SOBRE LA REVISION CRITICA DEL DERECHO SUBJETIVO
DESDE LOS SUPUESTOS DEL POSITIVISMO LOGICO

(Notas sobre el pensamiento juridico de Karl Qlivecrona
y Alf Ross) (7)
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(*} Trabajo presentado para concurrir a la oposicidn a la Cdtedra de Derecho
Natural y Filosofia del Derecho de la Universidad de Malaga, convocada por ©. M, de
11 de noviembre de 1981, «B. Q. E.», num. 287 (1 de diciembre de 1981).
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ordenadora del derecho: A) Funcién ldglco-conceptual; B) Fun-
cidén informativa; C) Funcidén directiva; D) Coadyuvante de la
eficacia juridica—IV. Revisidn critica de la idec de derecho sub-
jetivo en Alf Ross: 1. El derecho subjetivo como categoria metafi-
sica. Significado y funcién ideoldgica del derecho subjetivo.
2. Critica de la doctrina cldsica del derecho subjetivo y revisién
de la idea del mismo: el derecho subjetivo como instrumento
técnico para la legislacidn y la Ciencia juridica. 3. Andlisis y revi-
sidn critica de las categorias «ius in rem» y wius in personamo.
4. Bl derecho subjetivo y su proteccion—V. Consideraciones cri-
ticas y conclusiones: 1. Insuficiencias y limitaciones de los su-
puestos y planteamientos del «realismo juridico ndrdicon. 2. Sig-
nificacidn y funciones de la idea de derecho subjetivo. Su signi-
ficacién ética. 3. Notas para una fundamentacién de la idea de
derecho subjetivo desde los supuestos de la Filosoffa juridica tra-
dicional: A) Justicia, seguridad juridica y derecho subjetivo:
B) La dignidad y la libertad como valores fundamentales de la
persona humana y la idea de derecho subjetivo.

I. PERFIL ACTUAL DE LA PROBLEMATICA DEL DERECHO SUBJETIVO

1. El proceso de «subjetivacién» del pensamiento juridico y la idea
de derecho subjetivo

Uno -de los rasgos mas significativos del procese historico de la evo-
lucién del derecho y del pensamiento juridico, en general, quizi sea el
de su progresiva «subjetivaciény; sobre todo, a partir del Renacimien-
to. Dicho fendmeno no es mas que un aspecto o dimension de otro feno-
meno mas amplio de subjetivacién y humanizacién de toda la vida social
que ha dejado sentir sus efectos, fundamentalmente, en los ambitos re-
liginso, moral, politice, juridico v econdmico. Louis Lachance, glosando
a Hauriou, ha resumido la significacién y el alcance de dicho fenémeno
en los siguientes términos: «En efecto, la tendencia que se manifestd
universalmente desde el Renacimiento tomé la forma de una regresion
de lo objetivo hacia lo subjetivo. Asi, en €]l campo religioso, los datos
objetivos sobre las realidades sobrenaturales se vieron suplantadoes por
el principio subjetivo del “libre examen”; en el orden moral y juridico,
las nociones de fin ¥ de bien comin y el orden objetivo instituido con
miras a su realizacién fueron sustituidas por la “idea de deber” y por
la de “acuerdo de la libertad de cadae uno con la de todos”; en el plano
politico, se dejd de mirar a las instituciones como el producto de leyes
anteriores y superiores, en su fundamento, a las veoluntades individuales
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¥ se las considerd, por el contrario, como el resultade de un “contrato
social”, como el fruto de un acuerdo de las libertades individuales, y,
por consigulente, no se les pudo asignar mas fines que la salvaguardia
de las prerrogativas y de los derechos originales de los individuos; y en
el campo econémico, la idea de la satisfaccion de las necesidades ma-
teriales se vio subordinada a la ley de la “libre concurrencia”, cuando
no quedd completamente eclipsada por ellay .

Resultado de dicho proceso fue, en primer lugar, segin Lachance
—yv por lo gue aqui nos interesa—, la configuracidn de la libertad como
un prius, como un valor absoluto, libre de toda traba y limitacion?, y,
en segundo lugar —por lo que se refiere mas directamente al derecho—,
el comienzo de la configuracidn del derecho como derecho subjetivo. En
este sentido indica Lachance: «El vicio del liberalismo (...) consistié en
el trastueque del orden de los valores. En lugar de considerar las mani-
festaciones de la libertad como materia que hay que regular (...) con-
virtid a la misma libertad en la (ltima y suprema regla. Y, como conse-
cuencia, despojo a la razon de su supremacia préctica; no vio que el
acte humane, cuando escapa a su gobierno, carece de integridad. Estos
dos errores provocaron un fercero, consistente en mirar al poder del
hombre como la expresion de su derecho» ®. Y afiade Lachance, en otro
lugar: con el liberalisme, «el deslizamiento de lo objetivo hacia lo sub-
jetivo llegd a ser general, Y, particularmente, el derecho empezé a con-
fundirse con las prerrogativas de la persona, con el poder —que emana
de su calidad de ser libhre— de explotarlas y de ordenar su respeto. Y
ese poder es a lo que se ha llamado derecho subjetivos *,

Desde los supuestos y bajo la influencia decisiva del individualismo,
del subjetivismo, del iusnaturalismo y del liberalismo, se configura y

\ Leg droit et les droits de Uhomme, Presses Universitaires de France, Paris, 1953,
p. 146. Cir. las pp. 146 y ss. Hay trad. esp. de Lurs HorNo LiRia: El Derecho y los
derechos del hombre, Introduccidn de Antonio-Enrigque Pérez Luiio, Ed. Rialp, Ma-
drid, 1979.

Sobre el citado fendmeno de la subjetivacidn del derecho y del pensamiento ju-
ridico ha insistido, en diversas ocasiones, MicHEL VILLEY. Véanse, entre otras, sus
siguientes obras: La formation de la pensée juridique moderne, Les Editions Mont-
chrestien, Paris, 1969, en especial pp. 507 y ss.; Philosophie du droit, t. I, Ed. Da-
lloz, Paris, 1975, pp. 136 y ss.

2 Cfr. Louis LaCHANCE: 0p. cif., pp. 147 v 148. Sobre esta problemdtica, cfr. Geor-
cEs REwarD: I'miroduccidn filosdfica al estudio del derecho, vol. I, El derecho, la jus-
ticia y la voluntad, trad. esp. de Santiago Cunchillos Manterola, Ed. Desclee de
Brouwer, Buenos Aires, 1947, pp. 185 y ss.

3 Ibid., p. 160.

4 Ibid., p. 148.
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consolida, a partir del siglo x1x, la actual doctrina del derecho subijeti-
vo, la cual, en su mas estricta significacién técnico-juridica, puede ca-
racterizarse como aquella situacion en la que la ley «reconoce a los
particulares un poder para la realizacidn de sus intereses» *, o, de modo
mas especifico, como «una determinada situacion de poder concreto con-
cedida sobre cierta realidad social a una persona (como miembro acti-
vo de la comunidad juridica) y a cuyo arbitrio se confia su ejercicio
v defensas ®.

2. La significacidon problemdtica del derecho subjetivo y direcciones
fundamentales de la critica del mismo

En virtud de los complejos supuestos (individualismo, subjetivismo,
jusnaturalismo y liberalismo) en funcién de los cuaies se gestod, desarro-
116 ¥ consolidd la idea de derecho subjetivo, esta categoria no posee,
solamente, una significacién téenicojuridica, sino que tiene también un
alcance ético, ideologico-politico ”, e incluso mitico®, que ha contribuido
a hacer del derecho subjetivo uno de los conceptos méas problematicos
del pensamiento juridico ®°.

Como consecuencia de la carga polémica gue posee la idea de dere-
cho subjetivo, la historia del pensamiento juridico vieme cenociendo, des-
de hace tiempo, una critica de la figura del derecho subjetivo que, des-
envuelta desde supuestos epistemoldgicos muy heterogéneos, que van
desde el positivismo mas radical a ciertas posiciones abiertamente ius-
naturalistas, ha pretendido, bien su eliminacién, sustituyéndola por otras
categorias, bien la revisién de su significacién originaria y su reduccién
a una mera categoria técnica, al servicio de la legislacion y de la Cien-
cia juridica, desprovista de toda significacién y aleance ético-juridico.

Entre las direcciones fundamentales en las que se ha desenvuelto Ia

8 P, SanTor0e Passarerri: Doetrinas generales del Derecho civil, trad. esp. de
A, Luna Serrang, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, p. 68.

o FEDERICO DE CASTRO Y Bravo: Derecho civil de Espana, t. I, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 15855, p. 640.

7 Cfr. MICHEL VIRALLY: La pensde juridigue, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1960, p. 62.

8 Cfr. Vitrorio Frosini: «Las transformaciones del derecho subjetivon, en Anua-
rio de Filosofic del Derecho, t. XIII, Madrid, 1867-68, p. 269.

? Una muestra sintomdtica de ello es que los «Archives de Philosophie du Droits
dedicasen, en 1964, su tomo IX al problema del derecho subjetivo, bajo el titulo:
Le droil subjetif en question.
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critica del derecho subjetivo, con la significacion y alcance ya aludidos,
cabe destacar:

A} El positivismo normativista

En la linea del positivismo normativista se sitGa la critica realizada
por Hans Kelsen. Sobre la huella de la critica de August Thon a las doc-
trinas de Windscheid y Thering —<critica que llevé a Thon a enténder el
derecho subjetivo como un mero reflejo de la norma, apropiado o pues-
to a disposicién del individuo ®*—, Hans Kelsen entendera que el derecho
subjetivo, como categoria diferenciada de la norma juridica, es un con-
cepto cargado de adherencias y de significacién iusnaturalistas, ideolé-
gicas (un concepto «metajuridicos), del que debe ger liberada la Ciencia
juridica en virtud del postulado de la pureza del método. Segian Kelsen,
el derecho subjetivo, en sentido técnico-juridico, significa solamente que
el ordenamiento juridico se pone a disposicidon de un individuo —que
hace una declaracién de voluntad y que se supone que tiene un interés—
contra el obligado . Para Kelsen, «el derecho subjetivo es, como el de-
ber juridico, la norma juridica en relacion con un individuo designado
por la misma norma» *. En el supuesto del derecho subjetivo, aclara

- Kelsen en otro lugar, «se trata también, como en el deber juridico, de
una norma juridica que otorga un poder juridico especifico; de una nor-
ma juridica que faculta 'a determinado individuo. Que ese individuo
tenga un derecho subjetivo, es decir, que i{enga determinado poder ju-
ridico, significa solamente que una norma juridica hace de determinada
conducta de ese individuo la condicién de determinadas consecuen-
ciagy B,

W Cfr. Aveust THON: Rechisnorm und subjektives Rechts, Weimar, 1878, p. 147.

Posiciones andlogas a las de TroN y Kemsmv encontramos en JAMES GOLDSCHMIDT:
Der Prozess als Rechislage, Berlin, 1925, pp. 232 vy s5.; E. BucHER: Das subjektive
Recht als Normselzungbefilgnis, Tibingen, 1985, p. 7. Cir. Kar OLIVECRONA: Letw as
fact, 2.° ed., Steven & Sons, London, 1971, pp. 148 y ss. y 156,

I Cfr. Haws Kmsen: Hauptprobleme der Steatsrechislehre enwickelt aus der
Lehre vom Rechissitze, Tilbingen, 1923, pp. 567 y ss., 618 y ss.; Reine Rechislehre,
22 Aufl. reimpr. Verlag F. Deuticke, Wien, 1967, pp. 130 y ss. (hay trad. esp. de
R. J. VErNENGO: Teoria pura del derecho, Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, México, 1979, Teoria General del Derecho y del Estado, trad. esp. de E. Garcfa
MaYNEZ, 3. ed., Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1969, pp. 87 y ss.

Sobre la significacién de la posicidn de Krisew a8 este respecto, cfr. Luis Lecaz-
Lacamera: Filosofie del derecho, 5° ed., Ed. Bosch, Barcelona, 1979, pp. 738, 739 y ss.

12 Teorta General del Derecho y del Estado, cit., p. 90.

13 Reine Rechtslehre, cit., p. 140. '
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B) El positivismo sociolégico

Dentro de esta direccion del pensamiento juridico cabe destacar las
criticas desenvueltas por:

a) Ledn Duguit, Duguit, desde los supuestos de su «metodologia rea-
lista», atenta al dato sensible y a la verificacién empirica de cuantas
consecuencias se deduzcan del mismo, desterrando todo prejuicio y todo
concepto «a priori» al Ambito de la fe y de la metafisica, somete a una
rigurosa critica la concepcion subjetivista, individualista, del derecho y
de la sociedad. Duguit entiende que el hombre aislado no ha existido
jamas; que el hombre siempre ha vivido ~y no puede dejar de hacerlo—
en sociedad, donde, merced al intercambio de servicios, puede satisfacer
sus necesidades (solidaridad soecial) .

Desde estos supuestos Duguit critica 1a idea de que existan unos de-
rechos inalienables y originarios de los que el individuo es titular cuan-
do entra a formar parte de la sociedad, reputando dicha idea residuo
del pensamiento metafisico (fusnaturalismo individualista), e igualmen-
te critica y rechaza, como categoria metafisica también, y consecuencia
de la anterior nocidn, la idea de derecho subjetivo, la cual «atribuye a
la voluntad individual un poder no explicade, es decir, metafisico» 8.
La nocion metafisica de derecho subjetivo subsiste en el pensamiento
juridico, segin Duguit, a causa de la necesidad que sienie el hombre
de explicar le visible mediante lo invisible . Duguit entiende que no
existe méas derecho que el derecho objetive, ¥y que es «condicion indis-
pensable para establecer una tecria verdaderamente realista del dere-
cho y del Estado, y dar soluciones que puedan calificarse de cientifi-
cas», desembarazar el pensamiento juridico-politico de toda adherencia
de significacion <subjetivistas, ¢metafisica» %, tal como la idea de de-
recho subjetivo. El derecho subjetivo, afirma Duguit, es «una nocion de
orden metafisico, que no puede sostenerse en una época de realismo y

14 Cfr. Ledw Dueurr: Traité de Droit constitutionnel, t. I, 3.2 ed., Paris, 1927, pp.
27 y 55, 208 y ss.; Las transformaciones del derecho privado, trad. esp. de
CaRLOs . Posapa, en el vol, Las tfransformaciones del derecho, Ed. Heliasta, Bue-
nos Aires, 1975, pp. 177 y 178, 180 y ss.

15 Ofr. Leéw Dueurr; Traité..., cit., pp. 15 y ss. y 144,

% Cfr, ibid., pp. 18, 19, 246, 247, 258, 272 y 297.

1 Gfr. ibid, p. 19.
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positivismo como la nuestrar *, y que debe ser eliminada ' y sustituida
por la nocién mas realista de «funcién social» ®.

Por esta via quedaria abierto el camino para la penetracion de las
corrientes totalitarias que han insistide en la negacién de la idea de
derecho subjetivo 2.

b} El realismo juridico americano. Este movimiento, sobre la hue-
lla de Bentham, afronta la tarea de liberar el lenguaje juridico de no-
ciones 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.

Asi, partiendo del supuesto de gue el derecho, la realidad juridica,
consiste en las decisiones de los tribunales, los autores gue siguen esta
direccitn metodologica tratan de reinterpretar y redefinir los conceptos
juridicos fundamentales ~-entre ellos el de derecho subjetivo— en fun-
cion de Ia conducta de los tribunales. Holmes pudo indicar en este
sentido: «... los derechos y deberes primarios de gue se ocupa la
ciencia juridica (...) no son mas que profecias (...} lo que llamamos un
deber juridico no es mas que la prediceidn de que si un hombre hace o
deja de hacer ciertas cosas, sufrird tales o cuales consecuencias, debi-
do a la sentencia de un tribunal, v lo mismo ocurre con los derechos
legaless 2,

En analogo sentido se pronuncia A. L. Corbin *.

Por su parte, Karl Llewellyn —partiendo de la tesis de que el dere-
cho consiste, mas que en el conjunte de normas que se declaran vigen-
tes, en el cuerpo de decisiones que adoptan los jueces y los funcionarios
de la administracion, en €l ejercicio de sus funciones ¥— sostiene que
los conceptos de derecho subjetivo ¥y de norma —gue no son sino las
dos caras de una misma moneda— al adguirir la «engafiosa apariencia
de sustancias *®, constituyen auténticos obstéculos para la visidon y com-
prension de lo que el derecho es en realidad. «El derecho —dice— es,

18 Las transformaciones,.., cit,, p. 175. Cir. pp. 17¢ ¥ 88, 177 y ss.

1 Cfr, Traité, ., cit., pp. 17 v 8., 208 y s5.; 213 y ss., 224 y ss.

2 Las transformaciones,,., c¢it., pp. 18 y ss., 180 y s5. Sobre la posicién de Du-
curr, cfr. Lurs Lecaz v Lacamera: op. cit., pp. 725 vy s8., ¥ 730,

21 Cfr. Feper1co pE CaSTRO ¥ BRavo: op. cit, p. 636.

22 Collected Legal papers, London, 1920, pp. 168 ¥ ss.

33 ¢Legal analysis and terminologys, en Yale Law Journal, 29, 1919, pp. 163 v ss.

24 Cfr. Lurs RECASENS SICHES: Panoramea del pensemiento juridico en el siglo XX,
t. II, Ed. Porrua, México, 1963, pp. 623 y 62¢; Epcar BopEnHEIMER: Teoria del dere-
cho, 3.* ed., Fondo de Cultura Econdémica, México, 1964, p. 355.

25 A Realistic Jurisprudence: The Next Step (1930), en wJurisprudence», Realism
in theory and practice, Chicago, 1962, pp. 10 ¥ ss.
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en mi opinién, lo que esos funcionarios (los jueces) hacen en relacién
con los pleitos» .

Dicha actitud de Lleweilyn, al identificar el derecho con el cempor-
tamiento efectivo de los tribunales de josticia, implica una critica de la
nocion de derecho subjetive, la cual junto con la categoria de norma
juridica, constituyen un impedimento que dificulta la visién de lo que
el derecho es en realidad.

¢) El realismo juridico escandinavo. Desde una actitud radicalmen-
te antimetafisica, que nutre sus raices en loz supuestos metddicos del
positivismo logico, los autores que se alinean en esta direccion empren-
den la tarea de depurar el pensamiento cientifico de conceptos metafi-
sicos, los cuales son considerados como meros hechos psicologicos,

Desde estos supuestos Axel Higestrém, ante la imposibilidad de iden-
tificar la idea de dereche subjetivo con algin hecho empirico, concluyd
que se trataba de un concepto irreal: «se trata —dice— de ideas gque no
tienen nada gue ver con la realidad» ¥, explicando su génesis en funcién
del fendmeno psicologico de «la sensacion de poder y fuerza gque asocia-
mos con la conviccion de poseer un dereches .

En la misma linea de pensamiento Wilhelm Lundstedt insistié en la
idea de que los derechos subjetivos, como los deberes juridicos, no eran
méas gue quimeras, entidades imaginarias, que deben ser eliminadas del
lenguaje de la ciencia juridica —aungue serd dificil que puedan serlo
de la practica juridica ordinaria— y cuya existencia, comeo tales quime-
ras, $0lo puede explicarse en funcién de la presion psicologica gue el
funcionamiento de la maquinaria juridica, como fuerza organizada, ejer-
ce sobre nosotros. «L.a quimera con la gue hemos de luchar sobre todo
—dice Lundstedt—, consiste en la interposicién de esta entidad imagi-
naria, el derecho subjetivo, entre los hechos y sus posibles consecuen-
cias juridicas. Pues nadie ha sido capaz —afiade— de proporcionar el
menor fundamento para probar la existencia de esa entidad» 2.

Continuando esta misma linea de pensamiento, Karl Qlivecrona y Al
Ross van a insistir y profundizar en la critica de la nocion de derecho

% The Bramble Bush, 1930, p. 3. Cfr. EpsaAr BODENHEIMER: Op. cil, p. 356; Josg
Marfs RopriGuEz Paniacua: Ley y derecho. Inferpretacidn e integracidn de la ley,
Ed. Tecnos, Madrid, 1876, pp. 58 y 59, KarL OLIVECRONA: Op. cif., pp. 171 y ss.

27 I'mguiries into the Nature of Law and Morals, Uppsala, 1953, p. 4.

28 Cfr, Kary OLIVECRONA: op. ¢if, p. 175, Cifr. pp. 174 y s5. Scobre HAGERSTROM,
cfr. ENRICO PaTTamro: Il realismo gluridico scandinavo. I. Axel Higerstrom, Coope-
rativa Libraria Universitaria Editrice, Bologna, 1974.

2% Die Unwissenschafilichkeit der Rechiswissenschaft, 1, Berlin 1832, p. 268. Cir.
la p. T4; Lepal Thinking Revized, Estocolmo, 1956, p. 17.
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subjetivo, iniciada por Higerstrém y proseguida por Lundsied. De la
significacién y alcance de la critica de Olivecrona y de Ross, que cons-
tituyen el nlicleo central de este trabajo, nos ocuparemos, con detalle,
més adelante *,

C)} El nechegelismo y el nacionalsocialismo

Desde una posicién nechegeliana, Julius Binder sostuvo que los dere-
chos subjetivos son Unicamenie representaciones mentales (Gedaenken-
dinge) carentes de realidad objetiva, v que cuando hablamos de crea-
cién, alteracidén y extincidn de derechos utilizamos un lenguaje alego-
rico, inadecuado, que no debe tomarse en serio ®

Desde los supuestos filosdficos y politicos del nechegelismo y del na-
cionalsocialismo, Karl Larenz y los juristas de la <Escuela de Kiels,
desarrollaron una critica del derecho subjetivo, pretendlendo sustituir
dicha idea por la de «situacidn juridicas.

Como concepciones fundamentales de la doctirina nacionalsocialista
cabe destacar las siguientes:

— La existencia de una Comunidad del pueblo (Volksgemeinschaft);
esto es, del pueblo integrado en una comunidad fundada en 1a sangre y
en la raza, lo cual constituye el concepto central de esta doctrina ®

— El Derecho es una emanacion del pueblo, constituyendo el ordena-
miento vital del pueblo integrado en comunidad *.

— La existencia de un Fiihrer (econductor} que ejerce la Fithrung
(conduccion o guia del pueblo) ¥, con la ayuda del Partido y del Estado.
Al Fiihrer corresponde la interpretacién y la enunciacion del derecho
emanado del pueblo *,

— El Partido y el Estado —que pierde su condiciéon de persona juri-

3 Zobre el realismo escandinavo, cfr. KarL OLIVECRONA: op. cif., pp. 174 ¥ s5.;
SiLvawa CAsTIGNONE: La machina del diritto (11 realismo giuridico in Svezia), Ed, di
Comunitd, Milano, 1974,

31 Cfr. JuLius Binper; «Wille und Willenserklirung im Tatbestand des Rechtsges.
chiftess, en Archiv fir Rechis-und Wirtschaftsphilosophie, t. VI, 1912-13, p. 290, Phi-
losophie des Rechts, Berlin, 1923, p. 804, Cfr. Kaxy. QLIVECRONA: op. citf., p. 170.

32 Cfr, RocER Bownarp: Ei Derecho y el Estado en lg Doctrina Nacional-Socialis-
ta, 2.t ed., trad. esp. de Josk M.» P Suier, Ed, Bosch, Barcelona, 1850, pp. 28, 33 y ss.

33 Cfr. ibid., pp. 26, 28, 29, 67, T4, 77, 125, 126, 127, 209 y 242,

84 Cfr, ibid.,, pp. 28, 29, 81 ¥ ss.

¥ Cfr. ibid., pp. 28, 29, 76, 85, 86, B7, 171 y 209,
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dica, asi como el atributo de la soberania— constituyen meros instru-
mentos en manos del Fithrer para el ejercicio de la Fithrung *.

Desde esos supuestos doctrinales el pensamiento juridico de inspira-
cién nacionalsocialista repudia el positivismo juridico vigenie y se pro-
pone, en nombre de una concepcién nueva del Derecho y del Estado, la
revision de los métodos y de los conceptos fundamentales del pensamien-
to juridico (de la Ciencia y de la Filosofia del derecho) depurandoles de
todos los elementos de significacidén individualista ¥.

Una consecuencia de esa revisidn conceptuval es la negacion del con-
cepto de derecho subjetivo y su sustitucion por la idea de sifuacion juri-
dica. Bl punto de partida de esa sustitucidén es el constituido por la idea
de que la Volksgemeinschaft no implica va una relacion entre los indi-
viduos ¥ el Estado, frente al cual aguellos sean titulares de unos dere-
chos pulblicos subjetivos. En la Volksgemeinschaft los individuos, en
cuanto tales, nada significan, ni representan, Solo significan algo en
cuanto miembros de la comunidad, ¥, en cuanto tales, no pueden pre-
tender poseer derechos subjetivos —esto es, poderes frente a la comu-
nidad para la satisfaccion de sus intereses individuales—, sino sélo la
¢situacién juridicas de miembros de la comunidad, la cual comporta una
serie de deberes y funciones que se orientan a la satisfaccion de los in-
tereses de la comunidad misma ®,

Desde los mencionados supuestos Karl Larenz pudo negar la idea de
derecho subjetivo, afirmando: «El derecho subjetivo, en el sentido de
poder abstracto de la voluntad del particular, ha perdido su significa-
cién como concepto central del Derecho y como concepto fundamental
del Derecho privado. En su lugar, nosotros procedemos desde la situa-
cion juridica del asociado (Rechtsstellung des Volksgenossen) como su
posicién en el derecho, esto es, en €l ordenamiento de la vida (ordena-
miento vital) de la comunidads ®.

¥ Cfr. ibid., pp. 28 ¥ ss., 139 v ss, 171 ¥ ss,

37 Cir, tbid., pp. 15, 16, 19, 26, 21, 26 y 27. Sobre este punto vénse Karl LARENZ:
La Filosofia contempordnea del Derecho y del Estedo, trad. esp. de E. GaLdn v Gu-
TIERREZ ¥ A. TruyoL ¥ Srrra, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1942, pp. 177
¥ ss., 183 y ss., 195 y ss., 203 y ss., 215 y ss.

38 Cfr. Roger BONNARD: 0p. cit., pp. 30, 67 y ss5., 220 y ss. y 242,

3 Rechisperson und subjektives Recht, en el vol. col. «Grundfragen der neuen
Rechtswissenschafts, Berlin, 1935, p. 258. Sobre la posicién de LareNz al respecto,
cfr. LUis LEGAz LAcaMBrRA: Op. cit, pp. 726 ¥ ss., 730 ¥ ss.

Sobre este problema véanse log trabajos publicados por diversos juristas en
Grundfragen der neuen Rechiswissenschaft, cit., vy en Deutsche Rechiswissenschaft, I,
Hamburg, 1936, ¥ el articulo de W. ScEONFeLe: «Der Kampf wider das subjektives
Rechtsy, en Zeitschrift der Akademie filr Dewutsch Recht, 1837, pp. 107 y ss.
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En una fase posterior de su pensamiento Karl Larenz ha admitido la
idea de derecho subjetivo como elemento de la relacién juridica y cate-
goria fundamental del pensamiento juridico *.

