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RESUMEN

El debate sobre la naturaleza juridica de la categoria del derecho subjetivo ha
centrado la atencién de grandes juristas. La polémica en torno a esta cuestion
resulta en todo caso 16gica, pues nos referimos a una categoria juridica funda-
mental en la “arquitectura” dogmatico-juridica. Esta controversia alcanzaria
una de sus mas importantes manifestaciones con el gran jurista francés LEON
DucuiT, quien dedicé una parte primordial de su obra juridica a contestar a
las tesis clasicas, negando desde la teoria juridico-sociolégica, la existencia
misma de los derechos subjetivos.
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EVOLUTION AND DENIAL OF THE SUBJECTIVE RIGHT
ABSTRACT

The debate about the juridical nature of the category of subjective rights has
always focused the attention of the greatest jurist. This controversy reached
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its highest point with the great French jurist LEON DucuIT who dedicated a
considerable part of its theoric works to disclaim the existence of subjective
rights.

KEYWORDS
Subjective rights.
[. INTRODUCCION

El debate sobre la naturaleza juridica de la categoria del derecho subjetivo ha
centrado la atencién de grandes juristas. La polémica en torno a esta cuestién
resulta en todo caso l6gica, pues nos referimos a una categorfa juridica funda-
mental en la “arquitectura” dogmatico-juridica. Esta controversia alcanzaria
una de sus mds importantes manifestaciones con el gran jurista francés LEON
DuculT, quien dedicé una parte primordial de su obra juridica a contestar a
las tesis clasicas, negando desde la teoria juridico-sociolégica?, la existencia
misma de los derechos subjetivos.

DucuiT, padre de la moderna sociologia juridica, defenderd un sistema
juridico basado en la teorfa de la solidaridad, en el Derecho objetivo y en
las denominadas “situaciones juridicas subjetivas”. A tal efecto, reconduce el
Derecho al hecho social, al margen por tanto de cualquier clase de elemento
metafisico, integrandose asi en la corriente realista del Derecho y en el positi-
vismo juridico®, mostrando su rechazo frontal a la nocién de derecho subjetivo
nacido de la Revolucién francesa por considerarlo “de orden puramente metafisico,
lo que estd en contradiccién indudable con las tendencias de las sociedades modernas, y con
el realismo, digamos la palabra, con el positivismo de nuestra época™.

En este marco, tiene su origen la "ética de la solidaridad”, en virtud de la
cual no cabe reconocer la existencia de un poder de voluntad del hombre,
sino la sumisién a las necesidades solidarias del grupo en el que el hombre
vive. Por esta razén, en la medida en que el hombre se somete al grupo, debe

2 La Sociologia del Derecho, de LEON DuUGUIT, tiene como base la construccién sociolégica
de DURKHEIM. La divisién del trabajo social, trad. de C.G. POSADA, Barcelona, 1993, 2 vols.,
para quien el fundamento del Derecho se sitda en la nocién de solidaridad humana y
de interdependencia social. Del mismo modo, también es tributaria de la doctrina del
“Derecho social” planteada por algunos solidaristas franceses, que realzaron la unidad e
interdependencia existente en la sociedad (BOURGEOIS, BOUGLE, BELLEY, LAMOUREUX O
NIORT) (MORENO PEREZ Y CALVO GONZALEZ. Leén Duguit (1859-1928): jurista de una sociedad
en transformacion, ReDCE, 2005, n.° 4, pp. 486-487).

3 DE VEGA GARCIA. "Apuntes para una historia de las doctrinas constitucionales del siglo
XX", separata en la obra colectiva La ciencia del Derecho durante el siglo XX, México, s.f., p. 25.

4 L. DucUIT. Las transformaciones dencrales del Derecho privado desde el Cédigo de Napoleon, trad. de
C.G. POsaDA, Madrid, 1921, p. 25.
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Evolucién y negacion del derecho subjetivo 11

acomodar su conducta a los postulados derivados de la maximizacién de la
solidaridad entre los hombres; solidaridad, en suma, que constituye un criterio
de la justicia del Derecho a la que debe adecuarse la conducta humana. Desde
esta perspectiva, esas convicciones nacidas de la solidaridad comtn constitu-
yen normas, esto es, son Derecho objetivo en cuanto regla social de conducta
que se impone a los hombres. Por consiguiente, el Derecho evoluciona en
funcién de cada sociedad y de cada momento histérico, correspondiendo al
jurista determinar, a la vista de los hechos sociales, las reglas de Derecho que
emanan de la sociedad.

El resultado demoledor de la sociologfa juridica “dugutiana” serd una cri-
tica frontal a las doctrinas individualistas y formalistas en el campo social
y juridico subrayando su rechazo a conceptos juridicos fundamentales del
Derecho entre los que se incluye, como ya hemos sefialado, el de derecho
subjetivo. Desde esta perspectiva, para DUGUIT no hay derechos individuales
subjetivos en el sentido mantenido por grandes juristas como WINSCHEID,
[HERING, THON o JELLINEK; para DUGUIT el poder que caracteriza al derecho
es mas bien un poder objetivo, una situacién juridica conferida por las nor-
mas a las voluntades individuales cuando sus actos se muestren conformes
con el Derecho objetivo, y cuya finalidad es producir obligaciones respecto
de otras voluntades bajo sancién social. En fin, esa situacién juridica es la
facultad de exigir el cumplimiento de aquellas obligaciones. Por este motivo,
bajo la doctrina “dugutiana” puede decirse que los derechos del hombre no le
corresponden a éste por naturaleza, sino que son facultades que le advienen
por los deberes, que como ser social, tiene que cumplir. Es por esta razén que
pudiera afirmarse que "nadie tiene mds derechos que cumplir sus deberes”. En definitiva,
para DUGUIT de la regla de Derecho no puede derivarse un derecho subjetivo,
sino la creacién de una situacién juridica. Desde lo que denominaria como
“pragmatica de la doctrina realista”, la potencia publica no es un derecho,
sino una funcién social.

Sin embargo, la “defuncién” del derecho subjetivo refrendada por DucuIT
fue una pretensién que, no puede desconocerse, tuvo buena parte de concesién
politica, que luego fue incluso discutida por sus seguidores. En este trabajo
recuperamos esa controversia centenaria sobre la naturaleza del derecho sub-
jetivo, realizando una exposicién sisteméatica de las teorfas més influyentes
en esta materia y que llevaron a culminar con la negacién de esta categoria
juridica en la figura protagonista de DUCUIT. M4s alld de esa retrospectiva,
en este estudio también se afrontard un anélisis de las nuevas tesis que sobre
esta categoria se han venido postulando en los Gltimos afios, revitalizando la
polémica doctrinal en torno a la naturaleza del derecho subjetivo. Una con-
clusién parece clara: el derecho subjetivo ha sobrevivido a los avatares de la dogmdtica
moderna.
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12 Jorge Agudo Gonzdlez

II. ESTUDIO RETROSPECTIVO ACERCA DE LA EVOLUCION
DE LA CATEGORIA JURIDICA “DERECHO SUBJETIVO”

A. DEL DERECHO ROMANO A LA REVOLUCION FRANCESA

El Derecho romano no elaboré un concepto sobre el derecho subjetivo, pero
tampoco establecié sus caracteres basicos frente al Derecho objetivo. Si que
es cierto que el Derecho romano distinguia en ocasiones entre ius, potestas y
facultas, pero no se preocupé de caracterizarlos®, de modo que la nocién de
derecho subjetivo se mantuvo en unos términos vagos, informes e indeferen-
ciados®. El motivo que tal vez justifique que en las fuentes del Derecho roma-
no no exista un concepto explicito de derecho subjetivo, quizis sea que se le
entendiera incorporado en las mores maiores, o bien porque la técnica procesal
romana, practica y concreta, hizo innecesaria su formulacién.

Efectivamente, en un primer momento, el orden romano no concibié de-
rechos sustanciales, sino sélo acciones. En €I, los derechos subjetivos eran
mas la consecuencia que la causa de la accién, de modo que en esta misma
linea, era donde accién y derecho subjetivo aparecian como una misma rea-
lidad”. Ello presuponia que para el Derecho romano lo fundamental para la
realizacién efectiva del "“Derecho” era la pretensién protegida, con el fin de
lograr la coaccién frente al incumplimiento®. Coaccién que, como elemento
de la norma juridica, se presuponia como indispensable para la vivencia de las
instituciones juridicas, atin sin declararlo especificamente.

La potencia y la fuerza, por tanto, constitufan una parte fundamental de
la vaga y primitiva nocién de derecho, hasta el punto de que las instituciones
fundamentales y originales del Derecho romano son afirmaciones de potencia
total y absoluta (BIONDI). Esta fuerza, esa coaccién, no pueden ser conside-

5  DE CASTRO. Derecho Civil de Espaia, Madrid, 1955, t. 1, p. 632. Esta afirmacién ha sido muy
discutida entre los romanistas; en cualquier caso, parece que no se puede impedir aceptar
que el Derecho romano constituye el germen y la base de la nocién de derecho subjetivo
actual. En este sentido, CASTAN TOBENAS. Situaciones juridicas subjetivas, Madrid, 1963, pp.
29-30.

6  Sobre una visién critica sobre el acogimiento de la nocién juridica de derecho subjetivo
en el Derecho romano, M. VILLEY. Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, Valparaiso,
1976, in toto.

7 Puic BRUTAU. Introduccién al Derecho Civil, Barcelona, 1981, pp. 411 y ss.

8  LozANO-HIGUERO Y PINTO. La proteccidn procesal de los intereses difusos, Madrid, 1983, p. 43,
entiende que en Roma si se conoce el concepto de interés en sentido material, pues esa
esfera de poderes personales que constituye el ius, se espiritualiza en cuanto excede de la
materialidad fisica derivada de la vis que entrafia la accién directa, aislindose de la mera
proyeccién personal del sujeto para tender a la patrimonializacién de esa zona de atri-
bucién, conglomerado de intereses, que obtienen tinte econémico a través del proceso.
En Roma, segtin el autor, se delimita como juridicamente relevante aquel interés que es
susceptible de tutelarse reactivamente frente a las inmisiones o ataques de terceros.
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Evolucién y negacion del derecho subjetivo 13

radas, en sf mismas como derecho subjetivo, pero si que podrian justificar el
concepto de poder que con el paso del tiempo se le reconocera al derecho
subjetivo®. En este sentido, no puede negarse que los romanos intuyeron que
la conducta humana estaba ligada en gran parte a la voluntad. Ahora bien,
serd el cristianismo el que, al atribuir la trascendencia y centralidad que me-
rece la persona, diera verdadera vida al concepto de derecho como facultad.
No en vano, son los principios cristianos religiosos y morales los que contri-
buyeron definitivamente a imponer el respeto a la persona y a sus derechos
naturales.

La concepcién juridica de la Edad Media, como una orientacién total de
la vida, hizo innecesaria cualquier preocupacién por la significacién del de-
recho subjetivo (DE CASTRO). No obstante, las primeras definiciones que se
tercian cercanas a la nocién de derecho subjetivo datan del siglo X1V, como la
de GUILLERMO DE OCCAM, formulada en los términos de potestas. En este sen-
tido, el derecho subjetivo serfa un poder irrevocable sobre las cosas, un ius in
rem, y no una precaria participacién en la distribucién de las cosas hecha por
la norma objetiva del poder, al estilo de la tradicién juridica de la antigiiedad.
Es un poder irrevocable del sujeto y no una fraccién o parte del conjunto de
derecho y cargas distribuidas y sometidas a la arbitrariedad del poder.

Durante el periodo renacentista un dato decisivo en la formacién del con-
cepto de derecho subjetivo serfa la distincién entre el significado objetivo y el
significado subjetivo del Derecho, con el 4nimo de reafirmar la independencia
de la persona, proclamando la intangibilidad de los derechos adquiridos, ya
sea por Derecho natural o por la Ley civil. La Escoléstica espafiola en pleno
Renacimiento contribuyé especialmente a la configuracién del concepto de
derecho subjetivo, no sin implicaciones teoldgicas, pero con un punto de
partida fundamental, cual es el sujeto auténomo a cuyo servicio se encuentra
la sociedad, si bien tanto la persona, como la sociedad, tienen como punto de
referencia un orden divino de creacién que los comprende, dirige y condicio-
na. En esta corriente, uno de sus maximos exponentes, F. SUAREZ, definié el
derecho subjetivo como el poder que se tiene sobre una cosa que de alguna
manera nos pertenece: “suele llamarse propiamente derecho a cierto poder
moral que uno posee sobre lo suyo o lo que le es debido; asi se dice que el
propietario de una cosa tiene derecho sobre la cosa y que el trabajador tiene
derecho al salario ("De legibus ac Deo legislatore”). Dentro de la misma escuela,
L. DE MOLINA definié el derecho subjetivo como el “poder que el hombre
posee en relacién con alguna cosa y en tal sentido se dice que alguien usa de
su derecho ("De iustitia et de iure").

9  Segin J. ARIAS RAMOS y J.A. ARIAS BONET. Derecho Romano, Madrid, 1979, t. 1, p. 30, es
antiquisimo “el uso de ius como sinénimo de poder consentido y garantizado por el De-
recho objetivo”.
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En la misma época, otro momento fundamental lo constituird la Reforma
protestante, provocando un giro en el desarrollo de la nocién de derecho
individual, orientando las teorfas hacia la libertad de pensamiento y la tole-
rancia religiosa'’.

