SOBRE LA NATURALEZA DE LOS “DERECHOS” *

1. La cuestién

El problema es qué tipo de realidad, si la tiene, corresponde a eso que se
llama “derecho subjetivo”.! (en adelante DS, y para el plural, DDSS). Vgr.,
cuando digo que “tengo derecho de propiedad” sobre una cosa, o que “tengo
derecho de venderla”, jqué hay ahi, y como qué hay lo que hay? El tema reviste
interés, si se piensa, también, en los llamados “derechos humanos”: con esa
denominacién, que en otro lugar hemos rechazado? se alude, generalmente
con orientacién antropocéntrica inadmisible, a los derechos subjetivos naturales.
El tema alcanza también a la naturaleza del poder politico que, como la propie-
dad, serian especies de DDSS, asf como también a las facultades o poderes
morales.

2. Cuestion juridico-metafisica

La cuestién es, de alguna manera, “rara”, Pues para ocuparse de ella hay
que tener, sin dudas, una preocupacién metafisica, cosa rara si las hay en estos
tiempos de pragmatismo; y, ademéas, cierta preocupacién juridica y conoci-
miento del campo juridico, lo que no suele interesar a los metafisicos de solera.
Es para sentirse, pues, como desamparados.

Ante ese cierto desamparo, puede asaltarnos la tentacién de plantear las
cosas asf: “‘se trata de ‘meter’ al DS en las categorias aristotélicas”. Supuesta una
adhesién y remisién en ese tema a Aristételes, se trataria, como quien pone una
ficha en un; tablero, de colocar al DS en aquéllas. Pero no bien empezada la
tarea, aparece una primera duda: scuil es “la ficha” que hay que poner en

® Esta es, con pequefias modificaciones y agregados, la ponencia presentada por el
autor a la XIII* Semana Tomista realizada en Buenos Aires por la Sociedad Tomista
Argentina del 5 al 10 de setiembre de 1988, leida sintéticamente el 7-IX-88.

1 Este trabajo supone la legitimidad de hablar de una doctrina tomista del DS, sobre
la que hemos expuesto en otros lugares, V. infra op. cit, n, 8. Santo Tomais conocié “la
cosa’ DS, la denominé “ius”, mas no la tematizé.

2 “‘Derechos humanos’ y Tomismo”, en prensa en el volumen colectivo de los Cursos
de Cultura Catdlica correspondiente al ciclo de 1987. Razones del rechazo: 1. Todo Derecho
subjetivo de los hombres es humano; esta palabra, pues, nada especificaria, 2. Porque la
expresién estricta y ya adquirida es “derecho subjetivo natural”, que tiene la ventaja
de la decisiva alusién a la ley juridica natural; 3. Porque en perspectiva metafisica universal
la denominacién anterior abarca a los derechos de Dios, que la lp;alabra y la ideologia
de los derechos humanos niegan; 4. Porque la admisién deqla palabra facilita el “contra-
bando” de la “ideologia de los derechos humanos”, doctrina radicalmente divergente de
la concepcién tomista sobre el tema. Si es cierto que en general conviene atenerse al uso
aceptado de las palabras, no lo es menos que hay que tender a un lenguaje preciso y que
no conviene usar el lenguaje propio de doctrinas opuestas a la verdad.
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ese esquema? Ya las ‘clasificaciones de los juristas y iusfilésofos nos previenen:
hay “cosas” muy distintas que sin embargo se denominan igualmente “DDSS”3

3. La “inflacién” de los derechos subjetivos

Esa observacién constituye una cierta expresién de sensatez ante la sim-
plificacién abusiva del tema y frente a lo que se ha llamado “inflacién” de los
DDSS# En -efecto, y como es sabido, el proceso de antropocentrismo e indivi-
.dualismo exacerbados propios de la modernidad, sobreabundé y sobreabunda
en torno a la defensa, reivindicaciéon y, como se dice: “promocién”, verbales,
de los “derechos”, con la tendencia a explicar la vida juridica y aun la politica
-en torno a ellos y a partir de ellos.®

4, F.Unq actitud negadora: H. Kelsen

La actitud de rechazo frente a esa “inundacién” de DDSS asumié formas
que en general pueden englobarse como “negatorias” del mismo. Las oscila-
ciones que en otro lugar hemos registrado en estos autores® no es sino una
muestra de la dificultad de negar “la cosa” aludida con la expresién “DS”, aun-
que implica una actitud parcialmente valida ante aquellas posiciones.

Una actitud negatoria tendriamos en un “tedrico general”’ del derecho de
actitud antimetafisica, y armado de una “navaja” més cortante que la del viejo
Occam, el austriaco H. Kelsen, que también arremetié contra la nocién de DS.

Tras registrar como disvalioso que se antepongan los derechos a las obli-
-gaciones 7 sefiala:

*la captacién de la esencia del DS se hace dificil por el hecho de que
con esas palabras, DDSS, se designan circunstancias muy diferentes

entre si” (p. 139).

Esto es: bajo esa denominacién hay “cosas distintas”. Sintetizando: hay
veces que al DS corresponde una obligacién de “hacer”; otras una de “no
hacer”. Por ejemplo: digo que tengo derecho de propiedad sobre esta cosa; y
esto puede significar la obligacién en todos los demds de abstenerse de interfe-

3. Recogemos algunas clasificaciones en “Aproximacion a la problematica del derecho
subjetivo”, en Prudentia Iuris, Buenos Aires, n° XVI, 1985, p. 28.

4 La expresion es de M. Villey, profesor en Paris.

5 Nos informan de lo que serfa un ejemplo tipico de esta actitud: toda una parte del
Derecho Constitucional, la que se ocupa de “declaraciones, derechos y garantias”, que
correspende a la primera parte de la Constitucién Nacional, en la Facultad de Derecho
de la Unjversidad de Buenos Aires queda subsumida en una materia denominada “derechos
humanos”. No toda la primera parte de la Constitucién es, evidentemente “derechos. hu-
manos”. Pero hay otra complicacién: esa materia “derechos humanos” es “disputada”
entre constitucionalistas e internacionalistas, estos {iltimos invocan para ello que hay pactos
internacionales de derechos humanos, ¢Qué queda asi del Derecho Nacional, propio del
estado soberano?