D) El iusnaturalismo necotomista

Especial menciéon merece la critica del derecho subjetivo que, desde
los supuestos de iusnaturalismo tradicional, aristotélico-tomista, han des-
envuelto Louis Lachance y Michel Villey.

a) Los puntos fundamentales de la argumentacién de Louis Lachan-
ce, fiel al pensamiento tomista, pueden resumirse asi:

— El derecho, como la justicia, «de la cual es el alma», no es algo
que pueda confundirse «con el bien propio, sino méas bien con el bien
de otro, con €l de la comunidad y con el de sus miembross» *'. La justi-
cia, recuerda Lachance, «tiene como funcién propia la de rectificar
nuestras relaciones con nuestros semejantes; nos inclina e incita a res-
petar no nuestro bien propio, sino el ajeno. Y otro tanto, si no mas, hay
que decir del dereche, dado que de él es de quien toma ella prestado
ese caracter especifico, ese rasgo distintivos *.

— El derecho es determinado por las prescripciones de la ley. La ley
«determina lo que es debido objetivamente y conforme a una igualdad
proporcional a la comunidad ¥ a cada uno de sus miembros. Y esta deu-
da proporcional —dice— es, efectivamente, el derechos .

— Entiende Lachance que el derecho, asi concebido, es inviolable,
implicando necesariamente obligacién por parte del deudor y, como
contrapartida de su inviclabilidad, su exigibilidad por parte de su bhene-
ficiario, a quien corresponden «unas prerrogativas inalienabless *.

— Ahora bien, entiende Lachance, glosando a Santo Tomas, que la
existencia de esas prerrogativas o facultades no puede Illevar a conce-
bir el derecho «como un poder de la persona sobre su bien propios. A la
persona le son debidos servicios, atenciones y solicitudes, los cuales le
corresponden, dice: «no porque tenga el poder de reclamarloss, sino

40 Cfr, KarL Larenz: Aligemeiner Teil des deuischen Bilrgerlichen Rechis, 3 Aufl.
C. H. Beck'sche, Minchen, 1975, trad. esp. de M. Izquirrnpo y Macias-Prcavea: Dere-
cho civil (Parte General), Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1978, pp. 264 y ss,,
274 vy ss. Cfr. Luis LEGAZ ¥ LaCAMBRA: op. cit., pp. 739 y ss.

41 Lovis LACHANCE: op. cit, p. 164. Cfr. pp. 164 y &S.

2 Ibid., p. 166,

43 Ibid., p. 165.

4 Ibid, p. 167
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gporque la ley, natural o positivista, le reconoce un estatuto juridico y
porque ella intima a la sociedad a que se lo respeter *°. Por esta razdn
piensa Lachance —y su conclusién implica un rechazo de la idea de de-
recho subjetivo— que equerer pensar y definir el derecho en términos
de poder moral, en términos de poder relativo al bien propio de los in-
dividuos, es proceder al reveés, trastocar el orden natural de las cosass *.

b) De modo analogo Michel Villey llega a la conclusién de que la
categoria de derecho subjetivo constituye un cuerpo extrafio, incompa-
tible incluse, con el sistema de principios de la Filosofia juridica de raiz
aristotélico-tomista, que perturba nuestro pensamiento juridico. Esa in-
compatibiidad y perturbacion aludidas obedecen, segin Villey, tanto a
los supuestos filosoficos, a partir de los cuales se gestdé y elaboré la
teoria del derecho subjetive, como a los resultados que de todo ello se
han derivado en el Ambito del pensamiento juridico.

El punto de partida de las reflexiones de Villey es el de la existen-
cia de dos modos de entender el derecho. Esos dos modos son:

— El dikaiin o ius (lo justo), que aparece referide a la medida de
una justa distribucion de las cosas exteriores, repartidas entre los ciu-
dadanos de un grupo social, de una ciudad. El dikaion o ius consiste
¢en 1o que es justo, en la relaciéon justa entre los hombres o las cosas,
que deriva de la idea de justicias %7,

- La Torah (la ley) judeo-cristiana, que consiste en reglas de con-
ducta dirigidas a los individucs («xamaras a Dios y a tu préjimo, no ro-
baras, no cometeras adulterio...») acompafadas, en caso de nhecesidad,
de una sancidn («lapidaras a la mujer adaltera...»). La Torah —que a
diferencia del dikaion no se expresa en indicativo, sino en imperativo—
lleva, asi, a una idea del derecho concebido como un cddige moral con-
sistente en un conjunto de prescripciones, de prohibiciones y, a menudo,
de permisiones que aseguran el funcionamiento de la vida social *.

El pensamiento tradicional, nos dice Villey, entiende el derecho del
primer modo, esto es, como dikaion o ius, significando, en consecuencia,
el término fus, no un poder o facultad sobre lo que le es debido a uno,

45 Ibid., p. 169.

48 Jbid., p. 165. Sobre el pensamiento de LacHANCE, cir., ANTONIQ-ENRIQUE PEREZ
Luio: «Louis Lachance y la fundamentacidn de los derechos humanosns, en Revista
Juridica de Catalufiz, nim. 4, octubre-diciembre, 1981, en especial las pp. 244 y ss.

47 ¢Introduction a I'Histoire de la Philosophie du droits, en el vol. Legons d’His-
toire de la Philosophie du droit, Ed. Dalloz, Paris, 1962, p. 28. Cfr. las pp. 30 y ss.
La formation de la pensée juridique moderne, cit., p. 42; Philosophie du droit, cit., pp.
64 ¥ 5., 69 y s8.

48 Cfr. MicHEL ViLLey: Philosophie du droit, cit., pp. 109 vy ss.
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sino el resultado de la distribucién y atribucién de cosas hechas desde
la perspectiva de la regla objetiva del derecho, natural o positive. La
concepcidn griega del Derecho natural sostenia la existencia de un or-
den, de una armonia justa y universal gue atribuia a cada persona y a
cada cosa el lugar que le correspondia en la economia toda del univer-
so. Esta concepcién griega inspiré a los juristas romanos para quienes
el ius es el «status» (que implica ventajas y cargas) que segun la justi-
cia corresponde, dentro del orden general, a cada persona o a cada
cosa

Para Villey la idea de derecho subjetivo surge como resultado de un
complejo proceso en virtud del cual el ius, el derecho, progresivamente,
deja de ser entendido como lo que es justo (dikaion, ius) para identifi-
carlo con la ley (Torah)®. Entre los factores gue impulsaron ese pro-
ceso cabe sefialar, segun Villey:

— La deformacitn semantica gue en el término ius experimenta en
el lenguaje vulgar de Roma, en donde el no jurista, mas preocupado de
sus intereses egoistas que de la justicia, entiendé el ius, no como la
parte que a él le corresponde segin un orden de justicia, sino como
poder o facultad para disponer de lo suyo en su propio interés .

— El primitive Cristianismo que, de un lado, subrayé el valor de la
persona vy de su libertad, actuando asi como coadyuvante del individua-
lisme, y, de otro lado, entendid que la fuente primera del derecho no
podia estar en la naturaleza —la naturaleza es un idolo; la naturaleza
humana estd corrompida por el pecado original— sino en las Escritu-
ras, en la Ley (Torah) 2,

— Diferentes fendémenos del mundo medieval de distinta naturaleza,
significacién y alcance (invasiones de los barbaros y sus maltiples con-
secuencias juridico-politicas; el nacimiento de un orden sociopolitice
nuevo que tiene su origen y su centro de gravedad en la libertad, ¥ que
se articula sobre la base del pacto: convenios, cartas, contratos, ete. %),

49 Cfr. MicHEL VILLEY: «Les origines de la notion de droit subjectifs, en Lecons...,
cit., pp. 230 y ss., ¥y 234; Lea formalion de la pensée..., cit., pp. 230 y ss.

S0 Cfr, MromEn ViLey: La formation de la pensée..., cit., pp. 169 y ss., 540 y ss,,
548 y ss.

51 Ibid., pp. 237 y ss.; «La penése du droit subjectif chez Guillaume d'Occamn,
en Seize essais de Philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, Ed. Da-
lloz, 1969, pp. 155 y ss.

52 Imtroduction o UHistoire de..., cit., pp, 37 y &8, y 141; La formatidn de lo pen-
sée..., cit., pp. 123 y ss., 264 y ss.

W \La formation de la pensée..., cit., pp. 238 y ss.; Les origines de la notion..,
cit., pp. 238 y ss.; La genése du droit subjectif, cit., pp. 156 y ss.
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entre los que destaca la penetracion —a fines del siglo x1ir y principios
del xtv— del voluntarismo y del subjetivismo en la teoria juridica, a
través de la teologia de los franciscanos formados en Oxford. Para
Duns Scott v Guillermo de Occam el derecho va no se configura como
la relacion justa entre los hombres y las cosas, sino que es entendido,
ante todo, como libertad y poder ®, Indica Villey que la escolastica
franciscana de Duns Scott y Guillermo de Occam, con su radical volun-
tarismo teologico, constituyen la mas clara expresion de la disclucidn
del ius en la Toragh (ley) —puesto que para ellos lo justo es lo estable-
cido en la ley, y la ley es una emanacion de la voluntad divina— y, al
mismo tiempo, el punto de partida del sistema juridico moderno, uno
de cuyos conceptos clave serd, precisamente, el de derecho subjetivo .

El nominalismo, el voluntarismo y el subjetivismo constituyen, nos
dice Villey, los supuestos filoséficos que van a permitir, a Guillermo de
Occam, la primera formulacion elara y completa de la idea de derecho
subjetivo %.

A raiz de la disputa de los franciscanos con el Papa Juan XXII acer-
ca de la ¢propiedad» de los bienes de cuyo «uso» disfrutaba la orden,
tercia en la misma, a favor de los franciscanos, Guillermo de Occam,
guien utiliza el término ius, no en el sentido rigurosc y técnico con que
aparecia en las fuentes romanas, sinc en el sentido con que el lenguaje
vulgar habia empezado a utilizarlo econ anterioridad. De acuerdo con
los supuestos nominalistas de su pensamiento, Occam piensa que las
palabras ne son més que signos cuyo sentido es relative y varia con el
uso que de los mismos se hace. Y de modo ccherente con dichos supues-
tos utiliza el término ius, no con su significacién tradicional, para desig-
nar «el bien que nos corresponde seglOn justicias (id quod iustum est),
sino con una significacion diferente referida «al poder que se tiene so-
bre un bieny. De este modo, y frente a las pretensiones de Juan XXII,
Guillermo de Occam defendié —alterando el significado que el férmino
ius tenia en las fuentes romanas— gque los franciscanos tendrian el ius
poli (esto es, €l poder natural de usar y disfrutar de las cosas), pero
no ¢l ius fori (el poder de recurrir a la sancidn establecida por el Esta-
do; esto es: «potestas vindicandi et defendendi in humano judicios), ya

¥ Cfr. RoLanp MaspETioL: «Ambiguité du droit subjectif: métaphisique, techni-
que juridique ou sociologies, en Archives de Philosophie du Droif, 1. IX, cit, pigi-
nas 72 y 73.

5 Cfr. Micurt Viwey: La formation de la pensée..., cit.,, pp. 265 v ss., 541 y ss.
«Egsor et décadence du voluntarisme juridiquen, en Legons,.,, cit., pp. 213 y ss.

% Cfr. La genése du droit subjectif.., cit., pp. 169 y ss,
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que lo gue desaconseja el Evangelio, arguye Occam, es el uso del poder
para defender en juicio un interés, en lo cual censiste el derecho, y no
el simple uso de las cosas. Aquelle a lo que los franciscanos renuncian
es a la potestas vindicandi —que constituyen el contenido esencial del
derecho subjetivo— ante el soberano temporal, que junto con el poder
legislativo (potestas condendi leges ef jura humana), ejerce la e«juris-
dictios .

Desde estos supuestos el ius adquiere una significacion subjetiva
que hace referencia a una cualidad del sujeto: a una facultad, libertad
o poder de actuar que posee el sujeto (derecho subjetive). Se operd asi,
en el pensamiento juridico, un viraje desde el objetivismo hacia el sub-
jetivismo juridico que elevd la nocion de «potestasy a la dignidad de
«iusy *2,

Sobre esta bhase, indica Villey, ¥ en conexién con el fenédmeno de la
creciente consagracion de la ley como fuenie fundamental del derecho,
se fue perfilando, con rasgos cada vez mas nitidos, la idea de derecho
subjetivo, gracias a las aportaciones de una serie de autores (J. Gerson,
Jurisprudencia humanistica, Escolastica espafiola, Gassendi, Grocio,
Hobbes, Locke, Pufendorf, Thomasius, Wolff... ®) que llevaron a cabo
una renovacion del pensamiento juridico. Dicha renovacion culminé con
el triunfo del individualismo y del voluntarismo juridicos %, y la apari-
cién de un nuevo sistema de derecho de significacion individualista, cu-
yos principios fundamentales, tanto en el dmbito del Derecho publice
como en el del Derecho privado, resultaban irreconciliables con los prin-
cipies cardinales de la Filosofia y de la Ciencia juridicas tradicionales ™.

# Cfr. ibid.,, pp. 164 a 169.

88 Cfr. ibid., pp. 144 a 147, 156 y ss., 169 a 178; «Le Droit de l'individu chez Hob-
besn, en Seize essais.., cit., pp. 184 y ss. .

59 Cir. MicuEeL ViLey; La formation de la pensée.,,, cit., en especial pp. 509 a 519,
520 g 525, 530 a 535, 537, 538, 545 a 548, 580 y ss., 590 ¥ s55.; Les origines de la nofion...,
¢it,, pp. 221 y ss5., 240 y 88, 244 y ss.; Essor et décadence..., cit., pp. 273 y ss.; Le
droit de Pindividu..., clt., pp. 179 y ss.

Sobre la significacién del iusnaturalisme individualista en la génesis y configura-
cidn del derecho subjetivo, ¥y la funcidn de éste como piedra angular de todo el sis-
tema juridico politico, véase —desde una perspectiva ripurosamente positivista—
KaRL OLIVECRONA: Op. cit., pp. 142 y ss., 182, 275 y ss.

¢ Cfr. MicHEL ViLley: Essor et décadence..., cit., pp. 273 ¥y ss.

€1 Cfr. MicHEL ViLLEY: Les origines de la notion.., cit., pp. 248 vy ss.; Essor &t
décadence. ., cit.,, pp. 275 ¥ s5. Un bosquejo de las modernas criticas de la doctrina
del d_erecho subjetivo puede verse en las siguientes obras: Luts Lecaz Y LACAMBRA:
op. cit., pp. 725 ¥ 8., 738, 739 ¥ ss.; FEDERICO DE CASTRO Y Bravo: op. cif., pp. 635 y ss.;
KarL OLIVECRONA: op. cif., en especial pp. 146 v ss.; JosE M.* RopRIGUEZ PaANIAGUA:
op. cit.,, pp. 52 y ss.
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Esbozadas en las lineas que preceden las direcciones criticas funda-
mentales de la idea de derecho subjetivo, pasamos ahora al estudic de
esa problemAtica en las obras de Karl Olivecrona y de Alf Ross,

II. SupUESTOS METODICOS DE LA REVISION CRITICA DEL REALISMQ NORDICO:
EL POSITIVISMO LOGICO COMO PUNTO DE PARTIDA

1. El positivismo légico
A) Origenes, significacién y tareas

Al positivismo loégico subyace un radical empirismo epistemoligico
que sostiene que todos los conocimientos acerca de la realidad proceden
de la percepcion sensible y de la introspeccién, posicién esta que desem-
boca en una decidida actitud antimetafisica. El neopositivismo esta ani-
mado de un espiritu receloso, atento fundamentalmente al rigor y a la
claridad de la ciencia, actitud que manifiesta especialmente en su preo-
cupacion por el anélisis ¥ la depuracion del lenguaje; tareas que eleva a
objeto fundamental del quehacer cientifico y filoséfico. Significativas
de esta posicién son las palabras de Wittgenstein: ¢Los limites de mi
lenguaje significan los limites de mi mundo» %,

Ante todo debemos advertir que utilizamos la expresién <«Positivis-
mo logico» en un sentido amplio, englobando bajo ella a una pluralidad
de corrientes de pensamiento que comparten los mismos supuestos me-
todolégicos. En un sentido més estricto habria que distinguir entre Filo-
sofia analitica y Pogsitivisme ldgico,

a) La Filosofia analitica

La Filosofia analitica surge como una reaccion frente al idealismo o
nechegelianismo britanico, representando fundamentalmente por Brad-
ley %,

El idealismo habia aparecido en Inglaterra —en un momento en que
el idealismo estaba decayendo en Alemania— como reaccidn ante el can-

62 Traciatus [dgico-philosophicus, ed bilingiie, trad. esp. de ENRIQUE TIERNO
Garvin, Alianza Ed., Madrid, 1973, p. 163, mims. 5-6. )

% The principles of logic, 1833; Appearence and realily, 1893; Ethical Studies, 1876.
Cfr. MopEsTe Santos CamacHO: Etice y filosofia analitica (Estudio histérico-critico),
Ed. Unjversidad de Navarra, Pamplona, 1975, pp. 27, 34 y ss.
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sancio producide por tantos afios de positivismo y con el fin de con-
trarrestar el avance del materialismo ®, pudiéndose caracterizar dicho
idealismo, segin Warnock, por los siguientes rasgos:

¢l. Es ambiciosamente metafisico.

Se enfrenta con la realidad como un todo.

Busca la realidad en su naturaleza dltima. .
Afirma del saber filoséfico una diferencia cualitativa, no me-
ramente cuantitativa, con respecto al saber cientifico gque es
un saber fragmentario, provisional e insatisfactorio» %,

W L o

Como indicdbamos la filosofia analitica surge, a principios de siglo,
como una fuerte reaccién frente al idealismo. Los iniciadores de lo que
se conoceri como primera filosofia analitica fueron G. E. Moore %,
B. Russell ¥ y L. Witigenstein ®.

Scbre la significacion e impacto de esta primera filosofia analitica
—en relacién con ello se ha hablado de una revolution in Philosophy %¥*—
cabe advertir que ella significd, segin G. J. Warnock ™:

Primero: la restauracion y la continuacidn, en cierto modo, del pen-
samiento tradicional inglés, )

Segundo: la no oposicion radical a la metafisica. Santos Camacho
subraya al respecto: «no es una revolucion en sentido estricto, no re-
nuncia a todo tipo de metafisica, y su caracter empirista no es simple-
mente una vuelta al pasado (al empirismo de Locke o de Hume); se
trata de un empirismo gue engloba en su seno la critica que al viejo
empirismo venia haciendo el pensamiento idealista desde los tiempos
de Kants ™.

Tercero: la atencidén al tema del lenguaje que constituye, segin War-
nock, «la diferencia mas evidente, de entrada, entre la obra de éstos v
ia de sus predecesoresy ®. A este respecto hay que advertir que «si la

84 Cfr. ibid., pp. 28, 29 y 89.

8 Ibid., p. 34. Cir. p. 33.

8 Principia ethica, 1903,

€1 The principles of mathematics, 1903; Principia mathemdtica (1903-1910), en co-
laboracidn con WHITEHEAD.

€ Tractafus Idgico-philosophycus, cit. Cfr. Mopesto Sawtos CAMACHO: op. cif.,
pp. 90 ¥ s5.

8 Cfr. G. RyLe: The revolution in Philosophie, London, 1956; G. C. KERNER: The
revolution in Ethical Theory, Clarendon Press, Oxford, 1966.

% English Philosophy since 1900, 22 ed., Oxford University Press, Oxford, 14Y69.

T Qp. cit,, p. 96.

= QOp. cit,, p. 112, Cit. por MopesTo Santos CAMACHO: op. cit., p. 96.
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filosofia que va de Moore al primer Wittgenstein se va a preccupar por
la nocién de significado (meaning), la que surge del (itimo Wittgenstein
¥ la que en €l se inspira tratard de abandenar esta nocién, sustituyén
dola por la de uso (use)» ™.

El analisis del lenguaje comun se desarrollé sobre todo en el seno de
la Escuela de Oxford cuyos representantes mas destacados son G. Ryle
y J. L. Austin ™,

b) El positivismo légico del «Circulo de Vienas

Constituye un movimiento filosdfico-cientifista, surgido entre las dos
guerras mundiales, cuya finalidad es la construccién de una filosofia clara
y rigurosa que pudiera contribuir al progreso del conocimiento cientifi-
co ™, haciendo del anAlisis l6gico de todos los conceptos v proposiciones el
método méas adecuado para el logro de sus objetivos. Estos son funda-
mentalmente dos:

Primero: «proporcionar un fundamento seguro a las ciencias».
Segundo: «demostrar que toda metafisica carece de sentido» ™.

Este movimiento, que cuenta como precursor més proéximo a Ernst
Mach, se articulé en torno al denominado «Circulo de Vienas, cuyos re-
presentantes principales serian Moritz Schlick (su fundador), Philipp
Frank y Rudelf Carnap ™, sufriendo influencias de Russell y Wittgen-
stein ®.

Los postulados mas importantes del positivisme logico son:

Primero: «Que las proposiciones de contenido existencial se refieren
exclusivamente a la experiencia» ™. «Schlick y sus seguidores —explica
Mathieu— wieron en esta intuicidén la solucién de todas las dificultades

73 MongsTo SANTos CaMacCHoO: op. cit., p. 98. Cfr. las pp. 93 a 98,

1 Cfr. Jerroww J. Karz: Filosofic del lenguaje, trad. esp. de MARCIAL SUAREZ,
Xd. Martinez Roca, Barcelona, 1971, pp. 74 y ss.; VIirrorio MATHIEU: Temas ¥ pro-
blemas de la filosofta actual, trad. esp. de J. Campirro, Ed. Rialp, Madrid, 1980, pa-
ginas 230 y ss. -

75 Ofr. ELfas Diaz: Sociologia y Filosofin del derecho, Ed. Taurus, Madrid, 1971,
p. 318.

% Cfr. Jurius RUDOLFPH WEINBERG: Examen del positivismo ldgico, trad. esp. de
Jost Lurs FERNANDEZ DE CasTILiEro, Ed. Agullar, Madrid, 1959, pp. 17 y 18.

77 Cfr. Virrorio MATHIEU: op. cit., pp. 202 y ss. Sobre los precedentes remotos,
cfr. JuLtus Ruporrrr WEINBERG: op. cif, pp. 19 ¥ ss., y 2T.

B Cfr. JuLius RupoLeH WEINBERG: op. cif., pp. 42 vy ss, v 468 y ss.; VITTORIO
MatHIEU: Op. cit, pp. 203 ¥ ss.

7 JuLius RupolPH WEINBERG: op. cit, p. 18,
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y se dieron a la tarea de elaborarla técnicamente. El hecho empirico,
que constituye el significade del discurse, viene dado inmediatamente
por la experiencia sensible (y por esto se habla de <positivismos légico
o de empirismo), v la verdad de cualquier proposicidn no es otra cosa
que esta su referencia a los hechos empiricoss» %.

Segundo: «que esta referencia empirica puede mostrarse de manera
concluyente por medio del andlisis 16gico» ™.

Desde estos supuestos, explica J. R. Weinberg, el trabajo de los po-
sitivistas logicos «se divide entonces de modo natural en dos partes:
los fundamentos de un método cientifico libre de metafisica, ¥ la elimi-
naciéon de seudoconceptos introducides por la metafisica en la ciencia y
la filosofias %,

Hechas estas puntualizaciones hay que adwvertir que la Filosofia ana-
litica v el Positivismo ldgico constituyen dos corrientes de pensamiento
muy priximas, que en algin momento se entrecruzan, y cuyo rasgo di-
ferencial fundamental residiria en que el Posifivismo Idgico considera
tarea de la filosofia el analisis del lenguaje cientifico, propendiendo a
reforzar las posiciones logisticas favorables a los sistemas formalizados
(lenguajes «construidos» o lenguajes «artificiales»), mientras que la Fi-
losofta analitica (que a su vez englobaria dentro de si a diferentes di-
recciones de pensamienio) entiende que la funcion de la filosofia debe
consistir en el analisis del lenguaje comim, en su aspecto cologuial y
ordinario *.

El neopositivismo o positivismo logico —utilizando la expresion en un
sentido amplio, como ya hemos advertido— que nutre sus raices mas pro-
fundas en el positivismo clasico de Comte y Mill, o incluso en el empi-
rismo ingles del siglo xvin, surge como producto de la mediacién por
parte del empiriocristicismo de la escuela de Avenarius y Mach, de la
logistica de Russell, de los trabajos de Wittgenstein, v de las doctrinas
cientificas de Einstein y Heisenberg ®, con la finalidad de eliminar del

& Op. cit., pp. 204 y 205,

8t Jurtus Ruporrnr WEINBERG: op. cif, p. IB.

8 Op. cit., pp. 18 ¥ 19,

83 Cfr. Virror1¢ MATHI1EU: op. cif., p. 231; Luis Lpcaz ¥ LaCaAMBRa: op. cit.,, pd-
ginas 243 y 244; ENRIce PaTTano: Filosofia del derecho. Derecho y Ciencia juridica,
trad. esp. de Jost ITurMENDI Morares, Ed. Reus, Madrid, 1980, p. 58; JosE PERRATER
Mogra: La filosofia actual, 3. ed., Alianza Ed., Madrid, 1973, pp. 88 a 93.

M Cfr. Leszep Korakowskl: La filosofie positivista, trad. esp. de G. Ruiz-RamMon,
Ed. Cdtedra, Madrid, 1966, en especial pp. 44 ¥y ss.; 64 ¥ s5., 99 y ss., 131 y ss., 145
y 55, 208 ¥ ss. A. J. AvER: Infroduccidn al vol. Bl positivismo I6gico, trad. esp. de
L. Arpama, V. FriscH, C. N, Morina, F. M. TorNeER ¥ R. Ruiz Harrm, Ed. Fondo
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lenguaje todos los residuos metafisicos, ideoldgicos o emocionales, con-
tinua fuente de equivocos y de errores, que frustran la exactitud e im-
personalidad del discurso cientifico. Para el neopositivismo el tGnico
lenguaje con sentido es el de la fisica. La fisica —integrada por un re-
pertoric de proposiciones basadas en la experiencia y ordenadas légica-
mente-— constituye el modelo insuperable de las ciencias, pretendiendo
el neopositivismo unificar todas las ciencias desde el punto de vista lin-
gliistico (lenguaje unitario y ciencia unitaria), erigiendo en criterio su-
premo de verdad, para cada ciencia, la coherencia de sus proposiciones
con el sistema lingilistico de la fisica. Segin esto las proposiciones de
una ciencia seran verdaderas cuando se ingerten en el sistema general
lingiiistico de la fisica %

El positivismo légico pretende de este modo construir un mstema lin-
giiistico técnicamente riguroso, capaz de contener todas las proposicio-
nes de la ciencia positiva, lo cual intenta realizar formalizando el len-
guaje de la ciencia sobre los supuestos de la ldgica simbdlica y de la 16-
gica matematica ®

B) Positivismo légico y semidtica

La técnica metodologica de la que se ha servido el neopositivismo
para esa depuracién y formalizacién lingiiistica ha sido la semibtica o
ciencia de los signos, cuya investigacion se ha visto profundamente in-
crementada a partir de la aparicion en escena del movimiento neopo-
sivista.

La semidtica —articulada en tres partes fundamentales: pragmdtica
{ocupada de la relacién entre los signos y los intérpretes constituye la
«parte de la semidtica que trata del origen, usos y efectos de los signos
dentro de la conducta en que se hacen presentess), semdnfica (estudia
la significacion de los signos y los objetos a que pueden aplicarse) y
sintdctica (cuyo objeto viene constituido por las relaciones formales de

de Cultura Econdmica, Madrid, 1978, pp. 9 v s8.; VIRGILIO (GIORGIANYI: Neoposilivis-
mo e Scienza del diritto, Fratelli Bocca Ed. Roma, 1956, pp. 217 y ss.; Jurius Ru-
poLPH WEINBERG: 0p. cil., pp. 17 ¥ ss.; Vicror Krarr: El Circulo de Viena, trad. esp.
de Francisco Garcfa, Taurus Ed., Madrid, 1955, pp. 11 y ss.,; Giorcio Faxo: Neopo-
sttiviemo, andlisis del lenguaje y cibernética, trad. esp. de Maria AwTowia MARTI,
A. Repowpo, Ed. Barcelpna, 1972, pp. B y ss.; JosE FERRATER MoRa: op. cit., p. 84.

