique du droit - Contribution a
Petude de Iétre intentionnel et & I'ontologie du droit”, en: Revue de U'Université de Otawa,
t. V, n® 34, 1964, pp. 92 ss.

13 KariNowskl, GEORGES, “Logique et Philosophie du droit subjectif”, en: Archives de
Philosophie du Droit, n? IX, Paris, Sirey, 1964, p. 39.

14 DapiN, JeAN, “Droit subjectif et subjectivisme juridique”, en: Archives de Philosophie
du Droit, n® IX, Paris, Sirey, 1964, p. 20.

15 DApiN, JEAN, ob. cit, pp. 26-35. Ver en el mismo sentido: Come, HErLmur, “Sig-
nification de la notion de droit subjectif”, en: Archives. .., cit. p. 15.

16 DABIN, JEAN, ob. cit., p. 34. (La bastardilla es nuestra).
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El fundamento de estas afirmaciones del pensador belga se encuentra en
su concepcién de la naturaleza del derecho subjetivo, la que puede resumirse
brevemente en las proposiciones que siguen: a) el derecho subjetivo consiste
en una relacién de pertenencia, de habere, entre un sujeto de derecho y una
cosa o un acto de otro;17 b) esta relacién es establecida por las normas juri-
dicas, a las que Dabin llama “derecho objetivo”; ¢) “el objeto del derecho
subjetivo es la res (un elemento de la personalidad, o una cosa exterior, ma-
terial o inmaterial o, en el caso de la obligacién, una cierta operacién o abs-
tencién de parte del deudor), sobre la cual el titular ha recibido (de la nor-
ma) un poder mas o menos extenso y que es la materia del derecho (subje-
tivo) de que se trata”;18 d) “la relacién de justicia comporta un doble aspecto:
del lado del deudor, lo debido, la deuda; del lado del acreedor, la res o la cosa
suya, que tiene lugar o punto de vinculacién en el sujeto y que constituye el
objeto del ius a restituir’;'? e) de la relacién de pertenencia en que el derecho
subjetivo consiste, se desprenden las notas de inviolabilidad, exigibilidad y el
derecho subjetivo de accidn, notas que no deben ser confundidas con el de-
recho subjetivo mismo. De estas afirmaciones se desprende con evidencia que
todo derecho supone la presencia de un “derecho subjetivo”, por lo cual éste
vendria a revestir cardcter universal y no “histérico”, tal como lo afirman Villey
y sus discipulos.

V. NUESTRA RESPUESTA
1. La analogia de “derecho”

Llegado el momento de precisar cul es, para nosotros, la naturaleza del
derecho subjetivo, en otras palabras, de establecer cudl es su estatuto ontol6-
gico, creemos necesario recurrir a tres nociones fundamentales: en primer lu-
gar, la de permision o licitud, que tomaremos de las consideraciones de Kali-
nowski; luego, el concepto de pertenencia, propio de la doctrina de Dabin;
por tltimo, la nocién de titulo juridico, desarrollada principalmente por La-
chance y Soaje Ramos. Pero antes de analizarlas y por razones de orden expo-
sitivo, comenzaremos por ubicar al derecho subjetivo en el cuadro de la con-
cepcién realista del derecho.

Tal como lo hemos desarrollado in extenso en otro lugar,20 el realismo ju-
ridico parte de la evidencia del caricter analbgico del concepto de derecho;
en otras palabras, el de “derecho” no es un concepto univoco, que se atribuya
s6lo a realidades idénticas y en un mismo sentido, sino que se trata de una
nocién multivoca, que se refiere a realidades en si distintas, pero bajo un
cierto aspecto o relacién, idénticas. “La esfera juridica —escribe Kalinowski—
se caracteriza por un encadenamiento inhabitual de analogias de toda especie.
Esto se explica por la pluralidad de los entes juridicos: entes que tienen sig-

17 DaBIN, JeAN, El derecho subjetivo, trad. de Francisco Javier Osset, Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1955, pp. 100 ss.

18 DaBIN, Jean, “Droit...”, cit. p. 3l.

19 DasBIN, JEAN, “Droit...”, cit. p. 21.

20 Ver: Massini, CarrLos Ionacto, Sobre el realismo juridico. Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1978, Ensayo I.
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nificaciones normativas, reglas, sus signos, partes de bienes que ellas determi-
nan, permisos para actuar y/o no actuar que ellas confieren, actos conformes
a esas reglas, hombres que cumplen esos actos... y por las numerosas rela-
ciones de causalidad, de similitud de funciones y de similitud de relaciones
que existen entre ellas”.2! De las mencionadas en este texto de Kalinowski, es
preciso desarrollar dos nociones: la de analogia y la de relacién,

Comenzando por la de analogia, es preciso recordar que “aniloga es la
nocién que se predica de varias cosas de un modo en parte igual y en parte
diverso. La analogia por la cual una nocién es llamada analoga, puede ser:
a) de atribucién, si aquello que es significado con el nombre se da intrinse-
camente en una sola realidad (esto es, en el analogado principal), y extrin-
secamente en las otras (esto es, en los analogados secundarios), por una cierta
relacién que guardan con el primero”®2 El concepto de derecho es analogo
~tal como se expresa en el parrafo de Kalinowski citado més arriba— en vir-
tud de la pluralidad de realidades a que se aplica, con un sentido similar o
parcialmente idéntico; y es anilogo con analogia de atribucion, porque no se
aplica del mismo modo y con idéntica propiedad a la suma de los multiples
elementos de la realidad juridica® En efecto, no son “derecho”, en un mismo
e idéntico sentido, un obrar humano, una norma, una cosa corporal o una
posibilidad o poder de obrar. En primer lugar, “derecho” es aquel obrar hu-
mano que tiene la cualidad de ser objetivamente justo y que, por ello, se
opone al “entuerto” u obrar “torcido”;?* derivativamente, por metonimia o
extensién del lenguaje, se llama también “derecho” a todas aquellas realida-
des que se encuentran en vinculacién, mis o menos directa, con la conducta
justa: normas que la determinan, mandatos que la imperan, saberes que la
estudian, posibilidades o poderes de realizarla o exigirla, cosas corporales que
son su materia, lugares donde se la precisa en caso de controversia, etc. Un
parrafo del ya varias veces citado Kalinowski, referente al pensamiento de
Aristételes y de Santo Tomds, precisard ain més la cuestién: “Todas las con-
sideraciones del Filésofo —escribe— concernientes a lo justo, se encuentran
sintetizadas por el autor de la Suma Teoldgica en esta definicién, tan lapidaria
como rigurosa: <lus sive iustum est aliquod opus adaequatum alteri secundum
aliquem aequalitatis modums» (el derecho, es decir, lo justo, es una cierta obra
adecuada a otro, segin algin modo de igualdad)”. Es importante destacar que
tanto para Aristételes como para Santo Toma4s, lo justo es una obra (opus)
en el sentido de accidn, tal como lo indica esta frase tomada precisamente del
lugar de la Etica Nicomaquea donde el Estagirita determina aquello que es
justo: “Si el hombre injusto es el inigual, y si, por otra parte, la nocién de
injusto corresponde a la de inigual, salta a la vista que existe también un