6 Op. cit. en n° 3. .

7 Teoria pura del derecho, trad. 2° ed. alemana de R. Vernengo, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 1981.
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rir en el uso de ella. Pero si digo que tengo DS a que Ud. me pague; el corre-
lato es una obligacién suya de hacer algo: pagarme. :

Kelsen da un paso mas. Veamos:

‘IPero esta situacién de hecho designada como ‘derecho’ o pretensién ju-
ridica de un individuo, no es otra aosa que la obligacién del otro, o de
los otros” (subrayado nuestro).

“Si se designa la relacién de un individuo, que se encuentra obligado
con respecto de otro a determinada conducta, como ‘derecho’, entonces
ese derecho no es sino un reflejo de esa obligacion” (subrayado nuestro)
(p. 140). ‘ _

Tenemos, pues, al DS como un mero “reflejo”” de una situacién juridica, que
puede, como “concepto auxiliar”, servir para explicarla.

“Pero desde el punto de vista de una descripcién cientifica exacta de
la situacién juridica, es superflua” (p. 141).

La precitada “navaja”, que ya lo redujo a mero “reflejo de la obligacién™
y que arremete tipicamente contra todo dualismo e impureza, apunta en seguida
contra el “derecho natural”, otro “enemigo” de Kelsen, haciendo en este caso
de la teoria del DS un resabio iusnaturalista: p. 142. Concluye el parrafo rema-
chando: el DS “consiste en (esa) obligacién juridica” (p. 143). (Subrayo). -

Mas al lado de esta especie superflua de DS, que sélo seria reflejo de la
-obligacién del deudor, encuentra Kelsen el “DS como poder juridico”. Si en
aquel caso se referia a la cldsica teoria de los juristas como “interés juridica-
mente protegido”, aqui alude en su desarrollo a la llamada “teoria de la volun-
tad”8 Es el caso en que la norma juridica faculta a un individuo para realizar
una acci6n dirigida a los magistrados para obtener la ejecucién de una sancién
(p- 146 in fine y ss.). Esta es una nocién “técnica” mas no necesaria del orden
juridico, sigue diciendo Kelsen, y es propia de los regimenes capitalistas (p.
148); en cambio, si es esencial a él el estatuir obligaciones.

éQuiere decir que aqui hay, finalmente, bajo la expresion “DS”
“algo real”? Al parecer no; porque este DS no se encuenira, como tam-
poco la obligacién juridica, situado frente al derecho objetivo como algo
de él independiente. Se tratg también, como en la obligacion juridica,
de unao norma juridica que otorga un poder especifico; de una norma
juri)dica que faculta a determinado individuo” (p. 148; subrayado nues-
tro).

Pero, ges que todo queda reducido a la norma juridica, esto es que “la obli-
gacién en realidad se reduce a norma juridica”, y el DS también?

“Que ese individuo ‘tenga’ un DS, es decir, que ‘tenga’ determinado
poder juridico, significa solamente que una norma juridica hace de deter-
minada conducta de ese individuo la condicién de determinadas con-
secuencias” (p. 148).

O sea que, si no malinterpretamos, aun en este caso DS no indicarfa algo
real, fuera de una previsién normativa. Habria, por un lado, conductas. .. Por

8 Nos ocupamos de ambas clasicas posiciones en “Algunas cuestiones sobre el derecho
subjztivo”, en Prudentia Iuris.
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-otro, normas. Ni DDSS como algo real, ni obligaciones como algo real. (Con
todo, cuando Kelsen alude insistentemente a “relaciones” para explicarse sobre
estos puntos, “grelaciones” qué significa?)

5. La posicién de Dario Composta

Sintetizamos diciendo que hay en general en Kelsen una posicién negativa
gobre el DS, y dejamos por ahora de lado muchas cuestiones que suscita su
explicacién. Bueno es recordar entonces cémo, frente a su posicién negativa,
registramos otras, de signo diferente y tradicional

Nuestro amigo, el distinguido profesor de la Universidad Urbaniana P.
Dario Composta, se ha ocupado del asunto, por lo menos, en dos trabajos de
signo histérico pero en que desarrolla su orientacién sistematica. Sus dotes filo-
séficas nos abren la esperanza de salir de aquel “desamparo” a que antes
aludiamos,

Uno de ellos es el pequefio libro “Le ‘moralis facultas’ nella filosofia giuri-

‘dica di F. Suarez”® En esta obra, en que hace meritorio acopio de los lugares

suarecianos sobre e} tema, luego de ocuparse del uso de la voz “facultad” en
el granadino, desemboca en el significado metafisico y el papel esencial que
tiene la “moralis facultas” en la iusfilosofia suareciana.}® Dicho significado esta
implicito en la cualificacién de “moral”, y sobre esta expresién hay dos inter-
pretaciones: o “moral” expresa esencial y primariamente actividad ética y moral;
o significa por concepto objetivo una pura entidad metafisica, un poder radi-
cado en la naturaleza y con entretejido ontolégico, un plexo perteneciente a las
relaciones trascendentales, anterior a la propia vida moral, como un contenido
personalistico que se desarrolla en las dimensiones de la historia.l*

Basado en un texto de Sudrez,? distingue facultad moral de fisica; la segun-
da entraria en la categoria aristotélica de cualidad. La “moralis potestas” debe
ser entendida anilogamente respecto a las facultades fisicas: no es una cualidad
ni se distingue de la naturaleza sino que es dada por Dios con la misma natura-
leza; es un “6rgano juridico” (p. 46). La “moralis facultas” es una relacién fina-
listica de la persona, anterior a la actividad del intelecto o de la voluntad. Es
“moral” en un significado no ético sino metafisico (p. 48).