8 Cfr. Ruporr Carwap: «la antigua y la nueva légican, en el vol. cit. E! positi-
visto ldgico, pp. 149 ¥ ss.; Orro NeEURATH: «SoOciologia en fisicalismow, ibid., pédgi-
nas 287 y ss., v 281 y ss.; Vicror KrarT: op. cit.,, pp. 177 y ss.

® Cfr. VIRGILIO GIORGIANI: op. cit, pp. 89 y ss.
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los signos entre si) ¥— tiende a una unificacién de la ciencia a partir
de un estudio profundo del sentido de las expresiones lingiiisticas, con
el fin de conseguir un lenguaje mas uniforme, claro y preciso, sosla-
yvando, en la medida de lo posible, todo equivoco, ambigiliedad o inexac-
titud, frecuentes causas de errores y malentendidos ¥. Para ello la se-
midtica —sin elvidar la dimensidon seméntica del lenguaje— procede a
la formalizacién del mismo (esta consiste en hacer abstraccion fotal del
sentido eidético de los signos y operar con ellos a base de determinadas
reglas de transformacion que afectan solamente a su forma grafica
—simbolos artificiales, ordinariamente—; esto es, en operar con el len-
guaje exclusivamente en su plano sintactico) con lo cual se imprime
gran seguridad y precisién a su manejo . La formalizacién constituye
asi un andamiaje Util ¥y muy necesario para preservar a la ciencia del
error y discurrir con seguridad.

Como sefialabamos al principio, el positivismo légico parte del dato
empirico y postula un empirismo radical que sitGa la tUnica fuente de
conocimiento en la sensacion, la cual no capta mas que acontecimien-
tos singulares y materiales, haciendo del principio de la verificabilidad
—gcomprobaciony del sentido de una proposicion; operacién que inclu-
ye tanto el «examen» como el «resultador y que sbélo puede exienderse
a las proposiciones empiricas; s6lo hay verificacién empirica— el cri-
terio en virtud del cual se determina la verdad o la falsedad de las propo-
siones. Junto a las proposicicnes facticas, verificables empiricamente,
estan las proposiciones formales como las de la légica y las matemaAti-
cas puras (tautologias). Para el neopositivismo solamente estas dos ca-
tegorias de proposiciones son significativas®. De ahi resulta —el
objeto de la experiencia es exclusivamente la sensacién— que toda

% CHARIEs MoRR1S: Signos, lenguaje y conducia, Ed. Losada, Buenos Aires, 1962,
pp. 240 y s8,

8 Cir. I. M. BoCHENSKI: Los mélodaos actuales del pensamiento, trad. esp. de
RaiMunNpo Drupis BawsricH, Ed. Rialp, Madrid, 1957, pp. 70 y ss.; Vicror KRAFT:
op. cil., pp. 36 ¥ s5.; 42 y s5.; 6l y sS. ‘

8 Cfr. I. M. BocHENSKI: op. cit., pp. 78, 80, 82, 83 y 87 a 94.

% A, J. AYER: op. cil.,, p. 16; «Verificacién y experiencia», en el vol. EI positivis-
mo logico, cit., pp. 233 v s8.; Lenguaje, verdad y ldgica, trad. esp. de MaRrciaL Sui-
RrREz, Ed. Martinez Roca, S. A, Barcelona, 1971, pp. 101 y ss.; I. M. BOCHENSKI:
op. cit., pp. 116 y ss.; Freverick CorresToN: Filosofic contempordnea (Estudios so-
bre el Positivismo ldégico y el Existencialismo), Ed. Herder, Barcelona, 1959, pégi-
nas 79 y ss.; Victor KrRarT: op. cit., pp. 131 y ss,; Gioreio Fawo: op. cil., pagi-
nas 40 y ss., 60 y ss.; FERNaNDO INCIARTE ARMINAW: El relo del Positivismo Ildgico,
Ed. Rialp, S. A., Madrid, 1974, pp. 54 ¥ ss.; Jost FerratER Mora: op. cif, p. 85;
ENRICO PATTARC: Op. citl., pp. 59, 67, 68 y 71,
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la problemética metafisica es un pseudo-problema, un «sin-sentido» que,
en consecuencia, debe ser excluida del ambito de la filosofia . Como
sdlo hay verificacién empirica tenemos que los enunciados metafisicos
y axiolégicos constituyen —por inverificables— un «sin-sentido», meros
pseudoproblemas. Al no ser posible verificar la existencia de las cosas,
pues sdlo nos encontramos con sensaciones, toda la problematica de la
¢realidads, toda la ontologia, deviene un sin-sentide, y lo mismo aconte-
ce a la axiologia y a la ética...

C) La revisién epistemolégica del positivismo légico y la reflexion
filosofica: significade y funcidén de la Filosofia

Este viraje en el pensamiento trastoca, por otra parte, el lugar y la
funcién de la Filosofia en el mundo del saber. La Filosofia deja de ser
un saber distinto y autdnomo para convertirse en un saber subordina-
do; en una sierva, no ya (como sucedié en épocas pasadas) de la teolo-
gia, que ahora es reputada como un ¢sin-sentidos més, sino de la cien-
cia: la Filosofia se convierte en una disciplina auxiliar de la ciencia, en
teoria y logica de la ciencia ®. ¢Antafio —escribe Copleston, explicando
el motivo de ese cambio y el alcance del mismo— la Filosofia fue con-
gsiderada como la sirvienta de la teologia; hoy tiende a convertirse en
sirvienta de la ciencia. Puesto que todo lo que es cognoscible puede ser
conocido por medio de la ciencia, jqué ocupacién puede ser mas
razonable para un filésofo que la de dedicarse a analizar el sentido
de ciertos términos usados por los cientificos v a investigar los presu-
puestos del metodo usado por ellos? El filésofo no se propone aumentar
el saber humano en el sentide de extender nuestro conocimiento factual

?1 Cfr. a este respecto escribia WrirreeNsTrIiN: «La mayor parte de las proposicio-
nes que se han escrito scobre materia filosdfica no son falsas, sino sin sentido. No
podemos, pues, responder a cuestiones de esta clase de ningun modo, sino sola-
mente establecer su sinsentido.n Tractatus.., cit., p. 71, mim. 4.003.

Sobre esta cuestidn, cfr. Rupolr Carnap: «La superacién de la metafisica me-
diante el andlisis 10ogico del lenguajen, en el vol. El Positivistno ldgico, cit., pp. 66
¥ S5, en especial pp. 71 y ss., 78 y 85, 7% y ss; La antigus y lo nueva ldgica, cit.,
pp. 150 ¥ 3s.; A. J. AYER: Iniroduccion..., cit., pp. 15 v ss.; Lenguaje, verdad y l6gica,
cit,, pp. 37 ¥ s5., y 64; J. R. WEINBERG: op. cit., pp. 236 y ss.; VIRGILIO (GIORGIANI:
op. ¢it., pp. 205 ¥ ss.; FERNANDO INCIARTE ARMINAN: op cit., pp. 109 ¥ ss; Luis GAR-
cfa San MicueL: Notas pera ung critica de lg razon juridica, 22 ed., Universidad
Complutense, Facultad de Derecho, Seccidn de Publicaciones, Madrid, 1975, pp.
213 y ss.; Evias Diaz: op. c¢if, pp. 317, 318, 321 y ss.: JosE FeERRATER MORA:
op. cit., pp. 84 y 85.

% Cfr. ELias Diaz: op. cit., pp. 319, 328 y ss.
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de la realidad; su deseo es entregarse a la tarea mas humilde, pero de
todos modos Gtil, de aclarar el significado de los términos y mostrar lo
que éstos denotan en funcidn de la experiencia inmediata. En lugar de
ponerse al servicio del tedlogo, el filésofo quiere servir al cientifico,
pues en la estimacién de! pablico la ciencia ocupa el lugar que antafio
ocupaba la teologia»®. Con elio la filosofia se configura no como una
doctrina sino como una actividad ordenada al esclarecimiento y rectifi-
cacion de las proposiciones cientificas. La filosofia encuentra su mision
en el anilisis del lenguaje cientifico para depurarle, precisarlo y uni-
formarlo ®, La filosofia constituye asi, segun Bochenski, un anilisis
metalogico: ella «establece un sistema de signos, que significan a su
vez las palabras del lenguaje cientifico, y de este modo es capaz de
analizar los enunciados de las ciencias de la naturaleza. La filosofia no
es sino el estudio de la sintaxis l6gica de las proposiciones cientificass .

La filosofia debe limitarse al analisis del lenguaje cientifico con meé-
todos logicos. Desde esos supuestos A Ross ha podido declarar, a pro-
pésito de los estudios juridicos: «...la Filosofia del derecho ¢ “Juris-
prudence” no tiene un objeto especifico coordinado con y distinto del
objeto de la “Ciencia del derecho” —el estudio del derecho— en sus va-
rias ramificaciones. La relacion de la Filosofia del derecho con la Cien-
cia del derecho es refleja; la Filosofia del derecho dirige su atencién
hacia el aparato logico de la Ciencia del dereche, en particular hacia el
aparato de los conceptos, con miras a hacerlo objeto de un anéalisis
logice mas detallado que el que efectian los diversos estudios juridicos
especializados. El filosofo del derecho investiga problemas que a me-
nudo constituyen_premisas que el jurista da por sentadas. Su fema es,

¥ Op. cit., pp. 57 y 58; cfr. GiorcINo Fawo: op. cit., pp. 38 y ss.

# En este sentido escribe WrrreensTEIN: «El objeto de la filosofia es la aclara-
cién l6gica del pensamiento. La filosofia no es una teoria, sino una actividad. Una
obrg filosdfica consiste esenclalmente en elucidaciones. El resultado de la filosofia
no son “proposiciones fllosdficas”, sino el esclarecerse de las proposiciones. La filo-
sofia debe esclarecer y delimitar con precision los pensamientos que de otro modo
serian, por asi decirlo, opacos v confusos.» Tractatus..., cit., p. 85, num. 4.113.

«La filosofia —afirma WITIGENSTEIN en otro lugar— es critice del lenguajen
Ibid., p. 71, niim. 40.031. Cfr. A. J. AYER: Lenguaje, verdad y Idgica, cit., pp. 55 ¥ ss,
65 y s5.; Vicror Krarr: op. cit., pp. 36 y ss., 24 y ss. Por su parte, SCHLICK 5ub-
raya: «Las ciencias consideran la verdad de los enunciados, la filosofia se ocupa de
1o que los enunciados significan.» La Svolta della filosofia, en el vol. colec. Il necem-
pirismo, Torino, 1969, pp. 259 y 260 EnRico Parraro: op. cit, pp. 59, 67, 68 y T1;
Jost FERRATER MoRra: op. cit., pp. 36 y 87.

9 I. M. Bocuewski: La filosofic actual, 5° ed., Fondo de Cultura Econdmica,
Mézxico, 1965, p. 79.
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en modo principal, el de los conceptos fundamentales de alcance gene-
ral (...). El objeto de la Filosofia del derecho no es el derecho, ni parte
o aspecto alguno de éste, sino la Ciencia del derechos ™

Debe advertirse, sin embargo, que en algunos autores se ha operado
un movimiento de reaccién frente a la rigida concepcién de la filosofia
como analisis del lenguaje v, al mismo tiempo, una actitud de apertura
y comprensidn hacia la metafisica. En este sentido escribe Waismann:
«La filosofia no es sélo critica del lenguaje: asi interpretada, su finali-
dad es demasiado estrecha; es critica, disclucion y superacion de todos
los prejuicios, relajando todos los moldes rigidos y constrictivos del pen-
samiento, sin que importe que tengan su origen en el lenguaje o en otra
parte. En la filosofia lo esencial es abrirse paso hacia una comprensidn
mds profunda —que es algo positivo— no meramente disipar la niebla
y desenmascarar problemas espurios (...). Su finalidad (la de la filoso-
fia, afiade) consiste en abrirnos los ojos, llevarnos a ver las cosas con
una nueva perspectiva, desde un punto de vista mas amplio, no obstrui-
do por malentendidos. La diferencia esencial entre la filosofia y la
logica estriba —ahade— en que la l6gica nos constrifie, mieniras que la
tilosofia nos deja en libertad {...) se podria decir que la esencia de la
filosofia radica en su libertads» ¥. Al final del trabajo que citamos escribe
Waismann, en relacion con la metafisica: <¢Decir que la metafisica es
un sinsentido, es un sinsentido. Con ello se deja de reconocer el enorme
papel que estos sistemas han representado por lo menos en el pasado.
Por qué fue asi, por qué tuvieron semejante dominio sobre la mente
humana, es algo que no intentaré discutir aqui. Los metafisicos, como
los artistas, son antenas de su época: tienen un sentldo para perecibir
hacia dénde se mueve el espiritus *.

2. Positivismo légico, élica y derecho

Los métodos del positivismo 16gico pueden aplicarse a las humanida-
des, de donde resultaria, segin los partidarios de esta direccion del
pensamiento, un auténtico conocimiento cientifico de la tematica de las
mismas. Con la semi6tica, sostiene Morris, puede estudiarse cientifica-
mente la literatura, el arie, la religién, la moral..., surgiendo asi una

% On Law and Justice, Steven & Sons Limited, London, 1958, pp. 25 y 26.

97 FRIEDRICH WAIsMANN: «Mi perspectiva de la filosofian, en el vol. El Pos:twismo
iogico, cit., p. 368.

98 Ibid., p. 384. Sobre la significacién y alcance de esa apertura a la metafisma,
en el é.rnbito de la denominade «filosofin analitican, cfr. JosE FERRATER MORa:
op. cil,, pp. 8% ¥ %4.


http://derecho.no

SOBRE LA REVISION CRITICA DEL DERECHO SUBJETIVO , 43

¢humanisticas; disciplina esta que en la medida en que lograse acufiar
una terminclogia rigurosa se integraria en el 4mbito de la ciencia. Los
enunciados que la formarian no serian ya literatura, arie, moral o re-
ligidn, sino ciencia, auténtica ciencia, y la humanistica, un sector de la
«Ciencia unificadas ¥,

A) Positivismo logico y ética

Inicialmente, v en perfecta coherencia con sus supuestos epistemolo-
gicos, el positivismo logico no se ocupd del lenguaje prescriptico y valo-
rativo de la ética, por entender que las proposiciones morales no eran
proposiciones con significado, sino mera expresion de actitudes subjeti-
vas, emocionales, incapaces de ser reducidas a términos racionales.
Desde los supuestos del nominalismo radical del neopositivismo el pro-
blema del valor moral carece de significado: se trata de un pseudo
problema. Si convenimos —comeo hace el positivismo logico— en que sélo
son racionalmente validas (aparte de las proposiciones de la 16gica y de
la matematica) las proposiciones verificables, el lenguaje moral aparece
desprovisto de significado, ¥ los juicios de valor constituyen un sin-
sentido» . '

De todos modos, y como la valoracién meoral es algo que los hombres
no pueden soslayar, ni en su vida social, ni en su vida individual, el
neopositivismo acabé ocupindose de la ética. Entendié que la tarea de
la ética en este ambito no era estudiar si los juicios de valor éticos eran
verdaderos o falsos —lo cual seguia siendo un sin sentido—, sino ocu-
parse del «estudio légico del lenguaje morals ™. Ahora bien, las propo-
siciones éticas fueron entendidas de dos modos distintos, abriéndose asi
dos puntos de vista diferentes en orden a su estudio:

a) Reduccién de la ética a psicologia

De un lado se entendié que las proposiciones morales poseen una
significacién puramente emotiva. Constituyen la expresion de actitudes,
sentimientos o impulsos emotivos, que se orientan, por su parte, a susci-
tar nuevos estados emotivos. Segin esta posicidn, que es 1a sostenida por

89 Cfr. Ceiarres MORRIS: op. cit, pp. 255 ¥ &s.

100 Cfr. Vircirio GIORGIANI: op. c¢it., p. 120; Enrico PaTraro: op. cif., pp. 59 y 79.

10t Cfr. Guipo Fassd: Storia della Filosoffa del dirilio, vol. III: Ottocento e MNo-
vecento, Ed. II Mulino, Bologna, 1976, pp. 409 y 410; Luis Garcia San MiGUEL:
ap. cit, p. 213; JosE M.* Rooricuez Paniacua: Historia del pensamiento juridico,
vol. II., Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Seccion de Publicaciones,
Madrid, 1972, p. 99; ENrIcCe PATTaRO: Op. cit., pp. 51 ¥ ss.
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Schlick **, el enunciado que dice: <has hecho mal en robar aquel dinercs,
no afiade nada —seghin siempre el pensamiento neopositivista— al que
indica: «has robado aquel dinero». Diciendo que la accién de robar es
mala no se afade a la proposicién gue enuncia simplemente que se ha
robado mas que un sentimiento de desaprobacion que se refleja en el tono
con gue se enuncia la proposicion, y en la intencién con gue se hace, pero
que no ahade nada al significado literal de la misma. Los enunciados éti-
cos no tienen pues sentido en cuanto gue no son susceptibles de verifica-
cidon empirica. Su enunciacion no es mas que el reflejo de sentimientos,
de intereses, de actitudes ideoldgicas de individuos o de grupos sociales,
que pretenden influir y condicionar el comportamiento de los demaés,
suscitando nuevos estados emotivos. Por esta razon piensa Schlick gue el
problema central de la ética es un problema psicolégico, ¥ que la ética
constituye una parte de la psicologia que, logicamente, ha de ser estu-
diada con un método psicoldgico 2,

b) Reduccién de la ética a sociolagia

Ahora bien, admitiendo que las proposiciones morales poseen una sig-
nificacion puramente emocional orientada a suscitar nuevoes estados emo-
tivos, algunos autores piensan gue dichas proposiciones, asi como los
efectos gue producen, constituyen en el fonde meros hechos, y que como
a tales hay que estudiarlos y conocerlos. Desde esta perspectiva, y en la
medida en que la explicacion del contenido de gran parte de las actitudes
psicologicas es tarea de la sociologia (Stevenson), se piensa que la ética
constituye una parte de la sociologia, siendo absorbida por ella (Steven-
son, Neurath) %, ) )

Tanto en uno como en otro caso la tarea del estudioso de la ética
no puede consistir en justificar la valoracién moral, en demostrar si es
verdadera o si es falsa, lo cual constituye un pseudoproblema, sino en
dar, con base en el anilisis del lenguaje ético, una descripcion o expli-
cacidn cientifica del comportamiento humano, reduciendo asi la ética a
psicolegia o a sociologia .

102 Cfr, MoriTz ScHLICK: «;Qué pretende la ética?s, en el vol. El Positivismo
l6gico, cit.,, pp. 251 vy ss. Su obra fundamental es Fragen der Ethik, 1930.

103 Cfr. ibid., pp. 267 y ss.; Erias Dfaz; op. cif, pp. 322 y ss.; MobEsTo SaNTOS
CamacHO: op. cit., pp. 283 y ss.

14 Cfr. C. L. StevensoN: «El significado emotive de los términos éticosn, en et
vol. El Positivismo logico, cit., pp. 269 y s5.; Orre NEURATH: Seociclogin en fi-
sicalismo, cit., pp. 309 y ss.; MopEsTo SaNTos CAMACHO: op. cit, pp. 355 y ss.

W5 Cfr. VIRGILIO GIORGIANI: op. cif., pp. 112, 114, 115, 119, 12§ y ss.
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c) Critica del reduccionismo psico-sociclégico e imposibilidad del co-
nocimiento cientifico de la ética

Frente al intento de racionalizar las proposiciones éticas reduciéndolas
a hechos psicologicos o socioldgicos, con el fin de que puedan ser estu-
diados cientificamente, ya por la psicologia, ya por la sociologia, Rudolf
Carnap entiende gue mediante ese reduccionismo se desvirtian las
proposiciones éticas, las cuales no tienen una significacion descriptiva
(su finalidad no es describir hechos) sino imperativa (su finalidad es
influir comportamientos) '®. Stevenson ha subrayado en este sentido la
significacién persuasiva del uso de los términos éticos ", Para el positi-
vismo légico los enunciados de la ética no son juicios facticos sino pro-
posiciones imperativas, respecto de las cuales no puede decirse que sean
ni verdaderas ni falsas, impidiendo su carencia de sentido (su significa-
cidn es puramente emotiva), el tratamiento cientifico de las mismas '*,

B} Positivismo ldgico y derecho

A propoésito del derecho, ohserva Herndndez Gil que «no es frecuente
encontrar en el Ambito de la investigacion juridica una aplicacion es-
tricta del positivismo logico, sobre todo tal ¥ como se ha elaborado a
expensas de las matematicas v las ciencias de la naturaleza. Abundan
més —dice— estas otras dos actitudes: bien la recepcién de algunas in-
fluencias no siempre precisas ni totales, ¢ bien el reconocimiento de
nuevas modalidades de la 16gica derivadas de tener en cuenta no los
enunciados teoréticos, sino las normasy 1%,

Desde este punto de vista resulta significativa la posicion de Bobbio
al subrayar la trascendencia de la aplicaciéon de la metodologia neoposi-
tivista al ambito del pensamiento juridico. Con ello tendriamos que si
desde los supuestos de la vieja epistemologia racionalista y positivista
la jurisprudencia aparecia desprovista de caracter cientifico, ella en-
contraria ahora, mediante la asimilacion de los nuevos postulades y
planteamientos del neopositivismo, la posibilidad de fundar su cientifi-
cidad sobre el analisis lingiistico de los textos legislatives, con el fin

108 Cfr. A. J. AYEr: Introduccidn. ., cit., pp. 27 y ss.; C. L. STEVENSON: op. cil.,
Pp. 273 y ss.

107 Cfr. A. J. AYEr: Introduccion..., cit., p. 28.

we Thid.,, p. 28; Lenguaje, verdad y ldgica, cit., pp. 119 y ss.; Vicror Kaarr:
op. cit., pp. 119 y s5,; ELfas Diaz: op. cil.,, pp. 327 a 329 y 350.

1% Metodologia de la Clencia del derecho, vol. 11, Madrid, 1971, p. 160.
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de dotar de rigor al lenguaje juridico. Bobbio sostiene resueltamente
que «la ciencia no consiste en la aprehension de la verdad; sino en el
uso del lenguaje cientifico. Construir una ciencia guiere decir —sefiala—
construir un lenguaje riguroso, en donde vale como cientificamente ver-
dadera no ya aquella proposicién que se adecua a la verdad cbjetiva,
sino aquella que estd expresada en términos que respetan las reglas va-
lidas en el Ambito del sistema» "'*. Desde estos supuestos se desvanece
para Bobbio la clasica objecién de Kirchmann y de sus seguidores de
que el cardcter contingente de los contenidos de las normas juridicas
impide crear una auténtica ciencia juridica que contenga verdades uni-
versales y necesarias ',

Por otro lado, el analisis légico ha descubierto, como observa Gior-
giani %, la insuficiencia de la légica clasica y, concretamente, en el am-
bito del conocimiento juridico ha supuestoc un replanteamiento de los
problemas logicos con relacion al derecho, con el consiguiente intento
de aplicar al razonamiento juridico nuevos métodos logicos (logica for-
mal, légica deodntica, como logica especifica del deber ser, distinta de
la del ser) y revisar los métodos clasicos (teoria de la argumentacion
juridica o tdpica) ', Con todo este el positivismo l6gico ha contribuido
a desenvolver y a perfeccionar el razonamiento juridico, abriéndole
nuevas perspectivas, asi como a dotar de rigor y coherencia al lenguaje

e Teoria della Scienze giuridica, G. Giappichelli, Ed. Torina, 1950, p. 215. Cfr.
las pp. 213 a 216; cfr. EnrIco PATTARO: op. cif., pp. 326 y ss.

M Vigrginio GIORGIANI: op. cif., pp. 186 a 1891, 259 5 270, 271 y Ss.; ANTONIQ Her-

' NANDEZ GiIL: op. cit., pp. 180 ¥ ss.

112 Op. eit,, p. 303,

13 Cfr. AntoNio HERNANDEZ GIL: op. cit, pp. 158 y ss.; Guino Fassd: Storia...,
vol. I1I; cit.,, pp. 413 y ss.; Eiias Diaz: op, cit, pp. 88 ¥ ss.

A este respecto es significativa la aportacidn, entre ctros, de los siguientes auto-
res: THEoDOR VieHwes: Topica y Jurisprudencia, trad. esp. de Luis DiEz-Picazo,
Ed. Taurus, Madrid, 1964; Georces Karinowski: Introduccidn a la ldgice juridica
(Elementos de semicdtica juridica, Légica de las normas y Légica juridica), trad. esp.
de Juan A. CasavroN, Ed. Universitariza de Buenos Aires, 1973; Efudes de logique
déontique, I, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Parfs, 1972; ALr Ross:
Logica de las normas, trad. esp. de Josi 8. P. Hierro, Ed. Tecnos, S. A., Madrid,
1971, en especial pp. 130 y ss,; CH. PERELMAN: La [dgica juridica y e nuevae retdri-
ca, trad. esp. de Luls Digz-Picazo, Ed. Civitas, Madrid, 1979; Luis REasens SICHIS:
Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, Fondo de Cultura Econdmica, Mé-
xico, 1856; Epvarpo Garcfa Mavwgz: Iniroduccidn a la ldgica juridice, Ed. Fondo
de Cultura Econdmica, México, 1951; Ldgica del juicio juridico, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1955; Ldgica del raciccinio juridico, Fondo de Cultura Econd-
mica, México, 1964; ILmar TaMMmELO: Modern logic in the service of Law, Springer-
Verlag, Wien-New York, 1978.
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juridico, replanteando y revisando, desde los especificos supuestes del
andlisis lingliistico, conceptos y categorias bésicas del pensamiento ju-
ridico (teoria imperativista de la norma, teoria de la validez del dere-
cho, teorias del deber juridico, del derecho subjetivo...). En esta direc-
cion destacan —como ya hemos indicade— las obras de Higerstrom %,
de Lundstedt ™, de Karl Olivecrona ™ y de Alf Ross ', que han contri-
buide decisivamente al desarrollo de los estudios de Teoria del derecho.

Desde esta perspectiva constituye un interesante punto de medita-
¢ién la revisién critica de la polémica y siempre sugestiva doctrina del
derecho subjetivo que, desde las filag del realismo juridico nérdico, han
llevado a cabo, fundamentalmente, Karl Olivecrona y Alf Ross,

III. La REVISION CRITICA DE LA IDEA DE DERECHO SUBJETIVO
EN Kare Ovivecroma '8

1. Critica del derecho subjetivo: el derecho subjetivo
como fenémeno psicologico

Como acabamos de ver, el positivismo légico, desde supuestos especi-

L4 Der rémiche Obligationsbsgriff im Lichie der allgemeine romischen Rechtsan-
schauung, I, Uppsala-Leipzig, 1927, II, Uppsala, 1941; Das magisiratische Ius in sel-
nem Zusammenhang mit dem romischen Sakralrechie, Uppsala, 1928; Inguiries into
the Nature of Law and Morals, cit.,; Recht, Pflicht und bindende Kraft des Vertra-
ges nach rémischer und naturrechilicher Anschauung, Herausgegeben von Karl Oli-
vecronhs, Uppsala, 1965,

15 e Unwissenschaftlichkeit der Rechiswissenschaft, Berlin, I, 1932; II, 1935;
IMe falschen Vorstellungen von objekiiven Recht und subjekiiven Rechten; Legal
Thinkind revised. My Views on Law, Stockolm, 1956.