Las escuelas iusnaturalistas e idealistas de los siglos XVII y XVIII exaltaron
los derechos naturales del hombre, forjando un ordenamiento juridico con
base en el principio de autonomia de la voluntad. El iusnaturalismo raciona-
lista de los siglos XVl y XVIII se aparta del rigido esquema teolégico y busca
el fundamento en la propia razén humana: con base en un método deductivo
racional se consideraba que se podrian extraer las reglas de Derecho de unos
principios juridicos universales, validos en si mismos con independencia de
la concurrencia de la voluntad divina.

La escuela del Derecho natural racionalista llevé a su méxima expresién la
concepcién individualista del derecho subjetivo. En ella, los derechos natu-
rales innatos al hombre, que ya admitfa la tradicién escoléstica, se configuran
y multiplican en una larga serie de iura propios del individuo. Los derechos
innatos del hombre se colocan en el centro del sistema juridico, el cual debe
proteger tales derechos subjetivos para poder ser llamado Derecho. Por ello,
los ordenamientos catalogan los derechos subjetivos, plasmandolos en las
codificaciones y declaraciones de derechos, como elementos primarios a cuya
proteccién y reconocimiento atiende el ordenamiento.

Fue a partir del siglo XVIIl cuando se pusieron en primera linea de defen-
sa los derechos innatos de la persona, expresién de la libertad (LOCKE), en
una actitud de desconfianza frente al Estado y una reclamacién de reformas
politicas. En definitiva, a partir del siglo XVlil se produce una politizacién de
las libertades que contribuyé a remarcar el caricter individualista que hoy
todavia acompafia al concepto de derecho subjetivo y que supuso el verda-
dero nacimiento de la categorfa juridica: el derecho subjetivo existe cuando
el individuo logra su consagracién politica.

La teorfa del derecho subjetivo del iusnaturalismo racionalista tiene una
base politica fundamental: el derecho subjetivo es un derecho natural que

10 En este sentido, para A. D'ORS. Derecho Privado Romano, Pamplona, 1977, p. 44, en nota 14,
“la categoria del derecho subjetivo es una creacién del racionalismo protestante”. En contra,
CASTAN TOBENAS. Situaciones..., ob. cit., p. 32, quien rechaza esta afirmacién, considerando
que “ya con anterioridad al Renacimiento encontramos claros vestigios del voluntarismo
juridico y de la consiguiente estimacién de lo que después habria de ser llamado el de-
recho subjetivo. El subjetivismo juridico y la idea clara del derecho subjetivo tienen, en
cierto modo, su iniciacién en las postrimerias de la Edad Media, al ser rechazada por el
occanismo la tradicién aristotélica-cristiana del orden natural”, afiadiendo a continuacién
que “la nocién, verdaderamente equilibrada del derecho subjetivo, que sabe conciliar el
aspecto subjetivo del Derecho con el enfoque objetivo de la teorfa tradicional, hay que
buscarla en la concepcién de los te6logos-juristas espafioles del siglo XVl y primera mitad
del xvi".
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encuentra proteccién en la creacién del Estado y de la norma positiva por €l
establecida. En este sentido, la concepcién del derecho subjetivo en la Edad
Moderna remite a la nocién politica del contrato social. Esta tesis dota de fun-
damento consensual a la creacién del Estado y su Derecho positivo (HOBBES,
KANT...). Los derechos subjetivos tienen su origen en un disefio aprioristico
y racional para todos los stbditos: se es titular de derechos como ciudadanos
del Estado sin que interfiera ningtin poder intermedio!'!.

Asi pues, el concepto de derecho subjetivo alcanza la primacia sobre el
Derecho objetivo, invirtiendo la relacién que hasta entonces se habfa dado
entre ambos conceptos. Alrededor de la idea de derecho subjetivo gira el
sistema de Derecho y la organizacién politica de la sociedad, pues ahora el
Derecho objetivo, es decir, el sistema de Derecho establecido por los poderes
ptblicos, tiene la funcién de salvaguardar los derechos subjetivos naturales
del Estado de la naturaleza, convertidos en derechos subjetivos civiles tras la
creacién de la sociedad politica con base en el contrato social 2.

11 Como sefala J.R. DE PARAMO. “Derecho subjetivo”, en El derecho y la justicia, Madrid, 1996,
edicién de GARZON VALDES y LAPORTA, p. 373, la historia politica moderna es un proceso
de expropiacién de los cuerpos intermedios que interfieren las relaciones entre los indi-
viduos y el soberano.

12 R. SorIaNO. Compendio de teoria general del Derecho, Barcelona, 1986, pp. 114-115. El nuevo
panorama juridico-positivo construiria un sistema juridico fundado en los siguientes ele-
mentos esenciales sistematizados por L. DUGUIT, en Las transformaciones del Derecho piiblico
y privado, Buenos Aires, 1975, traducido al castellano por A.G. POSADA; RAMON JAEN y
C.G. POSADA, con el énimo posterior de preconizar su eliminacién: 1.°) en primer lugar,
la libertad individual, concebida como un derecho del hombre que vive en sociedad. Es
el derecho de obrar y de desarrollarse sin trabas y frente a lo que el Estado nada puede
hacer que lo lesione, siéndole Ginicamente legitimo intervenir cuando asi sea necesario
para garantizar y proteger la libertad de los demés. El derecho, en todo caso, se concibe
desde una perspectiva individualista que implica que el hombre, por naturaleza, es libre y
titular de derechos inalienables; que su integracién en la sociedad tiene por fin asegurar
la proteccién de esos derechos con la minima limitacién o restriccién posible; por ello,
el Estado no tiene otro fin que proteger los derechos individuales, pudiendo limitarlos o
restringirlos cuando ello sea necesario a tal fin; el Derecho objetivo encuentra su funda-
mento en la proteccién de los derechos de cada uno, prohibiendo al Estado su lesién e
imponiendo a cada uno la obligacién de respeto de los derechos ajenos; 2.°) el segundo
elemento fundamental es la autonomia de la voluntad, la personalidad y capacidad juridi-
cas correspondientes a un sujeto de derechos. La autonomia de la voluntad no es mas que
un elemento de la libertad, cuyo sujeto o titular sélo pueden ser las personas dotadas de
tal voluntad; 3.°) el tercer elemento serfa el contrato, como acto juridico determinante de
la relacién juridica entre dos o més sujetos de derechos. Salvo excepcién legal, todas las
relaciones juridicas s6lo pueden nacer contractualmente. Esto es asi, porque toda situacién
juridica nueva supone una modificacién en la esfera juridica de los sujetos. Ahora bien, la
esfera juridica de cada persona tiene como soporte y al mismo tiempo medida, la voluntad
de esa misma persona, por lo que sélo puede modificarse mediante su propia voluntad;
4.°) el cuarto elemento es consecuencia del anterior: el principio de responsabilidad por
culpa, pues todo acto realizado por un sujeto sin derecho para ello, es decir, que exceda
de su derecho y acttie de forma culposa provocando un perjuicio a otro sujeto, entrafia la
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B. DEL SIGLO XIX HASTA NUESTROS DIAS

A partir de mediados del siglo XIX la doctrina juridica, principalmente la
alemana, comienza a preocuparse por la naturaleza juridica de los derechos
subjetivos. Es entonces cuando surge una larga sucesién de corrientes doctri-
nales influidas por la consideracién del individuo “armado” con sus derechos
individuales como figura central del sistema juridico, y en las que la libertad
individual quedaba configurada por un circulo tangente que representaba
la libertad ajena como limite de la libertad propia, y donde el Estado goza
del poder para evitar la superposicién de esos circulos. Producido el hecho
politico, la Ciencia juridica asume la labor de estudiar el contenido de esos
dmbitos de libertad, afrontdndose asi la labor siempre inacabada de determinar
la naturaleza del derecho subjetivo.

1. Teorias de la voluntad'?

La doctrina alemana heredé nociones en torno al concepto de derecho subjeti-
vo con el sentido de facultad o cualidad moral activa'®. Para borrar el caracter
politico que tomara el concepto desde la Revolucién francesa y dotarle de una
base cientifica, se le apoyaria en las ideas de KANT y HECEL. De este modo, se
llegaria a la siguiente formulacién: el derecho subjetivo es la “soberania de la
voluntad”, entendiendo por voluntad, el querer o arbitrio de cada individuo.

Iniciando esa corriente, la Escuela Histérica, a pesar de su oposicién a la
Escuela del Derecho Natural, ofrecerd una concepcién atin mas individualista,
con base en el dogma de la voluntad que se presenta como un prius frente al
Derecho objetivo. Efectivamente, para SAVICNY el derecho subjetivo refleja el
sefiorio de la voluntad o del querer (Willensherrschaft), es decir, la esfera o 4m-
bito en el cual reina la voluntad de la persona; esto es, el derecho se configura
como un poder del individuo. En definitiva, para SAVIGNY la regla juridica se
caracterizaria por determinar los limites en los que esa voluntad individual
puede moverse libremente, para hacer posible el desenvolvimiento de la de los

obligacién para el autor de reparar el dafio causado; y 5.°) el tltimo elemento esencial es
el principio de inviolabilidad del derecho de propiedad, ligado a la libertad y la autono-
mia de la voluntad, que exige el poder de imponer a otro sujeto el respeto de la voluntad
del propietario de usar, las cosas que sean objeto de mi propiedad, como le parezca a su
titular.

13 También denominadas modernamente por la doctrina anglosajona como teorias de la
eleccién, en la medida en que el elemento definitorio de los derechos subjetivos serfa la
voluntad o discrecién del titular con relacién al contenido del derecho.

14 Para GROCIO el derecho es una “cualidad moral que corresponde a una persona para tener
o hacer algo justamente”; cualidad que, cuando es perfecta, es denominada “facultad”. En
la misma linea, PUFENDORF, FELTMANN y THOMASIUS.
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demés y garantizar al mismo tiempo esa libertad, acotando un dmbito donde
la voluntad individual reina independientemente de toda voluntad extrafia.

Los pandectistas alemanes posteriores llevaran esta concepcién a su maxima
expresion. Su principal objetivo fue trasladar del plano iusnaturalista al plano
positivo, la idea del individuo sujeto de derechos con todos sus atributos, cons-
truyendo sobre su potestad de querer el sistema juridico, apareciendo asi éste
como una proyeccién de los derechos subjetivos tutelados por el Estado.

Se debe en concreto a WINDSCHEID'® el llevar esta posicién a sus tltimas
consecuencias. Presuponia este autor la tesis de KANT del Derecho objetivo
como “un conjunto de condiciones por medio de las cuales el arbitrio de unos
puede acomodarse al arbitrio de otros con arreglo a una ley universal de liber-
tad”. De acuerdo con ello, entiende WINDSCHEID que la misién del Derecho
privado es la de fijar los limites al dominio de la voluntad de los individuos a
través de mandatos y prohibiciones. Con estas premisas, el derecho subjeti-
vo consistirfa, entonces, empleando la locucién Wollen-Diirfen, en un querer-
permitir que culmina en el poder de la voluntad cedida por el ordenamiento
juridico. De esta forma se configuraba un 4mbito de autonomia individual
procesalmente protegible, donde el individuo imponia su voluntad; el orde-
namiento juridico dictaria una norma, ordenando una conducta y poniéndose
este precepto a la libre disposicién del sujeto en cuyo favor se habi{a dictado.
De la norma asi surgida podria valerse el sujeto de derechos con plena libertad
para la consecucién de sus fines, facilitindole el ordenamiento juridico los
medios para constrefiir a los demds a la observancia de la norma.

En todo caso, en la tesis de WINDSCHEID, lo determinante es la voluntad
del particular. El orden juridico, una vez dictado el precepto normativo, se
despoja de él en favor del particular, de modo que la norma abstracta se con-
creta en la proteccién especifica del sujeto juridico. Ahora bien, al entender
el derecho subjetivo como un poder conferido por el ordenamiento juridico,
la tesis de WINSCHEID pone la primera piedra para la aparicién de las tesis
formalistas, al describir la funcién de la norma juridica en relacién con el
derecho subjetivo.

Pronto se comenzé a argumentar contra esta teoria. En primer lugar, se
alegé6 que, conforme a ella, los seres desprovistos de voluntad, como los nifios
y los dementes, no podrian ser titulares de derechos subjetivos. Esta objecién,
formulada por THON, fue asumida por WINSCHEID, afirmando al respecto
posteriormente que no se trataba de la voluntad del titular, sino del propio
ordenamiento juridico, que toma de la voluntad de éste el contenido de su
precepto. Sin embargo, al admitir WINSCHEID este aspecto, pareceria apar-
tarse de la teorfa voluntarista, ya que ahora el poder dejaba de depender de la

15 WINSCHEID. Lebrbuch der Pandektenrechts, Frankfurt, 1879, traducida al italiano por FADDA,
BENSA, BONFANTE y MAROI, 1930. También siguieron esta corriente PUCHTA, KELLER, UN-
GER, GIERKE, ZITEMANN, HOLDER, WENDT, ROMAGNOSI, ROSMINI, DEL GIUDICE...
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voluntad individual, para pasar a depender de la norma objetiva. Ademas, sus
palabras tampoco servirian para salvar la objecién formulada por THON, pues
aunque derivase el poder de la norma, siempre seria la voluntad individual la
que le darfa contenido; asi pues, los derechos de los incapaces seguirfan siendo
igualmente injustificables con base en su respuesta.