En el volumen colectivo “Miscellanea Taparelli” 13 ¢l P. Composte escribié
el trabajo mas extenso de ella, intitulado “Il diritto soggettivo secondo P. L.
Taparelli’, que sintetizamos en lo sistematico: el DS no es estrictamente ni

9 S.E.I1., Torino, 1957.

19 Op. cit., p. 43 y ss. hasta el final.

11 Prima facie no suscribiriamos esa separacién “ética o moral” y “metafisica”, ni lo
que se dirA en seguida sobre “moral” con significado no ético sino metafisico. Advertimos,
también, que para nosotros el DS no seria, cuando es poder, “actividad”, sino poder-para-
actividad, Tendria cierta naturaleza potencial, v. infra, mientras “actividad” la tendria
actual.

12 Defensio Fidei, IIT, 11, 3.

13 Libreria Editrice dell'Universitd Gregoriana, Roma, 1964.
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un poder, ni una facultad, ni potencia de accién. Seria una relacién que estd
‘presente en la accién humana, nexo de accién con la ley o bien un nexo puro
y simple fuera de toda accién. Ejemplo: tengo DS a que no me roben el auto
que tengo en la calle: no hay ninguna accién, pero estd el DS. En cambio,
hay una accién cuando digo que tengo DS a exigir el pago de una deuda.

JPor qué no admite el DS como poder? Pues, porque —ensefia— estd desti-
nada al fracaso toda tentativa de reduccién del DS a cualidades morales o
siquicas o fisicas: €l DS no es ni un flujo hipnético, ni atraccion magnética,
ni ninguna fuerza ni fisica ni siquica que ligue al deudor con el titular, ni
voluntad, ni dominio, ni ninguna otra energia espiritual. Esto es as{ en los
DDSS en que hay accién. Pero se hace mas evidente en aquéllos en que mno
hay accién explicita del sujeto. Por lo tanto, decir que puedo hacer o exigir
algo no significa nada real en el titular. Los poderes son sélo metaféricos, y han
de ser nombrados entre comillas. Decir que tengo el poder de hacer esto o de
exigir lo otro, s6lo significa que mi acto es bueno (individualmente o juri-
dicamente }.14

6. Diversidad de “cosas” bajo la denominacion “DS”: “estdticos y dindmicos”

Sin entrar a analizar las posiciones de Kelsen y de Composta, ni pretender
resolver aqui tan intrincado asunto, ambos autores nos prestaran ayuda, al
menos, para esbozar un planteo de su rica problemética y un modesto ensayo
de solucién. La situacién es complicada por varios lados: por de pronto diga-
mos, siguiendo en esto a ambos, que bajo la expresion “DS” evidentemente se
designan “cosas” muy distintas como para que respondan a un mismo concepto.
Asi, por ejemplo, podemos decir: derecho de matar en legitima defensa; dere-
cho de transitar por la calle o de practicar deportes, (Caso 4). Y, por otro lado,
podemos decir: DS al respeto de mi vida; derecho al respeto de mi fama, mi
honor, o de mi propiedad. (Caso B). ‘

Pongamonos de acuerdo, antes de seguir adelante, en que el contenido de
lo que se quiere decir al hablar de “derecho de matar en legitima defensa”,

4 Cfr, FErrer AReLLANO, Filosofia de las relaciones juridicas, Rialp, Madrid, 1963.
Este a. sostiene que el DS tiene como tnica realidad la de una “valoracién normative de
una conducta posibld desde el punto de vista de la licitud” (p. 364); el DS viene a tener
la “naturaleza juridica” de un “juicio valorativo” (p. 365). No es facultad fisica o psiquica
(voluntad, ete....) sino moral (p. 366). Es “la idealidad de una mera denominacion
extrinseca de ‘licitud juridica’ de una conducta posible (es decir, de una facultad psiquica)
fundada en la relacion juridica vertical de conveniencia entre la conducta actual y las
normas que la permiten” (p. 368). El poder fisico o dominio potencial “se denomina juri-
dicamente permitido o licito en virtud de una relacién mental a la norma, que funda —a
su vez— la licitud de la pertenencia (relacién de ‘haberel) del efecto o resultado de tal
ejercicio: en cuanto es medio en orden a la obtencién da su fin en sociedad. Relacién ésta
que es de razén” (p. 368/9) ... “En el DS més que.‘querer’ hay una ‘posibilidad de
querer’... (p. 369). “El cré&dito no es propiamente un<DS” (p. 371). Tenemos dudas,
pero lo méas recurrente en este autor parece ser la doctrina del DS como relacidn de razén.
También RAFAEL MARiA DpE BarsiN, Lqg relacion juridica naturgl, Eunsa, Pamplona,
1985, p. 185, conceptia al DS como relacion. También seria relacién la “cosa justa”. A
estar a la nota 387, p. 187 y al criticar a Gredt, seria relacién redl. Pero en p. 190 el DS
apareceria como cualidad.
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“derecho de transitar por las calles”, o “derecho del feto a la vida”, es verda-
dero, que “hay DS”.

Ahora bien: Si hay “eso”, estamos, dz algin modo, ante “algo real”’. El
asunto es si.ese “algo real” que llamamos “DS” se subsume en realidad en otro-
concepto o no, por una parte; y sea lo que fuere de ello, comio qué existe.

Como se advierte, el asunto es importante para una recta conceptuacion
del campo juridico y sus objetos. Pero la breve incursién en si hay “algo real”
dej6é pendiente la distincién entre los casos “4” y los casos “B”: como en otro
lugar lo hemos explicado, recogiendo en esto lo insinuado en las clasificaciones

‘de los DDSS por algunos juristas, hay que decir que en los casos “A” (v.gr;,

derecho de ejercer legitima defensa) el DS se presenta con relacién a un acto
del titular. Se presenta como una cierta potencia activa. En ellos puede haber
un gjercicio, que casi redundantemente llamaremos “activo”, del titular.1

En cambio, en los casos “B”, el titular estd en total pasividad. No se trata.
de una potencia-para-actos. Es “algo” que relacionamos con actos ajenos. Y aca
se abren dos cuestiones: 1) decimos: “que relacionamos”; gpodriamos decir
“hay relaciéon”? (Pensamos en una relacion real).’s

2) También podriamos abrir una subdistincién en el caso “B”: casos en
que debe haber actitudes de omisién de los demés; casos en que debe haber
acciones, de ellos, v.gr. en el caso del derecho de crédito.’?