U8 Law as fact, 2° ed., Stevens & Sons, London, 18971, Hay trad. esp. de Luis
Ldpz GuErRa, Ed, Labor, Barcelona, 1880; Der imperativ des Gesetzes, 1942,

7 On Law and justice, cif.; Theorie der Rechisguelles, 1929; Towards q realistic
Jurisprudence, Copenhague, 1946. Hay trad. esp, de JuLio Barsoza: Hacia una cien-
cia realista del derecho, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1961; Ldgica de las nor-
mas, cit.

i18 En relacién con el pensamiento de CLIVECRONA debemos hacer las siguientes
advertencias:

1* La segunda edicién de la obra de QLivEcRONA, Law as fact, como €l mismo
advierte en su prefacio, constituye en realidad una nuevo libro. En este sentido
dice: «Mi intencidn era revisar el libro a fondo, y llevar a cabo las modificaciones
y afadiduras que considerase oportunas (..pero como) las afiadiduras habrian de
ser mumerosas y bastante largas (...) me parecid mds adecuado liberarme del viejo
libro y escribir uno nuevo, Mis opiniones no han cambiado en ningun aspecto im-
portante: pero tenia muchas cosas gue decir, y habia gque organizar el material en
forma distinta.» Law as fact, p. VIL
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camente empiricos, viene a reducir la Filosofia juridica a una tecria de
la ciencia encaminada a dotar al lenguaje juridico de rigor y coheren-
cia, depurandolo de todos aguellos términos que, por venir cargados de
significacion metafisica, emocional, ideolégica... sin encontrar corres-
pondencia con el mundo real de los hechos, comprometen la objetividad
¥ la exactitud del discurso cientifico ™.

Desde los supuestos especificos del neopositivismo, Karl Olivecrona
se plantea asi el problema: «Se considera que los efectos juridicos se
producen porqgue el derecho dice que ellos deben producirse. Hablamos
como si el derecho tuviese el poder de establecer una relaci6én causal
entre los hechos operativos y los efectos juridicos. Los derechos (sub-
jetivos) y los deberes son creados; los derechos son transferidos me-
diante declaraciones verbales. Las calidades o potestades juridicas son
conferidas a personas o cosas mediante ceremonias y declaraciones de
las autoridades, La causalidad puede también afectar al pasado tal
como ocurre cuando las consecuencias juridicas de un acto son anula-
das con efecto retroactivo. Cuando usamos este lenguaje, parece que
nos moviéramos en una esfera de la realidad diferente a la del mundo
sensible. Sin embargo, esto no molesta en lo mas minimo a los juristas
ni a los legos. Parece perfectamente natural que, en cuestiones juridi-
cas, se hable de esta manera (... pero) el tedrico se encuentra en una
situacién diferente. Esta inclinado a preguntar qué es todo esto. Supon-
gamos que quiere utilizar sdlo conceptos cientificamente correctos, en-
tendiendo por tales aquellos que corresponden a la realidad. En este
caso tiene que preguntar qué es realmente un derecho (subjetive) o un

2® A nuestro modo de ver, ¥y puesto que sus «opiniones no han cambiadon, se-
gan confiese el mismo OvIvECRoNA, esta segunda edicién no anula la primera, sino
que, por lo gue hemos podido comprobar, la desarrolla y amplia en algunos puntos.

32 Por lo que al tema del derecho subjetivo se refiere, la primera edicidn nos
parece, en muchos aspectos, mds clara y explicita que la segunda. Por dicho moti-
vo, en la elaboracidén de nuestro trabajo, hemos tenido presente ambas ediciones,
asi como el resumen de la primera edicién que en lengua alemana publicé el autor,
en 1940, bajo el titulo Gesetz und Sieat, Ejnar Munksgaard Kopenhage, 1940,

4* Con el fin de evitar confusiones en Ias citas, al aparecer bajo el mismo titulo
{(Law ag fact) ambas ediciones, hemos adoptado los siguientes criterios:

a) las citas relativas a la segunda edicién —la cual ya ha sidoc menclonada—
continuarin estando referidas a la edicidn inglesa.

b) Las citas relativas a la primera edicidn hardn referencia a la traduccién es-
paficla de Gerdnimo Corris Punes: El derecho ecomo hecho, Roque Depalma Edi-
tor, Buenos Aires, 1959.

119 MogBERTO BOEBBIO: 0p. ¢if., pp. 214 ¥ ss. VIRcILIo GIORGIANI: op. ¢it., pp. 186
a 191, 259 a 370, 371 y s5. ANToN1o HERNANDEZ GIL: op. cil., pp. 160 ¥ ss.
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deber, en qué consisten en realidad las calidades juridicas y cémo pue-
den ser creadas por hechos operativos tales como las declaraciones ver-
hales {...) aqui comienzan las perplejidadess "°.

Karl Olivecrona intenta llevar a cabo una <redefinicién» de los con-
ceptos juridicos lo cual supone, segfin nos dice &l mismo ', un cambio
de los conceptos de cuiio metafisico, sobrenatural, por ofros dotados de
base empirica. Con esta pretension se enfrenta Olivecrona con la teoria
del derecho subjetivo, desarrollando una de las modernas doctrinas gque,
del modo mas sugestive, han desembocado en la critica, y en la nega-
cién incluso, de esa categoria fundamental del pensamiento juridico
que es el derecho subjetivo. .

A partir de los supuestos rigurosamente empiriolégicos propios del
neopositivismo, Olivecrona se propone desarrollar consecuentemente el
programa realista de sus maestros Higerstrdm y Lundstedt 2, preten-
diendo, de un lado, fiel a los postulados del positivismo légico, depurar
el lenguaje juridico de términos que no tengan referencia semantica con
la realidad, con el fin de dotar a la Ciencia del derecho de un lenguaje
riguroso y coherente —del cual depende en definitiva, segin el positi-
vismo logico, el grado de cientificidad del pensamiento— y, de otro
lado, despejar el pensamiento juridico, en la medida en que ello es po-
sible, de cuantas adherencias y ficciones metafisicas impiden contem-
plar los fendémenos juridicos tal como son en la realidad.

Sobre supuestos positivistas radicales, Olivecrona se propone consi-
derar los hechos como hechos, simplificando la concepcion del derecho
de forma que concuerde con la realidad objetiva. Mas que aportar nue-
vos materiales sobre el derecho lo gue el profesor de Lund preiende es
depurar el mundo juridico de fantasmas y expectros metafisicos para
dejarlo reducido a la desnuda realidad de los hechos en los que, segin
su pensamiento, consiste el derecho, en cuanto fuerza social organiza-
da . De este modo, €l nominalismo implicite en su pensamiento le lleva,
desenvolviendo tesis de sus maestros Higersutm y Lumdstedt, al plantea-
miento critico y.a la subsiguiente revision de las categorias fundamen-

120 ILegal language and realitys, en Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe
Pound, Bobbs Merril Company, Inc. Indianapolis, New York, 1962. Hay trad. esp.
de ERNESTO GARZON VaLDES: Lenguaje juridico y realidad, Buenos Aires, 1968, pdgi-
nas 8 y 9; cfr. Law as fact, pp. 135 y ss.

21 Legal language..., trad. esp., cit., p. 18.

12 Cfr. Law as fect, cit.,, pp. 174 y ss.; Geselz und Sigat, cit., p. 7. Véase tam-
bién Gerdwimo Corrés Fyuness, presentacion a su trad. esp. de la 1.2 ed. de Law as
fact: El derecho como hecho, cit., pp. VII y ss.

123 Cfy. El dereche como,.,, clt, pp, 14 v 15, 95 y 85, 103 y ss.
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tales de la Teoria general del derecho, entre las que destaca, junio a
las nociones de deber juridico, persona juridica, y otras, la idea de de-
recho subjetivo.

Olivecrona se pregunta qué se quiere significar cuande decimos que
el acreedor tiene derecho a reclamar del deudor el pago del dinero
prestado, y entiende que el término derecho no alude a la existencia de
un vinculo real, de un poder efectivo, por medio del cual A pueda exigir
de B una determinada prestacion, Para Olivecrona el términco derecho
no constituye, en modo alguno, una entidad objetiva, una realidad em-
pirica, existente en el mundo exterior. Olivecrona piensa gue aungue en
el lenguaje juridico ordinario se habla de derechos —e igualmente de
deberes— como si fuesen realidades que nacen, se modifican, se frans-
miten y se extinguen, ese término no designa ningin fendémenc objetivo,
ninguna realidad del mundo empirico *,

El supuesto doctrinal a partir del cual se elabora esta critica del de-
recho subjetivo es la concepcién fundamental del realismeo positivista
extremo que ve en el derecho un puro hecho social, un simple fenbmeno
de fuerza organizada. Para Olivecrona el derecho consiste en un mero
fenomeno social en conexidén causal con ofros fenémenos de la misma
significacién y naturaleza; en un puro hecho o acontecimiento social dota-
do de forma imperativa. «Si descartamos la idea supersticiosa de que
el derecho emana de un dios —dice Olivecrona—, es obvio que foda
norma juridica es una creacion de los hombres. Las normas siempre
han sido establecidas por medio de la legislacion, o en otra forma, por
gente de carne y hueso; en otras palabras, son el producto de causas
naturales, Por otra parte, sus efectos también son naturales en cuanto
ejercen presidn sobre los miembros de la comunidad (... Por esta ra-
zon, sefiala Olivecrona) nunca podemos eludir la conclusidn de que el
derecho es un eslabdn en la cadena de causa y efecto. Tiene, por tanto
(el derecho), un lugar entre los hechos del mundo del tiempo y del es-
pacio, pero entonces no puede, por una parie, ser un hecho (como lo
es indudablemente) con causas naturales y efectos naturales, y, por la
otra, algo extrafio 2l vinculo de causa y efecto. Sostener lo contrario es
pura supersticions 2,

% Ia conclusién a la que llegard OrivecroNA es la de que «el término derecho
subjetivo, tal como se usa en la ciencia juridica y en el lenguaje usual, no tiene
referente semdntico (... siendo) imposible identificar el derecho subjetive con una
situacidn de hechow». Law as fact, cit., p. 184. Cfr. las pp. 135 a3 141; El derecho
como,,, cft., p. 18

us gl derecho como,.., cit., pp. 6 y 7. Cfr. las pp. 19 y 153.



SOBRE LA REVISION CRITICA DEL DERECHO SUBJETIVO 51

Desde estos supuestos Olivecrona trata de probar, de un lado, que
¢l derecho subjetivo no puede consistir en algo supraempirico, metafi-
sico, porque ello seria pura magia y supersticién, y, de otro lado, que
aquello que designamos con la expresidon derecho subjetivo no se co-
rresponde con nada existente en el mundo real, concluyendo, a renglon
seguido, que el derecho subjetivo es una pura ficeion, un poder imagi-
nario, existente solamente en la mente de los hombres.

Frente a la concepcién de Windscheid ~-que entiende el derecho sub-
jetivo como <un poder o sefiorio de la voluntad, reconocido por el orde-
namiento juridicos ¥*—, sostiene Olivecrona gue la idea de derecho sub-
jetivo como un poder exclusive a realizar determinados actos o a exigir
determinadas prestaciones constituye un residuo mégico, metafisico, del
pensamiento juridico primitive, que no se corresponde con ningun he-
cho de la realidad, y que, por tanto, no puede ser mas que una pura
¢ficciony 27, De este modo, viene a decirnos Olivecrona, el monepolio
del uso de esa fuerza social organizada deniro del marco del Estado en
que. consiste el derecho, ¥ que constituye, segiin palabra suyas, la base
real de la «idea metafisicas de soberania, no supone, en modo alguno,
un «derecho» de nadie. El monopolio del ejercicio de la fuerza dentro de
cierto territoric no consiste en el reconocimiento y la atribucién nece-

126 Lehrbuch des Pandektenrecht, I, 9.* Aufl. Frankfurt a. M., 1906, parrafo 37.

127 Cfr. Kart OrivecroNa: El derecho como..., cit., p. 67; Gesetz und Staaf, cit.,
pp. 98 ¥y ss., 11 y ss.; Law as fact, cit., pp. 148 y ss.

HicersTROM habia sefialado al respecto: «Parece, pues, que lo que gqueremos in-
dicar por derechos de propiedad vy pretensions legiiimas son fuerzas reales, que
existen con total independencia de nuestros poderes naturales; fuerzas gue pertene-
cen a un mundo distinto del de la naturaleza, y gque la legislacién o las otras for-
mas de creacidn del derecho simplemente liberan (...). Sentimos que hay aqui fuer-
zas misteriosas en el trasfondo, de las que podemos obtener apoyo. La teoria juri-
dica moderna, bajo la presidn de la demanda universal que se ejerce actualmente
sobre la ciencia, trata de descubrir hechos que corresponden a estas supuestas fuer-
zas misteriosas, ¥y se encuentra con dificultades insalvables porque estos hechos Mo
existen. Los puntos de vista tradicionales nos dominan, y tratamos de incorporarlos
a la estructura del pensamiento moderno, sin éxito {...), porque no estin adaptadas
a €l (...) la clencia juridica (...), impelida por la exigencia gue se forrmula a la cien-
cia moderna {concluye diciendo ...), por una parte, no puede descubrir nada que
corresponda a aguellas nociones tal como son efectivamente usadas; por oira parte,
recurre & algo que sélo aparentemente es objeto de la experiencia. De esfa manera,
se muestra que las nociones en cuestidon no pueden ser reducidas a ninguna reali-
dad. La razén es que, en verdad, aguéllas tienen sus raices en ideas tradicionales
de fuerza y vinculos misticos.» Faquiries into the Nature of Law aend Morals, cit.,
pp. 5 ¥ s8., ¥ 16. Andloga posicion sostiene WirHeELm LuNDSTEDT en su obra Die Un-
wissenschaftlichkeil der Rechiswissenschaft, cit.
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saria de ese poder de ejercicio a un sujeto, fundados en determinadas
ragones o titulos, sino en un puro <hechos sin mas justificacién gque la
de la capacidad efectiva para ejercer ese monopelio *,

Con igual vigor rechaza Olivecrona la tesis sostenida por Thering
—tesis que €l interpreta parcialmente al identificar el «interéss con el
¢poder»>— de que el derecho subjetivo consiste en un <interés juridica-
mente protegido) ®*, cuando sefiala la falsedad de la idea de que <los
derechos estén protegidos por la fuerzar. A esta afirmacidn subyace,
fundamentandola y comunicindole vigor, explica Olivec¢rona, la idea de
que la categoria propia de la Teoria general del dereche que se conocce
con el nombre de objeto de derecho es también, con frecuencia, algo
puramente imaginario ™. Olivecrona piensa que la proposicion <los de-
rechos estan protegidos por la fuerzas constituye una ficcién metafisi-
ca mas porque, seglin él, ¢la expresion derecho no se aplica aqui (...) a
la situacidén real de que cominmente goza una persona a la que se atri-
buye un derecho (... sino) a un poder imaginario. De una manera vaga
se piensa que ese poder imaginario estd protegido mediante sanciones.
{(Pero) como tal poder ne existe realmente, sino en la imaginacion
—concluye diciendo Olivecrona—, no puede ser protegido efectivamen-
te por medida alguna del mundo reals *'.

Como, segiin Olivecrona, la metafisica es pura magia, supersticion,
resulta que si por derecho subjetivo hemos de entender poderes y vincu-
los de naturaleza metafisica, o esos poderes o vinculos metafisicos, en
cuanto protegidos por la fuerza, el derecho subjetive es una pura fic-
cién, un puro espectro metafisico, que sdlo existe en la imaginacion de
los hombres, que no se corresponde con nada del mundo real y que, por
tanto, no existe ¥, :

Los fundamentos remotos de esia actitud de Olivecrona —que cuen-
ta con los precedentes doctrinales de Bentham 3, Schlossmann ™ y Zi-
telmann **— hay que buscarlos en los supuestos epistemoldgicos, radi-

128 Cfr, KarL OLIVECRONA: El derecho como..., cit., pp. 134, 137 a 13% y 151. Véan-.
se las pp. 133 y ss. Gesetz und Staat, cit., pp. 172 ¥ ss.
128 Geist des rimischen Rechls auf den verschiedenen Stufen seiner Entwickiung,
t. III, 142 ed., Leipzig, 1888, p. 339.
1% Cfr. KarL OLIVECRONA: El derecho como..., cit., pp. 76 y ss.
131 Thid., p. 100. Cfr. Gesetz und Staaf, pp. 125 y 88.; Law as fect, cit., pp. 151 y ss.
182 Cfr. KarL Ouivecrowa: El derecho como..., cit., p- 56.
133 Cfr. KarL OLIVECRONA® Law as fact, cit., pp. 168 y ss.
1% per Vertrag, Leipzig, 1876, pp. 247 y ss.
1% Irrtum und Rechisgeschiift, Leipzilg, 1879, pp. 201 y ss5., 209 y ss. Cfr. KarL
OLIvECRONA: Law as fact, cit.,, pp. 163 y ss.
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calmente positivistas, de los que parte; los inmediatos, en el rechazo,
por ahsurda, de la idea de la «fuerza obligatoria del derecho», que cons-
tituye una de las tesis fundamentales de su revision de la teoria impe-
rativista de la norma juridica **, «Dado que la fuerza nbligatoria del
derecho es una ilusién no pueden haber —dice Qlivecrona— obligacio-
nes juridicas en sentido objetivo. El deber no tiene sitio en el mundo
real, sino solamente en la imaginacion de los hombres. Lo que existe
realmente es cierto sentimiento de deber al cual se vincula la idea de
una obligacion imaginaria (...) Con respecto a la nocién de los derechos
—anade— ocurre algo analogo. Se supone generalmente que los asi lla-
mados derechos son entidades objetivas y hablamos de ellos casi como
si fueran objetos existentes en el mundo exterior (...). Sin embargo, un
examen atento e inmediato revela que los derechos y su contrapartida,
las obligaciones, solamente existen como concepciones de la mente hu-
mana. No puede existir duda en este punto —concluye diciendo— una
vez gue la nocién de la fuerza obligatoria del derecho ha sido rechazada
como absurda. La disolucién de este concepto basico debe conducir a la
demolicion de todas las concepciones metafisicas del derecho, o, mejor
atn, la consecuencia debe ser que estas concepciones aparezcan en su
verdadera naturaleza; ellas surgen como imagenes puras sin correspon-
dencia en la realidad objetivas ¥,

En la segunda edicién de su Law as fact insiste Olivecrona en la sig-
nificacién puramente psicolégica de la idea de derecho subjetivo. En
este sentido afirma: «Esta teoria tiene una base psiceliogica evidente.
Cuando uno hace una promesa, es natural sentirse obligado; en tal caso,
veo mi libertad como limitada por la promesa. Y debo actuar como he
prometido. Al menos asi lo pide la otra parte. Se trata de un sentimien-
to de necesidad moral, o de tener un deber. Y como consecuencia, pa-
rece que el destinatario de la promesa tiene alg(in poder sobre mi. Al
expresar una demanda, hace constar mi obligacion; asimismo, si quie-
re, puede renunciar a plantearlas *¥, g mas, Olivecrona llega a afir-
mar que la idea de derecho subjetivo, juntamente con otras, forma par-
te de lo que Hart ha denominado «aspecto infernc del derecho», en cuan-
to hecho social; esto es, constituye un habito mental: «la forma de pen-
sar vy de expresarse tipica de una persona gue se considera miembro
de la comunidad en que vive, que acepta su sistema juridice, gque adap-
ta, en general, su conducta a las ideas usuales sobre derechos y debe-

128 Cfr. Kart. OLivecrona: El derecho como..., cit, pp. 1 ¥ ss., 31, 36 y ss., 188 y ss.
1% Ibid., pp. 55 a 57. Cir. Gesetz und Staat, cit., pp. 87 v ss.
138 Law as fact, cit., p. 146.
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res, y que juzga la conducta de los demdas (quizas con cierta severidad
adicional) de acuerdo con el mismo cangns ™,

Debemos advertir, como el mismo Qlivecrona hace, que su conclu-
sion critica, negativa, respecto de la nocién de derecho subjetivo es ex-
tensiva, logicamente, tanto a los «derechos positivos ¢ legales» como a
los lamados «derechos naturales» .

De lo anterior se deduce que si €l derecho subjetivo es algo ha de
consistir —como el derecho entendido come sistema de normas, como
reglas de conducta— en un puro hecho, en un puro fendmeno social, en
conexidn causal con otros fendmenos de la misma naturaleza. <«Nadie
que pretenda dar consistencia a su perspectiva —dice Olivecrona— pue-
de satisfacerse con la afirmacion simple de que los derechos son algo
por encima de los hechos, algo perteneciente a otro mundo. Y cuando
se sostiene que ellos son realidades objetivas debe definirse su relacion
con fendmenos en el mundo del tiempo y del espacio, como, por ejem-
plo, st nacimiento y su extincién en virtud de sucesos de ese mundo.
Pero una vez formulado este planteamiento —concluye el profesor de
Lund— el problema sélo puede ser resuelto mediante la identificacion
de los derechos con ciertoes hechos, ya que nada puede ser relacionado
con fendmenos del tiempo y del espacio sin pertenecer al tiempo y al
espacio» 14,

El método utilizado por Olivecrona va a consistir en ¢enumerar los
hechos vinculados con la idea de un derecho y preguntar si uno u otro
de estos actos puede ser identificado con el derecho correlativos 2,
+Corresponden los derechos subjetivos a hechos del mundo exterior lo-
calizados en el tiempo y en el espacio? La respuesta de Olivecrona es
negativa. :

A dicha conclusién llega a través de un minucioso anélisis critico de
los diferentes hechios vinculadeos a un tipo de derecho subjetivo clasico:
el derecho de propiedad, demostrando que ninguno de esos hechos pue-
de identificarse con la idea del derecho de propiedad. Los heches que
Olivecrona vincula a este derecho son los siguientes:

1) La cosa misma, objeto del derecho.

2) El derecho, esto es, las normas o «imperativos independientess.

J) La maquinaria legal existente en el pais y obrando con arreglo

a las normas legales.

1% 1bid., p. 215. Cfr. pp. 158 y 159.

us gl derecho come..., cit., pp. 57, 92 y 93,
M1 Ibid., p. 58.

M2 Ibid., p. 57.
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4) La posicién ventajosa del denominado propietario con relacién a
esa maquinaria legal que, unas veces por obra del propietario y
otras cen independencia de él, entra en accién cada vez que su
derecho se ve atacado o puesto en peligro.

5) La sancién efectiva.

6) La seguridad del propietario de gozar de la disposicién efectiva
de la cosa, que se corresponde, por lo regular, con una actitud
de abstencion por parte de los ciudadanes, en cuva cabeza no
suele enfrar Ia idea de apoderarse de lo ajeno.

7y La presion ejercida por el derecho, la cual juega un papel deci-
sivo en la determinacion de esa actitud general de abstencion y
respeto a la propiedad .

Hecha la descripcién de los hechos que integran la compleja situa-
cién que se denomina derecho de propiedad, Olivecrona, siguienlo a Hi-
gerstréom, se pregunta con cuil o con cuales de estos hechos se identi-
fica el derecho de propiedad, para llegar, a través de un proceso de
exclusion, a la conclusion de que dicho derecho no se corresponde, no
se identifica, con ninguno de esos heches. Su razonamiento es el siguien-
te: «Es obvio que el derecho de propiedad y la cosa propia no son
idénticas, ni ese derecho singular se identifica con el derecho en senti-
do genérico o con la maquinaria juridica o con su gravitacién psicold-
gica sobre la poblacion o con las acciones efectivas que se aplican oca-
sionalmente en casos particularess %,

Si el derecho de propiedad no se identifica con ninguno de los hechos
anteriormente aludidos la Unica salida que le queda a Olivecrona es
considerar si dicho derecho se corresponderia, como han pretendido re-
cientes doctrinas, bien con la relativa seguridad del propietario de go-
zar del control que ejerce sobre la cosa, bien con la posicidn favorable
del mismo propietaric con relacion a la maquinaria juridica.

A este respecto sostiene Olivecrona que el derecho de propiedad no
puede identificarse con la relativa seguridad del llamado propietario,
porque ello implicaria una confusion enire el derecho de propiedad y
el goce efective de 1a posesion que son cosas distintas. Asi, mientras que
el «derecho de propiedad esta determinado por la ley (que fija los hechos
gue originan su adquisicién o pérdida...) la posesién efectiva, la capaci-
dad de usar de la cosa, dependen en cambio de una multitud de condi-

12 Ibid., pp. B8 a 61. Cir. Geseiz und Stiaat, cit.,, pp. 89 y ss.
144 El derecho como..., cit, p. 61. Cfr. Gesetz und Staai, cit., p. 92; Legal Langua-
ge and reality, trad. esp. cit., pp. 21 y ss.
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ciones que no pueden ser establecidas exclusivamente por referencia a
la leys 'S,

De este modo, mientras que el ladron, que tiene en su poder la cosa
robada y dispone de ella, jaméas podria ser calificado como propietario
legitimo, la persona que tiene un titulo legal al objeto no necesita tener
un control efectivo sobre éste para ser su propietario, y aungue el ob-
jeto haya salido de su posesién de una u otra manera, su derecho schre
él subsiste mientras que algan ofro no haya adquirido el dominiec con
arreglo a la ley .

El derecho subjetivo no puede identificarse pues, segin Olivecrona,
con €l hecho de gozar de un objeto.

Frente a la posicién de Kelsen, Olivecrona sostiene que el derecho
subjetivo no puede identificarse con «la posibilidad juridica de poner en
movimiento la sancidn» 7. Reflexionande sobre el derecho de propiedad
se pregunta Olivecrona si este derecho «es equivalente a la posicion fa-
varable del propietario con relacién a la maquinaria juridica, es decir,
si el derecho se identifica con la posibilidad efectiva de poner en mar-
cha esa maquinaria para proteger sus propios intereses, (... respondien-
do que) seria un gran error confundir el derecho, como lo concibe nues-
tra mente, con tal aptituds %,

El pensamiento de Olivecrona aparece articulado al respectc en tres
puntos fundamentales:

— En primer lugar, sostiene Olivecrona que «el derecho es anterior
a la aptitud de poner en movimiente la maquinaria legal. (La reclama-
cidn) del demandante se apoya en un derecho, y cuando se dicta sen-
tencia en su favor ella se apoya en que ha demostrado tener ese de-
rechoy 19,

— En segundo lugar, indica Olivecrona que <«no siempre se obtiene
una sentencia favarable aunque el actor, segn la teoria legal, tenga el
derecho en cuestion (...) el éxito en los litigios —aclara Olivcecrona—
depende de muchos factores ademas de aquellos que deferminan, con
arreglo a la ley, la existencia de un derecho. Por tanto, el éxito en un
litigio puede o no coincidir con el derecho invocado» ™.

us Cfr. El derecho como..., cit., p. 62. Cir. Gesetz und Staaf, cit., pp. 93 y ss;
Law as fact, cit., pp. 140 y ss.

48 Cfr. El derecho como..., cit.,, pp. 61 y ss. Cfr. Gesetz und Staat, cit., p. 93;
Law as fect, cit., pp. 140 y ss.

17 Hans KoLsen: Teoria gneral del Derecho y del Estado, cit., pp. 94 y ss.

us Bl derecho como..., cit., pp. 62 y 83; cfr. Gesetz und Staat, cit., p. 94.