En contra de esta teoria, también se alegé que confundjia la titularidad del
derecho con su ejercicio, pues la voluntad es necesaria para la actuacién del
derecho y no para su atribucién subjetiva. En relacién con ello esta teoria se-
ria acusada de contradictoria, en la medida en que la voluntad del individuo
no apareceria como fuente del poder originario, sino como un simple presu-
puesto para que se produzcan los efectos previstos por la norma (PUGLIATTI).
Igualmente, también se afirmé de modo critico que el derecho subjetivo podia
existir, atin ignordndolo su titular y contra su propia voluntad (caso de los
derechos irrenunciables). Finalmente, la teorfa también fue criticada porque
la voluntad que puede ser digna de respeto y tutelable por el ordenamiento
juridico sélo podria ser aquella que estuviera dirigida a un fin licito y legitimo
y no, por el contrario, una voluntad abstracta segtin se presenta por la teoria
voluntarista.

El positivismo materialista, la decadencia de la filosofia individualista y
la lucha contra el dogma de la voluntad en el negocio juridico, coincidirian
también en contra de la teorfa de la voluntad, acusada en tltima instancia de
que con base en ella el Derecho privado se convertirfa en un marco en el que
la voluntad tendrfa absoluta libertad para moverse y ejercitarse.

2. Teoria del interés'®

Esta teorfa surge como negativa a la consideracién de la voluntad como
objeto del derecho subjetivo, siendo su méximo exponente y formulador
[HERING. Esta teorfa considera que el elemento sustancial definitorio del dere-
cho subjetivo estaria en “el goce, ganancia o ventaja” que proporciona y que
el Derecho protege: “los derechos son intereses juridicamente protegidos”;
es decir, los derechos no existirian para realizar la idea de la voluntad juridica
abstracta, sino para garantizar los intereses de la vida, ayudar a sus necesida-
des y realizar sus fines. En definitiva, la utilidad se convierte en la sustancia
de los derechos!”.

16 También denominadas por la doctrina anglosajona como teorias del beneficiario, en la
medida en que el elemento que definiria a los derechos subjetivos seria el beneficio que
se protege para su titular y del que se deriva el deber o deberes que se imponen sobre otro
u otros.

17 Para IHERING. El fin en el Derecho, Buenos Aires, 1978, p. 11, "no hay 'querer’ sin un fin", esto
es, el fin constituye el motivo determinante del “querer”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 5, PRIMER SEMESTRE/2011, PP. 9-42



Evolucién y negacion del derecho subjetivo 19

Precisando atiin més, el derecho se integraria por dos elementos: uno sus-
tancial, que serfa el fin practico del mismo, el que producirfa la utilidad, y
otro formal, que se referirfa a ese fin como medio, esto es, a la proteccién
del derecho. Frente a los iusnaturalistas y positivistas, esta teoria, si bien no
concibe a los derechos subjetivos como fundados o derivados de un orde-
namiento supraempirico, tampoco los considera como algo que el Derecho
positivo crea, sino como algo que reconoce y protege.

Ahora bien, no todos los intereses protegidos constituirfan derechos. Por
ejemplo, cuando la ley establece derechos arancelarios a favor de ciertas indus-
trias, protege a sus fabricantes, pero no les otorga ningin derecho; se trataria
de una accién refleja que presenta gran analogia con el derecho, pero que no
coincidirfan con él. Para que exista un derecho seria necesario que el titular
tuviera por s{ mismo la misién de proteger su interés, pues el derecho subjetivo
no serfa otra cosa que "el interés que se protege a si mismo”, es decir, la auto-
tutela del interés. Por este motivo, sujeto de derechos no serfa “quien pueda
querer”’, sino quien pueda aprovecharse, dejandose asi la proteccién del interés
en manos del propio titular, que es quien debe tomar la iniciativa accionando
y solicitando del juez la proteccién contra los obstaculos en la realizacién de
sus intereses derivados de las conductas de los demés. De este modo, la accién
se convierte en elemento fundamental del derecho subjetivo.

Ala teoria de IHERING se opuso THON, afirmando que si bien el fin préactico
del derecho es una ventaja o provecho, este fin no pertenece al concepto del
derecho. THON se propondra dar un giro a la definicién de IHERING, consi-
derando que los derechos no son los intereses protegidos, sino el medio de
proteccién del interés. Por otro lado, en opinién de TUHR, a menos que se
admitiera una prueba sobre la existencia de un interés en cada caso concreto,
necesariamente habria que entender que ese interés existe siempre por el sim-
ple hecho del libre ejercicio de la voluntad, con lo que la teoria del interés se
reconduciria en dltima instancia a las teorias de la voluntad.

Por su parte, KELSEN también criticarfa esta teorfa afirmando que existen
derechos sin un interés (e incluso contra ese mismo interés), como sucede en
el caso de un acreedor a quien no le interesa la devolucién del préstamo. No
obstante esas criticas, KELSEN consideraria que IHERING se anticipd a las tesis
positivistas al afirmar que el derecho subjetivo no se trata tanto del interés
individual, como del interés medio protegido por el orden juridico, lo que
supone en definitiva el triunfo del Derecho objetivo: ya no habria més inte-
reses individuales, sino norma juridica.

3. Teorias eclécticas

Las teorias eclécticas son el resultado de la fusién entre las tesis voluntaristas
y las del interés. En estas teorifas destaca la idea de que el derecho subjeti-
vo no existe sélo en orden a la concesién de un poder, sino que tiende a la
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proteccién de intereses humanos o a la proteccién de los bienes de la vida.
Unicamente, mediante la ponderacién de ambos lados de su esencia se llega
a conocer plenamente el derecho subjetivo (ENNECCERUS).

Siguiendo esta orientacién, muchos autores combinaron (y todavia com-
binan) el elemento “poder” con el elemento “proteccién de intereses”'®. No
obstante, por el hecho de su origen, estas tesis adolecerian de los mismos de-
fectos imputables a las teorfas voluntaristas y del interés, aparte de haber sido
tildadas de carecer de relevancia auténoma, en la medida en que no se definen
respecto de si el interés estd al servicio de la voluntad o viceversa.

Sin embargo, estas tesis se han mostrado muy ttiles para la ciencia del
Derecho, a la par que han permitido profundizar en la forma en que las dos
teorfas bésicas se entrelazan. En este sentido, se ha puesto de manifiesto que
ambas concepciones son compatibles entre si por cuanto, mientras el poder
de la voluntad atiende a la naturaleza juridica del derecho subjetivo, el interés
protegido apunta a resaltar su ratio. Por otra parte, se ha sefialado que ambas
teorfas son, en el fondo, mixtas, pues no se excluyen mutuamente desde el
momento en que la teorfa de la voluntad no niega que el poder de la voluntad
del individuo esté al servicio de los intereses humanos e, inversamente, de
que la teoria del interés no rechace la idea de que el interés protegido precise
de la voluntad para hacerlo valer.

En otro orden de cosas, esta teorfa hizo posible la extensién del derecho
subjetivo al campo del Derecho publico principalmente a través de la obra
de JELLINEK. EI concepto de derecho publico-subjetivo decimonénico toma
como referente el concepto del Derecho privado, pues la teorfa de la natura-
leza juridica de los derechos subjetivos tiene su origen en este ambito'. La
nocién de derecho subjetivo se introdujo en el campo juridico ptblico como
la obligada consecuencia de que las relaciones entre el Estado y sus stibditos
se concibieran como relaciones juridicas. JELLINEK encontrarfa en ellos la base
fundamental del Derecho puiblico moderno, en la medida en que todo Derecho
es una relacién o conjunto de relaciones entre sujetos de derechos: no puede

18  MERKL definirfa el derecho subjetivo como “un interés determinado por el poder concedido
por el Derecho objetivo”; BEKKER como “la proteccién de intereses que funda un poder
de la voluntad”. Otras posturas eclécticas creen que el elemento del interés no debe ser
el principal, dotando de tal papel a la voluntad, ya que, afirman, el derecho subjetivo es,
ante todo, un poder. En este sentido, JELLINEK concibié al derecho subjetivo como “el bien
o interés protegido mediante el reconocimiento del poder de la voluntad del hombre”, o
bien REGELSBERGER, entendiendo por derecho subjetivo el “poder para la satisfaccién de un
interés reconocido”, o LEHMAN (“la facultad de goce de un bien determinado”). También
siguieron esta direccién RUGGIERO, MICHOUD, CAPITANT, SCHUPPE o GENY.

19 Aeste respecto, ver S. MARTIN-RETORTILLO. El Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo
y de sus instituciones, Madrid, 1996, pp. 47 y ss.
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hablarse de derechos subjetivos de un individuo aislado, tan siquiera del propio
Estado si no se concibe respecto y contrapuesto a otras personas?’.

La concepcién tradicional consideraba que la norma juridico-publica no
era fuente de derechos subjetivos o relaciones juridicas, sino que tinicamente
desde la perspectiva del principio de legalidad se consideraba como un limite
externo a las intervenciones autoritarias de la burocracia ptblica en la sociedad
civil. Efectivamente, el Derecho publico contendria normas de organizacién
y reguladoras de la accién administrativa ajenas a la idea de la existencia de
relaciones juridicas entre los ciudadanos y el Estado. Sin embargo, no podia
dudarse del caracter juridico de aquellas normas, por un lado, porque siendo
sus destinatarios funcionarios publicos, daban lugar a una red de relaciones
juridicas entre éstos y el Estado suficiente como para llenar la exigencia de
alteridad que el Derecho postula; segundo, porque también lo organizativo
forma parte del Derecho ptblico con directa relevancia en las relaciones ju-
ridicas entre Estado y ciudadanos. Por ello, la existencia de normas de accién
y de organizacién no constituirfa una objecién grave contra las afirmaciones
de JELLINEK.

A mediados del siglo XIX también comienza a consolidarse la base iusna-
turalista de la teorfa de los derechos subjetivos del ciudadano. Sin embargo,
la obra de GERBER sobre los derechos publicos (“Uber dffentliche Rechte”, 1852),
dividié las opiniones entre quienes mantenian la existencia de derechos pu-
blicos en el individuo, innatos a él e independientes de cualquier intervencién
estatal, y quienes negaban tal existencia ajena al Estado. Desde entonces, y
salvo algunas excepciones, mantenidas con la principal influencia de BACHOF,
la doctrina alemana ha mantenido una concepcién limitada de los derechos
publicos subjetivos. Efectivamente, la obra de GERBER es una reaccién contra
el iusnaturalismo, lo que le conduce a configurar los derechos como simples
efectos reflejos del Derecho objetivo pertenecientes al Estado y existentes
en cuanto existe el Estado y su soberania (en el mismo sentido, LABAND u
OTTO MAYER).

En cualquier caso, la doctrina todavia dominante acerca de la naturaleza del
derecho publico-subjetivo parte de las tesis de JELLINEK. Desde una posicién
ecléctica, y sometiendo a critica las teorfas voluntaristas y del interés?', llega

20 JELLINEK. Sistema dei diritti subbietivi, 1912, traduccién italiana del original en aleman System
der subjetiven offentlichen Rechte, ya afirmé que “una relacién de dominio de hecho se hace
juridica solamente si ambos miembros, dominante y dominado, se reconocen investidos
de derechos y deberes reciprocos (...). De que se reconozcan derechos publicos a aquellos
que forman parte del Estado, depende la existencia del Derecho publico en general”.

21 JELLINEK alegé dos tipos de argumentos contra las teorfas voluntaristas. Por un lado, de
tipo psicolégico, porque la definicién del derecho subjetivo como “una facultad de querer
conferida por el ordenamiento juridico”, constituiria una visién abstracta y de ahf que se-
falara que del mismo modo que no se piensa o siente en abstracto, tampoco es posible que
el ordenamiento jurfdico conceda abstracta y simplemente una facultad de querer alguna
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a definir el derecho subjetivo, otorgando una mayor relevancia al contenido
voluntarista del derecho subjetivo, como “la potestad de querer que tiene el
hombre, reconocida y protegida por el ordenamiento juridico, en cuanto se
refiere a un bien o a un interés”, o como “el bien o interés protegido median-
te el reconocimiento del poder de la voluntad del hombre”, o bien como “la
capacidad de poner en movimiento, en interés individual, normas juridicas”.

Asi configurada la naturaleza del derecho subjetivo, JELLINEK examina la
especificidad ptblica del derecho como diferenciadora del derecho privado-
subjetivo. Para JELLINEK como el derecho subjetivo implica un poder de que-
rer frente a un tercero, presupone poder disponer del interés al que se refiere
el derecho, es decir, pretender o permitir respecto de ellos. Una pretensién
concreta y actual, con origen en un derecho subjetivo, y dirigida contra una
determinada persona, constituye una pretensién juridica. Por otro lado, un
permiso concreto dado a una persona por aquel que esté investido de un de-
recho, constituye una enajenacién (limitacién o renuncia) del poder de querer
en que consiste el derecho. Pretensién juridica y enajenacién de la misma,
son las dos funciones del derecho subjetivo a las que se aflade la enajenacién
(transferencia) del propio derecho.