Esa tal diferencia entre poder-para-actividad y total pasividad, nos hace
pensar que la “ficha” que queriamos poner en el tablero no es tal. Hay, en todo
caso, “mds de una ficha”. No se puede, pues, hablar de DS como si bajo esa
expresion hubiera objetos homogéneos, pues debemos distinguir como “cosas”
netamente diferentes los DDSS “dinamicos” de los “estaticos”. La fenomeno-
logia del DS nos ha complicado los planes iniciales, que preveian una tarea
mucho mas facil.

7. Poderes juridicos

Yendo a los casos de DS “dinidmico” (“A”), hay una cierta proximidad

con los llamados “poderes fisicos”, por lo que, en principio, puede hablarse de
“poderes juridicos”.

El DS aparece, en éstos, como una cierta potencia activa: poder-para actos
propios. Asi como puedo decir que tengo o no poder de levantar tantos kilo-

15 Cfr. op. cit.,, n. 3.

16 Si se afirma que el DS pertenece a la categoria de relacién, habria que avanzar
explicando: ante todo, si es real; y, en su caso, si es trascendental o predicamental; a la
vez, cudles serian el sujeto y el término; y qué tipo de relacién seria: ¢de causalidad o de
“conveniencia-discrepancia”?, etcétera.

17 Las clasificaciones hechas suponen la distincién entre DS y “haz de DDSS”. Bajo
la denominacién “DS a la vida” se engloba un “haz”: DS pasivo de que se me Tespete,
DS activo de accionar en legitima defensa, 0 de denunciar ante los magistrados, etc. Lo
mismo en el DS de propiedad: que no me usurpen, vender, etc. V. op. cit,, n. 3. ’
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gramos de peso, dsi-puedo decir: tengo o no poder juridico de realizar tal
conducta,

+* Desde luego que ‘no -coincide con el poder fisico. Puedo tener poder
fisico de matarlo a Ud. o no tenerlo (v.gr., por carecer en absoluto de fuerzas
o de medios para ello). Pero no quiere decir que tenga ese poder juridico, el
que sélo se har4 presente, por ejemplo, en el caso de legitima defensa o justa
guerra

.~ El PJ, por lo tanto, s6lo seré poder para conductas licitas (o bien conduc-
tas debidas, o bien facultativas). Esto es, para conductas cualificadas o carac-
terlzadas por su confomudad con-las normas.1®

Pero sigue pendiente uni problema ¢se puede hablar de un derecho de
transitar si yo fisicamente no puedo transitar? ¢Tiene algin sentido hablar del
DS del impotente, al acto sexual? Parece que no.

~ . 8i esto es asi, debe suscribirse la siguiente consecuencia:

El poder juridico no coincide con el poder - “fisico”, pero, al menos en
ciertos casos, lo supone,

- Dijimos que el poder juridico no puede reducirse al poder “fisico” pero
tampoco puede limitarse y lo decimos contra ciertas indebidas reducciones
normativistas, a las normas juridicas. Aunque éstas tengan influencia causal
respecto de los DDSS.

Esto nos ayuda a despejar algunos aspectos del problema: por ejemplo,
cuando el P. Composta, para atacar la nocién de poder juridico, insiste en que
no es ningin poder hipnético ni fuerza magnética, etc., nos parece que estd
buscando una cierta influencia, cierta causalidad, que nosotros ercontramos en
la norma juridica. La norma )urld1ca es causa formal extrinseca o ejemplar de la
conducta juridica, y de algiin modo es causa del poder juridico, en cuanto este
poder lo es para dichas conductas. Este aspecto queda fuera, pues, del dato
estricto del DS.

Habri que distinguir, pues, como lo hemos hecho en otro lugar,’® el DS
de la norma y, ademads, a ambos de la obligacién juridica.

Sin duda que en el poder juridico hay nelacidn a conductas propias. Pero,
<puede reducirse su realidad a relacién?

Hay relacién, nos parece, perc algo méas que eso. Asi como entre la poten-
cia visiva y el ver hay relacién, asi también parece debe haberla aqui. Mas no
puede definirse la potencia visiva s6lo por relacién al acto de ver, sino por una

18 Como se advierte, €l centro de la articulacién de todo el campo juridico es puesto
en la conducta juridica. En la conducta “estd la actividad”, como ya dijimos supra en
n. 16. Y el poder juridico pertenceria 6nticamente al orden potenclal y de potencia activa.
< 19 Op. cit. en n, 3; y “Para una fenomenologia de la obhgacmn juridica”, en EI
Derecho, 30+ de junio, 1y 2°de julio, 1987.



24 Hicror H. HernvANDEZ

real aptitud o capacidad para ver. Hay relacién, pues, pero hay virtud o capa-
dad real. Dice Fabro: : ;

“No es que la realidad de la potencia sea su ordenacién al acto o con-

sista eag esa ordenacién al acto, porque entonces s diluiria en una rela-
cién” !

El “poder ad” no es un mero “ser ad”. Hay un “plus” respecto de la relacién.
Entonces, si en lo que denominamos DS dindmico o activo o poder juri-
dico admitimos que hay un cierto poder fisico, no podemos reducirlo a relacidn
y debemos admitir lo que metafisica y psicolégicamente se llama una “facultad”.

. Si todo esto es cierto, en estos casos esa “ficha” que querfamos poner en
el tablero aristotélico, que no es “una ficha” sino una “subficha”, debe ser
puesta en la categoria de cualidad, en el subpredicamento de “potencia”.