21 Kaninowskl, GEORGES, Concepto, fundamenio y concrecién del derecho, Buenos
Aires,” Abeledo-Perrot, 1982, p. 56.

122; GianniNg, Grorcro, Tesi di ontologia tomista, Roma, CittA Nuova Editrice, 1980,
P.

23 Sobre este punto, ver Soaye Ramos, Gumo, El concepto de derecho - Examen de
algunos términos pertinentes, Buenos Aues Cuademos del LF.IP., 1977, passim.

24 Ver: Soaye Ramos, Gumo, “Sobre derecho y derecho natural. Algunas considera-
ciones epistemo-metodologlcas en: Ethos, 6/7, Buenos Aires; L F.L P, 1980; también
nuestro trabajo: “La categorizacién metafisica del derecho segun Santo Tomas” , en:
Sapientia, n? 143, Buenos Aires, U.C. A., 1982, pp. 11-20.
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cierto medio con referencia a lo inigual, que es precisamente lo igual, ya que
en toda accidon donde hay algo de mas o de menos hay también algo igual”.
Como se ve, hablando de lo justo, Aristételes y Santo Tomas no piensan en
una cosa, en un objeto considerado en si mismo, sin referencia a un agente
v a su comportamiento respecto de otro, sino en la accién por la cual el hom-
bre que la realiza entra en una relacién determinada con otro sujeto”.25

2. Las relaciones juridicas

Visto ya que la acepcién propia y primera del término —y del concepto—
“derecho” corresponde a la conducta justa, queda por ver cuil es la razén
que da fundamento a su aplicacién analégica a otras realidades diversas. De lo
que se ha dicho hasta ahora, pero sobre todo de la observacién atenta y des-
prejuiciada de la realidad juridica, aparece evidente que esa atribucién ana-
légica tiene su fundamento en las mdltiples relaciones que vinculan a aquellas
realidades con la original y primera. “Todos los nombres que analégicamente
se aplican a muchos —escribe Santo Tomé4s— necesariamente se les aplican
en virtud de alguna relacién que tienen con una misma cosa”% Por ello, el
derecho, en toda su extensién analégica, se constituye como un conjunto de
realidades diversas, vinculadas entre si por una serie de relaciones de variado
orden. A los efectos de situar al “derecho subjetivo” en el 4mbito de esta reali-
dad multiple y relacionada, realizaremos un breve estudio del tipo y naturale-
za de estos vinculos que la unifican y hacen posible y licita la aplicacién, a
toda ella, del término “derecho”.

En primer lugar, examinaremos la relacién que, evidentemente, existe entre
la conducta juridica y lay norma. “El problema —escribe Kalinowski— se centra
en saber cudles actos son justos. En ciertos casos, es la naturaleza de las cosas
la que alli decide: hablamos del derecho natural. Pero en otros, lo justo estd
determinado, sea por una convencién privada, sea por un ordenamiento pu-
blico; se relaciona en este Gltimo caso con el derecho positivo. En las dos ca-
tegorias de situaciones el derecho es indicado por una regla preexistente” .2
Esta “indicacién” del obrar justo por la norma, adopta la forma de lo que en
filosofia realista se denomina “causa ejemplar”. Para indicar brevemente en
qué consiste, recurriremos a un parrafo de Joseph de Finance: “Llamamos
ejemplar —escribe— a aquello a cuya semejanza el agente (intelectual) pro-
duce su efecto (...). ¢En qué consiste, propiamente hablando, la causalidad
del ejemplar? Asi como la del fin consiste en el ser-deseado, la de la idea
ejemplar consiste en el ser-imitado, porque solamente cuando el agente actia
adecuandose a ella, dicha causa determina el efecto”2 La determinacién, pues,
de la conducta juridica por la norma, se produce cuando aquella se adecua,
se ajusta a los términos de ésta; cuando la formalidad propia del obrar, aquella

25 KALINOwskI, GEORGES, “Sur 'emploi metonymique du terme «ius» par Thomas d
Aquin et sur la muabilité du droit nature]l selon Aristote”, en: A.P.D., n® 18, Paris, Sirey,
1973, pp. 334-35.

28 Santo ToMmAs DE AQuiNo, Suma Teoldgica, 1, q. 13, a.6, <.
27 Kavmvowski, GeorgEs, Concepto. . ., cit., p. 20.
28 FINANCE, JosEPH DE, Conocimiento del Ser. Madrid, Gredos, 1971, pp. 436-438.
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que la hace ser justa y no otra cosa, se estructura a semejanza de la formali-
dad intencionalmente propuesta por la norma.

