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EL DUALISMO EN LA TEORI[A DEL DERE-
CHO Y SU ELIMINACION

1. DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO

q) El error Igico de la doctrina del derecho natural

La teor{a general del derecho, tal como ha sido des-
arrollada por la ciencia juridica positivista del siglo xix,
est caracterizada por un dualismo que afecta al sistema
en su conjunto y en cada una de sus partes. Es una he-
rencia de la doctrina del derecho natural a la cual ha
sucedido esta teoria general.

La doctrina del derecho natural tiene por funda-
mento el dualismo del derecho natural y del derecho
positivo. Con la ayuda de este dualismo cree poder re
solver €l problema eterno de la justicia absoluta y dar
una respuesta definitiva al problema del bien y del mal
en las mutuas relaciones de los hombres. Ademds, juzga
posible distinguir los actos de conducta humana que
son conformes a la naturaleza y los que no lo son, ya
que los primeros estin de alguna manera prescritos por
la naturaleza v los segundos ﬁ«o??@ou por ella. Las re-
glas mmrmmﬁnm a la conducta de los hombres podrian asi
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TDicha teora sipone quz los m.wmwwm.\.wmom naturales
fin v que £n su conjuno son dererminados poy
Ada

tienen un

causas {inales. Este punto de visia teleol &ﬁao implica |
idea de que la naturalesa estd dotada de inieligencia y
de voluntad. gue e un orden esiablecido por un se
sobrehumane. per ur auteridad a la cual el hombre
debe obedicrcia. En owros terminos. la naiuraleza en ge.
neral v el hombre en particular serfan una creacidn de
Dios. una munifestacion de su voluntad justa y todopo.
derosa.

mas primitivo de la civilizacidn esy
naturaleza reviste la forma del ani

thm:i:ommﬁmﬁm?m_omNammnﬁ:&o&m nmaa
s¢ encuentran en cllos o detrds de 15% v se comportan
cnn respecto a los hombres de la misma manera que log
hombres entre si. EL apnimismo resulta asi una interpre.
tacion social de la naturaleza, concebida _como un ele

5!}‘&!&25 - e B AL s ot g,
menio del grupa social. Mis uw? los espiritus ubicados
en el interior mm las cosas o detrds de elias son conside
rados como seres muv poderosos, capaces de dafiar al

hombre tanto como de protegerlo. También deben ser

i Hemoas desarrollado esta idea en un articulo titulado “The

Naturallaw U.o,nrz,mm before the Tribunal of Saence”, aparecida en
4
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mmqm} o divino, sl ez que ha de ser etor table, cor
{H8 23 .4e sev etemo e inmutable, con-

z.wluman. im mm .\Tnmﬁr »Ua
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sitivn, :\Bwawmm y variable, crea-
Imente, solo la Emoﬁmﬁ de un
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derecho natural establecido wos E voluntad de Dios per-
mite afirmar que I»s derechos subjetivos son innatos al
hombre v mcm tienen un cardcter sagrado, con la conse-
Emmnﬁrrm ,W ,“ derecho positivo no podria otorgarlos
ni arredatarios al homkbre, sing
E mirmion I hombre, sino solamente protegerlos 'y

.sﬂmﬁ. maixs ders"ho natural tiene pues un
aricter relizinse mds o menns acenwado !, pero la ma-
yor parie de sus partidarios. v especialmente los mds
mBSmﬁww buscan distinguir el derecho natural del de-
recho c:ﬁt,o m. undar su teoria sobre I naturaleza, tal
como €5 interpretada por la razén humana. Pretenden
deducir ,w wﬁw fio natural de 13 razén humana y dar asi
asu teoria un cardcre mmz,wzonm:ﬂm.

,mM L2 contemplam sde ur punto de vista cientifi-
€0, la orimers eEm que pademos {ormular contra Hm
doctrin del derecho natural ey que no hace la_distin.
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15 clendius del derechoy v la moral deserj.

nen, hemos vists que las leves nagy,
ipie de2 o :.mmrw,:(w en 1anio que lag

3

leves nurmadvas recurren al de mmputacidn, Comn oh.

1

jeto del conocimiento cienutico. la naturaleza es yp
sistema de bechos higados los unos a los otros por rela.
ciones de causa a efecto. independientes de toda voluntag
Fumana » sebrehumana. El derecho + la moral, por g
contrario, sotr sistemnas de normas creadas por una volup.
tad humana o sobrebumana y que establecen relacioneg
fundadas sobre el prinripio de imputacién entre las con.
ductas humanas que regulan,

Pz naturaleza es. pues, lo que es: el rﬁmxmo y la
moral, lu_que debe ser. Al identificar las leves natura.
fes con las reglas de derecho y al E.Qn:aﬁ que el orden
de la naturalesa es un orden social jusio o que contiene
dichu orden. la dowrina del derecho natural, a la ma.
perg del animisinn prumiuve. considera que la naturaleza
frma parte am fa sociedad.