Pues bien, en la posibilidad de pretender una cosa de otro, en relacién con
la facultad de disponer del derecho y de la pretensién misma, se manifiesta
el licere (diirfen). El derecho privado-subjetivo es separable de la persona de
su titular mediante la voluntad de dicho titular. Esto seria lo caracteristico
del Derecho privado, ya que el goce del derecho en cuanto no implique una
relacién con terceros constituirfa una accién irrelevante. Sin embargo, algo
diferente sucede con el posse (konnen) que, caracterizaria al derecho publico-
subjetivo. Este posse no es separable de la persona sin que ésta experimente una
disminucién. Esto se entiende en la medida en que las capacidades juridicas
que el ordenamiento juridico atribuye al individuo descansan en relaciones
permanentes entre él y el Estado, y que este tdltimo tutela de forma general.
De esta forma la personalidad del individuo resulta asi como el conjunto de
las capacidades permanentes y potenciales que el ordenamiento juridico le
confiere, y cuya funcionalidad se articula a través de las pretensiones juridicas
que se dirigen contra el mismo Estado. Asi pues, la cualificacién de Derecho

cosa, como contenido de una norma juridica que confiere un derecho. El segundo tipo de
alegaciones era de caricter juridico, afirmando que bastaria una elemental reflexién para
comprender que la relacién existente entre el individuo y la cosa es precisamente lo que
constituye el contenido de toda norma jurfdica que crea un derecho, es decir, procurar esa
cosa al individuo, conservérsela o hacerle posible su goce son los fines del ordenamiento
juridico en cuanto creador de derechos individuales. Por otra parte, para JELLINEK la teoria
de IHERING erraba al prescindir del elemento voluntad. En su opinién, el interés protegido
por el ordenamiento deviene tal, cuando es puesto en relacién con la voluntad humana. Para
proteger un bien o interés, el ordenamiento juridico comienza por reconocer y garantizar
la potestad de querer, constituyéndose dicha voluntad en un medio, no en un fin.
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ptblico del individuo reposa sobre una relacién con el Estado (que JELLINEK
denomina status??) y que no puede ser objeto de disposicién por el individuo,
salvo que se admita su renuncia.

El elemento material de ambos tipos de pretensiones es el interés. Pero
mientras que en el derecho ptblico-subjetivo nos encontramos ante un interés
protegido por un poder de querer, en el derecho privado-subjetivo es un in-
terés que ademds cuenta con una facultad de querer por parte de su titular. En
definitiva, el problema de la distincién entre los derechos subjetivos publicos
y privados es implicita a la distincién entre Derecho publico y privado. Dere-
chos publicos-subjetivos serdn aquellas pretensiones garantizadas al individuo
para la satisfaccién de sus intereses por normas de Derecho objetivo publico.
O como afirmarfa méas tarde SANTI ROMANO, existe derecho ptblico-subjetivo
cuando aparece el Estado u otra entidad de carécter ptblico como sujeto de la
relacién juridica con un particular, en su calidad de poder ptblico.

22 Dentro de los derechos publicos-subjetivos, entendidos como pretensiones juridicas,

JELLINEK distingue varios tipos generales en funcién de las distintas situaciones en las que
el individuo puede encontrarse en sus relaciones con el Estado y en atencién a las preten-
siones que cada individuo puede requerir del Estado. En primer lugar, se puede distinguir
un status subiectionis o pasivo que es la consecuencia de la sumisién al Estado. Un status
libertatis o negativo que implica una esfera de libertad respecto del Estado en los cuales los
fines individuales se realizan mediante la libre actividad del individuo. Un status civitatis
o positivo, que reconoce al individuo la capacidad de pretender que el poder actde en su
favor. Por dltimo, un status activae civitatis o activo que, dada la personalidad juridica del
Estado, hace necesario autorizar a ciertos individuos a realizar la actividad del Estado,
reconociéndoles capacidad de obrar por cuenta del Estado, ejerciendo los derechos po-
liticos. Los cuatro status fundamentarian el sistema total de las relaciones juridicas entre
individuo y Estado. El primero fundamentaria las prestaciones del individuo al Estado; el
segundo, la libertad del individuo frente al Estado; el tercero, las prestaciones estatales a
favor de los individuos; y el cuarto, las actuaciones de ciertos individuos por cuenta 'y en
nombre del Estado.
Critico con esta posicién fue SANTI ROMANO, en GARRIDO FALLA. “Las tres crisis del De-
recho publico subjetivo”, en Estudios dedicados al profesor Garcia Oviedo, Sevilla, 1954, vol. 1,
pp. 196-197, para quien hay una serie de derechos que no afectan a la capacidad juridica
del sujeto y que, por tanto, no formarian parte de ese status. Esto sucederfa, por ejemplo,
con la existencia del Derecho publico patrimonial que JELLINEK niega. ¢Es que acaso el
dominio publico es un derecho privado? Para SANTI ROMANO la respuesta es negativa y
sefiala que en ello esté la diferencia con respecto a los bienes que posee el Estado como
particular. Hay una serie de exigencias que el Estado puede hacer efectivas al particular,
no en razén de su cualidad de stbdito (status subectionis), sino por el cardcter de propietario
que a veces ostenta el ciudadano; y, viceversa, lo mismo puede decirse respecto del derecho
del individuo a la prestacién por parte del Estado de ciertas cosas, o al uso de ellas. Estos
derechos tampoco caben en el status civitatis de JELLINEK. Con base en tales argumentos,
SANTI ROMANO concluye con la insuficiencia de la clasificacién de JELLINEK, ofreciendo
lo siguiente: 1) derechos de supremacfa, que pueden pertenecer tanto al Estado como a
otros entes publicos dotados de personalidad juridica auténoma; 2) derechos de libertad,
oponibles por parte de los particulares contra el Estado; 3) derechos civicos; 4) derechos
politicos; 5) derechos publicos patrimoniales.
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La eficacia de los derechos ptblicos subjetivos se encontrd, desde la obra
de JELLINEK, ligada al Estado de Derecho, en la medida en que en el contenido
material de esta concepcién del Estado se encuentra en la consideracién del
valor politico de los stibditos como portadores de derechos cuya pervivencia
exige una organizacién del Estado determinada que les proteja. Por esta razén,
los diferentes periodos de crisis del Estado de Derecho han tenido su reflejo
en la teorfa de los derechos publicos-subjetivos.

4. Teorias de la protecciéon

El choque entre las teorfas voluntaristas y del interés y su mutua critica, dejé
abierto el camino a otras teorfas. Con el objeto de superar las censuras argu-
mentadas contra ambas teorfas, se procede a recurrir a la norma juridica como
elemento determinante: es la voluntad del ordenamiento o el interés que el
Derecho destaca lo relevante. De esta forma el derecho subjetivo constituiria
un efecto de la norma individualizado y puesto a disposicién del individuo.
Con todo ello, se produce un traslado del centro de gravedad del individuo
a la norma juridica. Al ser el derecho subjetivo un poder juridico, los pleitos
entre voluntaristas y seguidores de la teorfa del interés desaparecen, pues no
se precisaria la existencia de voluntad, ni que se tratara de un interés propio
para poder hablar de la existencia de un derecho subjetivo.

THON? coincidia con IHERING en que el fin prictico del derecho es la ven-
taja o utilidad, pero afirmaria que ese fin no pertenecia al concepto de dere-
cho, por lo que propondria variar la definicién de IHERING haciendo resaltar
laidea de proteccién. En este sentido, el derecho subjetivo no seria el interés,
sino el medio de proteccién del interés y la seguridad juridica del disfrute. No
obstante, la mera proteccién juridica del Estado no constituirfa un derecho
subjetivo, sino que serfa necesario que el mismo interesado estuviera llamado
a utilizar la proteccién, transformando asi la proteccién en un derecho del
protegido. As{, podria decirse que la norma juridica concede al protegido, para
el caso de violacién (el derecho surgirfa sélo en caso de infraccién), un medio,
esto es, la pretensién por la cual se transforma la proteccién en un derecho
del protegido. THON definirfa la pretensién como el “poder concedido por
el ordenamiento juridico para poner en marcha los imperativos que ordenan
a ciertos érganos estatales la concesién de asistencia juridica”. Desde este
punto de vista, el derecho seré definido como "una expectativa de pretensio-
nes”, segin la cual surge el derecho subjetivo “para el sujeto tutelado por las
normas, de la disposicién del Derecho objetivo, segtn la cual, en el caso de
transgresiéon de las normas mismas, le viene asegurado al sujeto un medio, la

23 THON. Rechtsnorm und subjektives Recht, Weimar, 1878. Son partidarios de la tesis de THON,
CICALA, SICHES 0 CUNHA GONGALVES.
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exigencia, con el fin de realizar aquello que se habia ordenado o de remover
lo que se habia prohibido”.

Siguiendo a THON, FERRARA concebiria el derecho subjetivo como un
efecto del Derecho objetivo. Asi pues, la norma juridica impondria deberes, y
mientras que en ocasiones lo harfa para conseguir fines generales, donde sélo
el Estado puede obligar su cumplimiento, en otros casos perseguiria intereses
particulares, siendo entonces cuando deja su cumplimiento a disposicién del
individuo otorgandole un derecho subjetivo. FERRARA definiria el derecho
subjetivo como “un poder juridico que tiene por fuente el Derecho objetivo,
que se dirige contra los otros hombres para obtener el cumplimiento de los
deberes impuestos por las normas juridicas con el fin de alcanzar la satisfaccién
de intereses humanos”. La propia existencia del derecho subjetivo se revelarfa
por la existencia de accién a favor del sujeto del derecho?*.

Alateorfa de THON objetaria DUGUIT argumentando que si el derecho subjetivo
fuera realmente el poder de poner en marcha los 6rganos del Estado encargados
de la proteccién juridica, entonces, estariamos de nuevo ante un acto de volun-
tad con un contenido determinado. A ello afiadiria que si la esencia del derecho
subjetivo la constituye la accién, y si ésta surge de la violacién de la norma, en-
tonces la formulacién del derecho subjetivo resultaria bajo una premisa contraria
a la légica, esto es, la violacién del Derecho objetivo. En este sentido, FERRARA,
a pesar de adherirse a la teoria formulada por THON, también le criticarfa en la
medida en que definié el derecho subjetivo como una “expectativa de pretensio-
nes”; para FERRARA el derecho subjetivo constituye un poder constante que existe
incluso antes de la violacién de la norma y que surge de la misma posibilidad de
obtener la realizacién de la norma. A éstas se afiadirian otras criticas como las
que acusaron a la tesis de THON de unilateral, en la medida en que el derecho
subjetivo aparecerfa sélo como un poder dirigido a obtener la proteccién de su
titular contra otros hombres para que cumplan los deberes que el ordenamiento
les impone a favor de su titular, olvidando que el derecho subjetivo también im-
plica la posibilidad de obrar en todos los modos que la ley no prohibe.

5. Teorias negativas
Teorias que niegan la existencia del concepto juridico

El ambiente positivista y sociologizante del siglo XIX fue el basamento de las
teorfas que niegan el concepto de derecho subjetivo al despreciar la voluntad y

24 Contra quienes argumentaron que existen derechos desprovistos de accién, contestard
FERRARA que ello s6lo conduce a ampliar el concepto de derecho subjetivo, sustituyendo
la accién por la garantia juridica que incluirfa, no sélo la proteccién jurisdiccional me-
diante el ejercicio de la correspondiente accién, sino también la proteccién de un modo
imperfecto como la defensa privada, el derecho de retencién o la excepcién.
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encontrar en el orden objetivo (ya sea la sociedad o el Estado, la organizacién
econémica o la solidaridad) la base para apartarse de la nocién de derecho
subjetivo. Fue COMTE quien afirmé que “en el Estado positivo, que no admite
ningtn titulo celeste, la idea del derecho desaparece irrevocablemente. Cada
cual tiene deberes y para con todos, pero nadie tiene derecho alguno pro-
piamente dicho (...). En otros términos, nadie posee més derecho que el de
cumplir siempre con su deber”.

Dentro de la posicién positivista pueden distinguirse dos corrientes: el
positivismo socioldgico y el positivismo normativista. A su vez, dentro de la primera
vertiente pueden distinguirse tres posiciones?’, aunque aqui nos centrare-
mos s6lo en la que encarnaria principalmente LEON DucuIT?. Para el jurista
francés?’, la controversia sobre el derecho subjetivo conduce en todo caso a
considerarlo como un poder de querer, de imponer la voluntad propia sobre
otros sujetos, independientemente de que se siga la teorfa de la voluntad o la
del interés, cuya oposicién sélo serfa aparente. Para DUGUIT también en la
teorfa del interés, la proteccién sélo se produce cuando existe una manifes-
tacién de voluntad del titular del derecho o de un tercero dirigida a poner en
funcionamiento los 6rganos estatales de coaccién; critica que, por otro lado,
seria extensible a la teoria de THON.

25 Aeste respecto, el andlisis de A. MONTORO. Sobre la revisién critica del derecho subjetivo desde los
supuestos del positivismo l6gico, Murcia, 1983, pp. 19y ss.