Contra la conclusién sentada se nos podrfa oponer este discurso: lo que
ingresa en la categoria de cualidad, subcategoria potencia, no es el DS sino
“algo fisico aparte”. Lo cual supone, nos parece, una orientacién que tiende a
“des-realizar” el DS. Habria, pues, cualidad fisica pero eso no lo constituirfa.
Nos parece que no hay por qué rehusarse sisteméticamente a calificar como
juridico o como “derecho” a las mismas realidades humanas, “fisicas” o psico-
légicas. A veces, en este rechazo, creemos ver como latente cierta pretendida
“pureza a lo Kelsen”, que tiende a hacer al derecho, en general, sinénimo de
norma juridica.

Si se recuerda uno de los presupuestos de esta exposicién, que es el men-
icionado supra en n. 22 al final, se comprendera lo que ahora vamos a decir:
estamos tratando de determinar la naturaleza del DS, no de la juridicidad. Esta
si es una relacion. Pero el hecho de que la juridicidad, como constitutiva rela-
cién de conformidad con la norma juridica, de algin modo, como por media-
cién de la conducta, “cualifique” o informe al DS como poder juridico y lo
distinga del mero poder fisico, no autoriza a definirlo sélo por ella (por la rela-
cién que se llama juridicidad). La definicién o descripcién esencial no puede
limitarse a lo que es o hace de forma, y debe incluir lo que hace de materia.

Algin paralelismo vemos, por lo demés, en aquella actitud “relacionista”
citada, con la que se niega a conceptuar la “ipsa res iusta” de II-II, 57, 1
como conducta, para hacer de ella algo que serfa “menos real”, esto es relacién,
un mero “ser ad”.# Quedarse en la mera relacién no parece dar cuenta fiel del

20 Fapro, CorNELIO, Curso de metafisica, trad. Aguer y otros, Facultad de Teologia
de la Pontificia UCA y Libreria del ICRS, Buenos Aires, s/f., p. 77. Cfr. ARISTOTELES,
Metafisica, IX. )

21 LACHANCE trata el tema en El concepto de derecho segim Aristételes y Santo To-
mds (versibn Cuevillas, Buenos Aires, 1953, pp. 313-328), y en El Derecho y los derechos
del hombre, versibn Homo Liria, Rialp, Madrid, 1979, pp. 182-185. En la primera obra
describe el poder como “perfeccién ontolégica” (p. 313), y habla de “potencia” (ibidem);
distingue poder “moral” de poder “fisico” (ibidem); identifica facultad moral con libertad
respecto de lo honesto (p. 314); en p, 321 alude al “hdbito”. Por analogia se le puede
llamar (al DS) “derecho”. En la segunda obra, habla de una relacion de “habere” (p-
181); en p. 182 del “dominium” como una relacién. El dominio seria atributo psicolégico
wrtural del hombre, ajeno a la esfera juridica (p. 183). El dominium o poder nato del

bre sobre si y sobre lo que lo rodea, es poder moral o humano en la medida en que
versa sobre objetos racionales {p. 183). .
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DS y del campo juridico en general. Esto puesto, notamos otro paralelismo en
cuanto —de nuevo— aparecerfa una tendencia “des-realizadora”, entre hacer
suarecianamente de la moralidad-juridicidad una mera ‘“denominacién extrinse-
ca” a la conducta, hacer de la “ipsa res iusta” una mera relacién, y hacer tam-
bién del DS = poder juridico, s6lo una relaci6n.Z

Creemos haber llegado, asi, a una conclusién parcial, que se debe expresar
y leer con precisién:

los derechos subjetivos dindmicos (cuzo ejercicio consiste en un cierto
despliegue “fisico”, en una conducta humana) han de englobarse, en el
tablero aristotélico, en la categoria de cualidad, subpredicamento po-
tencia. Hay “dlgo real”; no es “algo superfluo™ ni “mero reflejo” o dupli-
cacién innecesaria de otre redalidad; no hay mera relacién. (Primera con-
Jusion).

8. DS “estdtico” y titulo juridico

Ahora bien, gqué pasa con el DS que hemos llamado “estético”, por ejem-
plo €l derecho al respeto de la vida o el derecho de crédito precisivamente
considerado? 2

Desde luego que admitimos *algo real” cuando decimos que tenemos “DS
a la vida” (en rigor: DS al respeto de la vida), en el sentido de que negamos
que otro tenga, en principio, derecho de matarnos o que sea licito para otro u
otros darnos muerte; claro estd. Pero, de nuevo, aleccionados por Kelsen, entre
otros, nos preguntamos si eso real no sea un mero “reflejo” o duplicacién de
-otra “cosa’. '

- Ach, y por razones que ya se verdn, es necesario comsiderar la nocién
de titulo juridico, como “la razén o fundamento m4s inmediato por la cual una
conducta es debida con respecto a alguien”.?

Esto puesto, cabe reformular la cuestién planteada antes de la alusién al
titulo: ya que evidentemente, al no haber un DS para un acto, esto es al no
haber conducta posible como ejercicio del DS en este caso, no hay poder juri-

2 En este trabajo presuponemos que la conducta juridica debida es lo mentado en
la principal acepcién del término “derecho”. Seguimos asi la interpretacién tomista de
‘Guido Soaje Ramos, de quien somos deudores, también, en ideas centrales sobre la realidad
del DS. Conste nuestro agradecimiento. Se presupone, también, que tanto la moralidad
como la juridicidad son algo real, constituido por una real relacién esencial o constitutiva
a la regla de la moralidad o juridicidad.

2 No se trata del DS “nuevo” y posterior al de crédito, de accionar judicialmente
pretendiendo el cobro, V. la nocién de “haz de derechos”, supra en n. 17.