“La conducta real —escribe a este respecto Ferrer Arellano— debe ajus-
tarse al plan o modelo ejemplar previsto en el juicio normativo. Su rectitud
juridica dependera, como es obvio, del ajuste al modelo ejemplar de la norma;
o, dicho con terminologia propia de la Escuela: serd efecto de la causalidad
ejemplar o formal extrinseca que la norma desempefia”; entre la norma y la
conducta se establece “una relacién trascendental, constitutiva, concretamen-
te, de la intrinseca juridicidad de la conducta social y —en consecuencia— del
orden juridico que surge existencialmente por la posicién de aquellas rela-
ciones de alteridad normalmente ajustadas al modelo preexistente de la ley”.®

Pero ademds de esta relacién trascendental3® de ejemplaridad, existe
entre la norma y la conducta una relacién del orden de la causalidad efi-
ciente; en efecto, la norma juridica no sélo determina cémo ha de ser la con-
ducta, no sélo la especifica desde fuera precisando su formalidad, sino que
también la impera. Por ello nos vemos frente a una relacién de mando, im-
pulsiva del obrar humano dentro de los cinones determinados por la misma
norma en su funcién modélica. “La ley es un principio de obligacién —escribe
Lachance—; ella constrifie al obrar individual para que se conforme a sus
prescripciones; manda a las voluntades producir actos y producirlos segin las
condiciones que requiere la solidaridad. Ella mueve moralmente a la ejecu-
cién de ciertos actos que, concretamente, se tornan derecho. Como principio
formal, hace que el obrar lleve tal o cual determinacién; como principio efi-
ciente, la ley, hace que el derecho se realice”3!

29 FERRER ARELLANO, JoAQUIN, Filosofia de las relaciones juridicas, Pamplona, EUNSA,
1963, p. 338.

30 Acerca de la nocién de relacién trascendental, existe una fuerte controversia entre
los autores: Fabro, Gonzailez Alvarez, Krempel y varios méas, la niegan; por el contrario,
Philippe, Lotz, Gredt, de Finance, de Raeymaker, Marc, Ferrer Arellano y otros la defien-
den. Dice sobre este punto Juan Cruz Cruz: “La relacién trascendental traspasa los limites
de todas las categorias, volviendo a caer precisamente por ello en la constitucién de las
mismas (...) La relacién trascendental pertenece prevalentemente —aunque no de modo
exclusivo— a la constitucién intema de los singulares; mientras que la relacién predica-
mental supone la constitucién interna de los mismos (...). Relacién esencial constitutiva
(trascendental) es también la del ser a la esencia, la de la causa eficiente a sus posibles
efectos; lo mismo se dice del efecto en cuanto tal a su causa™; Filosofia de la estructura,
Pamplona, EUNSA, 1967, pp. 288-293. Ferrer Arellano, por su parte, escribe a este res-
pecto: “También estos dos principios constitutivos de cada ente finito subsistente (essentia
y esse), se constituyen, deciamos, en virtud de su mutua referencia, como —a su vez—
todos los otros principios constitutivos que forman la estructura esencial del mismo (la
materia y la forma la sustancia y los accidentes, las facultades y su actividad correspon-
diente, etc.); la misma respectividad de cada ente subsistente a todos los deméis que inte-
gran el orden de la participacién en el ser, debia ser declarada, recuérdese, radicalmente
constitutiva, no meramente consecutiva al ser subsistente. Tales realidades, integramente
penetradas de una respectividad por la que se constituyen en su misma entidad, han
recibido tradicionalmente el nombre de relaciones trascendentales”, Filosofia. .., cit., p. 212.

31 LACHANCE, LU‘IS,., El boncepto de derecho, Buenos Aires, S. F., 1953, p. 191
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Las relaciones entre la norma y la conducta pueden esquematizarse en
el siguiente cuadro:

CUADRO N° 1

Norma juridica

) »=~=---=-->Bien comun
1 I (3 3
Plano ! (1) ! !
normativo  (2) X ' (3)
Plano de Yy $ :
las conductas '
Sujeto > (Acto) > Sujeto | +-=--»

(1) Relacién de causalidad ejemplar
(2) Relacién de causalidad eficiente moral
(3) Relaciéon de causalidad final del bien comin.

Ante todo, debemos aclarar que en el cuadro precedente aparece una
relacién de la que ain no hemos hablado: la que existe entre la norma y la
conducta por ella configurada y el bien comtn. El vinculo esencial entre la
norma juridica general y el bien comtn ha sido puesto en evidencia por
Santo Tomds cuando elaboré su conocida definicién: “La ley no es mds
que una ordenacién racional al bien comin, que quien tiene el cuidado de
la comuidad ha promulgado”32 En lo que respecta a la conducta juridica, es
evidente que si lo justo es determinado por la ley y la ley se ordena al bien
comtn, también la conducta informada por ella habrd de ordenarse a ese
bien. “Si la justicia conmutativa —escribe Olgiati— inmediatamente nos or-
dena al “bien de otra persona particular”, mediatamente, en cambio, nos or-
dena al “bien comtn”. El que roba a otro, no sélo dafia a una persona par-
ticular, sino que perjudica también a la vida social (...); el derecho, ex-
presa mediata o inmediatamente, una ordenacién al bonum commune, es de-
cir, posee una orientacién finalistica intrinseca hacia la societas perfecta”.33
Esta relacién es también de caracter trascendental, como lo es toda relacién
del efecto a su causa3¢

3. Las relaciones juridicas (2)

Pero es evidente que no sélo en las que acabamos de enumerar se agota el
nimero de las relaciones de derecho; ademéis de las relaciones verticales™

32 ST, I.IL, q. 90, a. 1, c

33 OrciarI, FrANcisco, El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, Pam-
plona, EUNSA, 1977, pp. 237-240.

34 Cfr. FERRER ARELLANO, JoAQuin, Filosofia..., cit., p. 218.

35 Cfr. FERRER ARELLANO, JoaQuin, Filosofia..., cit., p. 336,
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mencionadas, existe necesariamente una cierta relacién “horizontal” de un su-
jeto juridico a otro, del acreedor al deudor, del depositante al depositario,
del locador al locatario, etc. Siendo la conducta juridica conducta en alteri-
dad3 referida a otro sujeto juridico, supone una relacién real predicamen-
tal 37 a ese sujeto. “Esta conducta es también —escribe el ya citado Ferrer
Arellano—, a su vez, relativa: consta de un entramado de actos humanos refe-
ridos a otras personas, bien inmediatamente a una o més personas fisicas o
juridicas a las que son aquéllos debidos —y mediatamente a la sociedad—,
bien —si la norma sefiala deberes de justicia general o social— directamente
referidos al bien comtn de la comunidad (...). La vida juridica misma cons-
ta de un conjunto de tales relaciones de alteridad: de aquellas, tan sélo, que
han obtenido una positiva influencia derivada de la eficacia constitutiva del
derecho normativo y, en definitiva, de los fines juridicos a que él se ende-
reza”3® Realizaremos un nuevo esquema de este tipo de relaciones, para
luego desarrollar brevemente aquellos elementos que en él aparecen; es el
siguiente:

CUADRO N9 2

Norma juridica

g i - » Bien comun
normativo : :
Plano de 1 (3) (4)
las conductas ' :
l |
(2) ,
Deber e mmm e Titulo
BEE— (Acto)
Sujeto [==------- » Sujeto
(1)

(1) Relacién de obligacién

(2) Relacién de poder juridico o “derecho subjetivo”
(3) Imposicién del deber juridico.