26 Lasegunda posicién dentro del positivismo sociolégico es la mantenida por el realismo ju-

ridico americano (HOLMES, CORBIN, LLEWELLYN). Este movimiento afronta la tarea de liberar
el lenguaje juridico de nociones metafisicas, inverificables, redefiniendo los conceptos
juridicos en funcién de los hechos, con el fin de dotar de una base empirica a la Ciencia
del Derecho. Partiendo del supuesto de que el Derecho, la realidad juridica, consiste en las
decisiones de los Tribunales, los autores tratan de reinterpretar y redefinir los conceptos
juridicos fundamentales en funcién de la conducta de los Tribunales. En este sentido, se
afirma que los derechos y los deberes no son més que profecias, “lo que llamamos deber
juridico no es mas que la prediccién de que si un hombre hace o deja de hacer ciertas co-
sas, sufrird tales o cuales consecuencias, debido a la sentencia de un Tribunal, y lo mismo
ocurre con los derechos legales”.
La dltima postura positivista, en su vertiente sociolégica, esta representada por el realismo
juridico escandinavo (LUNDSTEDT, HAGESTROM, OLIVECRONA o ALF ROSS). En este sentido,
véase ALF ROSS. Sobre el Derecho y la justicia, Buenos Aires, 1977, traducido por G.R. CARRIO.
La actitud radicalmente antimetafisica del realismo juridico escandinavo le lleva a pretender
depurar el pensamiento cientifico de conceptos metafisicos, los cuales son considerados
como simples hechos psicolégicos. Por esta razén, ante la imposibilidad de identificar la
idea de derecho subjetivo con un hecho empirico, se llega a la conclusién de que se trata
de unaidea ajena a la realidad cuya génesis se encuentra en el fenémeno psicolégico de la
sensacién de poder que se asocia a la conviccién de poseer un derecho, o bien, una entidad
imaginaria cuya explicacién se encuentra en la presién psicolégica que el funcionamiento
de la maquinaria juridica ejerce sobre nosotros.

27 DucUIT. Las transformaciones del Derecho piiblico y privado, ob. cit., pp. 171y ss.
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Como el derecho subjetivo se funda en la idea de imposicién de volunta-
des, entonces, DUGUIT llega a la conclusién de que tal jerarquia s6lo puede
sostenerse desde un plano metafisico que no puede mantenerse. Asi mismo,
considera que la nocién de derecho subjetivo, basada en el poder de la vo-
luntad, es también de orden metafisico y debe ser rechazada en una época de
realismo como la que participa DUCUIT. Bajo estas premisas DUGUIT propone
la nocién de “funcién social”: el hombre no tiene derechos, sino una funcién
que cumplir en la colectividad en la que todos deben cooperar para la satis-
faccién de sus necesidades y complementar sus aptitudes?®.

Para DUcGUIT todo el derecho es Derecho objetivo. La regla juridica es
comun para gobernantes y gobernados, superior a todos ellos. La norma pres-
cribe conductas y deberes a los hombres, guiada por la solidaridad social que
estructura la sociedad y que impone una ley social consecuencia del cardcter
social del hombre y que dirige y limita su actividad. Esta dltima afirmacién
no es de orden metafisico, pues resulta de la observacién de los hechos y de
la constitucién fisiolégica y psicolégica del hombre. Esta ley social o De-
recho objetivo impone a los miembros del grupo la obligacién de cumplir
ciertos actos y abstenerse de otros. Los individuos se hallan, unos respecto
de otros, en una situacién en virtud de la cual, tienen obligaciones recipro-
cas que cumplir y que, en caso de ser violadas, provocan una reaccién social
organizada o difusa, dependiendo del grado de desarrollo alcanzado por el
grupo social. Se trata de situaciones sociales del individuo que le correspon-
den como miembro del cuerpo social y por el hecho de pertenecer a éste.
Consecuentemente, si el individuo se comporta con arreglo a esa situacién,
obra conforme a Derecho.

De todo ello pueden originarse situaciones juridicas ventajosas, pero que
no son definibles como derechos subjetivos. Cuando se prohibe el homicidio
o el robo, no hay duda que todos los miembros de la colectividad se benefi-
cian, pero no cabe afirmar que tengan un derecho a la vida o a la propiedad.
Si el beneficio o ventaja no se alcanza porque alguien no hubiese cumplido
con lo mandado, se abren las vias de reparacién juridica. Esto no implica que
se tenga un derecho subjetivo porque se reclame aquella reparacién contra la
conducta del infractor, sino que estariamos ante una aplicacién de la misma
regla objetiva que posibilita la reclamacién como medio para conseguir su
mayor efectividad. La consecuencia de todo ello es la 16gica negacién del
derecho subjetivo: no hay derechos subjetivos, sino funciones sociales que
el individuo ha de cumplir con arreglo a su situacién social y que méas que

28 DE CASTRO. Derecho Civil..., ob. cit., p. 636, criticarfa las posiciones positivistas fundadas en
estas premisas, en la medida en que consideraba que entrafiaban una concesién politica.
En contra de esta critica, GARRIDO FALLA. Las tres crisis. .., ob. cit., p. 185.
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de situaciones juridicas subjetivas de poder, permiten hablar de situaciones
juridicas objetivas de deber?”.

La tesis de DUGUIT queda sin embargo seriamente dafiada con base en
una critica fundada en pardmetros tradicionales. La mayoria de los criticos de
esta teoria han puesto de manifiesto que la funcién social de los individuos y
aquellas situaciones juridicas objetivas en que se deducen, revisten todos los
caracteres propios del derecho subjetivo, de forma que la diferencia de unas
y otros se reducen a una cuestién terminolégica’®. Asi pues, los individuos en
cuanto titulares de deberes, siempre y cuando cumplan con el ordenamiento
juridico, obtienen ventajas; es decir, las normas juridicas reconocen también
situaciones de ventaja que como tales deberdn satisfacer los intereses de los
beneficiados. Ademds, en caso de sufrir un dafio o verse afectados por el in-
cumplimiento ajeno, podrian acudir a obtener una reparacién juridica, que
no serd mas que una manifestacién de sus voluntades de querer ser resarci-
dos. En definitiva, a grandes rasgos una explicacién de la teorfa de DucuIT
reducida a términos cldsicos nos reconduce a posturas bastante semejantes:
norma juridica-deber juridico exigible por un sujeto activo que se ejerce en
su favor o interés3!.

29 En contra de la tesis de DucuIT, GENY argumentaria que la consideracién del derecho
subjetivo como una cualidad sustancial del hombre que haga a la voluntad de su titular
superior a la de otros hombres no es correcta, en la medida en que no es necesaria nin-
guna idea de superioridad intrinseca de la voluntad para explicar la esencia del derecho
subjetivo, pues esa percepcién no es més que el modo de expresar en férmulas adecuadas
la posibilidad de provocar la coaccién social. Por otra parte, GURVITCH (fundador de
la Escuela del Derecho Social) atribuyé la negacién del derecho subjetivo al error de
entenderlo sélo como la competencia atribuida por el orden del derecho individual y
no admitir al derecho social més que en el dominio del Derecho objetivo. Sin embargo,
el autor considera que el Derecho objetivo y el derecho subjetivo se encuentran el uno
frente al otro del siguiente modo: “el derecho social no puede ser concebido sin que su
orden objetivo atribuya a los sujetos a los cuales se dirige derechos sociales subjetivos y
el derecho individual no puede afirmarse sin que los derechos subjetivos individuales se
funden sobre un orden objetivo de este mismo derecho individual, sirviendo de base a la
atribucién de las pretensiones”. Para GURVITCH, la tesis de DUGUIT es una reaccién contra
el individualismo e imperialismo juridico que habf{a explotado la nocién de derecho sub-
jetivo para sus necesidades propias: “el derecho subjetivo no conduce a la subordinacién
y a la jerarquia més que bajo el supuesto de que lo hagamos independiente del Derecho
objetivo y lo apliquemos, bajo su aspecto de derecho individual, a las relaciones fundadas
sobre el derecho social. Si DUGUIT se vio en la necesidad de negar los derechos subjetivos
fue Gnicamente porque no acerté a deducir los derechos subjetivos del Derecho objetivo
y, sobre todo, no llegé a construir la distincién entre los derechos sociales subjetivos que
se interpenetran y los derechos subjetivos individuales que se contraponen”.

30 VATTIER FUENZALIDA. "Observaciones criticas en tema de derecho subjetivo”, Anuario de
Derecho Civil, 1981, t. xxx1v, fasc. I, p. 24; CASTAN TOBERAS. "El concepto de derecho sub-
jetivo", Revista de Derecho Privado, 1940, n.° 281, pp. 121 y ss.

31  Por dltimo, no se puede dejar de recordar cémo tras la obra de DUGUIT, sus sucesores
relativizaron su doctrina. Incluso, el propio DUGUIT, en su Manual de Derecho Constitucio-
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Dejando a un lado el positivismo sociolégico, la concepcion normativista po-
sitivista kelseniana®? es calificada por la mayoria de autores como una teoria
negativa. Aqui, siguiendo este consenso, se expone esta teoria entre las ne-
gadoras del derecho subjetivo?®. KELSEN entenderé que el derecho subjetivo,
como categorfa diferenciada de la norma juridica, es un concepto cargado de
adherencias y de significaciones iusnaturalistas e ideolégicas (un concepto
metajuridico), del que debe ser liberada la Ciencia juridica en pos del postulado
de la pureza del método. Comienza su teoria sobre la huella de la critica de
THON a las teorias de WINDSCHEID y IHERING. Tesis con las que coincide sus-
tancialmente en los siguientes puntos: 1.°) el derecho subjetivo no es un poder
inmanente del individuo; 2.°) el derecho subjetivo sélo nace del conflicto, es
decir, del acto contrario a la norma; 3.°) sélo a partir de ese momento la tutela
que brinda el Derecho objetivo se individualiza y pasa a ser algo del indivi-
duo, llamado desde entonces “titular” del derecho; 4.°) el aspecto estatico del
derecho subjetivo, es decir, hasta que se produce el conflicto, es indiferente
para el Derecho; 5.°) el contenido del derecho no constituye su esencia y, por
ello, las llamadas “facultades” son intrascendentes para el concepto.

KELSEN pretende eliminar el dualismo entre derecho subjetivo y Derecho
objetivo, pues un derecho subjetivo no serfa més que la norma objetiva en
relacién con el sujeto cuya voluntad es decisiva para que se aplique la sancién
ante una conducta prohibida, en la medida en que el Derecho, para inducir a
los hombres a comportarse de una determinada manera, relaciona la sancién

nal, parece asumir la categoria del derecho subjetivo, sefialando que “en todo caso las
expresiones derecho subjetivo y Derecho objetivo son cémodas, y, por tanto, su empleo
es completamente legitimo”. En cuanto a sus sucesores, por ejemplo, JEZE sustituiria el
estudio de la relacién juridica por el de situacién juridica, pero ésta se compondria ya en
derechos y deberes. BONNARD admitié los derechos subjetivos, eso si, invocando la au-
toridad del Derecho objetivo, como tnico vestigio a la escuela realista francesa de la que
forma parte. Para BONNARD era imposible la referencia a un poder de voluntad al definir el
derecho subjetivo, pues ello supondria en los casos de colisién entre intereses del Estado
y del particular, que venciese siempre la voluntad de aquél, puesto que es el poder més
fuerte. En concreto, definirfa el derecho subjetivo como el “poder de exigir de alguien,
en virtud de una regla de Derecho objetivo, alguna cosa en la que se tiene interés, bajo la
sancion de una accién en justicia”.

32 KELSEN. Teoria General del Derecho y del Estado, México, 1969, traducido al castellano por
GARCIA MAYNEZ.

33 Sin embargo, J.R. DE PARAMO. Derecho subjetivo, ob. cit., p. 375, considera que la tesis de
KELSEN podria situarse entre la de los partidarios de la teoria de la voluntad, ya que parte
del hecho de que la voluntad de los particulares es considerada por determinadas normas
como condicién de ciertos efectos juridicos. Por otra parte, también se ha afirmado (Diaz
CRruz. "Todavia sobre el derecho subjetivo”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1947,
n.° 181) que esta teorfa no priva a nadie de derecho alguno, sino que “sencillamente dice
lo que es el Derecho”, para dejarlo reducido a un molde que cada cual puede llenar como
quiera. De este modo, el Derecho para el positivismo juridico podria servir tanto a ideales
liberales, como totalitarios.
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con la conducta contraria; dicha conducta, condicién de la sancién, se halla,
asi, prohibida. En otras palabras, la norma juridica pone la manifestacién de
voluntad dirigida a exigir una determinada conducta como condicién del de-
ber de realizar la conducta exigida y como condicién de realizacién del acto
coactivo en el titular del derecho. Es decir, los derechos subjetivos no serian
mas que la individualizacién de las normas generales: “"derecho subjetivo es la
norma juridica en cuanto que ésta posee un contenido concreto individual”,
esto es, el ordenamiento puesto a disposicién del individuo contra el obliga-
do. En fin, para KELSEN hablar en términos de derechos subjetivos, no es mas
que describir la relacién que tiene el ordenamiento juridico con una persona
determinada®*.