18 gl derecho como,.., cit., p. 63.

150 Ibid., p. 63.
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— En tercere y dltimo lugar, sostiene Olivecrona, en apoyo de su
tesis, que el derecho existe aunque nunca dé lugar a ninguna accidn.
(... Es mas,) la accion surge —explica el antiguo profesor de Lund—
porque el dereche ha sido violado; por tanto, el derecho existe con in-
dependencia de la aptitud efectiva del propietario para promover con
éxito una accién (...). Aun méas, la accién a la que el derecho de propie-
dad da origen cuando es viclado es, en si misma, una especie de dere-
cho ¥ no una simple aptitud efectivas .

La conclusion a la que llega Olivecrona es la de que si el derecho
subjetivo no se corresponde con ningiin hecho tal derecho es inexisten-
te. Cuando hablamos de derecho, nos dice, no hay nada sustancial de-
lante de nosotros; pero como estamos predispuestos a dejarnos sedueir
por algo de naturaleza tangible, y la favorable posicidn con respecto a
la maquinaria legal esti al alcance de la mano, asi se explica facil-
mente el error de los que identifican el derecho con la posicién favora-
ble del propietario en relacién con la maquinaria juridica . Pero en
realidad, afirma Olivecrona, el derecho subjetivo no existe. Se trata
—nos dice, argumentando frente a la tesis de Windscheid— de una mera
ilusion de poder, de un sentimiento ficticio de poder. «La esencia de la
nocion de los derechos es la idea de poder. El propietario “puede” hacer
lo que quiere con la cosa; el acreedor "puede” exigir del deudor una
suma de dinero; tal es la forma —dice Olivecrona— en que parafrasea-
mos la nocion de los derechos cuando queremos explicar nuesiro pensa-
miento. (...Sin embargo, ese poder, observa el profesor de Lund), no
existe en el mundo real. Hemos visto ~dice— que no se identifica con el
control efeciivo sobre la eosa generalmente ejercide por el propietario,
ni con la aptitud efectiva de poner en marcha la maquinaria legal. Es un
poder “ficticio”, un poder ideal o imaginario. Este “poder” es, en la rea-
lidad, solamente una palabra vacia. Nada hay detras de esa palabra.
Pero la idea de tener el poder imaginario es capaz de engendrar un
sentimiento de poder, es decir, un sentimiento de actividad y de fuerza.
Este sentimiento da una apariencia de sustancia a la idea y, por tanto,
ayuda a conservar la ilusion de que estamos en presencia de un poder
real» %,

;,Como se explica el origen de esa ilusion, de ese sentimiento de po-
der imaginario? Para Olivecrona se trata solo de un efecto de la pre-
sién psicoldogica que la ley ejerce sobhre la mente de los hombres. La ley

15 Ihid., pp. 63 v 64; cfr. Geselz und Staat, cit., pp. 94 y ss.
182 Cfr. El derecho como..., cit.,, p, 66; Gesetz und Staat, cit., pp. 97 y 99,
153 El derecho como..., cit., pp, 70, T1 y 75; cfr. Gesetz und Staest, pp. 98 y ss.



58 ALBERTO MONTORO BALLESTEROS

establece, por ejemplo, que cuando se ha concertado un préstamo el
deudor tiene la obligacién de devolver el dinero en el tiempo estipula-
do, y el acreedor tiene el derecho correlativo de reclamar el pago. Esto
es, la ley describe directamente la conducta deseada, y declara solem-
nemente la obligacion y el derecho de cada une, pero esa declaracion,
realizada en forma imperativa, ejerce una presibn psicolégica en la
mente de los hombres haciendo surgir asi en el acreedor, en cuanto
que sabe que puede poner en marcha el mecanismo juridico en contra
del deudor que no paga, ese sentimiento de poder, el cual constituye en
realidad una superestructura mégica, ideoldgica; una mera ilusién que
no se corresponde con los hechos de la realidad ™,

En la segunda edicién de su Law as fact, Olivecrona describe asi el
proceso genético de ese fendmeno psicolégico en gue consiste el dere-
cho subjetivo: <El contenido mental que subyace en todo este discurso
sobre los derechos subjetivos parece ser el siguiente: tenemos una re-
presentacion mental del objeto de un derecho (usualmente un objeto fi-
sico, o Ia accidn de una perscna). Decimos que “tenemos derecho a esto’,
L.a palabra derecho no significa nada, no designa nada. Pero la palabra
en si pasa, visual ¢ auditivamente, a nuestra mente. Y estas dos repre-
sentaciones —de la palabra y del objeto— son los componentes de la
idea de derecho subjetivo.» Y afiade Olivecrona: «Sin embargo, nos ha-
cemos la ilusion de que el término derecho significa ’poder’ sobre el
objeto, aun cuando se trata de un poder que no podemos aprehender.
Y esta ilusidn surge de un trasfondo emocional. En ciertas circunstan-
cias, sobre todo en situaciones conflictivas, la idea de poseer un dere-
cho da una sensacion de poder. Cuando estoy convencido de poseer un
derecho, en cierta forma soy més poderoso que mi contrincante, aun
cuando él, de hecho, sea mas fuerte. Mi poder no es un poder de hecho,
sino un poder en el ambito del “deber ser”. Ello significa que mi senti-
miento de fuerza se ve objetivado, y produce la idea de que tengo un
poder independiente y por encima de la situacién del poder factico. El
término ’derecho’ viene a significar, pues, un poder inaprehensible, y
se usa en este sentido, aun cuando de hecho no se dé una situacion emeo-
cionaly 1%,

Para Olivecrona lo que denominamos derecho subjetivo consiste en
el sentimiento, en la idea, de que existe tal poder. Y como para él la
unica realidad es el mundo empirice —esto es, los fenémenos naturales

1% Cfr. E! derecho como..., cit.,, pp. 73 & 75, 78, 86 v ss., 108 y ss.; Geselz und
Siaat, pp. 105 y s8,, 111 ¥ ss, 125 ¥ ss.
155 Law as fact, cit., pp. 183 y 184,
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sujetos a una relacion de causalidad— su conclusion respecto del dere-
cho subjetivo es la de que tal derecho carece de existencia; la de que
tal derecho es un puro fenémeno psicoldogico que solo existe en la men-
te de los hombres ¥,

Olivecrona, siguiendo a Higerstrom, sitia el origen de la idea de
derecho subjetive —igual que el de otras categorias de la actual Teoria
general del derecho— en el pensamiento mégico primitivo . Se trata,
segin él, de una adherencia, de origen mégico, del moderno pensa-
miento juridico, que ha resistideo todo el largo proceso depurador que
supuso la racionalizacion del mismo, y, en dltimo extremo, el impacto
del advenimiento y auge del positivismo juridice, constituyendo, aun
hoy, una categoria basica, fundamental, del pensar sobre el derecho, si
bien con una significacion diferente de la que originariamente tuvo. En
este sentido indica Olivecrona: <«El pensamiento moderno en materia
juridica dista de ser totalmente racional. Usamos efectivamente nocio-
nes de derechos, obligaciones, etc., sin captar el hecho de que esas no-
ciones son imaginarias. Tal vez llegariamos al punto méas cercano posi-
ble a la verdad —afade— si dijéramos que hemos conservado la
estructura magica exterior en materia juridica, mientras ha ido desva-
neciéndose la creencia especifica en fuerzas sobrenaturales. Hablamos
de derechos y obligaciones que nacen de contratos y otros actos, y con
ello entendemos que se han creado, en su consecuencia, poderes y
vinculos imaginarios. Pero no creemos en rigor, hasta donde yo puedo
apreciarlo, que con eso ocurra efectivamente algo de orden sobrena-
turals %,

Esa significacion diferente del dereche subjetive a la que alude Oli-
vecrona radica, de un lado, en que el derecho subjetivo, desprovisto de
su dimensién metafisica, constituye <una forma de pensar profunda-
mente arraigada en nuestra mente», de la que no podemos prescindir
en cuanto miembros de una comunidad gue vivimos y aceptamos su sis-
tema juridico **; de otro lade, en que la categoria del derecho subjeti-
vo posee una dimension pragmatica, funcional, operativa, que Ia hace
insustituible, por razones de economia y de eficacia, en el proceso de

1% El derecho como,., cit., pp. 56 y 100; Geseiz und Sieal, pp. 87 y ss.; Law
as fact, cit.,, en especial pp. 145, 146, 215 y ss.

157 Cfr. Axer HigersTriMm: Inquiries into,,, cit., pp. 5 y ss., y 16. Der romische
Obligationsbegriff..., cit.; Kart OLIvECRONA: Law as faet, cit.,, pp. 175 y ss.

158 BI derecho como..., cit., pp. 88 y 89. Cfr. las pp. 86 y ss.; Geselz und Stagt,
p. 113. Véanse las pp. 111 y ss.

1% Cfr. Law as fact, cit.,, pp. 215 y ss.
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despliegue y realizacion de la funcién ordenadora del derecho, como de
inmediato vamos a ver.

Para Olivecrona el problema radlcarla pues en ¢como usar el con-
cepto indispensable de derecho subjetivo en forma realista y no meta-
fisica» . Dicho uso consistiria, segin Olivecrona, en reducir el concep-
to de derecho subjetivo a una categoria técnico-juridica, metddica, al
servicio de la eficacia ordenadora del derecho.

2. El derecho subjetivo como calegoria técnico-juridica al servicio
de la eficacia ordenadora del derecho

Para Qlivecrona la idea de derecho subjetivo, a pesar de no tener
referencia seméntica alguna, subsiste en el pensamiento juridico mo-
derno y se justifica dentro del mismo en virtud de la pluralidad de fun-
ciones pragmaticas que cumple dicho concepto en los ambitos tanto del
trafico juridico general como en los més especificos de la legislacion y
de la administracion de justicia *®.

Entre esas funciones destacan:

a) Funcién légico-conceptual

La subsisiencia de la idea de derecho subjetivo dentro del pensa-
miento juridicc moderno obedece, ante todo, a la funcidén légica que
desempefa en cuanto concepto juridico fundamental. Esa funcion légica
se reduce al hecho de que la idea de los derechos subjetivos se encuentra
tan arraigada en la mente humana gue constituye, como ya hemos apunta-
do, un habito del pensar sobre el derecho; més aun, una categoria ne-
cesaria para entender y dominar el complejo material juridico. Esta es
la tesis de Zitelmann, de Bentham y de Undén, entre ofros. Olivecrona
resume asi la posicién de Zitelmann: <Zitelmann argumenta que el de-
recho es un fendémeno espiritual, creado por el hombre, que aparece
fundamentalmente en forma de normas. Pero no podemos dominar el
derecho séle de esta forma. Seria absolutamente impracticable tener
que enumerar continuamente las normas aplicables a cada caso. Seria
imposible comprender el derecho, conservar su contenide, expresarse
coherentemente. Por ello, es necesario conceptualizar el derecho de
olra forma, analoga a la forma en que contemplamos el mundo fisico.

160 Ibid., p. 177.
161 Cfr, ibid., pp. 186 y ss, 198 y ss., 188 y ss.
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Concebimos parte del mundo exterior como una cosa; y de la misma
manera, la posiciéon juridica de una persona, segun diversas formas, se
condensa en el concepto derecho subjetivo (sujektives Recht)» .
Olivecrona reconoce que la idea de derecho subjetivo es una catego-
ria que, aparte su raiz jusnaturalista, metafisica, constituye un hakito
del pensar sobre el derecho; un concepto funcional que simplifica, fa-
cilita ¥ dota de seguridad la compleja y dificil tarea de describir los
contenidos de las normas y de las situaciones juridicas '™, Asf, viene a
decirnos Olivecrona, mientras que una figura geométrica puede descri-
birse adecuadamente sin usar su nombre especifico (tridngulo, cuadra-
do...} y el significado sera siempre el mismo, con tal de que la descrip-
cién sea precisa, con los conceptos juridicos no ocurre lo mismo. En el
derecho, observa Olivecrona, los términos gramaticales no son en modo
alguno neutros sino que vienen cargados de significacién, hasta el ex-
tremo de que muy frecuentemente la palabra usual para expresar un
concepte {derecho, obligacién, etc.) es esencial para la comprension
del mismo. La palabra y la idea por ella significada estan agui de tal
modo implicadas gque algo se pierde de la idea cuando empleamos para
designarla otros términos, Asi resulta que no reconocemos exactamen-
te €l derecho cuando no se lo lama derecho sino alguna otra cosa. Los
términos se identifican aqui, frecuentemente, con las cosas que se cree
que significan y atn ocupan el lugar de ellas. Por esta razon se explica
perfectamente, viene a decirnos Olivecrona, que conceptos como ¢l de
derecho subjetivo sean aceptados espontaneamente como realidades sin
ningn tipo de andlisis previo, aunque en realidad constituyen una mera
superestructura metafisica que s6lo existe en la mente de los hombres '™,
I.a causa de elle radica, insistimos, en la simplificacién y seguridad
que dichos conceptos introducen en el trafico juridico. En este sentido
explica Olivecrona: «Es facil imaginar las complicaciones que se se-
guirian si se eliminase el concepto de propiedad. Si ello ocurriese, las
normas sobre robo, sobre wventa, etc., tendrian que referirse directa-
mente a hechos generadores de titulos legales de indole diversa. Los
mismos hechos revertirian a normas multiples y todo el sistema legal
se tornaria complicado y embarazoso. Seria posible tebéricamente esta-
blecer leyes schre esa base, pero no seria practico hacerlo. (Sin em-
"bargo, argumenta Olivecrona), cuando !a idea de propiedad se interpo-

182 Ibid., p. 163, Cfr. las pp. 163 y ss., 168 y ss&., y 177,

163 Cfr. ibid., pp. 138 y ss.

184 Cfr. El derecho como..., cit., pp. 8% a 94; Geseiz und Siauf, cit., pp. 115 a 118;
Law as fact, cit., pp. 138 y ss., 165 y ss.
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la se consigue una gran simplificacién, La ley penal se refiere tnica-
mente al derecho de propiedad, en lugar de referirse directamente a
numercsos actos que tienen el mismo significado con relacién al casti-
g0 del robo y de otros delitos. Pero a su vez esa idea apunta a los he-
chos. Se la emplea, por decirlo asi, como un vinculo de conexién, como
algo similar a un conmutador telefonico, entre los hechos y la accion
del juezs ¥°,

En relacion con este tema, y a modo de conclusién, observa Olive-
crona en otro lugar: «Parece obvio que no podemos, siendo las cosas
como son, hablar de materias juridicas sin utilizar los términos ’'dere-
chos’, 'deberes’ y ’obligaciones’. Si intentamos prescindir de elles, las
dificultades de expresion se vuelven inconmensurabless .

En cuanto categoria fundamental de! pensamiento juridico la nocién
de derecho subjetivo, segin Olivecrona, cumple, dentro de la dindmica
del mundo juridico, una pluralidad de funciones pragmaticas: funciones
informativas, funciones directivas, y coadyuva a potenciar, a incremen-
tar, el grado de eficacia del derecho.

b) Funcién informativa

Para Olivecrona la subsistencia del derecho subjetivo en el pensa-

165 Bl derecho como..., cit., pp. 85 y 86. En otro lugar sefiala OLIVECRONA, en re-
lacién con la problemética del derecho subjetivo: wun enfogue antimetafisico, se-
gun las lineas indieadas por Higerstrim, parece ser el inico posible desde el pun-
to de vista eclentifico. Pero hay muchos problemas gue deben ser solucionados.

Las teorias de HAGERSTROM y LUNDSTEDT con respecto a los conceptos de derecho
subjetivo y deber han tropezado con la oposicién de los juristas. Tres objeciones les
fuercn formuladas en repetidas ocasiones.

La primera afirma que (...) ninglin jurista reconocerd que su idea de un derecho

subjetivo es la de un poder misterioso. Serd imposible convencerlo de gque ésta es
su idea. Tampoco podrd ser persuadido de que los hombres de negocios creen gque
intercambian poderes misteriosos cuando hacen sus transacciones —que consisten,
precisamente, et su intercambio de derechos— 0 que algunc de nosotros realiza un
acto de magia al comprar un periddico en la calle.
' La segunda obfecldn se basa en que el derecho es inconcebible sin derechos sub-
jetivos y deberes. El derecho es, para nosotros, un sistema de reglas acerca de de-
rechos subjetivos y deberes. Como el profesor Awey sefiala: “"No es fdcil ver en
qué pueda consistir el derecho, sl faltan derechos subjetivos y deberes.”

La tercera objecidn sostiene que es imposible analizar problemas juridicos sin
usar las expresiones 'derecho subjetive’ y ‘deber’., No se pude dar uh solo paso en
la teoria juridica sin emplear estos términos.» Legal languaje and realify, cit., pd-
ginas 29 y 30.

06 Lgw as fact, cit., pp, 165 y 166, Cfr. las pp. 166 y s8,
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miento juridico moderno se explica y justifica no s6lo por ser una cate-
goria mental habitual, profundamente arraigada en el pensamiento ju-
ridico, y sin la cual dificilmente podria éste desenvolverse con agilidad,
facilidad y precision, sino también por constituir, por si mismo, un
instrumento conceptual valiosisimo para captar, fijar, simplificar y
transmitir conocimientos juridicos.

En este sentido Olivecrona ha subrayado que la categoria del dere-
cho subjetivo constituye un importante vehiculo de informacidon juré-
dica ¥, '

En este sentido indica Olivecrona que aungue «la palabra derecho,
tal como se usa normalmente, carece de referente semantico, sin em-
bargo se utiliza continuamente para transmitir informaciéon, de tal ma-
nera que ello parece implicar que el término tiene algin referente se-
manticos ', De este modo, nos dice, «de formas diversas, transmitimos
ciertos conocimientos mediante informaciones relativas a los derechos
de propiedad de una persona, sus pretensiones monetarias, ete» ™. Y
aflade: ¢;Acaso no estamos recibiendo un conocimiento Gtil cuando se
nes ecomunica que A es duefio de cierta casa, o gue B tiene una preten-
sidn monetaria frente a C? Tales comunicaciones se producen diaria-
mente en millones de casos. Y, al menos en apariencia, las entendemos
muy bien y forman la base de innumerables decisiones con respecto a
materias importantes. Incluso lo que parece imposible es comprender

coémo podriamos pasarnos sin informacion sobre los derechos de los de-
mésy 1™,

¢) Funcidon directiva

Reconoce Olivecrona que la idea de derecho subjetivo cumple una
funcion directiva de las conductas humanas, que se manifiesta en ires
planos o ambitos diferentes:

a) En el Ambito del trdfico juridico general, indica Olivecrona, «las
ideas sobre nuestros derechos y los derechos de los demés actian nor-
malmente como guias de conducta. Nos resulta natural regular nues-
tras actividades de tal forma que hagamos uso de nuestros derechos y
contribuyamos a su proteccion, al tiempo que respetamos los derechos
de los demés (... Y afiade, mas adelante:) Desde nuestra nifiez nos en-

187 Cfr. ibid., pp. 186, 193 vy ss.
168 Ibid., p. 193.
189 Ibid., p. 18B.
17 fbid., p. 193.
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sefian a distinguir lo que es nuesiro de lo que pertenece a los demés.
Aprender esto es de la mayor importancia, ya que yo puedo hacer lo
que me parezca con las cosas que me pertenecen, pero me expongo a
graves problemas si me apropio de las cosas que pertenecen a otros y
las utilizo gin su permisoy '™,

Olivecrona puntualiza que esa funcién directiva la alcanza el térmi-
no «derecho» —en sentido subjetivo— cuando «se convierte en un ele-
mento del sistema de normas gue regula la relacidn interhumana me-
diante su utilizacién constante y rutinaria» ™.

b) En ¢l plano de la legislacién, la idea de derecho subjetivo cum-
ple una evidente funcidn directive de la conducta social. «Los textos le-
gales, en si mismos —dice Olivecrona—, no tienen una funcion infor-
mativa. Su propésito es influir sobre la conducta de los individuos. Las
previsiones de una ley respecto de ciertos derechos sdlo tienen una fun-
cidn directivas 1™, :

La idea de derecho subjetivo cumple su funcién directiva, influyen-
do el comportamiento humano, sobre la base de la significacion que el
término derecho, en sentido subjetivo, ha adguirido previamente dentro
del contexto de un determinado circulo social ™. En este sentido, escri-
be Olivecrona: «En la ley la nocién de los derechos se utiliza como me-
dio de orientar las acciones y la conducta de las personas en general
{...) el derecho no pretende describir el mundo tal cual es, sino deter-
minar €l curso de los acontecimientos. Para ese propdsito no es nece-
sario que las nociones empleadas correspondan siempre a realidades
objetivas. Pero es esencial que se suscite en las mentes de aguellos a
quienes concierne, la idea de un canon de conducta y gue ellos sean in-
citados a seguirlo. Esto —observa el profesor de Lund— puede lograrse
facilmente mediante nociones como la de los derechos. Las ncrmas de
conducta pueden ser impuestas efectivamente estableciendo que una
persona tiene un cierto derecho bajo tales y tales condiciones (... Con-
tra esto, dice Olivecrona, puede argilirse) que los canones de conducta
no pueden imponerse por medio de palabras huecas. (... Es verdad que)
el poder definido como un derecho no existe. Es una palabra vacia.
Pero se piensa que ese poder es un poder de hacer algo. Se lo refiere
a una accién imaginada, (y) si esta accidon es claramente concebida, se
establece en realidad una norma juridica mediante la proclamacién del

171 Ihid., pp. 186 y 187. Cir. pp. 187 vy ss.
12 rbid., pp. 192 y 193.

173 Ibigd., p. 198 Cir. pp. 198 y ss.

17 Cfr. ibid, pp. 198 y ss,
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derecho (...). La expresion derecho (...) tiene aqui la funcién de una
expresién imperativa. Su sentido es: la persona en cuestién serd capaz
de hacer esto, su accién no debe ser trabada, otras personas no pueden
cumplir analogas acciones con relacién al mismo abjeto sin su permiso,
su demanda en este o en otro aspecto serd aceptada, etc.» ™.

La ley pues cuando dice que un sujefo «tiene derecho» a hacer esto
o lo otro, a obtener tal o cual cosa o tal o cual prestacion, esti estable-
ciendo un canon de conducta.

¢) En el dmbito de la jurisdiccidén la nocidon de derecho subjetivo
cumple una funcion directiva anéloga.

La sentencia es una ley, a escala reducida, valida s6lo para casos
particulares. Para Olivecrona« el verdadero papel del tribunal es la de
constituirse en legislador de casos particulares. Las normas juridicas,
establecidas mediante actos legislatives, o en cualquier otra forma, no
pueden suministrar pautas de comportamiento en todas las circunstan-
cias (...). Esta tarea —concluye Qlivecrona— se confia a los Tribuna-
les, que complementan las normas juridicas abstractas dictando normas
particulares en casos individualess '™,

En este sentido cuando la sentencia (va sea declarative, ejeculiva o
constitutiva) habla de derechos, la idea de derecho subjetivo, igual que
en el caso de la legislacidn, cumple una funcién directiva, influyendo
la conducta humana en relacién con un caso particular .

d) Coadyuvante de la eficacia juridica

Para Karl Olivecrona el derecho subjetive se configura, asi mismo,
como una especifica técnica legal que incrementa el grado de eficacia
de los imperativos juridicos, gracias a su virtualidad para suscitar o
reprimir sentimientos.

Explicando los supuestos de dicha funcién, indica Olivecrona gque,
para llevarla a cabo, «uo es necesaric que la nocion (empleada) corres-
ponda a una realidad. El simple grito de jadelante! —dice— puede ser-
vir para levantar el espiritu de una fuerza de ataque. Lo que se nece-
sita —afiade— no es un cuadro verdadero del mundo actual, sino un es-

15 Bl derecho como.., cit., pp. 71 y 72; cfr. Legal languaje and realily, cit.,
pp. 33 ¥y ss., 43 y ss.

1% Law as fact, cit.,, p. 211

177 Cfr. ibid., pp. 200 y ss,, 208 y ss.; El derecho como.,,, cit., pp. 78 y ss. Cfr.
FReEDE CASTRERG: Lg Philosophie du droit, Ed. A. Pedone, Parls, 1970, p. 46.
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timulante de los sentimientos de actividad y valor, o, por el contrario,
algo que surta un efecto depresivos .

Segun Olivecrona, la idea de derecho subjetivo cumple adecuada-
mente esa funcion, fortaleciendo, con la confianza en la efectividad de
la ley, el sentimiento del titular del derecho que cree gue normalmente
el juez le dard la razénm y debilitando los sentimientos de sus opo-
nentes. Asi, por ejemplo, la ley establece gque cuando se ha concertado
un préstamo el deudor tiene la obligacién de devolver el dinero en el
plazo estipulado, y que al acreedor corresponde el derecho de reclamar
el pago. Aqui se describe la conducta deseada mediante una declara-
cion equivalente al uso de una expresion imperativa; declaraciéon que
infunde fuerza y confianza en ese sentimiento de poder que la ley mo-
dela en la mente del acreedor, y presiona y deprime psicologicamente
al deudor, induciéndolo al cumplimiente de su obligacion '™,

La eficacia de que es capaz de dotar la idea de derecho subjetivo
la dimensién imperativa de la norma revela, en el pensamiento del pro-
fesor de Lund, las motivaciones de orden emocional e ideclégico que
explican, en un plano de significacion puramente pragmaética, la presen-
cia de ese residuo magico, metafisico, que es el derecho subjetivo, en
el pensamiento juridico moderno. Esa presencia estd motivada y arrai-
gada, en opinidon de Olivecrona, por la creencia de que el actual estado
de cosas —seguridad del poseedor, aptitud del mismo para poner en mo-
vimiento la maquinaria legal, etc.— esta firmemente vinculado a la
existencia de los derechos, sin que las personas lleguen a hacerse a la
idea de que los derechos solo existen en la imaginacion, Estas ventajas
que constituyen la base del bienestar individual, del poder y de la ri-
queza, en cuanto que erréneamente se consideran derivadas de los de-
rechos, contribuyen decisivamente, segin Olivecrona, a mantener y a
vitalizar esa superestructura metafisica, ideoldgica, de los derechos
subjetivos en la mente de los hombres ',

IV. La REVISION CRITICA DE LA IDEA DE DERECHO SUBJETIVO EN ALF Ross

1. El derecho subjetivo como categoria metafisica. Significado y fun-
cion ideolégicas de la idea de derecho subjetivo

De singular importancia para el estudio de la critica y de la revi-

1% E} derecho como..., cit., p. 74 Cfr. la p. 73; Lepal lenguaje and reality, cit.,

pp- 33 ¥ ss.
1" Cfr. El derecho como,.,, cit., pp. 60, 61, 67 ¥y ss., 70, 73 a 75, 100, 108 y ss.
w0 Cfr. ibid., pp. 90 y ss.; Gesetz und Staat, cit.,, pp. 115 y ss.
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5i6n de la doctrina del dereche subjetive son las reflexiones que el fi-
lésofo del derecho danés Alf Ross ha dedicado al tema.

¥l pensamiento juridico de Ross es hersdero de las aportaciones
doctrinales de Kelsen y Higerstrom. Del primero recoge, fundamental-
mente, la preocupacion por desenvolver un pensamiento rigurosamente
logico, coherente; del segundo, la necesidad de desterrar la metafisica
del pensamiento cientifico *.