(4) Atribucién del titulo juridico

En el cuadro N° 1 vimos que la norma juridica ejercia una cierta causa-
lidad eficiente sobre el obrar humano; esta causalidad aparece especifica-
da ahora como “imposicién de un deber juridico”, ya que la causalidad men-
cionada es gjercida por la norma a través del deber; no se trata, en este caso,
de una eficiencia de tipo “fisico”, sino de tipo “moral”, ejercida a través de

38 Para las notas determinantes de la conducta juridica, ver SoAJe Ramos, Gumo,
El concepto de derecho; La conducta juridica. Buenos Aires, Cuadernos del LF.IL.P., 1977,
passim.

37 Ver, sobre la relacién predicamental: Fasro, ComrnEerio, Curso de Metafisica, Bue-
nos Aires, U.CA., S.F., pp. 163-172.

38 FERRER, ARELLANO, JoAQuiN, Filosofia. .., cit., pp. 345 ss.
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un deber u obligacién®® Pero ademis de esta funcién “impositiva” y como
consecuencia de la alteridad propia del obrar juridico, surge de la norma
—explicitamente— la “atribucién” al otro sujeto juridico, de un “titulo”. “La
regulacién juridica —escribe Garcia Méynez— a diferencia de la creada por
normas de otra especie, no es simplemente imperativa, sino imperativo-atri-
butiva. Mientras las reglas convencionales y los preceptos de la moral obligan,
pero no facultan, aquella regulacién faculta y obliga a un tiempo, por lo
que certeramente se ha dicho que los deberes que de ella dimanan no sélo
son deberes, sino deudas”* Y son deudas porque existe, en otro sujeto juri-
dico, un “titulo” en virtud del cual algo le es debido. Soaje Ramos lo define
como “la razén o fundamento de que una conducta juridica debida corres-
ponda (o sea debida) con respecto a otro”4! Lachance, por su parte, lo
conceptualiza como “la razén precisa, objetiva, formal, en virtud de la que
alguien es constituido actualmente en beneficiario de un débito”. 42

Pondremos un ejemplo para ilustrar lo afirmado: el de la relacién de
depésito: el articulo 2210 del Cédigo Civil Argentino establece que “el depo-
¢itario debe restituir la misma cosa depositada, en su estado anterior, ete.”.
Este articulo contiene la parte “impositiva” de la norma, la que establece,
para el depositario, la obligacién de restituir; en otras palabras, prescribe una
conducta relacional del depositario hacia el depositante y que consiste en el
reintegro de la cosa depositada. Aparece asi una relacidn de obligacion, de
un sujeto juridico para con el otro, que tiene su fundamento en el deber
juridico impuesto por la norma; una relacién normativa da, por lo tanto, ori-
gen a una relacién de alteridad, que en el cuadro N? 2 hemos denominado
“de obligacién”.

Si pasamos ahora al depositante, vemos que el articulo 2197 establece
que “el depésito no puede ser hecho sino por el propietario de la cosa o por
otro con su consentimiento expreso o ticito”; en esta parte de la norma se
establece cudl es el titulo en virtud del cual el depositario estd obligado a
devolver la cosa depositada a otro sujeto juridico: tal titulo radica en la con-
dicién de propietario de este Gltimo: esta condicién es el fundamento o razén
de que la restitucién le sea debida. Pero también en este caso, como en el
ya estudiado del deber juridico, el titulo deriva de la norma juridica, supone
una relacién a ella que hemos denominado “de atribucién”.

4. El “derecho subjetivo”

Por tltimo, surge de lo afirmado que el titular —por la misma razén de
ser titular— se encuentra en una relacién de pertenencia respecto de la con-
ducta juridica debida; esta relacién, que denominamos “poder juridico” o
“derecho subjetivo”, también deriva de la norma, a través del titulo juridico
y consiste en la posibilidad de reclamar o exigir el cumplimiento del obrar

39 Ver Kavinowsk:, GEoRGEs, Initiation ¢ la philosophie morale, Paris, S.E. 1., 1966,

p. 145 ss.
40 Garcia MAvynez, Epvaroo, Filosofia del Derecho, Méjico, Porrtia, 1977, pp. 245-46.
41 Soaye Ramos, Gumo, El concepto de derecho — El titulo — El poder juridico,

Buenos Aires, Cuadernos del LF.LP., 1977, p. 1.
42 LAcHANCE, Luis, ob. cit., p. 294.
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que es el objeto del deber juridico. “Dondequiera que haya un sujeto juridico
(individual o colectivo) y haya un titulo en el sentido fijado —escribe Soaje
Ramos—, es decir, un titulo que funde que a aquél le pertenezca un deter-
minado poder juridico, habrd un derecho subjetivo del que ese sujeto serd
titular’43 Por lo tanto, lo que llamamos “derecho subjetivo” consiste en un
poder dedntico o moral, en relacién de posibilidad o de habere, frente a otro
u otros sujetos juridicos, establecida por la norma.

Respecto de lo apuntado, escribe Kalinowski que “contrariamente a lo
que podriamos estar tentados de creer si tomédramos como prototipo de dere-
cho subjetivo al derecho de propiedad, el derecho subjetivo, tal como aparece
al término de nuestros andlisis légicos, no consiste en una relacién (...)
entre un sujeto de derecho y un objeto de derecho, sino entre un sujeto de
accion y una accién; no es sino la posibilidad juridica de cumplir con una
accién. Esta posibilidad puede ser simple (unilateral) o doble (bilateral).
Esto debe ser recalcado, ya que nos abre una via de acceso a la filosoffa del
derecho subjetivo, al descubrimiento de su fundamento metafisico. Existen
acciones que el hombre puede (siempre en el sentido de posibilidad juridica)
cumplir porque debe cumplirlas y acciones que el hombre puede cumplir o
no cumplir, precisamente porque no estd obligado a ello”# Esto significa,
evidentemente, que para Kalinowski, la relacién en que el derecho subjetivo
consiste, es una relacién de posibilidad dedntica.