34 Desde esta perspectiva, KELSEN propone los siguientes usos del término en sentido juri-
dico: 1.°) derecho como equivalente a “no prohibido”, en el sentido de que no existe en el
ordenamiento juridico una norma que sancione la conducta de que se trate, ni tampoco una
norma de competencia que autorice a prohibir la conducta en cuestién. El problema radica
en si es posible deducir de la ausencia o invalidez de una norma que prohibe cierta accién,
un derecho a ejecutarla. KELSEN sostiene que toda accién tiene una solucién normativa
(permisiva o prohibitiva) en todo sistema juridico positivo, ya que mantiene el llamado
“principio de clausura”, que establece que "todo lo que no esta prohibido estd permitido”;
2.°) derecho como equivalente a “autorizacién”, en el sentido de que existen normas que
permiten o autorizan las conductas de que se traten; 3.°) derecho como correlativo de una
“obligacién activa”, en el sentido de que tener un derecho tiene un significado equivalente al
de otros enunciados que describen el deber juridico de alguien. Para KELSEN, alguien tiene
un deber juridico cuando hay una norma juridica que dispone una sancién para la conducta
opuesta; pero como a veces la conducta obligatoria tiene como destinataria a otra perso-
na, la misma relacién juridica puede ser descrita subrayando la situacién del beneficiario
del deber juridico; por ello se dice que los derechos subjetivos son simples reflejos de los
deberes juridicos; 4.°) derechos como correlativo de “obligaciones pasivas”, en el sentido
de que es el reflejo de una obligacién de no hacer. La importancia de este uso reside en
que KELSEN lo menciona para hablar de la propiedad, uno de los derechos subjetivos més
importantes del &mbito juridico privado. Entre los derechos correlativos KELSEN distingue
entre relativos y absolutos. Los primeros se correlacionan con el deber de una persona o
de un conjunto de personas determinadas, mientras que los segundos, son reflejo de una
obligacién de todas las demés personas. En todo caso, los derechos establecen relaciones
entre personas, y no entre personas y cosas. En este sentido, KELSEN critica a la dogmatica
juridico-privada, considerando que el derecho de propiedad no establece ningtin vinculo
entre un sujeto y una cosa, sino simplemente describe las obligaciones que todos tienen
con respecto a su titular; 5.°) derecho como “accién procesal”, en el sentido de que tener
un derecho, ademds de presuponer la existencia de una serie de obligaciones juridicas,
permite la posibilidad de recurrir a los 6rganos judiciales para exigir el cumplimiento de
las mismas o para imponer la sancién prevista en caso de incumplimiento. KELSEN llama a
este uso sentido "técnico o estricto”, ya que no es reductible al concepto de deber juridico
como los anteriores. Por ello, afirmar que alguien tiene un derecho en sentido técnico
significa que su conducta es una de las condiciones que tiene una norma para que se apli-
que una sancién. Ahora bien, no todos los derechos subjetivos serian reconducibles a este
sentido; 6.°) derecho politico, tanto en el sentido electoral, como en el de las garantias
constitucionales. El derecho en sentido politico es andlogo al derecho en sentido técnico
o accién procesal, ya que su ejercicio implica poner en movimiento (cuando su titular
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El nacional-socialismo

El otro grupo de teorias negadoras del derecho subjetivo son las que dieron
origen a las posiciones nacional-socialistas. La critica al Estado liberal lo fue
también a los derechos publico-subjetivos. Al desaparecer la nocién de de-
recho subjetivo y al desaparecer la nocién de sujeto aislado y la oposicion
Estado-sociedad, surge la consideracion del individuo como miembro de la
comunidad. La doctrina rellena el hueco dejado por el concepto de derecho
subjetivo con la nocién de “situacién juridica” del individuo en el Estado. Po-
sicién esta, reflejamente protegida por el ordenamiento juridico, en cuanto
establecida por él y constitutiva de uno de sus elementos®.

Para LARENZ “el derecho subjetivo, en el sentido de poder abstracto de la
voluntad del particular, ha perdido su significacién como concepto central
del Derecho y como concepto fundamental del Derecho privado. En su lugar,
nosotros procedemos desde la situacién juridica del asociado como su posicién
en el derecho, esto es, en el ordenamiento de la vida (ordenamiento vital) de la
comunidad”. LARENZ comienza su critica con la nocién de persona entendida
como sujeto capaz de tener derechos. Para él “no todo hombre es persona
juridicamente capaz, sino s6lo el nacional, el miembro del Pueblo”, de ahi
que capacidad juridica no significara capacidad para tener derechos, sino para
tomar parte en la vida juridica de la comunidad y para ostentar determinada
posicién o situacién como miembro de la comunidad del Pueblo3®.

Como deciamos, la sustitucién del concepto de derecho subjetivo por el
de situacion juridica es el segundo paso de su teorfa. El autor crea el concepto
sobre la base del deber juridico, no para sustituir al concepto de derecho subje-
tivo, sino conjugando al deber como delimitacién que configura la titularidad
juridicay, por ello, el derecho. Con esta base concibe el concepto de situacién
juridica como la posicién o situacién de un nacional-sujeto de derechos en el

se ve afectado) la maquinaria judicial para su proteccién. No obstante, los objetivos son
distintos: en el caso del derecho politico, el propésito es obtener una sentencia que anule
una norma que contradice otra de rango superior, mientras que el derecho en sentido téc-
nico tiene como fin obtener una sentencia que imponga una sancién a quien no cumplié
con un deber juridico.

35 Los representantes de esta corriente se integran en la llamada "Escuela de Kiel”, enca-
bezada por LARENZ y seguida de forma decidida por DIKOW y, parcialmente, pero en lo
fundamental, por HUBER, MAUNZ, SCHEUNER, SCHMELZEISEN, SIEBERT, WIEACKER, BUSSER
o BINDER.

36 En general, el totalitarismo y el comunismo son hostiles al derecho subjetivo. También
en el ordenamiento de la extinguida Unién Soviética se utilizaba la nocién de derecho
en sentido subjetivo, pero inspirado en criterios de legalidad objetiva. Esto tenfa como
consecuencia la reduccién del papel de los Tribunales como instrumentos de justicia ad-
ministrativa, a cambio de la importante misién de la Fiscalia y Procuraduria General de
la URSS dependiente del Soviet Supremo (CASTAN TOBENAS. Situaciones..., ob. cit., pp. 36-
37).
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Derecho objetivo, lo que implica deberes en la comunidad y para con ella 'y,
también, facultades debido derivadas de esos deberes. La situacién juridica no
es un poder de voluntad subjetiva, sino una concrecién del Derecho objetivo
del orden de la comunidad. As{ pues, lo determinante es el deber como mani-
festacién de participacién en la vida juridica de la comunidad y lo posible la
facultad. Por ello, cada sujeto tiene su misién y su deber y tiene un “derecho”
a cumplir con la prestacién atribuida en favor de la comunidad.

LARENZ concibe también otro tipo de relaciones de los sujetos, no con la
comunidad, sino con otros particulares. En ellas no se encuentran determi-
nados por el deber-funcién para la comunidad, sino més bien limitados. En
estas relaciones, el acreedor, es decir, el miembro de una comunidad que se
encuentra en situacién de relacién con otro, puede renunciar a su derecho
o exigir su cumplimiento, porque aqui predomina su facultad y, por ello, la
situacién puede alterarse voluntariamente. Esto no implica la contraposicién
de dos tipos de situaciones juridicas, sino que, como ya hemos adelantado,
también en estas tltimas la idea de comunidad es la base, puesto que el espiritu
de la comunidad las determina, limita y, en su caso, elimina.

En cualquier caso, a esta tesis puede hacérsele una critica similar a la reali-
zada contra la teorfa de DUcCUIT. Con esto no se quiere decir que estas teorfas
puedan reconducirse plenamente a las més clésicas, lo que se pretende sefialar
es que en el fondo mantienen posiciones eclécticas semejantes a las que ya
conocemos. Ciertamente, ambas teorfas prestan principal atencién a la norma
juridica y al deber juridico. En definitiva, no es més que la percepcién de que
en las relaciones juridicas el prius es el deber, pues todo derecho implica la
posibilidad de influir en otro para hacer o no hacer algo. En cualquier caso,
la situacién es reconducible a moldes cldsicos: norma juridica-deber juridico-
facultad (potencial en la medida en que se cumplen los deberes juridicos)-
proteccién juridica.

Asi mismo, e igualmente que con las tesis “"dugutianas”, la moderna doctri-
na alemana, incluido el propio LARENZ??, mantiene sin fisuras la utilidad del
concepto de derecho subjetivo?®. No cabe ninguna duda de que los principa-
les autores alemanes consideran que el sistema constitucional alemdan se basa

37 LARENZ, en: Allgemeiner Teil des deutchen Biirgerlichen Rechts, Munich, 1975, traducido al caste-
llano por M. IZQUIERDO y MACIAS-PICAVEA.

38 Portodos, véase: E. SCHMIDT-ASSMANN. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema,
Madrid-Barcelona, 2003, pp. 93 y ss., desde postulados claramente eclécticos, bajo los que
también cabria citar a ERICHSEN o STERN. En la doctrina italiana, ademas de SANTI ROMANO,
también mantienen posturas semejantes a la de JELLINEK, autores como RANELLETTI (“poder
juridico que el Derecho objetivo concede al sujeto para garantizarle la satisfaccién de un
interés”) o ZANOBINI ("un interés protegido mediante el reconocimiento de la voluntad
de su titular”). En Francia, HAURIOU defini6 los derechos subjetivos como los “poderes
destinados a la satisfaccién de los intereses del sujeto apropiados por el sujeto”. También
DABIN ha concebido el derecho subjetivo como un bien o valor vinculado a un sujeto por
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en el valor libertad como limite a la actuacién estatal, en el que el derecho
ptblico-subjetivo sirve de forma definitiva para fundamentar la defensa del
ciudadano frente al Estado®”.

C. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO: DERECHOS Y OBLIGACIONES O
INCENTIVOS Y REMORAS IMPLICITAS PARA LOS DESTINATARIOS DE LAS NORMAS

El Derecho puede ser analizado econémicamente, porque muchas institucio-
nes juridicas estdn construidas, precisamente, sobre una légica econémica: el
fomento de la eficiencia econémica. Esta afirmacién es especialmente predi-
cable del Derecho privado patrimonial*°. Sin embargo, el anélisis econémico
también tiene trascendencia en el 4mbito del Derecho publico*'. Desde esta
perspectiva, en la confluencia del Estado de Derecho y el Estado del bienestar
con el Estado en cuanto metamercado, en esa interseccién de valores dispares
y de dificil compaginacién, ya sea la libertad con la igualdad, la igualdad y
la solidaridad con la eficiencia econémica, etc., en ese punto, surge uno de
los &mbitos de decisionalidad juridico-politica més interesante e importante:
la positivizacién de derechos subjetivos. Ese dmbito, es un &mbito donde es
imprescindible la ponderacién entre valores, principios y bienes juridicos que
permita positivizar derechos que pueden entrar en conflicto, o bien que permita
juridificar derechos absolutos o relativos, derechos limitados o ilimitados...
Aqui, precisamente, es donde concurre la configuracién de derechos sub-
jetivos de los denominados de segunda generacién, propios del Estado de
bienestar, constituidos sobre la base de prestaciones positivas por parte del

un lazo de pertenencia consagrada por el Derecho objetivo, de tal forma que dicho sujeto
puede decir que el bien o valor es suyo.

39  OSSENBUHL califica como “verdadero giro copernicano en el sistema juridico administrati-
vo", ala completa subjetivizacién de la relacién entre ciudadano y Estado, subrayada por
el concepto de tutela juridica omnicomprensiva de los derechos del individuo. Igualmente,
FORSTHOFF afirmarfa la indispensabilidad del concepto para la exposicién juridica de las
relaciones entre Estado y particulares, de modo que éstos dejen de constituir un objeto
del poder. Ahora bien, como el mismo autor entiende, las relaciones juridicas de las que
goza el administrado frente al Estado deben ser entendidas eliminando el contenido libe-
ral e individualista que éstas asumieron como consecuencia de la inicial elaboracién de la
teoria del derecho subjetivo en general y del derecho publico subjetivo, en particular.

40  MERCADO PACHECO. “El anélisis econémico del Derecho: una reconstruccién tedrica”,
Centro de Estudios Constitucionales, 1994, pp. 36y ss.

41 Ensentido similar, ARINO ORTIZ. Principios de Derecho Piiblico Econdmico: modelo de Estado, gestion
piiblica, regulacién econdmica, Comares, 2004, p. 33, quien afiade que la aplicacién del anélisis
econémico del Derecho no puede afectar a los derechos fundamentales. En opinién de
PASTOR PRIETO. Sistema juridico y economia: una introduccién al andlisis econdmico del Derecho, Tec-
nos, 1989, p. 165, "el nuevo anilisis econémico del Derecho amplia el objeto de anilisis
a todo el sistema juridico y utiliza en ello todo su aparato, no sélo teérico, sino también
el cuantitativo de la teoria y célculos econémicos”.
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Estado. Estos derechos plantean abiertamente la confrontacién entre valores
encontrados como eficiencia y justicia o equidad distributiva, o igualdad y
solidaridad. La juridificacién de nuevos intereses que ya no son intereses de
la productividad y de la eficiencia, sino intereses que responden a demandas
de igualdad y solidaridad, la extensién de la intervencién estatal en la esfera
econdmica sobre la base de razones distintas a la correccién eficiente de los
mecanismos de asignacién y distribucién de recursos del mercado, supone,
entre otras cosas, dotar al sistema juridico de una funcién de asignacién y
distribucién de recursos totalmente explicita. Una asignacién y distribucién
de recursos realizada sobre consideraciones de igualacién material y de re-
distribucién de rentas, y materializada en instrumentos juridicos de caracter
legislativo que traslucen la decisionalidad juridica de la constitucién de inte-
reses econémicos y no econémicos en derechos*?.

La crisis del modelo regulativo del Estado del bienestar y, por tanto, la crisis
de un modelo regulativo estatal, conlleva la crisis de un modelo de legitimidad
de la decisién juridica basada en la extensién de la tutela estatal a los nuevos
intereses, expectativas y demandas sociales: la decisién juridico-politica sobre
qué intereses proteger se muestra incapaz de establecer mediaciones estables
en el conflicto entre intereses y expectativas diversas y fragmentadas, pro-
vocando una crisis de legitimidad de la propia decisién juridico-politica, lo
que ha venido en denominarse, el fenémeno de la ingobernabilidad. En estas
condiciones, los derechos se muestran relativos y contingentes.