24 Por ejemplo: la ley dispone que al vencimiento del contrato el locatario debe

devolver la cosa al locador; la conducta obligatoria se determina, en €l sentido de una
mayor concrecién, por el titulo: porque el sefior “X” ha entregado la cosa en locacién,
tiene titulo juridico para que le sea devuelta a él la cosa. Porque soy persona y no he
aéxed.ido previamente, por hipétesis, a quien me ataca, tengo titulo juridico a la legitima
detensa. La ley es fundamento; el titulo también, pero mis concreto e inmediato. Es
necesario tematizarlo. La insistencia en que el DS es relacién, ino aparece como en com-
pensacién por el “olvido del titulo’? Cfr. el Diccionario de Filosoffa del Derecho a editar
por Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, donde redactamos la voz “titulo juridico”,
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dico, ghabr4 “algo real” designado como “DS” fuera ddl titulo juridico? Arri-
bados a este punto advertimos que en la iusfilosofia en- general suele haber
cierto “olvido del titulo”. Admitida esa nocién, pues, squé queda del DS
“estatico”? ’

Como el ente se distingue de su actividad, el metafisico se ve en la nece-
sidad de admitir, entre ambos, la facuultad.® El DS dinimico coincide con la
facultad (psicolégica, antropolégica o metafisicamente; esto no quiere decir que
el ejercicio sea juridicamente facultativo). Pero no habiendo aqui actividad no
hay poder o facultad sino total pasividad. Aparentemente no habréa nada fuera
del titulo, con todo lo que éste significa.

Donde hablamos de DS al respeto de la vida, pues, esta el titulo juridico.
¢Cudl es en este caso? En este caso, coincide con el ser persona, pero sumada la
condicién de que no haya incurrido en indignidad que la haga pasible, por
ejemplo, de justa “pena de muerte”. El titulo es categorialmente aqui algo
sumstancial, obviamente.

Esto, uniendo la nocién de titulo a lo que veniamos diciendo, viene a signi-
ficar que la persona funda parcidlmente y de algin modo el orden juridico®
Lo que plantea, para quienes rechazamos todo personalismo en el sentido de
hacer de aquélla una especie de centro o de absoluto o €l fin 4ltimo del orden
juridico-politico, o rechazamos hacer de la ley algo diluido en la nuda naturaleza.
y ver a ésta (la naturaleza) como fundamento practico inmediato de la obliga--
ci6on ¥ la cuestidn de la articulacién de razdn y naturaleza, o de ley e inclina-
ciones, y de bien y naturaleza, asi como de los distintos bienes y fines en rela-
cién a la persona humana. El que debe realizar la conducta juridica debida de
respetar mi vida (omisién) o pagarme lo que me debe (accién), conoce los
principios del orden prictico que, unidos a la consideracién de la realidad, le
imperan concretamente respetar mi vida.

Cabria plantearse si aqui hay, con todo, “eso” minimamente real que es
la relacion. Piénsese en el feto que va a ser abortado, Tiene un DS a que se le
respete su vida, méds propiamente, titulo juridico al respeto de la vida. El abor-
tero va a practicar el acto criminal, ¢Qué relacién real hay entre ese feto y
ese delincuente, miradas las cosas desde el feto? No hay relacién de conocimien-
to, supuesto que el feto no conoce lo que va a pasar, y aun cuando conociese
ella no es constitutiva de lo que se llama su DS, que en realidad coincide con
el titulo. No hay otra relacién de causa, aparentemente, de ningun tipo, ni, al
parecer, de conveniencia-disconveniencia. Y, dado que la persona como tal no

25 Véase en GONZALEZ ALVAREZ, ANGEL, Tratado de metafisica-Ontologia, Gredos,
Madrid, 1861, el interesante cap. V de la seecién segunda, p. 343 y ss. o

26 Seria fundamento antropoldgico del derecho.:Decimos “de algtin modo” 'y “parcial-
mente” en cuanto el titulo y el hecho de ser persona, asi como las inclinaciones a que
alude Santo Tomds en I-1I, 94,2, en la esfera practica son regulados por la regla de la
razén (I-1I, 94,2, ad 2); y porque la persona puede volverse indigna, y perder “el DS a
la vida”, como decimos en el cuerpo aludiendo a la pena de muerte justamente aplicada.

21 “El fundamento natural, universal, prictico e inmediato de la obligacién - ético-
juridica no es la naturaleza sino la recta razén”; —fue 'la tesis que defendimos en ld“X
Semana Tomista, Buenos Aires, 1985: cfr. “Obligacién ético juridica, naturalezd y -récta
razén (Una cuestibn en I-1I, 94, 2)”, en Ethos, nro. 12-13; Buenos Aires; 1984-85, p.16L
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es norma, no hay aqui otra causalidad extrinseca ejemplar, fuera desde luego
de la norma juridica,- “opus rationis”, . '

Acd st, entonces, quizd debamos aprendér algo de los negadoires del DS,
al menos de Kelsen, y en el sentido de que seria superfluo agregar en
estos casos un plus respecto del titulo juridico. Tal vez ni siquicra haya
una relacidn real. (Segunda conclusion).

9. La obligacién juridica

No se nos diga, “reincidiendo” en Kelsen, que en tcdos los casos hay el
elemento unificante de una especialisima relacién, la relacién de necesidad deén-
tica denominada “obligacién” ética o juridica. Porque la obligacién est, en el
caso del feto y el abortero® “del otro lado”, del lado del obligado y no del
“acreedor” o “titular”.

Una interesante complicacién se daria en los casos en.que la obligacién esta
también “de este lado”, cuando el titular de DDSS estd obligado a ejercerlos:
el padre de familia o el gobernante o el profesor tienen DS de educar, gober-
nar y dar clase, pero también la obligacién de hacerlo, en cada caso: DDSS de
gjercicio obligatorio. Aun en este caso se distingue, sin embargo, el DS de la
obligacién. Una interesante cuestién, que dejamos para otro lugar, seria la del
tipo de distincion que aqui habria. Con todo, que “del otro” o “de este lado”
haya obligacién, no justifica la reduccién sin més del DS a la obligacién y asi
a una especial clase de relacion® Y esto basta a nuestro objeto actual.