Por nuestra parte, consideramos que es necesario realizar a este respecto
una distincién: a) aquellos derechos subjetivos que en el lenguaje vulgar se
expresan diciendo: “tengo derecho de” hacer o realizar tal o cual cosa; en
este caso, se trata de una posibilidad de obrar del sujeto del derecho sub-
jetivo, caso para el cual resulta adecuada la doctrina de Kalinowski én el
sentido de que se trata de una relacién de permisién establecida por la ley;
podrian ser llamados “derechos de libertad”; b) aquellos derechos subjetivos
que en el lenguaje vulgar se expresan diciendo “tengo derecho a” tal cosa
¢ tal prestacién.®® Aqui aparece como apropiada la doctrina de Dabin, en
el sentido de que “todo derecho subjetivo supone un bien o valor ligado al
sujeto-persona por un lazo de pertenencia, consagrado por otra parte por el
derecho objetivo, de suerte que esa persona puede decir que ese bien o valor
es suyo (...). Diversas son, en efecto, las cosas susceptibles de pertenencia,
asf como los modos de esa pertenencia. De una parte, los bienes o valores
que se pueden tener como suyos no se limitan a las cosas exteriores (...);
también comprenden, y de modo més préximo, los bienes o valores inheren-
tes a la persona, fisica o moral, del sujeto (...). Por otra parte, ese haber,
constitutivo del derecho, puede consistir en prestaciones de cualquier clase:
positivas o negativas, pecuniarias ¢ no pecuniarias, en relacién con las cuales
una persona estd obligada respecto de otra. La pertenencia es entonces indi-

43 SoajeE Ramos, Gumo, El poder juridico, cit., p. 10.
44 Kavrmvowskl, GEorces, Concepto..., cit., pp. 31-32.

45 La distincién se encuentra en MOURGEON, JAOQUEs, Les droits de Uhomme, Paris,
P.UF, 1981, p. 10.
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recta, en el sentido de que la prestacién debida al acreedor sélo le llegara
mediante la obligacion del deudor”.%

Por supuesto que la distincién expuesta no es tajante: antes bien, en
todo derecho subjetivo hay un elemento de permisién y otro de pertenencia:
si no hubiese permisién de la ley, no podria hablarse de “derecho”, pues se
trataria de un acto antijuridico o no juridico; por otra parte, siempre que
hay derecho subjetivo puede hablarse de pertenencia, ya que, en cierto sen-
tido, atn la propia actividad licita “pertenece” al sujeto; se tratarfa, por lo
tanto, de dos aspectos de una tnica realidad.

Concluyendo acerca de lo dicho hasta ahora, podemos considerar esta-
blecidos los siguientes puntos: a) EI derecho subjetivo consiste en una rela-
cién de permisién o pertenencia; b) esta relacién tiene como fundamento in-
mediato un titulo juridico, en el sentido ya expuesto; c) el fundamento re-
moto, pero primero, del derecho subjetivo se encuentra en una norma, que atri-
buye el titulo a un sujeto juridico; d) la relacién de derecho subjetivo se tiene
frente a otro sujeto juridico, considerado en su deber juridico, el que, a su
vez, le ha sido impuesto por la norma.

VI. LAs OBJECIONES DE FERRER ARELLANO

El filésofo-jurista espafiol Joaquin Ferrer Arellano, en un valiosisimo libro
sobre las relaciones juridicas, que ya hemos tenido oportunidad de citar, sos-
tiene que en el caso del derecho subjetivo no puede hablarse de relacidn, al
menos de relacién real; para él, “no tiene el derecho subjetivo otra realidad
que la que compete a una valoracién normativa de una conducta desde el pun-
to de vista de la licitud”; 47 afirma que “en cuanto a la naturaleza de la relacién
mental que compete al juicio de licitud(...), se trata de un juicio que relaciona
- al titular con una actividad posible —ejercida por él mismo o por un repre-
sentante— de una manera arbitraria” 48

Por nuestra parte, consideramos desacertada esta afirmacién, toda vez que
la relacién entre el sujeto juridico y su actividad permitida o debida —y por
tanto también permitida— no puede reducirse a una simple relacién de razén;
tampoco puede hacerse esa reduccién con la relacién de pertenencia entre una
prestacién debida y el sujeto titular, por la cual el objeto de la prestacién
se convierte en “suyo” de ese sujeto; en ambos casos, mal puede decirse que la
existencia de dicha relacién “dependa dnicamente de las operaciones del espi-
ritu”,% tal como cuando decimos que una casa es mas grande que otra, sin
que exista entre dichas casas vinculacién real ninguna. Por el contrario, en
este caso, tanto el sujeto (el titular del derecho subjetivo) de la relacién, como
su término (el otro sujeto, considerado en su deber juridico), son entes reales; 5

46 DaBIN, JEaN, El derecho subjetivo, cit., pp. 102-104.

47 FErRER ARELLANO, JoAQuiN, ob. cit. p. 364,

48 FERRER ARELLANO, JoAQUIN, ob. cit., p. 366.

49 Ver GonzALEz, ALvAREz, ANGEL, Tratado de Metafisica, Ontologia. Madrid, Gre-
dos, 1967, p. 346.

30 Cfr. Garoew, H. D, Initiation a la philosophie de Saint Thomas d&'Aquin; IV-
Metaphysique, Paris, ed. Du Cerf., 1966, p. 105.
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ademé4s, se trata de una relacién real porque “tiene en el sujeto un titulo de
su realidad, un esse in subjecto por inherencia”5! ya que no puede negarse
que el “derecho subjetivo” radica en el titular y, en cierto modo, lo determina,
le agrega una realidad nueva que antes de ser titular no tenia; es evidente que
el sujeto de un derecho subjetivo posee algo que quien no es su titular no tiene;
que. en un cierto aspecto, se enriquece, adquiriendo una formalidad nueva:
la de titular de tal o cual derecho. Por todo ello, no puede negarse a la rela-
cibn de “derecho subjetivo” el caricter de una relacién real predicamental,
derivada de la relacién normativa, por la que un sujeto juridico adquiere, frente
a otro u otros, la “pertenencia” de un bien juridico o la “permisién” de
cbrar en determinado sentido. Esta relacién se sigue invariablemente de la
existencia de una norma juridica, es decir, de una norma que regula conduc-
tas en alteridad, por lo que esa relacién se constituye en un elemento necesario
o propio del fenémeno juridico; en otras palabras, alli donde exista “derecho”
en sentido estricto, estard presente esa realidad que denominamos “derecho
subjetivo”.