En definitiva, el modelo del Estado del bienestar constituye por tanto un
diferente método de asignacién y distribucién de recursos de la sociedad.
Frente a la delegacién a la negociacién privada en el mercado del conflicto
distributivo, el Estado del bienestar se arrogé el objetivo de destinar, sobre
la base de una decisién ptblica o una negociacién politica, los recursos de la
sociedad segtin légicas distintas a la 16gica de la productividad y del mercado.
La crisis de este modelo se manifiesta en la pérdida de la base legitimadora de
esa decisién publica, esto es, la capacidad de producir riqueza y de mantener
un consenso generalizado sobre los criterios de su distribucién. La compleji-
zacién y multiplicacién de las demandas o pretensiones, unidas a la crisis de
acumulacién y a la crisis fiscal, producen como efecto la deslegitimacién de
la accién politica como distribuidor de riqueza.

Es en este contexto donde aparece con toda claridad el significado de la
teorfa de los derechos subyacente al anélisis econémico del Derecho. Si algu-
na virtud tiene el anélisis econémico del Derecho desde esta perspectiva, es
la de la sintesis y la homogeneizacién de situaciones juridicas. Un conflicto
juridico puede ser comprendido y, por ello, solucionado, acudiendo a un nt-
mero limitado de categorias, reglas y conceptos. En un mundo de individuos

42 MERCADO PACHECO. El andlisis econdmico..., ob. cit., p. 160.
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racionales, los conflictos juridicos se reconstruyen en un lenguaje simple;
bastarfa sustituir los conceptos juridicos por conceptos econémicos, para que
el panorama juridico quede reconfigurado en términos facilmente manejables.
Asi, se sustituye la retérica de derechos y obligaciones por supraconceptos
como el de property rights o entitlements, para hacer entrar en ellos las mas variadas
situaciones juridicas, reorganizando las relaciones intersubjetivas en términos
propietarios. De este modo, los problemas juridicos se reducen a problemas
de externalidades y de costes de transaccién.

La doctrina eficientifista parte del hecho de que en su funcién de mecanismo
para mejorar la eficiencia de la asignacién de recursos, el Derecho actta de dos
modos: mejorando la definicién de los derechos de apropiacién y reduciendo
los costes de transaccién que lleve al 6ptimo de equilibrio. Es decir, en opinién
de KORNHAUSER, el Derecho en estos casos interviene estableciendo incen-
tivos para promover su cumplimiento, trasladando los costes que se derivan
de la regulacién juridica dependiendo de la ordenacién que de los derechos y
obligaciones juridicas se haga*?. Asf pues, desde una perspectiva conductista,
es decir, desde una teorfa predictiva y explicativa del comportamiento de los
individuos ante las normas juridicas, es posible que una norma pueda tener al
menos tres influencias diferentes en las decisiones individuales: 1) crea precios
implicitos para diferentes tipos de conducta y las respuestas a dichos precios
pueden ser examinadas de la misma manera que los economistas examinan la
respuesta de los consumidores a los precios explicitos de los bienes y servi-
cios; 2) la asignacién de un derecho puede alterar la distribucién de la riqueza
entre los titulares del derecho y los obligados y, por tanto, la estructura de
la demanda de los agentes sujetos a la decisién juridica; y 3) la distribucién
y estructura de los derechos vigentes puede ofrecer a los individuos titulares
de esos derechos incentivos diferentes. En cualquier caso, el sistema juridico
aparece reformulado como un sistema de incentivos y rémoras que encauzan
la conducta individual. Desde estos tres tipos de influencia sobre la conducta,
se pueden sistematizar los diferentes enfoques del anélisis econémico del De-
recho en dos tipos de anélisis: el de las obligaciones juridicas, que se centraria
en los efectos descritos en el apartado 1.° anterior, y el de los property rights,
que se centraria en los efectos tipo 2.°y 3.°.

El anélisis econémico de los property rights examina la influencia de las nor-
mas juridicas sobre la conducta de los titulares de los derechos conferidos
por dichas normas. Esto implica que el anélisis se centre en los incentivos
econémicos que las distintas acciones permitidas y autorizadas por las nor-
mas tienen sobre los individuos, dejando al margen el esquema de derechos
y obligaciones correlativas caracteristico del primer enfoque. Lo importante

43 Por tanto, casualmente se provoca una vuelta general en el orden de residualidad de los
instrumentos que dirigen el logro de la maximizacién del bienestar: el mercado necesita
de los incentivos que el Derecho puede establecer para lograr un objetivo comun.
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seria el efecto econémico que una estructura de derechos tiene sobre el uso
eficiente de esos derechos, asi como determinar las distintas posibilidades
de conducta que tiene el titular del derecho. Ademds, también es importante
comparar los incentivos y los efectos sobre la conducta y acciones de los indi-
viduos de distintos conjuntos de derechos. No se centra, pues, en la perfecta
formulacién de una norma juridica, sino en la comparacién de los efectos eco-
némicos sobre la conducta de los individuos de distintos regimenes legales:
propiedad privada versus comun, sociedades anénimas versus cooperativas,
etc. Lo determinante es cémo diferentes estructuras de property rights determi-
nan distintos incentivos para sus titulares.

En concreto, para los teéricos del anélisis del Derecho como POSNER y sus
seguidores (la Escuela de Chicago) la intervencién del Derecho en la definicién
de derechos y reduccién de costes de transaccién se lleva a cabo mediante
una definicién adecuada de los derechos de propiedad (property rights) que
permita fundamentar la eficiencia del sistema econémico. La propuesta del
andlisis econémico del Derecho es hacer desaparecer la vinculacién y obli-
gatoriedad politica propia de los derechos, para devolverlos a la esfera del
mercado en la que los conflictos se deciden con base en el anilisis de costes
y beneficios, bajo las determinaciones del principio de eficiencia. Y, en este
sentido, se configura un esquema universal propietario extendido a todas las
relaciones sociales y a todas las pretensiones candidatas a adquirir el status de
derechos sancionados juridicamente: se establecen un conjunto de relaciones
econdmicas y sociales que definen la posicién de cada individuo respecto a
la utilizacién de recursos escasos (property rights) que implica la descripcién
de todas las relaciones sociales y de todas las acciones del individuo como
relaciones propietarias. Una categoria susceptible de abarcar desde los dere-
chos explicitamente patrimoniales a los derechos humanos no susceptibles
aparentemente de ser relativizados en la 16gica econémica**.

La extensién del principio propietario a todos los bienes que puedan ser
valorables econémicamente, tiene su cumplimiento si se asigna al llamado
capital humano un valor econémico que lo haga susceptible de intercambio.
Desde esta perspectiva, los derechos de la personalidad, la educacién, la sa-
lud..., se convierten en bienes valorables econémicamente y, en consecuencia,
son conceptuables como mercancias mediante la extensién de la tutela pro-
pietaria®’. Es decir, se produce la defensa del principio de la mercantilizacién

44 P SCHWARTZ y A. CARBAJO. “Teorfa econémica de los derechos de propiedad”, Hacienda
Piiblica Espaiiola, 1981, n.° 68, p. 226, y MERCADO PACHECO. El andlisis econdmico..., ob. cit.,
p. 162.

45 E. ANDERSON ha definido los bienes econémicos en funcién de dos caracteristicas (citada
por GONZALEZ AMUCHASTEGUL. "El andlisis econémico del Derecho: algunas cuestiones
sobre su justificacién”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 1994, n° 15-16, pp. 941-942):
1.7) su valor puede ser plenamente realizado con el uso, siendo un modo de valoracién
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universal y, consiguientemente, la desaparicién de obligaciones politicas, asi
como de limitaciones en su ejercicio dictadas con base en criterios distintos de
la maximizacién de riqueza. La puesta en marcha de esta nueva l6gica exige la
instrumentalizacién decidida del Derecho. Reconocida la existencia de costes
de transaccién y la inexistencia de mercados sin fricciones, el sistema juridico
ha de asumir las funciones de asignacién y distribucién de recursos con base
en la eficiencia que corresponderia al mercado. Y este reconocimiento de la
funcién del Derecho como mecanismo de asignacién y distribucién de recursos
significa la conversién de aquél en el instrumento decisivo mediante el cual la
eficiencia econémica pasa del orden de la posibilidad al de la legalidad.

Por otro lado, este planteamiento propone superar la concepcién tradicional
de la propiedad y reformular la cuestién en términos de estrictas relaciones
entre sujetos, de modo que la propiedad ya no es un derecho sobre un recur-
so, sino que a través de estos derechos se definen qué conductas pueden ser
realizadas por su titular y cudles deben ser soportadas por los demds, devinien-
do complementarios los conceptos de propiedad y de conducta prohibida.
Por ello, pueden definirse los property right como las relaciones de conducta
sancionadas entre los hombre que nacen de la existencia de bienes escasos
(independientemente de su naturaleza) y que conciernen a su uso. Lo que se
posee son derechos a usar recursos circunscritos por la prohibicién de ciertas
acciones, es decir, lo que se posee es el derecho a usar el bien para los usos
socialmente reconocidos. Tales relaciones determinan normas de conducta
que deben ser observadas en el actuar cotidiano con las demés personas, ya
que quien no las observe, se le impone el coste de su incumplimiento. Por
tanto, en esta linea de pensamiento, la funcién del Derecho es proceder a
una cada vez mayor delimitacién de derechos, es decir, de las modalidades
permitidas y prohibidas*.

bajo e impersonal que consiste en subordinar el bien en cuestién a los fines del sujeto sin
considerar su valor intrinseco; 2.?) su produccién, distribucién y disfrute estdn goberna-
dos por las reglas constitutivas del mercado, es decir, impersonalidad (es la renta y no el
status social, las caracteristicas personales, o las relaciones sociales, la que determina el
acceso a los bienes), egoismo (las partes en el mercado persiguen la satisfaccién de sus
objetivos, definidos con absoluta independencia de los objetivos de la otra parte), exclu-
sividad (el acceso a los beneficios esta limitado al propietario), want-regarding (los bienes
se intercambian sin tener en consideracién las razones por las que la gente los quiere; el
mercado no establece diferencias entre necesidades urgentes y meros caprichos) y exit not
voice (los bienes en el mercado se toman o se dejan).

46 C.PAz-ARES. "La economia politica como jurisprudencia racional (aproximacién a la teo-
ria econémica del Derecho)”, Anuario de Derecho Civil, 1981, n.° 34, pp. 642-643. El autor
aflade que esta nueva orientacién muestra una “nueva edicién de la teorfa del derecho
subjetivo”, en la medida en que el property right es un concepto disefiado tomando como
fundamento al derecho de propiedad, que a su vez ha sido el modelo bésico con arreglo
al cual se ha elaborado el concepto de derecho subjetivo. Pero atin més, la doctrina de los
property rights aportarfa también una visién dindmica del derecho subjetivo: "la teorfa reci-
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Prosiguiendo con la teoria de los property rigbts seglin es expuesta por sus
creadores, el modo en que el Derecho objetivo pueda definir los derechos de
apropiacién, se logra mediante la decisién en torno a quién ha de ser titular
de un derecho y, ademds, con el establecimiento de la forma en que esos de-
rechos estén protegidos. Pero el elemento fundamental de esa construccién
es que esos derechos son tales, precisamente, porque estdn protegidos. Por
esta razén, cuando surge un conflicto juridico la decisién es determinar qué
derecho se privilegia®’.

En cualquier caso, si cabe alguna duda de que el concepto de property right
no es més que una visién de la nocién juridica de derecho subjetivo, la no-
cién de entitlement, formulada por CALABRESI y MELAMED, permite establecer

proca: la que ve el derecho subjetivo en situaciones reciprocas de posiciones unilaterales
de derecho/deber”. En definitiva, posiciones juridicas dindmicas en equilibrio que estdn
orientadas hacia utilizaciones alternativas mas eficientes, considerando todos los derechos
de propiedad, patrimoniales y de disposicién. Por todo ello, el concepto de property right
constituirfa un supraconcepto dentro del cual es catalogable cualquier tipo de derecho que
de un modo u otro defina una relacién entre hombres relativamente a la disposicién de
bienes econémicos. Y ello, sin perjuicio de que el modelo de construccién de la categoria
venga proporcionado por el derecho de propiedad. Citando a GOTTHOLD (pp. 644-645,
en nota 126), afade que el property right constituye una nueva interpretacién del concepto
econémico de factor de produccién, que ya no puede ser entendido simplemente como
unidad fisica, lo que coincidiria con la tesis de COASE que sefialaba que los factores de
produccién ya no pueden concebirse como entidades, sino como derechos a llevar a cabo
acciones.