Ross pretende llevar a cabo, hasta sus conelusiones ultimas, un ana-
lisis realista del derecho positivo v un replanteamiento y revisiéon de la
doctrina cientifica, desde los supuestos radicalmente empiriologicos ¥
antimetafisicos del neopositivismo, haciendo asi de la Filosofia juridi-
ca un instrumento util, capaz de hacer comprender mejor tanto al ju-
rista tedrico como al préctico lo gque hace y por qué lo hace.

Como deciamos, una de las ideas mas sugestivas de su obra es la
revision de la teoria del derecho subjetivo en donde pone de relieve la
penetracion, la coherencia y el rigor légico de su pensamiento =,

Ross sefiala ¢como el pensamiento juridico tradicional habla de «de-
beres», de ¢facultades»..., etc., creyendo que detras del mundo empiri-
co, del mundo del tiempo y del espacio, existe ofra realidad: «un mun-
do de relaciones juridicas determinadas por fuerzas puestas en liber-
tad, por hechos creadores, modificadores o extintivos» ™. Desde estos
supuestos la idea de derecho subjetivo viene a significar que el titular
del mismo tiene una facultad, un poder invisible respecto de la persona
obligada, en virtud del cual ésta puede ser compelida a realizar una
determinada prestacién.

Ross piensa, sin embargo, fiel a los supuestos de los que parte, que
la idea del derecho subjetivo concebida como algo «sustancialy, es de-
cir, como un poder o fuerza moral y espiritual existente en si, y capaz
de producir efectos, constituye un ejemplo tipico de lo que en 16gica se -
llama <hipostasisy; esto es, «una manera de pensar con arreglo a la
cual ’detrds’ de ciertas relaciones funcionales se inserta una nueva rea-
lidad como ’soporte’ o causa de esas correlacioness '™,

181 On lew and justice, cit., p. X.

12 Esta tarea fue ya emprendida por Ross en su obra Towards ¢ realistic Ju-
risprudence. Véanse los caps. VII, VIII y IX. Cfr. Josg M.®* RopriGuEz Paniacua, cit.,
pp. 59 y ss.

18 On low..., cit.,, p. 158.

184 Ibid., p. 178. Cfr. las pp. 179 y 182.
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Siguiendo a Hagerstrom *, para gujen las concepciones juridicas
romanas tenian un origen mégico, y a Lundstedt '*, Ross, lo mismo que
Olivecrona, cree que esa hipostasis que supone la idea del derecho sub-
jetivo encuentra su posible origen en el pensamiento magico primitivo
¥ que constituye una categoria metafisica (un sin- sentldo) que no desig-
na ninglin fenémeno real .

Ross ilustra esta idea comparando la relacién que implica la idea
de derecho subjetivo con la estructura ilusoria, méagica, que la relacién
«Td-tit» tiene para la tribu Aisat-naf, de las islas Noisuli, en el sur del
Pacifico.

La expresion ¢Th-tli» hace referencia a la maldicién o amago de un
mal grave que pesa sobre quien ha cometido ciertos actos (encontrarse
con su suegra, matar un animal totem, ingerir comida preparada para
el jefe) y que amenaza a toda la comunidad con el desastre ®

La expresion «TG-tG» tiene una doble funcion:

— Una funcidn descriptiva, mediante la cual se trata de explicar
una situacién o unos hechos. Por ejemplo: «Si una persona ha
ingerido comida del jefe esta Ta-tl.»

— Una funcion prescriptiva, mediante la cual se expresa una pau-
ta de conducta o prescripcién: «Si una persona estd Ta-td de-
berad ser sometida a una ceremonia de purificaciény ',

Cuando esos dos enunciados —e] descriptive y el prescriptivo— se
combinan —dice Ross— de acuerdo con las reglas usuales de la logica
{a pesar de que la palabra Ta-tl carece de sentido), dicen exactamente
lo mismo que el siguiente enunciado: «si una persona ha ingerido co-
mida del jefe deberd ser sometida a una ceremonia de purificaciony .

Para Ross la idea de derecho subjetive expresa, igual que la
idea «Ti-tfiy, una relacidén puramente ilusoria, magica, que no tiene co-
rrespondencia con el mundo real. Ello es debido, segtin Ross, a que el
derecho se expresa también con una terminclogia propia del pensa-
miento magico primitive del tipo «TG-th». Ross lo explica asi: «Nues-
tras normas juridicas estéan, en gran medida, acufadas en una termi-

185 Der romische Obligotionsbegriff..., cit. Cfr. Awr Ross: T4d-til, trad. esp. de GE
Nak0, R. Carrié, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1961, p. 24, nota 5.

185 Die Unwissenschaftlichkeit..,, cit. Cfr. KarrL OLivecroNa: Laow as fact, cit.,
pp. 177 ¥ ss.

187 Cfr. FREDE CASTEERG: 0p. Cif., D. 46.

188 Cfr. Atr Ros: Ta-t#, cit., p. 8.

18 fbid,, p. 11.

190 rhid., p. 12. Cir. las pp. 13, 14 y 15,
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nologia de tipo “Ti-td”. En el lenguaje juridico encontramos, por ejem-
plo, frases como estas:
1. Si se acuerda un préstamo, se origina un crédito.
2. Si se tiene un créditeo, su importe debe pagarse el dia del ven-
cimiento.
Esto es 36lo —explica Ross— una manera indirecta de decir:
3. 8i se acuerda un préstamo, su importe debe pagarse el dia del
vencimientos .

Y Ross concluye asi su razonamiento, subrayando la significacion
méagica, metafisica, de la idea de derecho subjetivo implicada en la
aludida relacidn crediticia: «El crédito mencionado en (1) ¥ (2), pero
no en (3), como “Ti-td”, no es, ocbviamente, una cosa real: no es nada
en absoluto, es simplemente una palabra, una palabra vacia desprovis-
ta de toda referencia semantica» ™.

En virtud de la terminologia —propia del pensamiento méagico primi-
tivo— enipleada por el derecho, advierte Ross que «el derecho legisla-
do parece estar constituido, pues, por enunciados teoréticos referentes
a un mundo invisible de cualidades peculiares —relaciones juridicas—
que son creadas ¥ se desarrollan como efectos, de una 'fuerza creadora
juridica’ particular que ciertos hechos poseen. Pero no podemos, por
supuesto —advierte—, tomar esta descripeién en serio. Es absurdo de-
cir que cuando efectiio una compra surgen efectos invisibless '*2,

La admision de tal idea induciria —advierte Ross— a la aceptacion
de dos tesis de significacidon igualmente metafisica y, por lo mismo,
erroneas.

La primera de ellas es la de que «un derecho subjetivo es siempre
una entidad simple e indivisa que tiene que existir en un sujeto especi-
ficos. Esta tesis no plantea problema alguno, nos dice, cuando el con-
cepto de derecho subjetivo se usa para indicar una situacion en la
qgue el orden juridico desea asegurar a una persona libertad v potestad
para comportarse como le plazca, a fin de que proteja sus propios in-
tereses»; esto es, cuando las diversas funciones que constituyen la si-
tuacion juridica apuntan todas a la misma persona, la cual es sujeto
del interés, sujeto de los procedimientos —puede iniciarlos para hacer
valer su interés, su derecho— y sujeto de la disposicién del mismo.
Ahora bien, dicha tesis conduce a falsos planteamientos y a ficciones,

191 Ihid., pp. 21 ¥y 22.
2 Ibid., p. 22.
18 On law..., cit.,, p. 159,
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dice Ross, cuando se pretende aplicar a situaciones en las que las dife-
rentes funciones no estan referidas al mismo sujeto ™™,

La segunda tesis erronea, aludida por Ross, en la que desemboca la
concepcién metafisica del derecho subjetive como una fuerza o poder
espiritual que corresponde a un sujeto frente a otros que le vienen obli-
gados, es la de que ese sujeto titular del derecho «tiene que ser un ser
humano o una organizacién de seres humanos» (persona juridica}, tesis
esta aceptable, nos dice Ross, 3dlo en cuanto se refiera al sujeto de los
procedimientos y de disposicidn, pues «sblo los seres humanos pueden
funcionar como sujetos de procedimientos o de disposicién», pero errd-
nea en cuanto aparezca referida a los «intereses» protegidos por las
normas, pues nada cbliga, segin Ross, a ¢que los intereses reconocidos
por las normas juridicas como protegidos por un derecho subjetivo, sean
exclusivamente intereses humanoss» %,

I.a concepcion metafisica del derecho subjetivo ineluye adetpés, para
Ross, conceptos tan heterogéneos como facultad, libertad, potestads
(para designar el derecho subjetivo se emplean expresiones tales como:
«puede», «tiene derecho a», <estd facultado para», «esta autorizado
a»...) terminologia ésta que no lo libera de ambigiiedades y que hace
resaltar de modo inequivoco la carga ideologica que la idea misma del
derecho subjetivo comporta **.

Ross indica que esa carga ideologica —qgue cumple una funcion de
indudable valor en la vida juridica de la comunidad, en cuanto que al
crear motivos para el comportamiento licito, dotando al derecho de
«cardcter sagrado», de «validezs, contribuye decisivamente a crear y
modelar el orden juridico— dificulta, sin embargo, la tarea de la Cien-
cia juridica, la cual «no se propone ejercer una influencia ideolégica
sobre los ciudadanos, sino simplemente describir las reacciones juridi-
cas que en circunstancias dadas se esperan» '™, correspondiende a la
tarea critica de la ciencia y de la filosofia demostrar los errores del
pensamiento, liberindolo de ideas imaginarias, de adherencias ma-
gicas 8,

Por esa razén, a partir de este momento, el pensamiento de Ross se
desenvuelve como una critica de la teoria clasica del derecho subjetivo.

184 Ibid., pp. 177 y 179. Cir. pp. 179 y ss.

195 fhid,, pp. 17% ¥ ss., 182 y 5.

196 Cfr. ibid., pp. 159 v ss., 168 y ss.

97 Ibid., p. 160.

1% Cfr, Ta-t%, cit.,, p. 20; On law..., cit, pp. 19 ¥ s5.,, 24 y ss.
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2. Critica de la doctrina cldsica del derecho subjetivo y revisidn de la
idea del mismo. el derecho subjetivo como instrumento técnico de
represeniacion para la legislacién y la Ciencia juridica

Con anterioridad a Ross, Hans Kelsen habia criticado las tesis origi-
narias de la doctrina del derecho subjetivo sefialando que «definir el
derecho subjetivoe como interés protegido o voluntad reconocida por la
ley, {era) igualmente incorrecto» ', y poniendo de relieve la significa-
cion ideoldgica de la teoria de la prioridad del derecho subjetivo sobre
el derecho objetivo. Dicha doctrina, insostenible, segin Kelsen, tanto
desde el punto de vista 1ogico como desde el psicolégico, era de la ma-
yor importancia politica: «Su propdsito —dice Kelsen— es obviamente
ejercer influencia en la formacion del derecho, mas gue analizar la na-
turaleza del derecho positivo. Si el orden juridico no puede crear, sino
unicamente garantizar la existencia de los derechos subjetivos, tampo-
co podra destruirles. Desde este punto resulta juridicamente imposible
la abolicion de la propiedad privada y, lo que es maés, la legislacién re-
sulta incapaz de privar a cualquier individuo de sus derechos particu-
lares de propiedad. Todas estas consecuencias de la doctrina de la prio-
ridad de los derechos subjetivos estAn —anade— en contradiccion con
Ia realidad juridica. La doctrina de la prioridad del derecho subjetivo
no es una descripcién del derecho pesitivo, sino una ideologia politicas ¥,

Alf Ross, partiendo de la idea de que la ciencia tiene una funcion
puramente descriptiva, debiendo liberar a sus proposiciones de todo re-
siduo metafisico o ideolégico, desarrclia una critica de la teoria clsica
del derecho subjetivo. «La discusién tradicional del concepto de derecho
subjetivo —dice— se ha movido en un plano que tiene que ser rechaza-
do por falta de realismo. Se ha considerado que lo mas importante era
determinar la esencia del derecho subjetivo. Por un lade, estd la teoria
de Thering, sezin la cual la esencia de un derecho subjetivo es el inte-
rés juridicamente protegido. En oposicién a ella se encuentra la teoria
de Windscheid, que sostiene que la esencia del derecho subjetivo es un
poder o supremacia de la voluntad. El debate de estas dos teorias pare-
ce interminable (...). Muchos autores posteriores —aflade— han consi-
derado que la esencia del derecho subjetivo es una combinacién de in-
terés y voluntad. Esta discusién —concluye— no lleva a ninguna parte.
Si es correcto decir gue al concepto de derecho subjetivo no correspon-
de en modo algunc una realidad que aparezeca entre los hechos condi-

198 Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 93.
200 Ibid., p. 93. Cfr. las pp. 81 ¥y ss.
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cionantes y las consecuencias juridicas, no tiene sentido discutir si el
derecho subjetivo, en su esencia, es interés, voluntad o alguna tercera
cosas 2,

Pero esta critica de la doctrina del derecho subjetivo no lleva a Ross,
como en un principio seria l6gico esperar, a una radical negacion de la
idea de derecho subjetivo —coherentemente con las posiciones de Hi-
gerstrom y Lundstedt *®— sino a una revisién, a un replanteamiento de
la misma, adoptando una posicidn mas préxima a Olivecrona.

Segiin Ross, la posicién doctrinal que niega la existencia del derecho
subjetivo (Duguit, Lundstedt...), rechazando las ideas metafisicas enfra-
fiadas en el concepto de derecho subjetivo, estd aceptando, sin un exa-
men critico, Ia nocién del derecho subjetivo como una entidad simple e
indivisa, lo cual constituye la concrecidn més tangible de la metafisica
que se declara proscrita.

Para Duguit, dice Ross, «la expresion derecho subjetivo solo puede
significar un poder inherenie a una voluntad individual para afirmarse
frente a otras voluntades, esto es, una inherente supremacia de una vo-
luntad respeecto de otras. (...Pero como) no hay en las voluntades tales
diferencias inmanentes. (... Duguit concluye afirmando que) {no hay
tales derechos subjetivos!» 2%,

En sentido andlogo, Lundstedt®* cree que el concepto de derecho
subjetivo puede designar ciertas realidades, pero como éstas, desde el
punto de visia logico, no pueden ser entendidas como derechos subjeti-
vos, Lundstedt concluye diciendo que jno hay derechos subjetivos! #%,

Para Ross el vicio de raiz de estas doetrinas negadoras del derecho
subjetivo reside en la aceptacion de «la idea ingenua de que una pala-
bra tiene un significado inmanente gue no puede ser alterado», lo cual
supone una recaida en la metafisica por parte de los que abiertamente
pretenden negarla, a la vez que una confusidn entre el punto de vista
juridico y socioldgico, en cuanto que la posibilidad de manipular la ma-
quinaria juridica para iniciar procedimientos que protejan ciertos inte-
reses o posiciones —lo cual para estos autores supone la \nica realidad
demostrable de las llamadas situaciones de derecho subjetivo— consti-

20t On law..., cit., p. 188.

202 Cfy, ArF Ross: Th-if, cit, pp. 21, nota 4, y 24, nota 5. Karr OLIVECRONA!
Law as fact, cit., pp. 174 y s8.

203 On lqw.., cit.,, p. 187. Cfr. 186.

24 Die Unwissenschaftlichkeit,.,, t. I, clt., p. 115,

205 Cfr. Arr Ross: Td-i4, cit., p. 22, nota 4.
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tuye la consecuencia practica de una situacion juridica y no esa situa-
cién juridica misma 2%,

Obediente a los postulados del positivismo légico sostiene Ross que
«la filosofia no es teoria, sino método (y que ese) método es el analisis
logico. La filosofia —dice— es la légica de la ciencia, y su objeto, el
lenguaje cientifico», Por esa razén para Ross «la Filosofia del derecho
o Jurisprudence no tiene un objeto especifico coordinado y distinto del
objeto de la 'Ciencia del derecho’ —el estudio del derecho— en sus va-
riag ramificaciones (...sino que) la Filosofia del derecho dirige su aten-
cién hacia el aparato logico ‘de -la Ciencia del derecho, en particular
hacia el aparato de conceptos, con miras a hacerlo objeto de un analisis

légico més detallade que el que efectiian los diversos estudios juridicos
especializados» 27,

Consecuentemente con estos principios, y ante la imposibilidad de
prescindir en €l lenguaje del derechc de términos como los de derecho
subjetivo, facultad, deber... —términos firmemente asimilados por el
pensamiento y por la Ciencia juridicos, y sin los cuales dificilmente
podrian desenvolverse—, Ross no trata de elaborar una doctrina de la
negacion del derecho subjetivo, sino que se plantea el problema de «si
no seria posible mejorar el uso» del término en un sentido realista *,
Ross cree que a través del anélisis del lenguaje y de su formalizacién,
por medio de la semidtica, se puede llegar a una racionalizacion del
mismo, depurindolo de ambigiledades v doténdolo de rigor y seguridad
cientificas *®,

Indica Ross que «es posible hablar con sentido acerca de derechos
subjetivos, tanto en la forma de prescripeiones como de descripciones» *%,
cobrando asi el concepto derecho subjetivo una doble significacién, se-
gun se le analice desde la perspectiva del lenguaje del derecho (pres-
cripeidn) o desde la perspectiva del metalenguaje propio de la Ciencia
del derecho (descripeién)®",

Ross recoge de la filosofia del lenguaje la distincion de tres tipos
de expresiones lingiiisticas fundamentales:

208 Cfr. ALr Ross: On low..., cit., pp. 186 y 187,

207 rbid., p. 26. Cfr. las pp. 6 ¥ ss., 25, 26 y 168 y ss.

208 Cfr, KarL OuLivecrRoNA: Low as fact, cit., pp. 177 ¥ ss.
202 Cfr. Arr Ross: On law.. ., cit., pp. 161 y ss.

210 Tg-#4, cit., pp. 32 y ss. Cfr. las pp. 33 v 34.

2 Cfr. Ar Ross: On lgw..., cit, p. 9.
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— Ezxpresiones de asercién, que tienen un significado representativo
(indican, simbolizan o representan un estade de cosas);

— Ezxclamaciones: expresiones sin significado representative y con
las que no se pretende ejercer influencia; y

— Directivas: expresiones sin significado representativo pero que
son usadas con el propdsite de ejercer influencia 2,

De estos tres tipos de expresiones lingilisticas las directivas consti-
tuyen la categoria propia de las normas juridicas, en cuanto que <las
leyes —dice Ross— no se sancionan para comunicar verdades teéricas,
sino para dirigir el comportamiento de los hombres —tanto de los jue-
ces como de los ciudadanos— a fin de que actien de una cierta manera
deseada» . Las normas juridicas, nos dice Ross, constituyen edirecti-
vas» a los jueces, y ello aunque Ia ley, por su lenguaje, se dirija a todos
los ciudadanos, dandoles instrucciones respecto de su conducta muiua,
pues en este caso la directiva al juez emerge en forma indirecta del
lenguaje de la ley **, Este modo de expresarse la ley constituye, para
Ross, una mera técnica de su manifestacion, que en modo alguno altera
su caracter originario de directiva dirigida al juez.

Por otro lado, continta advirtiendo Ross, esas directivas en que con-
siste el derecho tampoco se expresan, por lo general, en «forma de ins-
trucciones lisas y Ilanas acerca (del) comportamiento (que hayan de
observar los ciudadanos). Una ley tipica —anade— no estd expresada
en frases directivas corrientes —esto es, en palabras que expresan en
forma directa un lamamiento a la accién (una orden, un deseo, un pe-
dido)—, sino que describe un mecanismo segiin el cual diversos aconte-
cimientos (hechos © acciones) producen efectos invisibles (llamados
'deber’, 'facultad’, 'capacidad’, ’validez’, etc.). Las normas hablan, con
frecuencia, como si detras del mundo del tiempo y del espacio existiera
ofra realidad, un mundo de 'relaciones juridicas’ determinadas por fuer-
zas puestas en libertad por hechos 'creadores’ ("modificadores’ y 'extin-
tivos’ s 2,

Desde estos supuestos la idea de derecho subjetivo se configura para
Ross, igual que para Olivecrona, como una mera técnica o cauce de ex-
presion, muy adecuado, para influir en la conducta humana: como una

212 Cfr, ibid., p. 8. Véanse lag pp. 8 y ss.
23 Ibid., p. 8.

i Cfr. ibid., p. 158.

A5 rbid., p. 158,
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téenica o «instrumento de representacions . El derecho subjetive cons-
tituye un simple vehiculo lingilistico para expresar directivas de con-
ducta contenidas en las reglas juridicas ?". Por ello advierte Ross que
ta descripcion de hechos por medio de la cual se expresan con frecuen-
cia las directivas en que consiste el derecho no pueden ser tomadas en
serio. ¢Es absurdo decir —sefiala— que cuando efectGo una compra
surgen algunos efectos invisibles. Cualquiera que sea la razdn por la
que esta terminologia se ha puesto en uso, resulta claro que el signifi-
cado y funcién real que corresponde al derecho legislado no es de indo-
le tedrica, sino practica. Los enunciados aparentemente tedricos de la
ley han sido en realidad formulados con el propdsito de servir como di-
rectivas para influir en la conducta de los hombres: de los ciudadanos
¥ jueces por igualy 2%,

De todos modos, Alf Ross deja firmemente subrayado que el concep-
to de derecho subjetivo constituye una mera técnica de expresién legal,
v que, en todo caso, los <enunciados aparentemente tedricos sobre la
creacion de deberes, facultades, etc., que aparecen en las normas juri-
dicas, deben ser interpretados come directivas dirigidas al juezs 2.

Desde el punto de vista de la Ciencia juridica, el derecho subjetivo
constituye un elemento basico de su meta-lenguaje; en palabras de
Ross, una cherramienta técnica de representacibone *', que cobra una
especial significacion a la hora de exponer de modo claro y sistematico
una complicada serie de normas juridicas. El concepto de derecho sub-
jetivo es asi, para Ross, una construccion técnica que sirve a la finali-
dad de la Ciencia del derecho, la cual consiste, segin él mismo nos ex-
plicita, «en conceptualizar las normas juridicas de tal modo que ellas
sean reducidas a un orden sisteméAtico, exponiendo asi-el derecho vi-
gente en la forma mas sencilla y conveniente posible» %!,

Aqui, el término derecho subjetivo no forma parte de una proposi-
cibn «prescriptiva» ni edirectiva», sino de una proposicién <deseripti-
var. De este modo, siendo (Hp) una serie de hechos condicionantes que
estdn conectados con una pluralidad de consecuencias juridicas (Cn),

216 Cfr. Td-if, cit.,, pp. 28 a 32, 38 y ss. Ross concluye esta obra diciendo: el
«punto de vista que considerc verdadero (... es) que el concepto de derecho subje-
tive es un instrumento para la técnica de representacidn que sirve exclusivamente
fines sisteméticos, ¥ que en si no significa ni méds nl menos que Té-tén. Ibid, p. 42

217 Cfr. On law..., cit., pp. 168 y ss, y 170,

28 Ibid., p. 1569,

20 Ibid., p. 170. ‘

20 Ibid., pp. 169, 171, 172; Ti-i4d, cit., pp. 28, 2930, 32 y 42.

21 Op law..., cit., p. 171
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puede interponerse entre H y C un elemento que unifique, sistematice y
clarifique la correspondencia entre los hechos condicionantes ({(H, - H; -
H; ... Hp) ¥ las consecuencias juridicas (C, - C, - C; ... Cn), cuya repre-
sentacién semidtica seria la siguiente, designando por medio de la le-
tra P el derecho subjetivo, que en este caso representaria el derecho de
propiedad:

P —>7 C)

Hiess I O T
N

-

Cn
\

En este supuesto, H; - H; - H; ... Hp, designarian los modos de adqui-
rir la propiedad, los cuales, segin el Derecho civil espafiol (art. 609 C.c.},
serian la ocupacion, la ley, la donacion, la sucesion testada o intestada,
ciertos contratos mediante la tradicién, y la prescripcion, y los signos
Ci - G, - C; ... Cn, el contenido del derecho subjetivo y, concretamente,
el contenido del derecho de propiedad, que segun el Cadigo civil espafiol
(art. 348) comprende «el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin
més limitaciones que las establecidas en las leyess.

Ross piensa que introduciendo la figura del derecho subjetivo —en
este caso, el derecho de propiedad— se da una vision méas simple y cla-
ra de lo que acontece en el munde juridico que si, prescindiendo de
este instrumento técnico, nos limitasemos a describir todas y cada una
de las consecuencias juridicas conectadas a todos ¥ a cada uno de los
hechos determinantes. La idea del derecho subjetivo presta asi un gran
servicio a la Ciencia en cuanto que contribuye de modo decisivo a dar
la visién sindptica y clara de lo que acontece en el mundo del derecho,
lo cual es tarea de la Ciencia juridica.

El profesor noruego Frede Castberg ha subrayado la importancia de
la significacién atribuida por Ross a la idea de dereche subjetivo, la
economia que introduce en el pensamiento juridico al sustituir, con una
simple expresion, toda una serie de analisis y constataciones importan-
tes. La expresion derecho de propiedad, por ejemplo, nos evita, dice
Castberg, «tener que enumerar todo lo que €l propietario puede hacer
con la cosa poseida. De este modo se puede caracterizar al propietario
de una cosa sin tener que especificar por qué procedimiento ha obteni-
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do la propiedad de ella. Su situacién como titular de este derechec sub-
jetivo sera siempre la misma, con independencia de que el derecho de
propiedad se haya adquirido por compraventa, preseripcion, herencia o
donacion» =,

El derecho subjetivo constituye asi, segin Alf Ross, una «construc-
cion doetrinal para la exposicidon sistemaética del derecho vigente»; «una
palabra sin referencia semantica alguna, que sirve solamente como he-
rramienta de presentaciony #3. De este modo, «la idea de que entre la
compra y la posibilidad de obtener la enfrega de la cosa comprada se
ha ’creade’ algo, que puede ser llamado ‘propiedad’, carece de sentido
—dice Ross—. Nada se 'crea’ —afiade— por el hecho de gque A v B cam-
bien unas pocas frases interpretadas juridicamente como ‘contrato de
compraventa’. Todo lo que ha ccurrido es que ahora el juez tomara este
hecho en consideracién y dictard sentencia en favor del comprador en
una accién para obtener la entregas 2.

El derecho subjetivo constituye para Ross, desde la perspectiva del
lenguaje de la Ciencia del derecho, un simple signo sin referencia se-
mAantica alguna, un simple expediente técnico, sin correspondencia al-
guna con fendomenos del mundo real, que constituye un insirumento de
gran utilidad en el proceso de simplificacidn y clarificacién del mundo
juridico, al que se ordena la Ciencia del derecho. Alf Ross resume asi
la significacion del derecho subjetivo en la Ciencia juridica: «...los
enunciados referentes a derechos subjetivos cumplen la funcion de des-
cribir el derecho vigente o su aplicacién a situaciones especificas con-
cretas. Al mismo tiempo, sin embarge, hay que afirmar que el concepto
de derecho subjetive no tiene referencia seméantica alguna. No designa
fenomeno algunc de ningin tipo que esté inserto entre los hechos con-
dicionantes y las consecuencias condicionadas; unicamente es un me-
dio que hace posible —en forma méas o menos precisa— representar el
contenido de un conjunte de normas juridicas, a saber, aquellas que co-
nectan cierta pluralidad disyuntiva de hechos condicionantes con cierta
pluralidad acumulativa de consecuencias juridicass #°,

El derecho subjetivo constituye pues un mero instrumento para la
descripcién de un contenido juridico o de una situacion juridica. Esa si-
tuacidon que se trata de explicar por medio del derecho subjetivo puede
ser, segun Ross, tipica o atipica. En el primer caso aparece referido a

2z Op, cit., p. 48.