VII. ALGUNAS NECESARIAS ACLARACIONES Y PRECISIONES
1. La terminologia

Acerca de este punto, es preciso darle totalmente la razén a Villey: llamar
“derecho” a los poderes juridicos es una fuente inagotable de confusiones y
equivocos. Es cierto, también, que la generalizacién del uso de la palabra
“derecho” para designar al poder juridico es obra —sobre todo— de Occam
y Suérez; 52 a partir de ellos, toda la escuela del “Derecho Natural y de Gentes”
preponderante en la Edad Moderna, consider6 a los “derechos subjetivos™ como
la realidad primigenia en el dmbito de lo juridico,3 desconociendo la reali-
dad del “derecho objetivo” u obra justa. Burlamaqui, uno de los mas difun-
didos epigonos de la mencionada escuela, escribia que “més alld de la sig-
nificacién general del término derecho de la que acabamos de hablar, este
nombre se toma en diversos sentidos particulares, a saber: sea por una facultad,
o un poder de obrar, sea por la ley”* eliminando, de este modo, del reper-
torio de analogados de “derecho” al referido a la conducta justa.

No obstante, consideramos que es enormemente dificultoso nadar contra
la corriente; habiéndose generalizado la locucién “derecho subjetivo” a partir
del siglo XIX,% no es posible ahora dejarla de lado; creemos que es inevitable
adoptarla a los efectos de saber acerca de qué hablamos, pero también que
es necesario esclarecer el sentido y alcance del término, evitando los equivocos
que su uso desfigurado produjo en el pensamiento juridico moderno.

51 CowniN, Henwi, Manuel de Philosophie Thomiste, Paris, Tequi, 1950, p. 156.

52 Respecto de Suirez, ver ViLLEY, MicurL, “Remarque sur la notion de droit chez
Suirez”, en: Archives de Philosophie, N° 42, cahier 2, 1979, pp. 219-227; LARRAINZAR,
Carros, Una introduccién a Francisco Suérez, Pamplona, E.UN.S.A., 1977, p. 169 ss. y
nuestro trabajo “Sobre la definicién del derecho de Francisco Suirez”; apéndice en: La
desintegracién. . ., cit, pp. 81-100.

33 Ver Massini, CarrLos Ienacio, La desintegracidn. . ., cit-, pp. 43 ss.

54 BurrLamaqQul, J. J., Elements du Droit Naturel, Paris, Vrin, 1981, p. 16.

55 Ver Rousier, PauL, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963,
p. 67 ss., y passim.
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2. La de “derecho subjetivo” es una acepcion derivada

La aceptacién de la evidente realidad del derecho subjetivo y el inevita-
ble acogimiento de la locuci6n, no suponen la adopcién lisa y llana de la errénea
filosofia moderna del derecho subjetivo. Para esta dltima, la acepcién subje-
tiva de “derecho”, la que lo considera como una facultad moral, es la acep-
cién propia y primera del término, a la que se aplica la locucién con mas
justeza. “Seglin el Gltimo y més estricto significado de «derecho» —escribe
Sudrez—, suele darse con propiedad este nombre a cierta facultad moral que
cada uno tiene sobre lo que es suyo o sobre lo que se le debe” (Et iuxta pos-
teriorem. et strictam iuris significationem. solet proprie ius vocare facultas quae-
dam moralis, quam unusquisque habet vel circa rem suam vel ad rem. sibi de-
bitam).5¢ Aqui radica la esencia del “subjetivismo juridico™ en la pretensién
de que la acepcién primera y principal de “derecho” es la que se refiere a las
prerrogativas del sujeto individual. “Cuando al comienzo de su De iure belli
ac pacis (1625), Grocio defini6 al derecho como la “facultad de obrar o de
hacer cualquier cosa que resulte del poder sobre uno mismo, del poder sobre
otro, del poder sobre las cosas”, eché las bases de una revolucién intelectual
en la forma de pensar el fenémeno juridico y de promover su técnica, que va
a corroer la construccién filoséfica de la Edad Media (...). Esta concepcion
se define esencialmente porque hace del individuo un fin en si mismo; de
aqui en adelante, es la voluntad individual la que es considerada como el ele-
mento fundamental del derecho y el mejor medio de descubrir lo jjusto, pues
el individuo conoce y quiere aquello que es conforme a sus intereses (...).
La autonomia de la voluntad es el alma de todo el sistema juridico”.57

Pero, repetimos, la aceptacién del concepto de derecho subjetivo no su-
pone necesariamente la adopcién del subjetivismo, como el admitir que exis-
ten ideas no implica caer en el idealismo, o el reconocimiento del valor cog-
noscitivo de la razén no lleva inevitablemente al racionalismo; es preciso
—entonces— distinguir la realidad de su exacerbacién, la cosa misma de la
doctrina que la absolutiza, desencajindola del orden en que se encuentra y
desfigurdndola a fuerza de hipertrofiarla. Evidentemente, la concepcién subje-
tivista del derecho supone una visién unilateral, que percibe todo lo juridico
desde la perspectiva de las facultades o prerrogativas del individuo y que
lleva, por ello, a gravisimas consecuencias en el campo de la praxis juridico-
politica. Hemos hecho referencia a ellas en otra oportunidad y no vamos a
reiterar lo ya dicho ahora.%8 Pero es preciso distinguir la aceptacién de una
realidad innegable: la de los poderes juridicos, de su deformacién por la cien-
cia moderna del derecho.

Para la concepcién realista, la realidad primigenia en el orden de lo ju-
ridico es el derecho cobjetivo u obra justa; de ella, de su existencia actual o
dednticamente necesaria, deriva el poder de otro sujeto juridico de realizar una

5 Suirmz, Francisco, De legibus, 1, 2, n? 5, C.SIC. En el mismo sentido, ver
MEssNER, JORANNEsS, Etica Social, Madrid, Rialp, 1969, p. 247.