47  Siguiendo con la exposicién de la doctrina de los property rights, un sistema eficiente de
derechos de apropiacién deberfa reunir ciertas caracteristicas: 1.?) exclusividad, significa que
de su disfrute y aprovechamiento pueden ser excluidos todos los demds, salvo su titular;
cuanto més exclusivo sea el derecho de propiedad, existird un mayor incentivo para in-
vertir en él y obtener aprovechamiento de aquél; sin embargo, si se mediatiza o interviene
la propiedad o si se imponen limitaciones o vinculaciones, se disminuye el incentivo de
su titular a una inversién productiva en sus propiedades. Otra cosa es que el beneficio
social de esa intervencién publica pueda compensar la pérdida que experimente el titular
del derecho; 2.%) transferibilidad, si un derecho no puede transferirse o tiene altos costes de
transferencia, se le condena a ser explotado en usos menos productivos, privando de in-
centivos a su titular para obtener rendimientos del mismo; en definitiva, la transferibilidad
garantiza la asignacién eficiente de recursos. En cualquier caso, desde el punto de vista de
la eficiencia econémica, es esencial la existencia de mecanismos sociales para garantizar
la 6ptima asignacién de derechos de propiedad sin que padezca la seguridad ni queden
decepcionadas las expectativas, es decir, la existencia de instituciones que aseguren la
colocacién de los recursos en manos de quien mejor sepa explotarlos, sin que por ello
padezca la seguridad del trafico. Para ello son precisos acuerdos entre los propietarios de
esos derechos y los explotadores de un derecho, para que a éstos les valga la pena hacer
inversiones: si el propietario, por lo numeroso no es identificable, los inversores tenderén
a inhibirse; de ahf que la tendencia sea la atribucién de derechos a individuos o entidades
juridicas bien definidas; y 3.?) universalidad, un sistema de derecho de propiedad deberfa
tender idealmente hacia su universalidad: todos los recursos deberian ser propiedad de
alguien, excepto los recursos que sean tan abundantes que todo el mundo pueda consumir
cuanto quiera de ellos sin reducir el consumo de nadie y sin producir externalidades.
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el correlato juridico definitivo entre derechos y property right. El entitlement no
diverge de la categoria de derecho subjetivo y expresa, consecuentemente, la
atribucién al individuo de un poder por el Estado que le legitima para actuar
en un cierto modo frente a algo o alguien.

Como ya hemos sefialado, el anélisis econémico de las obligaciones ju-
ridicas centra su atencién en la conducta de los obligados por la norma juri-
dica. Desde esta perspectiva, toda norma juridica estarfa compuesta por dos
elementos fundamentales: un entitlement o derecho y su proteccién. El derecho
estableceria usos o acciones permitidas y prohibidas al titular y la proteccién
determinaria las consecuencias de las acciones del titular no autorizadas, asi
como las incursiones de terceras personas en las actividades permitidas al
titular del derecho. Las acciones del obligado por la norma juridica estarian
determinadas por la proteccién establecida. La proteccién de un derecho
seria el precio de las posibles acciones de los individuos. Finalmente, el in-
cumplimiento de la norma serfa una funcién de los costes relativos asociados
a las acciones incumplidoras. De este modo, al elegir un curso de accién los
individuos considerarén el precio establecido de los derechos que su accién
puede infringir.

El Estado por tanto no tiene que decidir sélo “qué da y a quién da el de-
recho”, sino que ademas debe definir cémo proteger a su destinatario. En ese
sentido, cabe distinguir tres tipos de entitlements: a) un derecho se encontrara
protegido por una “regla de propiedad”, en la medida en que cuando alguien
pretenda obtenerlo de su titular tiene necesariamente que “comprarselo” en
una transaccién voluntaria, en la que el valor del derecho mismo se acuerda
entre las partes. En estos casos la intervencién del Estado es minima, pues la
decisién en que consiste la intervencién estatal sélo tiene lugar para decidir a
quién se asigna el derecho, pero no para determinar el valor de ese derecho; b)
un entitlement estd protegido por una “regla de responsabilidad”, cuando su valor
no venga determinado auténomamente por las partes mediante un acuerdo
voluntario, sino que es fijado autoritariamente por el Estado. En este caso, el
Estado no sélo asigna derechos, sino que también establece una estimacién
de su valor; c) finalmente, un entitlement esté protegido por una “regla de ina-
lienabilidad”, cuando su transferencia no sea permitida entre un comprador
que lo quiere vender y un vendedor que lo quiere comprar. El Estado en estos
supuestos interviene no tanto para determinar a quién estd asignado el derecho
y para fijar la medida compensatoria, cuanto para prohibir su transferencia en
las circunstancias que se concreten*®.

48 Respecto a qué tipo de proteccién es preferible, desde un punto de vista de la eficiencia,
podria llegarse a las siguientes conclusiones: 1.%) que la regla de propiedad entra en juego
en las situaciones en las que el cambio entre operadores no produce externalidades dignas
de correccién. En tal caso, al no existir efectos sobre terceros, las partes son totalmente
libres para convenir acerca de la disposicién de ese derecho; 2.?) las reglas de responsabi-
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Desde esta perspectiva, todos los derechos imaginables pueden ser encua-
drados en alguno de estos tipos, desde los derechos reales, que se integrarian
en los derechos protegidos por un property right, hasta determinados derechos
fundamentales cuya caracteristica definitoria estaria en su inalienabilidad
(libertad, integridad fisica, derecho de voto...). Ademds, aunque cada una de
estas reglas se revele diferente desde un punto de vista funcional, es evidente
que sus finalidades son complementarias. Por ello, no extrafia que la mayo-
ria de entitlements o derechos sean de cardcter mixto. Los diferentes tipos de
derechos asignados a los individuos pueden ser protegidos por una regla u
otra dependiendo de las circunstancias y de las finalidades que se pretendan
conseguir.

D. LA NOCION DE DERECHO SUBJETIVO EN LA DOCTRINA IUSPRIVATISTA Y
IUSPUBLICISTA ESPANOLA

La ciencia juridica no actda siempre con conceptos puros e invariables. A
ello “conspiran” dos circunstancias: la seguridad juridica y las exigencias de
tiempo y lugar que obligan a abandonar las abstracciones en favor de férmulas
eficientes para la realizacién del Derecho. Es decir, de poco sirve pretender
construir categorias juridicas perfectas, si luego no es posible su realizacién
préactica. Por ello, en muchas ocasiones es aconsejable abandonar la pureza
para optar por formas de més facil manejo.

Esta premisa nos conduce a un problema complejo: conocer dénde termina
la ciencia juridica y dénde comienza la filosofia del Derecho*. En todo fené-
meno complejo se produce la siguiente concatenacién: primero se presenta el
hecho social, después el hecho politico e inmediatamente el hecho juridico,
al que sigue el hecho cientifico y, por dltimo, el hecho filoséfico. De esta
correlacién puede obtenerse una consecuencia: la practica del Derecho y su
interpretacién y aplicacién no puede quedar condicionada a los avances en la
filosof{a juridica. Efectivamente, mientras que la ciencia juridica trabaja con

lidad son dtiles en supuestos de recursos que no pueden ser valorados, o bien de recursos
impropiamente valorados. En suma, se trata de supuestos en que el coste de establecer el
valor de un recurso-derecho es tan grande que el intercambio deviene prohibido, a pesar
de ser 6ptimo en la escala paretiana. En estas ocasiones, se hace imprescindible el recurso
alaregla de responsabilidad, la cual, a través de una determinacién heterénoma del valor
del recurso, facilitard un cambio socialmente deseable, que, sin embargo, en el émbito de
la regla de propiedad no tendria lugar a causa de los altos costes de transaccién; 3.7) los
supuestos que comportan un mayor grado de intervencién estatal son aquellos goberna-
dos por las reglas de inalienabilidad. En tales casos, el Derecho reglamenta la posibilidad
misma de la transmisién del Derecho y asi, por ejemplo, establece condiciones a las que
debe someterse la transmisién de un recurso, o bien, prohibe tal disposicién. Basicamente
el recurso a este tipo de reglas es llevada a cabo cuando los intercambios pueden ocasionar
externalidades considerables.

49  Diaz CRUZ. Todavia sobre el derecho subjetivo, ob. cit., pp. 555y ss.
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el Derecho como algo “dado”, refiriéndose tanto al Derecho en general, no
s6lo al vigente, sino también al Derecho no previsto en normas positivas (la
costumbre), las preocupaciones de la filosofia aspiran, primero, a determinar
la esencia de lo juridico (teoria fundamental), segundo, a indagar la realidad
del Derecho o su manera de existir (ontologia) y, tercero, a ocuparse de los
valores ideales del Derecho (estimativa juridica). Esa bisqueda de lo aprio-
ristico, es decir, el pretender encontrar “lo juridico fuera del Derecho, para
convertirlo en juridico” o hallar la trascendencia éntica, en muchos casos no
es asumible como una realidad aplicable. La ciencia juridica ha de trabajar
con conceptos Utiles, funcionales, practicos y operativos. En definitiva, a los
juristas nos ha de preocupar no sélo crear un ideal de justicia, sino también
elaborar el Derecho al menos de forma eficiente a la vista de las contingen-
cias histéricas’®.

En el anélisis de la categoria derecho subjetivo, esta dosis de pragmatis-
mo se observa con toda claridad en la mayoria de los autores de la doctrina
espafiola. Ese pragmatismo se manifiesta fundamentalmente en la tendencia
generalizada a mantener posiciones eclécticas, formuladas con respeto de la
definicién de JELLINEK. As{ pues, aunque la teoria ecléctica pueda adolecer de
los mismos defectos imputables a las teorfas que le sirven de base, lo cierto es
que se ha confirmado como especialmente ttil para la ciencia juridica. En este
sentido, se suele concebir la naturaleza del derecho subjetivo en dos esferas
orientadas a la satisfaccién de un elemento teleolégico (interés), por un lado,
los elementos internos (poder) y, por otro, los elementos externos integrados
en el propio derecho (proteccién), todos ellos trayendo causa original del
ordenamiento juridico (elemento objetivo).

La mayoria de los autores, tanto en el marco del Derecho privado (DE
CASTRO, CASTAN, DIEZ PICAZO, ALBADALEJO, PUIG BRUTAU), como del Dere-
cho ptblico (ROYO-VILLANOVA, GARCIA DE ENTERRIA, FERNANDEZ RODRIGUEZ,
ENTRENA CUESTA, SANTAMARIA PASTOR, GARRIDO FALLA, PARADA VAZQUEZ,

50 Esta funcién tiene como base la construccién juridica, propia de la dogmatica juridica y
como marco la descripcién juridica positivista. G. ROBLES. El Derecho como texto. Cuatro estu-
dios de teoria comunicacional del Derecho, Madrid, 1998, p. 23, considera que el ordenamiento
juridico constituye un texto juridico “en bruto”, material juridico que ha de ser elaborado
a través del resultado de la dogmaética juridica. En este sentido, considera que la dogmatica
juridica, o ciencia del Derecho en sentido estricto, “tiene como tarea presentar, en forma
sisteméticamente construida y conceptualmente rigurosa, el material o texto juridico”.
La dogmitica construye mediante la interpretacién el sistema juridico. A esta labor de
sistematizacién del material juridico es a la que aquf se hace referencia. Pero, téngase en
cuenta que esta labor tiene como marco, en todo caso, el Derecho positivo, es decir, que
no puede llevarse a cabo sin tener en cuenta el Derecho “dado”. No obstante, lo que si
caracteriza a esa labor juridica, es que la ciencia del Derecho no es s6lo una descripcién
del ordenamiento juridico, sino también trata de ser una reelaboracién constructiva del
material juridico, una interpretacién del texto juridico en atencién a las necesidades juri-
dicas de la sociedad, que es a la que ha de servir el Derecho.
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COSCULLUELA MONTANER, GARCIA-TREVIJANO FOS), fundamentan la esencia del
derecho subjetivo en el poder otorgado por el ordenamiento juridico para la
proteccién y respecto de determinados intereses que se suelen calificar como
“propios” del titular de tales poderes, sin referencia alguna a si esos intereses
se encuentran o no reconocidos por el ordenamiento juridico, o lo que es lo
mismo, si constituyen intereses juridicos. No obstante, hay dos diferencias
entre la concepcién del derecho subjetivo desde la perspectiva del Derecho
privado y la mantenida por los autores iuspublicistas. Ambas diferencias estdn
en relacién con la proteccién del derecho subjetivo: 1) precisamente porque en
el marco de las relaciones juridico-ptblicas la situacién de la Administracién
es, en principio, mds fuerte que la del administrado, se pone mayor énfasis
en la garantia o proteccién de estas situaciones juridicas activas reconocidas
por el ordenamiento juridico; 2) puede vislumbrarse como se pone de relieve
que esa proteccién se garantiza por el ordenamiento juridico, pero no como
un elemento externo que integre el contenido del derecho, sino como una
garantia imprescindible que se presupone con base en el reconocimiento de
un derecho de accién que no se concibe como el mismo derecho sustancial.

En definitiva, el paradigma en torno a la categorifa juridica “derecho subje-
tivo" ha quedado marcado por las denominadas teorias eclécticas’'. Por esta
razén, cabe definir al derecho subjetivo como el poder/facultad del individuo otorgado por
el ordenamiento juridico para la satisfaccién de sus intereses. Asi pues, la configuracién
del derecho subjetivo puede reducirse a un doblete conceptual, al que se le
afiadirfa un elemento teleolégico que es aquel que se pretenderfa asegurar:
norma-individuo/poder-interés, complementado en todo caso por el elemento “proteccion”, el
cual permitiria lograr la tutela judicial del derecho.

51  SERRANO MORENO. "El derecho subjetivo al ambiente”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 1988, n.° 106, pp. 83-84, citando a LUHMANN, sefiala que "la cons-
truccién dogmética del derecho subjetivo no ha podido llegar al menos ahora hasta una
total problematizacién de la asimetria. Se ha limitado a unir el concepto de poder de la
voluntad que proviene de KANT y SAVIGNY con el concepto de IHERING del bien juridico
o del interés juridicamente protegido y afirma que el derecho subjetivo es ambas cosas”.
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