222 On law..., cit.,, pp. 16890 y 172
24 Ibid., p. 172,

5 fhid., p. 174.
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«una situacidn en la que el orden juridico desea asegurar a una persona
libertad y potestad para comportarse como le plazca, a fin de que pro-
teja sus propios intereses» ®. Constituyen situaciones atipicas, viene a
decirnos Ross, desenvolviendo ideas de Bekker, Demoge y Nékam, aque-
llas que no se acomodan a ¢la idea del derecho subjetivo (concebido)
como una sustancia que incluye una diversidad de funciones y que per-
tenece a un sujeto especificos, que ha de ser «un ser humano o una or-
ganizacién de seres humanosy (persona juridica) *7.

3. Andlisis y revision critica de las categorias «ius in rems
Y «ius in personamy

La teoria juridica de Alf Ross, preocupada, bajo el influjo directo de
Kelsen, por la coherencia del pensamiento juridico, culmina sus refle-
xiones en torno al derecho subjetivo con el replanteamiento y revision
de la distineién clisica entre derechos «in rems y derechos «in per-
sonams =8,

Como es sabido, con los términos «ius in rems se quiere significar,
en un principio, el derecho a una cosa, mientras que con la expresidn
«ius in personamy se indica el derecho que una persona iiene a exigir
que ofra se conduzca de determinada forma; esto es, con los términos
«ius in personam» designamos el dereécho a una prestacion ajena,

Ahora bien, el pensamiento juridico se dio cuenta pronto de que la
expresion «ius in rem» era equivoca, haciéndose necesario depurar y
revisar su significacidn en el sentido de hacerla coherente con la idea
fundamental de que solamente entre personas es posible establecer una
relacion juridica; de que el derecho y el deber juridico son relaciones
especificas de unas personas con oiras. Desde estos supuestos la idea
de «ius in rem» cobra un nuevo significado: «el “ius in rem” —nos dice
Kelsen— es, hablando estrictamente, un ’iug in personam’, un derecho
frente a las personas y no sobre las cosas, como el término parece su-
gerir.,. Un 'ius in rem’ (... es) un derecho frente a un numero indeter-
minado de personas, obligadas a conducirse de cierto modo con respecto
a un determinado objeto» *°,

226 Thid., p. 177. Cfr. las pp. 175 a 178.

227 Ibid., p. 181. Cfr. pp. 172 y ss., y 188,

28 Sobre esta problemdtica véase el capitulo IX de su obra Towards a realistic
Jurisprudence, cit.

20 Teoria General del Derecho y del Estado, cit., pp. 100 y 101, Cfr, AL Ross:
On lgw..., cit., 189 y ss.
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Con ello la distincién entre «ius in rems y «ius in personams se con-
figura como una especie de la categoria més amplia que distingue en-
tre «derecho subjetive absolutos (implica deberes de un namero inde-
terminado de personas) vy «derecho subjetivo relativos (derecho al que
corresponde Gnicamente el deber de una persona individualmente deter-
minada *,

Advierte Ross que esta critica y revisién de la doctrina clasica tiene
como exclusivo objetivo «llegar a una formulaciéon juridico-filoséfica
mas plausible», sin controvertir «la distincién fundamental entre el de-
recho de disposicién (“ius in rem™) y el de pretensién o facultad (“ius
in personam’) ni la idea subyacente de una conexion intima entre el
contenido de un derecho y su proteccidns *!,

Alf Ross, llevando méas lejos la exigencia de construir un lenguaje
juridico més logico y coherente, pone en tela de juicio la doctrina cla-
sica, preguntindose si es sostenible la distincion entre «dereche de dis-
posiciéne (right of disposal) y «derecho de pretensién o facultads (right
minada ¥,

Con un rigor légico implacable, kelseniano, sefiala Ross gue la dis-
tincién entre derecho de disposiciéon y derecho de pretension estd desfi-
gurada porque «los dos conceptos no estan formados en base al mismo
fundamento de divisién» . Eil derecho de disposicion constituye un con-
cepto de significacion sociologica: «define —dice Ross— una situacién
juridica en relacidn con el efecto econdémico: la utilizacién real de un
beneficio como efecto practico de una posicién juridica»; mientras que
zel derecho de pretensién o facultad, por su parte, es un concepto pu-
ramente juridico (que) expresa unicamente la posicion juridica (la fa-
cultad del acreedor, el deber del deudor) y deja a un lado la ventaja
econdmica que resulta de la aplicaciéon practica de las normas (la pers-
pectiva del acreedor de obtener la prestacidon)»**. Se trata, pues, segin
Ross, de una «distincion deformada, que mezcla criterios econdmicos y
criterios relativos a funciones juridicas» **.

En opinién de Ross, no estamos pues ante dos concepciones homogé-
neas que ocupan posiciones simétricas dentro de un sistema 1dgico, sino
frente a dos momentos de diferente naturaleza y significacion por los

w0 Ofr, Hans Kusen: Teoria general del Derecho y del Estado, cit., p. 100.
¥ Op law.., cit., p. 192,

22 Ibid., p. 190.

233 Ibid., p. 193.

3 Ibid., p. 183.

235 fhid,, p. 196.
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que atraviesa el proceso, juridicamente protegido, que lleva al uso y al
disfrute de los bienes. Para Ross, también los derechos de pretension
o facultad procuran establecer un uso y goce econdmicos. Para él <el
derecho de pretensién o facultad constituye una etapa preliminar del
derecho de disposicién, Tarde o temprano —nos dice— todo derecho de
pretensién o facultad se transforma en un derecho de disposicions *®,
Ross puntualiza que la distincién entre derechos de disposicion y dere-
chos de pretension o facultad <¢estd estrechamente conectada con algo
dindmico: el desarrollo temporal de una situaeién juridica. Un derecho
de pretensién o facultad (en sentido econdémico) se transforma —dice—
en un derecho de disposicion; y un derecho de disposicion (en sentido
Funcional) puede, segfn las eircunstancias, transformarse en un dere-
cho de pretension o facultad» ** (facultad de proceder contra los que
perturben el uso y disfrute de su propiedad).

Tratando de revisar dicha distincion sobre supuestos homogéneos de
significacion estrictamente juridica, Ross, desarrollande la concepcidn
kelseniana del derecho subjetivo **, caracteriza el derechc de disposi:
cién como un derecho que consiste {nicamente en facultades no exigi-
bles (inmature claims) —(Para Ross el derecho de disposicién designa
¢situaciones juridicas en las que estd presente una condicién fundamen-
tal para los procedimientos juridicos, pero hasta ese momento sélo es
posible indicar en forma indefinida el curse de conducta que daré lugar
a la efectiva potestad de iniciar un procedimientos)—, definiendo el de-
recho de pretensién o faculfad como «un derecho con facultades exigi-
blesy (mature claims) —(Para Ross, las facultades exigibles que inte-
gran el derecho de prefensidn «designan situaciones juridicas en las que
el titular del derecho puede iniciar un procedimiento civil y obtener
sentencia o puede por lo menos indicar en forma definida la conducta
que dara lugar a ellop) *—,

4, El derecho subjetivo y su proteccién

Alf Ross prolonga el anilisis légico ¥ la revisién de la doctrina del
derecho subjetivo hasta el problema de la proteccién de que goza cada
tipo de derecho, para superar la teoria que sostiene la existencia de una
conexion necesaria entre el contenido del derecho y la clase de protec-

2% Ibid,, p. 194.

287 Ibid., p. 196.

238 Cfr. Hans KeLseN: Teorfa General del Derecho y del Estado, cit.,, pp. 84 ¥y ss.
9 On lew..., cit., p. 195
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cién que se le dispensa, distinguiendo asi entre proteccidn «im rem» y
proteccidon «im personams.

Ross distingue dos especies de proteccion: la proteccidn procesal o
eestdticar, que «se refiere a las sanciones que pueden ser aplicadas en
caso de violacion del derecho subjetivos, y la profeccidn dinamica, que
gnada tiene que ver con sanciones (... ¥ cuyas reglas) regulan la com-
petencia entre diversos sucesores en conflicte, cada uno de los cuales
tiene por si mismo una expectativa legitima de sucesion (...), no es (pues)
proteccidn de una posicion juridica existente, sino de la expectativa de
un sucesor de ser colocado en una posicion juridica» *°,

Sobre los supuestos de esta distincién, el profesor de Copenhage vie-
ne a decirnos, en primer lugar, que no hay eninguna conexién necesaria
ni, en la préactica, natural entre el contenido de un derecho y su protec-
cidn estatica (... existiendo) buenas razones para acordar a los derechos
de pretension o facultad proteccién contra la interferencia de terceros,
sobre la base de principios sustancialmente iguales a los que se aplican
a los dereches de dispesiciéne *', En segundo lugar, indica Ross, gque
«la idea de que un derecho estd dotado de un tipo especifico de protec-
¢cion dindmica (“in rem” o “in personam”) es (...} errdneay, pues «las
diferencias en la proteccion dindmica (... estan) condicionadas por el
tipo de colision (y) no por el tipo de derechos *2.

Designando €l derecho de disposicion con la letra «a» v el de preten-
sion o facultad con la letra «b», Ross indica que se pueden dar tres ti-
pos de colisiones, cada uno de los cuales se resuelve en funcidn de un
principio especifico. Asi tenemos:

— Colision a-a: derecho de disposicién frente a derecho de disposi-
cion. Se soluciona en funcidn del principio de prioridad.

— Colision b-b: derecho de pretension o facultad frente a derecho de
pretension o facultad. Se resuelve de acuerdo con el principio de com-
petencia. '

— Colisién a-b: derecho de disposicion frente a derecho de pretensién
o facultad. Se soluciona en virtud del principio de preferencia *°.

Para Ross las exigencias del analisis l6gico muestran que lo que
existe en realidad son tres tipos de proteccién atribuidos a tres tipos de
colisiones diferentes y no dos tipos de proteccién dindmica (¢in rems» e

20 Ibid., p. 185,
1 Ibid., p. 198,
22 Jpid., p. 199,
243 Ibid., pp. 199 y 200.
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«in personam»), como tradicionalmente ha venido admitiéndose. La dis-
tincion entre una proteccién «in rems y una proteccién «in personam»
no descansa, segiin Ross, en unos principios especificos y homogéneos,
pues mientras la proteccidn «in remy aparece referida al «principio de
prioridad» en la colision a-a, lo que constituye su dato especifico, y la
proteccién «in personam» esti referida, con el mismo sentido y alcance,
al «principio de competencias en la colisién b-b, ambos tipos de protec-
ciones, tanto la proteccidn «n rems como la proteccion «in personams,
incluyen el «principio de preferencia» en la colision a-b, que es contem-
plada en cada caso desde una perspectiva diferente .

Con todo ello, Ross trata de poner de relieve la falta de consistencia
y de rigor l6gico de la distincién enire proteccién «in rems y proteccitén
«in persenamy» —distincion que no descansa sobre unos supuestos espe-
cificos ¥ homogéneos—, asi como la intrincada y compleja problematica
que se oculta tras esa aparentemente simple distincion, centribuyendo,
de este modo, a depurar ¥ a precisar las categorias del pensamiento y
las palabras del lenguaje juridico, explicando en términos rigurosamen-
te logicos y coherentes, desde sus especificos supuestos epistemoldgicos,
la significacién del derecho subjetivo.

V. CONSIDERACIONES CRITICAS ¥ CONCLUSIONES

1. Insuficiencias y limitaciones de los supuestos y planteamienios
del «realismo nérdico»

La valoracién critica de la significacion, del alcance y de las limita-
ciones de la aportacién del realismo nordico, y, de modo mas cencreto,
de Karl Olivecrona y Alf Ross, al tema gue nos ocupa, es algo que hay
gue encuadrar y llevar a cabo desde los supuestos del analisis de la sig-
nificacién, de las posibilidades y de los limites del positivismo logico
para el pensamiento juridico.

El positivismo légico, como observa Bochenski®®, ha subrayado la
necesidad de usar un lenguaje riguroso para comunicar las ideas cien-
tificas, toda vez que el empleo de un lenguaje comin o poético puede
entrafiar con facilidad <un no-sentido sintactico». Ello ha dado lugar,
indica Bochenski, a la atencién que se concede, en la filosofia actual,
al analisis del sentido sintactico.

24 Cfr. ibid., pp. 200 y 201.
45 Los ‘métodos..., cit,, p. 102.
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Desde el punto de vista juridico la trascendencia del analisis lingilis-
tico resulta obvia, ya que en la investigacion juridica el lenguaje ocupa
un plano que no tiene correspondencia en ofros sectores de! conocimien-
to cientifico, puesto que el derecho se expresa, fundamentalmente, a
través de proposiciones lingtiisticas. Una norma juridica viene formula-
da, generalmente, en términos lingiiisticos, y las grandes tareas de la
Ciencia juridica versan sobre el lenguaje; son anéilisis, interpretacion
y critica del lenguaje a través del cual se expresa el derecho, con wis-
tas a la elaboracién de un metalenguaje claro, sistematico, riguroso y
coherente que explicite las normas juridicas **®.

Sin emhargo, el positivismo logico adolece de grandes limitaciones
en orden al conocimiento juridico. Por lo pronto, la tesis de la unifica-
cion terminolégica y conceptual de las ciencias, como exigencia del pro-
grama de la unificacion de la ciencia postulado por el fisicalismeo, y la
reduccion de la filosofia a un simple método ordenado al analisis y a la co-
rreccién del lenguaje cientifico, ignera la necesidad de un pluralismo
gnoseologico que viene exigido por la pluralidad de objetos formales
existentes en el Derecho, y cuyo desconocimiento supondria una mutila-
cién y un empobrecimiento radicales del ambito del saber juridico, ¥
humano en general. La Ciencia juridica conocié una situacién similar
bajo la hegemonia del formalismo conceptualista v la consiguiente uti-
lizacion de los métodos de las Cienecias naturales en su ambito, lo cual,
como observa Hernandez Gil *7, trajo consigo la elevacion del nivel cien-
tifico, pero origind problemas que justificaron el abandong de tal direc-
cion metodologica. Es mas, la misma idea de una ciencia unificada, pre-
conizada por el positivismo l6gico, ha resultado ser un proyecte utdpico,
pues a medida que los métodos de trabajo cientifice se especializan y
se vuelven mas rigurosos, mas se restringe el campo de sus aplicacio-
nes. Los modernos métodos 16gicos se han aplicado con éxito en el cam-
po de las matematicas y de la fisica, pero su utilizacion en el ambito
de las ciencias de la cultura y las ciencias sociales resulta cuestionable.

Por otro lado, el empirismo radical del positivismo légico parece que
propiciaria la disolucion de las diferentes ciencias juridicas particulares
en la Sociologia del derecho, como ciencia juridica fundamental. En este
sentido resultan reveladoras las siguientes palabras de Otito Neurath:
«presenta mayor interés {...) determinar qué efectos producen ciertas
medidas y, menor, el precisar si los preceptos formulados en los codi-

e Cfr. Juan Ramon CapEnra: El derecho como lenguaje (Un andlisis 1dgico),

Ed. Ariel, 8. A, Barcelona, 1968, pp. 27 y ss.
“7 Op, cil., p. 151,
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gos son logicamente consecuentes. No se necesita, evidentemente, nin-
guna disciplina especial para comprobar la compatibilidad l6gica de las
reglas para la administracién de un hospital. Lo que se requiere cono-
cer es como el funcionamiento conjunto de ciertas medidas afecta el
estado de salud, para poder actuar en conformidads *°.

Desde estos supuestos epistemolégicos y metodologicos, el pensamien-
to juridico ha discurrido, especialmente, por los cauces estrechos y ri-
gidos, aunque rigurosos, de la légica juridica y de la Teoria general del
derecho, soslayando, cuando no negando abiertamente, la problematica
ética del derecho, si bien no han faltado los esfuerzos, como sucede en
el caso de Hart, por elevarse, desde los supuestos del anélisis del len-
guaje usual, a la admisién de unos contenidos minimos de Derecho na-
tural, que deben informar al derecho positivo *°, También merece ser
destacada la posicion de Bobbio, que hace de la Teoria de la justicia
un tema central de la Filosofia del derecho *,

En todo caso, el pensamiento de los juristas nérdices, y, por lo que
aqui nos interesa, el de Olivecrona y el de Ross, se ha mantenido y des-
envuelte dentro de los limites del mas estricto positivismo. Su pensa-
miento nos ofrece una doble perspectiva:

De un lado, desde los supuestos epistemoldgicos y metodologicos del
positivismo 16gico y de una concepcitén rigurosamente socioldgica, rea-
lista, del derecho, tanto Olivecrona come Ross, en su estudio del dere-
cho subjetivo, descubren aspectos y dimensiones del mismo, y encuen-
tran facil acceso a cuestiones y a problemas que pasan desapercibidos
desde otros puntos de partida. En todo momento, fieles a los supuestos
epistemologicos y metodologicos de los que parten, desenvuelven, con
una coherencia ¥ un rigor logico impecables, su critica del derecho
subjetivo.

De otro lado, el pensamiento de Olivecrona y de Ross revelan, en
todo momento, las consecuencias de una concepcion simplista, insufi-
ciente, del derecho. El derecho es una realidad compleja cuyas dimen-
siones ontologicas o momenios del proceso de su realizacidon son los

2% Sociologia en fisicalismo, cit, p. 313

249 Cfr. H. L. Hanr: E! concepto del derecho, trad. esp. de GENARO R. CARRIG,
22 ed., Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, pp. 239 y ss. Cfr. Luis Legaz ¥y La-
Camera: Filosofia del Derecho, 5* ed., cit., pp. 2456 y ss.; ErLias Diaz: op. cil., pp. 312
y siguientes.

250 En relacidén con la posicion de NORBERTO BoBBIO, véase su Teorie delle Scien-
2a giuridica, cit., pp. 9 ¥ ss, 29 y ss. Cfr. Guipo Fasso: Storie..., vol. ITI, cit., pé-
ginas 410 y s5.; ELfas Diaz: op. cil,, pp. 377, 3719, 382 y s5.;, ENRICO PATTARO: Filosofia
del derecho.., cit., pp. 36, 40 y ss.
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constituidos por la legitimidad, la legalidad (o validez dogmatica) y la
eficacia *'. Tanto Olivecrona como Ross simplifican en exceso el dere-
cho —y légicamente ofrecen una imagen deformada, parcial, del mis-
mo— al reducirlo a un fendmeno de fuerza social organizada cuyo ejer-
cicio corresponde, en régimen de monopolio, al Estado®®, Tanto Olive-
crona como Ross confunden la parte con el todo; identifican la fuerza
organizada, que es un elemento natural —no esencial— del derecho, con
el derecho mismo.

Las insuficiencias y limitaciones de esa concepcion del derecho se
reflejan tanto en la critica de la idea de derecho subjetivo que desen-
vuelven Olivecrona y Ross como en las consecuencias que pretenden
extraer de la misma.

Estas consideraciones criticas se prolongan, por la propia dindmica
del pensamiento, en las conclusiones que siguen, las cuales, en rigor,
constituyen un programa de trabajo que serad objeto de un futuro des-
arrollo en otro estudio; en especial, las consideraciones referidas a la
problematica ético-ontologica del derecho subjetivo. Por ahora, nos li-
mitaremos a apuntar lo que sigue:

2. Significacibn y funciones de la idea de derecho subjetivo.
Su significacion ética

a} La estructura integrada por la idea de derecho subjetivo consii-
tuye una forma habitual del pensar sobre el derecho. Aunque la elabo-
racion cientifica de su concepto sea obra, fundamentalmente, de la Pan-
dectistica del siglo x1x, parece que la idea de derecho como poder o fa-
cultad de obrar, de disponer de algunas cosas y de exigir de otros de-
terminados comportamientos, constituye una categoria propia de cual-
quier sistema juridico conocido. Frosini advierte que <el derecho subije-
tivo, antes de ser pensado fedricamente, ya es vivido en la erperiencia
propia de cada sujeto, aungue se exprese en una forma simple e ingenua
(... El derecho subjetivo, afiade), corresponde a una constante de la ex-
periencia juridica. En efecto —dice—, es la férmula en la cual se sin-
tetiza la situacion del sujeto con respecto al orden juridico, en el senti-
do amplio, social e impersonal de derecho «objelivos. Si se trata de una
posicion de exigencia, de facultad o libertad, de accion potencial, existe
—continta diciendo— un derecho subjetivo; si, en cambio, se trata de
"%l Gfr. NomserRTe Bobio: Teorin delle norma giuridice, G. Giappichelli, Ed. To-
rino, 1958, pp. 35 y ss.; Evfas Dfaz: op. c¢it., pp. 58 y ss.

252 Cfr. KarL OLIVECRONA: El derecho como..., cit., pp. 14, 15, 95 y ss, 103 y ss,,
105 ¥ ss., 133 ¥ ss.



86 ALBERTO MONTORO BALLESTEROS

un comportamiento de obediencia o sujecion, de una accién vinculada,
existe un deber juridico» **.

b) La idea de derecho subjetivo —como han puesto de relieve tanto
Olivecrona como Ross, seglin ya hemos visto— constituye una categoria
técnico-juridica, una categorie metédice que introduce economia, sim-
plicidad, claridad, rapidez y seguridad en el pensamiento juridico, per-
mitiéndones comprender y expresar, como una totalidad de sentido, la
significacion y el alcance de un complejo de normas y de situaciones
juridicas. En tal sentido, la idea de derecho subjetivo cumple una serie
de funciones pragmdticas (informativas, prescriptivas, ete.), tanto en
el plano de la teoria- como en el de la praxis juridica, haciendo practica-
ble el derecho. El derecho subjetivo constituye, pues, una categoria me-
tédica, pragmatica, dificilmente sustituible, por razones de economia y
eficacia del pensamiento, dentro del proceso de despliegue y realizacion
de la funcién ordenadora del derecho.

¢} Siendo verdad cuante antecede pensamos que el derecho subjeti-
vo quizd sea algo mas que un mero habito del pensamiento o que un
concepto técnico-juridico construido por la dectrina para la exposicién
sistematica, clara y segura del derecho vigente. En un plano méis pro-
fundo que el meramente psico-sociologico que connota la idea de habito
mental, ¥ que el meramente técnico-juridico propio de la construccidn
doctrinal **, pensamos que la idea de derecho subjetive constituye una
categoria ontoldgica del derecho. Esto es, una estructura o forma fun-
damental del derecho de la misma naturaleza, significacién y alcance
que las de norma juridiea, relacién juridica, deber juridico, etc. El de-
recho subjetivo, igual que esas categorias, constituye una estructura
ontolégica, sustancial, constitutiva del fenémeno juridico, hasta el pun-
to de que éste resulta dificilmente pensable sin agquélla. Del mismo
modo que no cabe concebir un derecho que no consista en preceptos,
que no imponga deberes, que no articule su orden en un complejo de
relaciones juridicas, tampoco cabe pensar un derecho cuyo sistema de
relaciones y deberes no se encuentre complementado, garantizado y hu-
manizado con la estructura béasica, fundamental, del derecho subjetivo >,

3 Op, cit, pp. 267 v 268.

2% FeperICO PE CasTRo advierte gue los derechos subjetivos «son algo mis que
criaturas de la técnica juridican. Op. cit., p. 640.

%65 Cfr. JEaN Dasmv: El derecho subjetivo, trad. esp. de FRANCISCO JAVIER QSSET,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 64.

Indica RADBRUCH: 4., no seria posible construir ningin orden juridico a base,

exclusivamente, de normas imperativas. De la normg Imperativa se desprende, evi-
dentemente, el deber juridico, que sirve, a su vez, a 1a profeccidén del interés, y, por
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Desde luego no es imaginable un orden juridico-politico, de significacion
no fotalitaria, gue no se apoye y fundamente, en parte, sobre un siste-
ma de derechos subjetivos **,

d) En cuanto categoria ontolégica del derecho, el derecho subjetivo
participa de la significacidn ética del mismo.

Esa significacién ética se pone de manifiesto en una pluralidad de
funciones juridico-politicas que el derecho subjetive —especialmente,
bajo la forma de «derechos fundamentaless— cumple en la vida social.

Dejando a un lado la discusion de si los derechos naturales o huma-
nos son o no son derechos subjetivos, lo que si parece cierto es que lo
que un gran sector de la doctrina denomina «derechos fundamentaless
(Grundrechte) ™ —en cuanto derechos naturales o humanos positivados

tanto, indirectamente, el concepto de bien juridico como interds juridicamente pro-
tegido. Pero por este camino no llegariamos nunca a! concepto de derecho subjeti-
ve, mAas estrecho que el de bien juridico: el derecho subjetive implica la posibili-
dad de reclamar a favor de uno la proteccidn de los bienes juridicos y de poner en
accidén los medios necesarios para ello. Es evidente gue el derecho subjetive, asi
entendido, sélo puede basarse en uns norma de otro tipo: en una norma facultati-
va. Al lado de las normas imperativas, que ¢rean deberes juridicos, protegiendo por
medic de ellas los bienes juridicos, tieme gue haber —subrays RAIBRUCH— normas
facultativas, que son las que convierten estos hienes juridicos en derechos subjeti-
vos. ¥ es el propio legislador, con arreglo a la idea que tenga del hombre, quien
declde a qué clase de normag desea encomendar la realizacién de uns norma de
valor, si a las normas imperativas o a las facultativas». Introduccidn ¢ lg Filosofic
del derecho, trad. esp. de WenNcESLA0 Roces, 3.° ed., Ed. Fondo de Cultura Econdmi-
ca, México, 1965, pp. 85 y 86.

25 FEDERICO DE CASTRO observa a este respecto: «Es premisq para el buen fun-
cionamiento de la organizacion juridica reconocer —y no sélo el minimo exigido
por el Derechc natural— derechos subjefivos a lo persona. La omnipotencia del
Derecho administrativo secaria la fuerza espontdnea de la iniciativa personal y el
sentido de la responsabilidad. La concesidén de un “d4mbito de confianza” a la per-
sona, de acuerdo con la propia naturalezs social del hombre, es, por ello, prove-
chosa para la vida de toda 1a comunidad. Cada derecho subjetivo supone la parti-
cipacidn activa de ung persona en la organizacién juridica, aportdndole asi un nuevo
elemento de fuerza y segurided social.» Y afinde a continuacién: cEl concepto del
derecho subjetivo estd en contradiccidn con la conecepcidn colectivista; pero tampo-
co puede basarse, adecuadamente, en la individualista. El error de ésta se halla en
seriglar distinto origen, justificacidn y fin 3 la organizacidn de la comunidad juri-
dica y & los derechos subjetivos de la persona. Esta, ¢como miembro activo de la
organizacidn, no actua fuera ni en contra de la comunidad, sino en funcién de ella.
La "summa ars” de la politica estd en lograr un Estado fuerte y eficaz, apoyado
en y reforzado por el desarrollo mdximo de los valores personales.» Op. cit., npdgi-
nas 639 y 640.

257 También se les denomina con la expresién m#ds imprecisa, pero de indudable
arraigo en la doctrina francesa, de uiiberiades piblicasw.
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en las constituciones estatales y en documentos juridicos internaciona-
les— si constituyen auténticos derechos subjetivos *%. Sobre todo los
derechos reconocidos en las constituciones (las cuales, para la moderna
doctrina —en virtud de los principios de <aplicacién inmediata» y de
cvinculacion mas fuertes— adquieren la condicion de «normas direc-
tamente aplicabless) y en los pactos y convenios internacionales.