57 Brimo, ALBERT, Les grands courants de la philosophie du droit et de Uetat, Paris,
A. Pedone, 1968, p. 76.

58 Ver Massini, CarrLos IonAcio, La desintegracion. . ., cit., pp. 57 ss.
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conducta o exigir el cumplimiento de lo imperado por la ley. El derecho sub-
jetivo no es sino una relacién de permisién o pertenencia que se sigue de que
una conducta resulte debida —dednticamente necesaria— en virtud de lo esta-
lecido por la ley. Es, por lo tanto, una realidad derivada, secundaria, que se
sigue como consecuencia —necesaria, pero consecuencia al fin— de la calidad
de debida u obligatoria de una conducta juridica; es consecuencia, no es fun-
damento o realidad primera sino que se explica y define s6lo a partir del obrar
humano justo imperado por la ley.

3. La clasificacién de los devechos subjetivos es paralela a la de las normas
que los fundamentan.

Si los derechos subjetivos no son sino un efecto o consecuencia de la fun-
cién normativa de las normas juridicas, resulta evidente que su cardcter y
naturaleza depender4 de aquella que corresponda a las normas en que tienen
su origen. Asi, por ejemplo, los derechos subjetivos serdn “naturales”, si tie-
nen su fundamento en la ley natural® y serin meramente positivos si aquél
se encuentra en una ley positiva per se8 Por esta razdn, resulta un absurdo
sostener la existencia de “derechos humanos”, derivados de la “dignidad de la
persona humana”, sin aceptar la realidad de una ley natural que los establezca.
Es en este contrasentido que caen numerosos defensores de los “derechos hu-
manos”, que adoptan, al mismo tiempo, una posicién positivista en filosofia
del derecho. Esta es la posicibn —entre otros— de Jaques Mourgeon en su
difundido libro sobre Les droits del lhomme; alli escribe: “puede afirmarse que
la persona se encuentra por naturaleza dotada de prerrogativas, es decir, de
facultades de hacer o de obrar conscientemente, de abstenerse o refutar, re-
clamar, obtener y, sobre todo, de protegerse. Por si mismas, ellas no son de-
rechos. Para acceder a esta calidad, ellas deben ser objeto de un estatuto
particular: el estatuto juridico. Es necesario y suficiente que la regla las toque
de cualquier manera (...); no hay derechos sin Derecho y no hay derechos
que no sean una prerrogativa, pero no necesariamente a la inversa”$! Por
supuesto que cuando Mourgeon se refiere al “Derecho”, con mayuscula, estd
haciendo mencién a la legislacién positiva.

.Esta doctrina implica una incoherencia fundamental, ya que esas “prerro-
gativas” a que hace referencia y que no serian derechos, carecen totalmente
de fundamento. En efecto, si se sostiene que derivan de la “dignidad de la
persona humana”, se estd aceptando la existencia de una cierta “naturaleza
humana”, que es el fundamento de esa dignidad y que tiene una funcién nor-
mativa; en otras palabras, se est4 aceptando, con otro nombre, la realidad
de una ley natural.

La disyuntiva es inevitable: o se acepta la existencia de una ley natural,
es decir, con un fundamento independiente de la voluntad humana y, por

59 Ver Prmzzorni, REGINALDO, Il diritto naturale dalle origini a S. Tomasso d’ Aquino,
Roma, Cittd Nuova Editrice, 1978 pp. 288 ss.

60 Para esta distincién, ver SmvoN, Yves R., The tradition of Natural Law. A, Philo-
sopher’s reflections, New York, Fordham University Press, 1967, p. 111 ss. y Hervada,
Javier, Introduccion critica al derecho natural, Pamplona, E.UN.S.A., 1981, pp. 79 ss.

61 MOURGEON, JaQuss, Les droits de Uhomme, cit., p. 7.
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consiguiente, hay derechos subjetivos naturales o “humanos” o, por el con-
trario, toda ley deriva de la voluntad humana, tal como lo sostiene el positi-
vismo® y, por lo tanto, no hay otros derechos subjetivos que los establecidos
por la logislacion positiva. Ha escrito a este respecto Soaje Ramos, que la
cuestién, en rigor, es la siguiente: se trata de determinar si todo derecho
subjetivo es conferido a un sujeto juridico por una norma positiva humana
o si algunos derechos subjetivos pertenecen a sus titulares aun cuando no
haya una norma positiva humana que los asigne a éstos y aun cuando hubiere
una norma positiva humana que los-negare o desconociere. Esta alternativa
enuncia una oposicién contradictoria; y si se adhiere al primer miembro, se
asume una postura de positivismo juridico en este asunto, mientras que, en
cambio, si se sostiene el segundo miembro de tal alternativa, se estd en una
posicién iusnaturalista, genéricamente determinada. Un positivismo juridico
consecuente no puede admitir ningiin derecho subjetivo, si no hay una norma
positiva humana que lo confiera a un sujeto juridico. Es obvio que la admi-
sién de wuno solo siquiera importarfa una inconsecuencia respecto de aquella
tesis general que caracteriza al positivismo juridico en ‘el sentido ya indi-
cado” 8% Por ello, los autores positivistas consecuentes niegan todo valor a la
doctrina de los “derechos humanos” o “derechos del hombre”, afirmando que
se trata de un contrasentido.%* Otros epigonos del positivismo, por el contrario,
pretenden sostener la posibilidad de la existencia de derechos subjetivos “hu-
manos”, pertenecientes al hombre en tanto que hombre, y negar al mismo
tiempo la existencia de una ley natural. La consecuencia resulta ser —ademas
de la incongruencia— una absoluta vaguedad en cuanto al fundamento, na-
turaleza y limites de esos pretendidos “derechos humanos”, que se terminan
convirtiendo en herramientas ideolégicas al servicio de algin interés politico
no siempre confesable.63