10. Una posible “tercera clase” de derechos subjetivos

Aparentemente, pues, nuestra “dedicacién fenomenolégica” alargé el cami-
no pero nos dio algo del esperado “resultado categorial’’:

no hay una dnica redlidad bajo lz denominacién de “DS”; en e easo
de los poderes juridicos hay cudlidad; en los otros casos, que son muy
" distintos, sélo hay en el titular del Uamado “DS” un titulo juridico.

Pero ges que la divisién del DS en “estdtico” y “dindmico” es suficiente-
mente completa? jAbarca toda la realidad del DS? Aparentemente, entre “hay
poder” y “no hay poder” no caben términos medios. Ergo... la divisién seria
completa. Pero la realidad juridica tiene sus aristas complicadas, reacias a la
aparentemente segura divisién dicotémica. Vayamos despacio.

. -En sede practico-juridica. se presentan algunas cuestiones facil y pacifica-
mente resueltas mediante el recurso de las ficciones. Asi, por ejemplo, hay gru-
pos humanos, que furidicamente son personas, sin ser personas en la realidad.
La solucién prdctica es facil; mas la ontoldgica no: la dificultad surge ya de
oponer “juridico” a “real”. Los padres adoptivos son juridicamente padres,

28 Recordamos que las virtualidades de este desarrollo son teoréticas, en el sentido de
que no modifican las consecuencias y verdad pricticas de afirmar, como se suele hacer,
que el feto “tiene DS” a la vida.

+ . 2.8e trata de la. necesidad con relacién al fin, compatible con la libertad.
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pero no son padres en el sentido carnal. Hay DDSS que se “ceden”, Hay “fun-
daciones” que actan como personas, etc. (Esto nos incita a estudiar la natura-
leza éntica de lo que llamarfamos las “cosas normativas”... Pero quede, Dios.
mediante, para otra ocasién...).

Circunscribimonos al tema del DS, y DS “dindmico”. En Derecho habla-
mos, por ejemplo, del DS de contraer matrimonio. Este derecho de realizar
una especie de contrato (no desde luego a la consumacién del matrimonio), se:
puede ejercer, civil y candnicamente, por apoderado, por representante.

No hay aqui, como decimos, problema juridico-prictico pero si juridico-
tedrico, esto es de explicacién de la realidad juridica. (Ahora vamos a hacer
un razonamiento anilogo al de ciertos juristas en la disputa sobre si el DS es.
“interés” o “voluntad”). Si yo digo que el poder juridico consiste en una cuali-
dad, més precisamente en una potencia como subpredicamento, donde esté la
potencia alli estard el DS. Pero, tanto la potencia real no est en el titular del
DS y de las obligaciones, que un sujeto es el que juridicamente se casa, mas
estd en este aspecto en total pasividad, porque otro realiza el acto comtractual
de expresar su voluntad por él.

Y no se diga que cierta potencia (subpredicamental) est4 sélo en el apode-
rado firmante del contrato matrimonial. El apoderado es titular de otro DS, el
de representar al contrayente y tiene la potencia de firmar el acta y emitir,
realmente, una manifestacién de voluntad (bien que por otro pero no menos
real). Pero el problema est4d en qué queda de la potencia y ejercicio reales, en.
aquel que contraté mediante representante y sobre el cual recaen, sin embargo,.
las consecuencias del acto.

Podria objetarse que €l contrayente por representante realizé6 una actividad
al dar el poder. Pero esto, en el mejor de los casos, sélo tendria valor de refu-
tacién parcial, porque en un momento en que el titular no hace nada, en que
esta en total pasividad, “queda casado”, ejercita juridicamente el DS de casarse.

Con todo, para evitar ese escollo, pensemos en otro caso: €l del menor
absolutamente incapaz que por medio de representante, con autorizacién de
juez, ejercita el DS de vender.

Aqui hay pasividad del menor titular, como en los casos de DS “estdtico”,
pero hay esa virtualidad que advertimos en los DDSS que son poderes juridicos.
Hay cierta “fluencia” de la que provienen consecuencias juridicas, ‘“‘creaciones”
de normas juridicas o cambio de status juridicos. Pero esa aludida pasividad, y
que el ejercicio no sea, en el titular, “fisico”, de ninguna manera, nos llevan a
pensar que alli no se da una potestad del orden de la ‘cualidad, subcategoriex
potencia,

Esto nos conduciria a la necesidad de admitir, quizd una tercera clase
de DDSS, donde no hay el poder fisico real de la primera, ni habria la

pasividad de la segunda, sino tal vez un cierto “poder normativo” o algo
semejante, (Tercera conclusion).

Por donde se ve que cuanto més nos alejamos del “nivel fisico” que adver-
timos en los casos de poderes juridicos de ejercicio activo, mis entramos en
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un cierto nivel “suprafisico” donde parecen estallar las categorias aristotélicas,
que parecen inapropiadas para albergar a esas realidades juridicas que son las
normas y los poderes normativos. Las dimensiones espirituales nos estin inci-
tando, asi, a nuevas indagaciones a través de territorios poco explorados, Inda-
gacicnes acordes con el espiritualismo metaffsico tomista que avancen por sobre
las mas “fisicas” categorias del Filésofo. Tarea digna de otras cabezas, mais
metafisicas y dignas de esta semana, que no de nuestra pobre “mente juridica”.

11. La tesis “relacionista® y algunos textos de Santo Tomds

En Lachance y de Balbin encontramos la invocacién de algunos textos de
Santo Tomds con que se abonaria la tesis “relacionista”.® Los textos y la tesis
que se extraeria se sintetizarian asfi: “para Santo Tomds el dominio seria una
relacidn?”.

Puestos los principales textos citados en Ja nota,3! formulemos breves obser-
vaciones sobre ellos, en la inteligencia de que aunque refieren a Dios, pueden
anal6gicamente darnos una doctrina sobre el dominio humano, el poder poli-
tico, el derecho de propiedad, en fin, sobre los poderes morales y el DS.