Los derechos fundamentales —categoria dentro de la cual gueda ab-
sorbido el concepto de «derechos publicos subjetivos», relativos a las
relaciones entre el Kstado, como persona juridica, y los ciudadanos
particulares **—, en cuanto especie del derecho subjetivo, constituyen
el cauce y la forma técnico-juridica adecuada para la positivacién de
los derechos naturales, de caracter pablico y privade, preparando y ha-
ciendo asi posible su concrecién, su goce y disfrute, asi como su pro-
teccién y defensa ™.

Entre las funciones primarias de significacién ética que cumplen los
derechos fundamentales cabe destacar:

1.9 En el dmbito politico los derechos fundamentales de la persona
humana constituyen:

— El fundamente del orden juridico pelitico. El reconocimiento, el
respeto v la proteccién de dichos derechos es condicién indispensable
del orden social —tanto nacional como internacional— justo y pacifico.

— EI criterio de legitimacion y valoracion del orden peolitico. La de-
mocracia, en cuanto criterio supremo de legitimacion politica, culmina
en el «Estado de derecho», el cual implica, entre otras exigencias, el re-

conocimiento, la promocion, la garantia y defensa de los derechos fun-

damentales de la persona humana *',

258 Cfr, Josg Castin TosERas: Los derechos del hombre, 28 ed., Ed. Reus, Ma-
drid, 1976, pp. 14 v 24; AwtoNic-EnrIQUE PErrz Lufo: «Delimitacién conceptual de
los derechos humanoss, en el vol. col. «Los derechos humanoss (Significacion, esta-
tuto juridico y sistema), Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Salamanca,
1979, pp. 23, 24, 29 y 30. :

259 Cfr, JosE CasTAN ToOBERAS: op. cit., pp. 22 v ss.; ANToN10-ENRIQUE PEREZ LUNO!
Delimitacion conceptual.., cit, pp. 26 ¥ ss.

Véase Epuarpo Garcia pE ENTERRIA ¥y TomAs-RamdéN Ferwinvez: Curso de Derecho
Adminisirativo, vol. II, Ed. Civitas, Madrid, 1977, pp. 34 y ss.

%0 Cfr. MICHEL VIRALLY: op. cit, p. 63; Vrirrorio FrosiNi: op. cit, p. 272. Sig-
nificativo a este respecto es el titulo de la obra de ANTowio EsTEsaAN DRakE: El de-
recho piblico subjetivo como instrumentacion técnica de las libertades piublicas y
el provlema de la legitimacidn procesal, EBd. Civitas, Madrid, 1981.

261 Cfr, GusTav RADBRUCH : Filosofia del derecho, trad, esp., 3.* ed., Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1952, pp. 237 v ss., en especial p. 244, HemuTr COING:
Fundamentos de Filosofia del derecho, trad, esp. de Juan MawveL Maurli, Ed. Ariel,
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— El fin del poder politico —de la actividad politica tanto nacicnal
como internacional- gque, en relacion con los derechos fundamentales
de la persona humana, dehe reconocerlos, respetarlos, crear las condi-
ciones que hagan posible su efectivo goce v ejercicio, removiendo cuan-
tos obstaculos se opongan a ello, y protegerlos.

— Un limite al ejercicio del poder, y el fundamento de la resisten-
cia, pasiva y activa, frente al poder tirdnico y la opresidn **®

2°) En el dmbito especificamente juridico los derechos fundamen-
tales de la persona humana operan como:

— Criterio de legitimacion y fin del derecho 22,

— Instrumento para la conerecion, el ejercicio y la proteccién de los
derechos humanos, pablicos y privados.

. — Criterio guia o directriz —de significacién ético-material— que
inspira la legislacién, asi como el proceso hermenéutico de la interpre-
tacion e integracion del orden juridico, con especial referencia al orde-
namiento constitucional 2%, '

— Instancia critica y factor que impulsa el proceso del perfecciona-
miento ético del derecho positivo 2.

3. Notas para una fundamentacion de la idea de derecho subjetive
desde los supuestos de ln Filosofia juridica tradicional

La referencia a la significacion y a las funciones ético-juridicas y
politicas del derecho subjetivo nos lleva a plantearnos el problema de
la fundamentacién ontoldgica v ética del mismo.

En la fundamentacién del derecho subjetivo hay que distinguir dos
planos o niveles:

En un primer plano —inmediato ¢ préximo— el fundamento del de-

Barcelona, 1981, pp. 219 y ss.; Luis Leeaz v TacavBra: Filosofie del derecho, edie. cit.,
pp. 656 y ss.; ELias Diaz: Estado de derecho y socledad democrdtica, 22 ed., Ed. Cua-
dernos para el Didlogo, «Edicusas, Madrid, 1966, pp. 25 y ss.; ANTONIO-ENRIQUE Pi-
REz LuNo: «Estado de derecho y derschos fundamentales», en el vol. Los derechos
humanos, cit., pp. 153 y ss.

. 262 Fstas funciones aparecen expresamente reconocidas en multifud de textos
constitucionales, de declaraciones, pactos, convenciones y otros textos Juridicos de
cardcter internacional, asi como en diferentes documentos de doctrina social de l1a
Iglesia Catdlica.

263 Cfr. ViTrorro FrosiNi: op. cit, pp. 272 y 274,
284 Cfr, FrIEDRICEX MULLER: Juristiche Methodik, 2. Aufl. Duncker & Humblot,

Berlin, 1976; Juristische Methodik und polifisches System, 1976.

25 Cfr. Vitrorio FrRosiNi; op. cit., pp. 269, 273 y 274,
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recho subjetivo radica en el derecho positive, en cuanto norma objetiva
de conducta: el derecho subjetivo es una creacidén del ordenamiento ju-
ridico positivo %,

En un plano mas profundo, metafisico, el derecho subjetivo encuen-
tra su fundamentacion Gltima, ontolégica y ética, en la idea de justi-
cia® y en los valores fundamentales de la persona humana.

A) Justicia, seguridad juridica y derecho subjetivo

A nuestro modo de ver el fundamento ontolégico del derecho subjeti-
vo reside en la justicia, con lo cual la idea de derecho subjetive —depu-
rada de las adherencias y excesos en gue incurrieron, tanto en el plano
tedrico como en el practico, algunas de sus formulaciones individualis-
tas— se configura como una categoria perfectamente compatible con
los principios y supuestos fundamentales de la Filosofia juridica tradi-
cional, y directamente asimilable por la misma. «Admitir la existencia
de derechos subjetivos —advierie Dabin— no es tomar partido por una
doctrina individualista, y menos atn legitimar un ejercicio excesivo,
abusivo, anti-social, del derecho subjetivas *%,

Veamos de qué modo la justicia se constituye en fundamento onto-
logico del derecho subjetivo.

JQué es la justicia? «Tustitia —sentencia Ulpiano— est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi» *®. «La justicia— dice
Santo Toméas— es el modo de conducta (habitus) segin el cual un hom-
bre, movido por una voluntad constante e inalterable, da a cada cual su
derecho» . La justicia tiene pues por objeto el «derechor (dikaion, jus);
lo que corresponde a cada uno como «suyos (como su «derechoz). El de-
recho es pues algo anterior al acto de justicia: el derecho es el objeto
de la justicia» ™.,

La justicia asi concebida se diferencia de otras virtudes, que cons-

266 Cfr, Jmaw Danrn: op. cit., pp. 61 ¥ ss.; Josgt M2 Roorfeurz PaNIAGUA: op. ¢it.,
pp. 63 y ss.

267 Dapiw indica que si wen relacién con la norma jurfdica o regla de derecho (te-
nemos) el derecho subjetivo juridicon, «en relacidn con la norma moral de la jus-
ticia, se tendrd el derecho subjetivo moraly, op. cit., p. 61. Cfr. pp. 61 y ss,

%8 Op. cit, p. 67. Cfr. pp. 9 y s5., 65 ¥ 58,

269 Digesto, 1,1,10, princ,

7t 8, Th. II-IL. q. 58. a. 1.

N rbid. IL-I1. q. 57. a. 1. Cfr. JosEr PIEPER: «Uber die Gerechtigkeits, en el vol.
Justicia y fortaleza, trad. esp. de MawUEL GArRIDe, Ed, Rialp, Madrid, 1968, p. 17.
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tituyen sus epartes potenciales», por tres notas fundamentales. Dichas
notas son:

— La relacién de débito. Lo caracteristico de la justicia, para el
pensamiento tradicional, es dar a cada uno lo que le es debido como
suye; como su propio derecho (ius). La justicia no excede nunca los li-
mites de lo debido *®: «lo bueno, bajo el concepto de debido, es propio
de la justicia» *™, .

— La igualdad. Los limites de lo debido segGn la justicia vienen
marcados por la idea de igualdad, aritmética, unas veces, y geoméiri-
ca, otras. La justicia exige, en este sentido, tratar lo igual de igual ma-
nera, y lo desigual de modo diferente®". Dante subray6 esta nota o di-
mension de la justicia cuando definié el derecho como <«la proporeion
real y personal existente entre los hombres, gue, si es conservada, con-
serva la sociedad, y si destruida, la destruye» *™,

— La alteridad. La idea de igualdad implica alteridad: ecomo el
nombre de justicia entrafia igualdad —dice Santo Tomas—, es de natu-
raleza de la justicia referirse a otro, porque nada es igual a si mismo,
sino a otro» ., Como la justicia, explica Dabin, «tiene por funcién or-
denar la conducta del hombre en las cosas que son relativas a otro (...),
la justicia —afiade— supone esencialmente la alteridad (alietas)» ™,

Desde estos supuestos indica Pieper que «ser justo significa reconc-
cer al otro en cuanto otro {...). La justicia ensefia —afade— que hay un
otro que no se confunde conmigo, pero que tiene derecho a lo suyo. El
individuo —dice Pieper— es tal en la medida misma en gue confirma al
otro en su alteridad y procura darle lo que le correspondas *.

Por 0ltimo hay que ahadir que la alieridad, como nota constitutiva
de la justicia, implica que ésta necesariamente ha de realizarse me-
diante un comportamiento externo: «la materia de la justicia —recuer-
da Santo Tomas— es la operacidén exteriors **. Quiere ello decir, explica
Pieper, que «el otro no es, propiamente, alcanzadoe ni tocado por el

2 Cfr. JoseEr PIEPER: op. cil, pp. 94 vy 100.

23 5, Th., II-II. q. 79. a. 3.

M Cfr, ARISTOTELES: Etfca a Nicomaco, lib. V, 1129 a y ss.; Evvarno Garcia May-
Nez: Doctrina aristotélica de la justicia, TUniversidad Nacional Autdénoma de Méxi-
co, México, 1973, pp. 75 ¥ 8s.; AnToNiD GémEz RoBLEpo: Medifacidn sobre la justicia,
Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1963, pp. 43 y ss, 56 y ss.

215 De Monarchig, 1ib. II, cap. V, 1.

% 8. Th. I 1I.I1. g. 58, a. 2.

21 Teoria general del derecho, trad. esp. de Frawcisco Javier Osser, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 337. Cfr. Joser PIEPER: op. cit, p. 37.

8 Op. cit, p. 39,
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temple subjetivo de mi &Animo, por lo que yo opine, piense, sienta ¢ quie-
ra, sino por lo que haga, Sélo por la accién exterior —dice Pieper— se
le restituye, en rigor, (al otro) lo que es suyo y le correspondes @,

Caracterizada asi la justicia tenemos ya los supuestos necesarios
para explicar la fundamentacion del derecho subjetivo. Este encuentra,
como hemos indicado, su fundamento ontoldégico en la justicia y en la
seguridad juridica, la cual, como vamos a ver, no es un valor distinto
de la justicia, sino un elemento o dimensién constitutiva de la misma.

a) La referencia de la justicia a lo «debido» a otro como ¢suyo», y
la idea de «alteridad», esto es, el hecho de que la justicia sélo sea efec-
tiva y se realice cuando en virtud de una accion exterior se le atribuye
a cada uno lo que le corresponde como suyo {su <ius»), nos ofrecen los
primeros supuestos para la fundamentacion del derecho subjetive.

De la referencia de la justicia a lo «debido» a «otro» se deduce, vie-
ne a decirnos Dabin, «la exigibilidad de la deuda de justicia .Puesto que
(la justicia) —explica Dabin— tiene por objeto el derecho ajeno, y (...)
este derecho ajeno es propio de su titular, este ultimo tiene derecho a
exigir su respeto, y si es preciso por la Fuerzas . La admision de la
exigibilidad de la deuda de justicia pone al descubierto el fundamento
ético del derecho subjetive. En este sentido indica Dabin, desde el su-
puesto de la exigibilidad de la deuda de justicia: «... de iguwal modo, ¥
por su naturaleza, la regla juridica estd dotada de exigibilidad y fun-
ciona por la via de la coaccidn: aquello que estd requerido por el bien
pablico o decidido de acuerdo con éste, pide que sea ejecutado, de
modo voluntario o por la fuerzas **,

A la vista de cuanto antecede tenemos que la idea de derecho subje-
tivo, asi comeo la coercibilidad, como elemento natural —no esencial—
del derecho, encuentran su fundamentacién ontolégica en la «relacién
de débito» y en la «alteridad», en cuanto notas esenciales, constitutivas,
de la justicia. : _

b} Una significacion especial tiene en la fundamentacién del dere-
cho subjetive el valor de la seguridad juridica, en cuanto parte inte-
grante o dimension constitutiva de la justicia.

Como es sabido, la significacion y las relaciones existentes entre la

21 §. Th. II-IL. g. 58. a. 10 y 11.

280 Op. cit., pp. 54 v 55. Cfr. las pp. 53 y ss.
8l Op. cit, p. 382,

3 Ibid., pp. 382 v 383,
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justicia y la seguridad juridica, en cuanto fines del derecho, son un
tema controvertido, cuya problematijca atGn permanece abierta®®,

A nuestro modo de ver las relaciones existentes entre justicia v se-
guridad peodrian resumirse en los siguientes términos:

— La seguridad es un valor independiente de la justicia: es eviden-
te que pueden existir relaciones o situaciones seguras pero injustas, La
seguridad puede existir pues sin la justicia.

— Mas problematico parece que la justicia pueda existir -sin la se-
guridad. En nuesira opinién, la justicia no constituye un valor indepen-
diente, totalmente diferenciado, de la seguridad. No cabe imaginar
—por contradictoria— una relacidn o una situacidén justa pero insegura,
pues la inseguridad —al constituir la seguridad una exigencia primaria
y constante de la naturaleza humana— contiene siempre, en mayor o
en menor medida, una dosis de -injusticia.

— Desde estos supuestos .la seguridad se configura como un ingre-
diente o momento necesaric del proceso de realizacion de la justicia:
como una dimension constitutiva de la misma. De este modo la seguri-
dad constituye un valor asumido y trascendido por la justicia. De ahi
resulta que si la seguridad puede existir sin la justicia, ésta es impen-
sable sin aquélla. La seguridad constituye pues una parte necesaria,
esencial, del contenido de la justicia.

La seguridad, en cuanto dimensién constitutiva de la justicia, exige
que la atribucidén que ésta hace a cada uno de su ius, de su derecho, de
lo que le corresponde como suyo, sea una atribucién segura, en un do-
ble plano, tedrico y practico. .

En un plano tedrico, la seguridad exige cerfeza en la determinacion
o concrecidén de lo que corresponde a cada uno como suyo, como su de-
recho (ius),

En un planoe prictico, la seguridad exige certeza respecto de la atri-
bucién efectiva a cada uno de lo que le ha correspondide como suyo.
Quiere ello decir que el valor de la seguridad juridica no se realiza, en
este orden de cosas, con la mera determinacion cierta de lo que cons-
tituye el derecho (jus) de cada uno, sino que, en un momento posterior,

283 Sobre el tema puede verse: LE Fur, DELoS, RaberucH, CarwLYLE: Los fines del
derecho (Bien comun, justicia, seguridad), trad. esp. de Dawirr Kurr BrENa, 4.° ed.,
Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, México, 1967; Gustav RapBRUCH : Filoso-
Ha del derecho, ¢it., pp. 95 y ss; HeEINrRICH, HENKEL: Introduccion a lo Filosofia del
derecho (Fundamentos del Derecho), trad. esp. de Enrique GiMperRNaT ORDEIG, Tau-
rus Ed.,, Madrid, 1968, pp. 489 v ss,, 493 y ss., B4 vy 53. Y en especial pp. 553 y ss.;
RAFAEL PRECIARO HERNANWDEZ: Lecciones de Filosofin del Derecho, T+ ed.,, Ed. Jus,
Meéxico, 1973, pp. 217 v ss.,, 233 ¥y ss.
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exige que, voluntaria o coactivamente, se atribuya de un modo real,
efectivo, 2 cada uno lo que le corresponde como «suyo». Esto significa
que las exigencias de la seguridad juridica no se satisfacen pues con el
mero conocimiento, por parte del sujeto de derecho, de lo que le corres-
ponde como ¢suyoy, sino que requiere también que éste tenga la certeza
de que lo que es «suyo» —de que lo que constituye su <«iuss— le sera
atribuido de modo efective, voluntaria o coactivamente, por quien re-
sulte obligado a ello. Y esa certeza implica, en el sujeto de derecho, no
s0lo la facultad de exigir lo que le es debido, sinc también la posibilidad
de poner en marcha el aparato coactivo del derecho para gque, de modo
efectiva, se le atribuya lo suyo.

De ahi resulta que la justicia —que como hemos indicade implica la
seguridad, como un contenido esencial, constitutivo, de la misma— exi-
ge, como corolario necesario de la atribucién de lo que a cada uno le
corresponde como suyo, el reconocimiento, 1a atribucién y la proteccion
de cuantas facultades sean necesarias para que el sujeto de derecho
pueda:

— exigir la atribucién de lo que le corresponda como <suyo»;

— conservar, gozar y disponer de lo «suyo»;

— defender la posesion, goce y disfrute de lo «suyor frente a cual-
quier pretensién o ataque contrarios a la justicia; defensa que no ex-
cluye, en determinados supuestos, el recurso a la fuerza fisica.

No oira cosa gue ese complejo de facultades exigidas por la justicia
es lo que se viene denominando derecho subjetivo; categoria ésta que
puede ser plenamente asumida, sin ningtn género de tensiones, violen-
cias, ni fisuras, en sus supuestos, por la Filosofia juridica de signo tra-
dicional. Asi aparece, por ejemplo, en el pensamiento de uno de los
grandes renovadores de la doctrina escolastica del Derecho natural:
el P, Viktor Cathrein. Cathrein, al estudiar el concepto de Derecho, ad-
. mite, sin violentar su sistema, como una acepcion del mismo, la-idea de
derecho en sentido subjetivo, entendido como la «facultad de poseer o
exigir algo como suyo vy disponer de ello para su propia utilidad, con
exclusién de los demés» ®** ™+, En nuestros dias, desde los supuestos,
igualmente, de la Filosofia juridica tradicional, Preciade Hernandez ha
incorporado la idea de derecho subjetivo a su sistema filosdfico-juridico,
caracterizandolo como concepto fundamental del pensamiento juridico,

283 bls Rechi, Naturrecht und posifives Recht. Eine kritische Untersuchung der
Grundbegriffe der Rechtsordnung. (Reproduccién fotomecdnica de la ed. de Freiburg
in Breisgau, 1909.) Wissenschitliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1964, pp. 70 y ss.
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y definiéndolo como «el poder, pretensién, facultad o autorizacién que
conforme a la norma juridica tiene un sujeto, frente a otro u otros su-
jetos, ya sea para desarrollar su propia actividad o determinar la de
aquelloss **, Otro tanto sucede en el pensamiento del profesor Antonio
Truyol y Serra **, ‘

B) La dignidad y le libertad como valores fundamentales
de la persona humana y el dereche subjetivo

La justicia hace referencia al «ius», a lo ¢suyo». Pero ;qué es lo
«suyo»? ;Coémo se determina?

Lo «suyor no tiene una significacién meramente formal, sino mate-
rial, cuya determinacién sélo puede llevarse a cabo en funcidn de la na-
turaleza humana. «Al Derecho natural (...) venimos a parar inevitable-
mente —advierte Goémez Robledo— cuando quiera que nos esforzamos
por llenar de un contenido material la nocién formal de justicia» 2%,

El «us», lo «<suyo», es, en cada momento, lo exigido por la naturaleza
humana, en funcién de su dignidad, en orden a su plena realizacion on-
tologica: «dar a cada uno lo suyo —escribe el profesor Lufio Pefia—
eguivale (...) a reconocerle aquello que estd ordenado al bien inmedia-
to de su naturaleza individual para el cumplimiento del fin socials ™7,
Lo «suyo» es asi lo «justo», lo ajustado, lo exigido por la naturaleza hu-
mana, en tensiéon hacia su plenitud ontoldgica.

El fundamento y criterio de lo «suyo», de lo debido a cada persona

4 Jhid, p. 128.

285 Bl profesor TruyoL explica que junto al empleo de «la palabra derecho en
sentido objetivo (...), otras veces, en cambio, la misma palabra se utiliza en seniido
subjelivo, y entonces designa una facultad, un poder moral del hombre para un de-
terminado comportamiento. Asi, cuando se dice gque alguien ‘tiene derecho a
una cosa’ (... Y afiade:) Lo mismo que el derecho objetivo, el derecho subjetivo y
el deber juridico pueden ser positivos o naturgles, seglin deriven de un reconecci-
miento de los hombres o de cualidades inherentes a la persona humana como tals.
Fundamentos de Derecho natural, F. Seix Editor, Barcelona, 1954, pp. 3 y 8. Cir. las
pp. T ¥y ss. Mis adelante agrega TrRuyol, en relacién con los derechos subjetivos
natursles: «Las exigencias de esta naturaleza (humana, cualificada por las notas de
racionalidad y sociabilidad) dardn lugar a un conjunto de principios de convivencia
(derecho natural en sentido objetivo) ¥ a una serie de atribuciones inherentes a la
persona humans (derecho natural en sentido subjetivo), anteriores, unos y otras, a
toda determinacién positiva.» Ibid., p. 21.

28 Op. cit., p. 180.
287 Derecho natural, 2.* ed., Ed La Hormiga de Oro, Barcelona, 1850, p. 153,
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comga propio, en orden a la adquisicidn de su plenitud ontolégica, radica
en los valores supremos de su dignidad y su libertad.

En virtud de su dignidad e! hombre se configura como un «fin-en-sis,
qgue ha de realizarse libremente y que no puede ser reducido a la con-
dicidon de medio para fines ajenos. Solo las cosas pueden ser medios; el
hombre, en funcién de su dignidad, sélo puede ser un fin en si mismo.
En este sentido ha podido escribir Pieper: «5i es cierto que hay algo
que le corresponda al hombre sin paliativo de ninglin género, que el
hombre posee irrevocablemente un suum, un 'derecho’ que pueda defen-
der conira cualqguiera ¥ que a todos obliga al menos a no lesionarlo, ello
es porque el hombre es ‘persona’, vale decir, un ser espiritual, que es
un todo en si, que existe para si y por sl y en vista de su propia per-
feccidny ¥,

En la dlgmdad del hombre, ha subrayado Flueklger reside la raiz
de sus derechos®, dignidad que encuentra su Gltima fundamentacion
en la filiacidon divina. «Por la creacién —dird Santo Tomas— empieza
primeramente el ser creado a tener algo suyor **. Y glosando a Santo
Tomas dird Pieper: «... 8i el hombre tiene derechos irrevocables, es por-
que ha sido ereado como persona por una disposicion divina, esto es,
por una disposicidn que se encuentra fuera del alcance de toda discu-
sion humana. 5i hay algo, en ultima instancia, que pertenezca irrevoca-
blemente al hombre, es porque éste es creatura (...} el derecho humano
es intangible —concluye diciendo— porgue el hombre es una criatura
de Dioss %1, _

La dignidad y la libertad del hombre —como corolario de aquélla—
constituyen la Gltima respuesta al problema de la fundamentacién de
los derechos del hombre ¥, por lo que agui nos interesa, al problema de
la fundamentacién del derecho subjetivo. El hecho radical de que el
hombre sea un fin en si —no un medio—, gue ha de desenvolverse y
realizarse libremente para alcanzar su plenitud ontolégica, constituye
el fundamento ontolégico ultimo de los derechos naturales y de la idea
de derecho subjetivo —categoria directamente enraizada en el Derecho
natural—, como medio para su concrecidn, su efectivo goce y ejercicio,
v su defensa y proteccion.

288 Op. cit, p. 28, Cir. las pp. 20 a 32.

280 Cfr. FeLix FLUCKIGER: Geschicle deés Naturrechies, t. I, Evangelischer Verlag,
Zollikon-ZUrich, 1954, p. 330.

2% Symma contra gentes, II, 28.

%1 Op. cit, pp. 31 ¥ 32.°
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En este sentido —y por lo que se refiere a la dignidad de la persona
humana, en relacién con el problema que nos ocupa— ha escrito Fede-
rico de Castro: «Existen derechos subjetivos por imperativo del Derecho
natural. Se puede afirmar, comeo dijera Santo Tomas de la propiedad
—simbolizando en ella todos los derechos subjetivos—, que los derechos
subjetivos se derivan del Derecho natural por un cuasi silogismo, “per
respectum et opportunitatem’. A la persona, en reconocimiento de su va-
lor de ser de fines, hay que dejarle un aAmbito de libre actuacién, una
'potestas procurandi et dispensandi’. No puede ser rebajada y reducida
a la condicion de simple medio ni siquiera de la comunidad. El recono-
cimiento efectivo de su valor por el derecho positivo —sin necesidad de
enumeracion pedante en tablas ¢ declaraciones— es requisito de la legi-
timidad del mismo ordenamiento juridicos ¥,

A proposito de la libertad —en cuanto valor fundamental de la per-
sona humana— en relacién con el derecho subjetive, escribe Helmut
Coing: «La esencia de la dignidad perscnal se encuentra (...) en su
autonomia moral {...). En el orden juridico —ahade Coing— se realiza
la dignidad humana cuando el derecho asegura a los hombres una esfe-
ra en la gue puedan obrar como seres independientes y auforresponsa-
bles moralmente, una esfera en la cual el hombre no esté sometido a la
decision del poder de otros hombres ni convertido en mero instrumento
al servicio de los fines de la comunidad, sino que es un hombre libre y
responsable. Por ello es la liberfad el bien supremo que la justicia juri-
dica puede entregar al hombres» *. Y sefiala Coing, en otro lugar: <El
reconocimiento de la esfera de la libertad (autonomia) fundamenta el
derecho subjetivo. Los derechos subjetivos son expresion de la protec-
¢ién juridica de que disfruta la autonomia de la personalidad: el indi-
viduo titular de ellos puede utilizarlos y disponer de ellos como quiera.
Esto le posibilita una vida personal bajo la proteccién del derechos ™.

Y concluye Coing, subrayando la conexion existente entre los dere
chos naturales o derechos del hombre y los derechos subjetivos: <El nu-
cleo del iusnaturalismo moderno son los derechos del hombre. Estos se
basan en la exigencia moral de respetar la dignidad del hombre como
persona moral {...). El derecho al respeto que resulta para la comuni-

3R Op. cit., p. 639. Cfr. HELMmur CoIng: op. cif., p. 147; MICHEL VIRALLY: Op. Cif,
p. 63; ANTONro-ENRIQUE PEREZ Luto: Louis Lachence y la fundaomentacidn..., cit.,
pPD. 242, 243 y 247,

3 Op, cit., pp. 145 y 146.

204 Ihid., p. 147,
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dad juridica y su orden constituye el derecho general de la personalidad
y es el fundamento de la necesidad de reconocer derechos subjetivos en
generaly ™5,

Avserto MonToro BALLESTEROS

305 Ibid,, p. 180.