VIII. CONCLUSIONES ACERCA DE LOS TEMAS TRATADOS

En la btsqueda de una respuesta a la cuestién planteada por Michel
Villey y sus discipulos, sobre el caricter histérico de la nocién —y de la reali-
dad— del derecho subjetivo, hemos llegado bastante més lejos: en efecto, el
intento de determinar el caracter universal o histérico de esa nocién, nos ha
obligado a preguntarnos por su naturaleza, por su lugar en la realidad juridica
y por su fundamento. De las respuestas dadas a estas cuestiones, creemos se
desprende con toda evidencia el caricter universal de la nocién —asi como
de la “cosa” misma— del derecho subjetivo, entendido éste como una cierta

62 Ver Passerin D'EnTREVES, A., La Notion d’Etat, Paris, Sirey, 1969, pp. 136 ss.

63 SoaJE Ramos, Gumo, El concepto de Derecho — El derecho subjetivo. . ., cit., p. 21.

64 Cfr. RosLEs, GrEGORIO, “Anilisis critico de los supuestos tedricos y del valor poli-
tico de los derechos humanos”, en: Rivista internazionale de Filosofia del Diritto, Milano,
Giuffré ne LVIL 1980, pp. 479 ss.

65 Sobre esto, ver MILLAN PueLLEs, AnTONIO, “Los derechos del hombre y la digni-
dad de la persona humana”, en: Sobre el hombre y la sociedad, Madrid, Rialp, 1976,
pp- 129 ss. y BRrunner, Em, La Justicia, Méjico, UNAM, 1961, pp. 79 ss.; escribe este
altimo autor, que “bajo el titulo de los «derechos del hombre» han sido postuladas mu-~
chas cosas que nada tienen que ver con los derechos originarios y primarios de libertad,
sino que mas bien corresponden a determinadas ideas politicas o sociales, que en si son
cuestionables.”, p. 79.
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relacién de pertenencia o permisién, existente entre un sujeto juridico mun%do
de un titulo y otro sujeto juridico, considerado éste en su deber u obligacién
juridica; todo ello como consecuencia de la causalidad eficiente moral y ejem-
plar de la norma juridica.

Hemos establecido también, y queremos reiterarlo ahora, que la acepta-
cién del derecho subjetivo como realidad incuestionable, no supone la acep-
tacién del subjetivismo juridico moderno, cargado de consecuencias negativas
para la vida jurfdica y politica. Pensamos, en el mismo sentido que }eén
Husson, que “la correlacién que hoy en dia se establece corrientemente entre
la doctrina de los derechos del hombre y el subjetivismo juridico y a la cual
la ambigiiedad de la nocién de derecho subjetivo aporta la inseguridad del
lenguaje, no es esencial. Ella proviene de la contaminacién de una nocibn,
de la que el cristianismo sembré los gérmenes en el pensamiento moderno,
por el individualismo moral, sostenido por la filosofia nominalista que ha
inspirado a la ciencia moderna en sus origenes, desde los redactores de las
primeras declaraciones de derechos del hombre”.58 Y si esta vinculacién entre
derecho subjetivo y subjetivismo juridico no es esencial, ello significa que es
posible plantear los temas: derecho subjetivo, derechos del hombre, poder
juridico, desde una Optica realista 0, como prefiere llamarla Villey, desde la
optica de la doctrina del derecho natural clasico.

Planteado desde esta perspectiva, el derecho subjetivo aparece como una
extensién analégica de la nocién de derecho; incluso un critico tan vehemente
del subjetivismo juridico como Luis Lachance, afirma que “sin embargo, cabe
justificar posteriormente este uso (de la locucién «derecho subjetivo») por
el recurso a la analogia. Pues el poder del sujeto, que es efectivamente su
dominium, deriva de su derecho en el sentido original de la palabra, como
deriva todo lo que es racional y licito (...). No merece el nombre de dere-
cho, sino en virtud de una denominacién extrinseca”® Si quisiéramos otor-
garle un estatuto légico, podriamos decir que nos encontramos frente a una
“propiedad™® del derecho, que si bien no es constitutiva de su esencia, se
sigue necesariamente de ella y se encuentra en cada una de sus manifesta-
ciones. “Derecho”, en sentido propio, sigue siendo la “realidad justa”, la obra
humana informada pcr la justicia objetiva, pero esta informacién por la justi-
cia supone siempre la existencia de un poder juridico en otro sujeto. Asf lo
exige el cardcter de alteridad de la conducta juridica y lo pone de manifiesto
la doble funcién: imperativa y atributiva, que se evidencia en toda norma
juridica.

Se trata, por lo tanto, de situar adecuadamente la nocién de derecho
subjetivo en el marco de la realidad juridica total, evitando las deformacio-
nes e hipertrofias ocasionadas por la filosofia subjetivista moderna y estable-
ciendo su fundamento y limites a partir de la realidad de las cosas y no de
una nocién individualista y estrecha del sujeto de derecho. De este modo se
podri dar cuenta y razén adecuada de esa realidad insoslayable que se ha

66 HussoN, LeON, “Droits de 'homme et droits subjectifs”, en: A.P.D., n® 26, Paris,
Dalloz, 1981, p. 374.

67 LacHANCE, Louss, Le droit et les droits de Thomme, Paris, P.UF. 1958, p. 175.

68 Ver VAnNI Rovicmy, S., Elementi di Filosofia-Logica, Brescia, La Scuola, 1980, p. 63.
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dado en llamar “derecho subjetivo”. La actitud de Villey y sus diseipulos de
negar —en razén de su rechazo del subjetivismo de la Edad moderna— la
realidad misma del derecho subjetivo, no nos parece justificada; el hecho de
que la sistematizacién primera del tema haya salido de manos de filésofos
subjetivistas e individualistas, no tiene la virtud de comprometer a la “cosa”
misma, a la realidad del poder juridico, con los postulados de esa filosofia.
La tarea que se presenta a quienes no comparten los supuestos de la filosofia
moderna, consiste en clarificar la nocién, iluminando la realidad del derecho
subjetivo con las luces de una filosofia mas abierta y més realista. No es
negando una realidad, o considerandola como puramente histérica y contin-
gente, como se habrd de echar las luces de la filosofia sobre un tema que
acucia a los juristas y politicos de nuestro dias; sblo asumiéndola y derra-
mando sobre ella la claridad del saber més alto, se podrd realizar “alguna
contribucién al esclarecimiento de un tema que ha sido la fuente de los mas
lamentables equivocos y las mas deplorables confusiones.
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