1) Ante todo, a propésito del texto de I, 13, 7 ad 1, refiriéndolo a las cosas
humanas, hay que distinguir de un lado la *“cosa” designada, de otro, aquello
de donde proviene el nombre con que se la designa, y el significado mismo de
dicho nombre: mi hijo puede hablar de mi diciendo “padre” o “mi padre”; tal
nombre se toma de una relacién que proviene de la generacién. Pero aunque
tal nombre sea “relacional”, por asi decir, pues se toma de una relacién, ella
indica directamente, algo substanctal: mi persona (*la cosa”),

2) Adviértase la conclusién del mismo Tomds: el nombre “dominus” signi-
fica directamente relaci6n, pero de esta manera en forma indirecta significa la
substancia divina: “sicut doménfum. praesupponit potestatem”.

30 LAcHANCE, El derecho y los derechos..., op. y loc. cits. supra en n. 21; pE BAL-
BiN, op. cit., supra n, 14. -

31 a) I, 13, 7 ad 1: Ad primum ergo dicendum quod relativa quaedam sunt imposita
ad significandum ipsas habitudines relativas, ut dominus, servus, pater et filius, et huiusmo-
di: et haec dicuntur relativa secumdum esse. Quaedam vero sunt imposita ad significandas
res quas consequuntur quaedam habitudines, sicut movens et motum, caput et capitatum,
et alia huiusmodi: quae dicuntur relativa secundum dici. Sic igitur et circa nomina divina
haec differentia est consideranda. Nam quaedam significant ipsam habitudinem ad crea-
turam, ut Dominus. Et huiusmodi non significant substantiam divinam directe sed indirec-
te, inquantum praesupponunt ipsam: sicut dominfum praesupponit potestatem, quae est
divina substantia. Quaedam vero significant dinecte essentiam divinam, et ex consequenti
important- habitudinem; sicut Salvator, Creator, et hulusmodi, significant actionem Dei, quae
est eius edsentia,

b) De Pot., VII, 10 ad 4: Ad 4 um, dicendum, quod hoc nomen, Dominus, tria in suo
intelbectu includit; Scil. —potentiam coercendi subditos, —et ordinem ad subditos qui con-
sequitur talem potestatem, —et terminationem ordinis subditorum ad dominum; in uno enim
relativo est intellectus alterius relativi. :

Salvatur ergo hujus significatio nominis in Deo quantum ad primum et tertium, non
autem quantum ad secundum. Unde Ambrosius dicit (lib. I di Fide, cap. I, circa med.);
quod hoc nomen, Doménus, nomen.est potestatis; et Boetius dicit, quod dominium est potes-
tas qua servus coercetur. :
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.. 3) Este dltimo texto 'adquiere mayor virtualidad en favor: de nuestra: tesis
si pensamos que a nivel de los entes finitos se distinguen realmente estas cosas:
substar.cza potestad (facultad)-actividad-relacién.

La relacién y la actividad suponen la facultad, que es cualidad, subpredl-
camento potencia.” (Repetimos: nivel de las cosas f1mtas)

4) Cuando en las cuestiones disputadas “De potentia”, VII, 10, ad 4 el
Maestro explica lo que se contiene en el nombre “Dominus” indica:1) la poten-
cia de coaccionar a los stbditos; 2) la relacién a los sibditos que subsigue a
tal potestad. (Esta en Dios es s6lo relacién de razén, como es sabido); 3) la de
los subditos al superior. El sentido de “dominium praesupponit potestatem’” aqui
se explicita, Ahora bien, parece que la “potentia coercendi subditus”, a la que
siguen relaciones, no puede conceptuarse como nelacién. Como nos parece, igual-
mente, que las alusiones a la “potestas” del hombre en I-1I, prdl, y a la “potes-
tas procurandi et dispensandi” de II-II, 66, 2, autorizan a extender lo dicho
sobre Dios al campo humano, salvando la analogia. El concepto asi obtenido
de “potestas”, nos parece, muestra la imposibilidad de reducirla a relacién. Indi-
cando “potestas” sea un poder moral, sea un poder juridico, esto es un DS, lo
expueto corroboraria nuestra tesis e invalidaria la tesis “relacionista”

12. Conclusiones

‘Arribamos, asi, a estas conclusiones que sometemos al juicio de los iusfil6-
sofos-y metafisicos:

1. La necesaria tarea fenomenoldgica sobre el DS nos muestra objetos muy

© distintos que se designan con esa denominacién, Jo que nos impide dar una
respuesta univoca a la ubicacién del mismo en las categorias aristotélicas.

-2, Los DDSS “dindmicos” o poderes juridicos en que el ejercicio se hace me-
diante conductas con cierta dimensién “fisica”, pertenecerian categorial-
mente a la cualidad, subpredicamento potencia.

3. Esto no quita que haya tamb:én relacidn o relaciones reales; afiadamos aho-
ra que en estos derechos subjetivos hay, entre otras, una relacién constituti-
va o esencial a conductas propias, asi como a las normas juridicas®

4 Los IDDSS “estaticos” coincidirian con el titulo juridico.

5. Habria una cierta “tercera clase” de derechos subjetivos, con una dimen-
- sién m4s normativa y espiritual, que no parece se puede encuadrar en las
categorias aristotélicas.

6. Pensamos que la doctrina “relacionista” no da adecuada explicacién del
DS y que no parece compatible con la admisién del titulo juridico, con
la concepcidn de la “ipsa res iusta” como “conducta juridica” y con la
distincién entre DS y juridicidad. _

Hécror H. HERNANDEZ
- 32 Cfr. De Pot.,, q. 7, a. 11, ad 3; In I. Sent., d. 2, espos. textus, ad 2. In III Phys,
lect. 1, n. 6.

33 Esta relacién rebasa los limites de una categona y entra en la constitucién esencial
de su sujeto (Lotz en Diccicnario Brugger). .