Como ya lo mxw%m.:doﬁ mas arriba? una norma cons.

tituve un valor: un juicio que mon«:mg mca un vmnro

¢» v no es conforme a una norma, es un juicio de valor,
Ewe E:B es esencialmente diferente de un juicio de
reaidad stla norma con la cual se relaciona no ha mao
creada por un acio que se desenvuelve en el espacio-y
en el tiempo, sino que ha sido sclamente supuesta por.
el autor del julvio E! valor no es inherente al objeto
jurgado sino que le es atribuido por una norma. Ese va-
lor representa la relacidn entre el objeto y la norma. El
andlisis de un objeto o de una conducta humana no per-
mite descubrir el valor, puesto que este o es inmanente
a ia readidad natural v ono puede ser deducido de ella

1 Ler ryg 1

DERETY D NAT Rl v REZHO POSITIVO

n:mmme un fe .m se di en la realidad natural, de ello

00 rest.lea que deba existir o no. Del wm%o de que los
wmnum qincn, se coman 1 los pequenos no es posible de-
Jucir que st conducta es buena o mala. Ningun razona-
miento légico permite pasar de lo que es a No que debe

cer, de 1a wmm:& natural al valor moral o _E:wno.

Solamente en la voluntad divina lo que debe ser
coincide €0l lo gue es vy solo en ella el dualismo légico
de la realidad v amw valor se encuentra eliminado; pero
esto supone colocarse en un punto de vista metafisico e
iracional. Si consideramos que la justicia de Dios es in-
manente a la realidad. es preciso admitir que esta rea-
lidad es la manifestaciin de la voluntad justa de Dios.

Hemos vistc que los valores constituidos por normas
simplemente supuestas por el autor de un juicio tienen
un cardcter EEQ?? puesto que estin {undadas, en un
glimo andlisis: sobre el desco o el temor. La doctrina
@ derecho natural peetende que las normas que regu-

an la conducta am los hombres pueden ser halladas ana-
izmo a realidad natural, dads que serian creadas con-
juntamente por la nawuraleza y la voluntad de Dios.
Serfan, pues, normas positivas. Pero no es posible de
ninguna manera probar la existencia del acto por el cual
han sido creadas. En realidad, las normas que la doctri-
na del derecho natural comsidera “puestas” por la vo-
luntad divina, son  Unicamente normas supuestas por
aquellos que afirman su validez. Los valores que ellos
declaran objetivos y absolutes son solamente subjetivos
y relativos.

by Las contradicc varsde Ly doctviney del devecho natural

Segun la duc
cama del dere. r

los hombroi~- un Jmluﬁ,v. iowor:m-
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na. Do aqui resul

ural. Pero si es70 fuera exacto, Y stose gy,

; ( rina del aﬁmmg
riatural, las reglas del derecho natural analizandg I
272 (algupos autores consideran a este derech,

e “ismoj . el derecho positive g
riz verdaderamente superfiue. La elaboracion del dep,
cho positivo seria por tanto una actividad ridicula, cop,
parable a una iluminacion artificial en pleno sol,

En rigor de verdad, ninguno de los partidarios de }y
doctrina del derecho natural ha tenido la audacia ¢,
arribar a esta conclusién, Por e! contrario, todos insiste
sobre la necesidad absoluta de un derecho positivo. Pap
estos autores la tarea mas importante de la doctrina de|
derecho natural consiste en demostrar que es indispen.
sable que hava un derechs positivo y. en consecuenciy
un Estado encargado de establecerlo. Puestos en esta ta
rea, la mayor parte de los tedricos del derecho natur
incurren en una contradiccién caracteristica. 8i la na
turaleza humana es la fuente del derecho natural, debep
admitir que el hombre es fundamentalmente bueno. pero
para justificar la necesidad de un orden coactivo b~
la forma del derecho positivo, deben invocar la perver
sidad del hombre. De este modo, nio deducen el derecho
natural de la naturaleza humapa tal como es, sino de ha
naturaleza humana tal como deberia ser o tal como seria
si correspondiera al derecho aarurall En lugar de dedu
cir el derecho natural de la verdadera naturaleza del
hombre; deducen una naturaleza ideal del hombre de
un derecho natural cuya existencia suponen.

Si el derecho positivo extrae su validezr de su co

iy

rrespondencia con el derecho naturall toda norma legis

-t

v .
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DERECHD NATURAL i DERECHO POSITIVO
jriva o covsuetudinaria contraria al derecho natural
deberfa ser considerada nula e inexistente, Esia es la
consecuensit iteviab.e de uri renrfz que hace del dere-
cho positve un sistema de normas subordinado al de.
recho natural. Podemos juszar de la sinceridad de los
rericos del derecho natural examinando en qué medida
admiten €313 consecuencia. pero muy pocos de entre ellos
pueden pasar tal prueba. Diches autores intentan a me-
gudo saliv de apuros probando, segin los métodos es-
pecificos de ia doctrina del derecho natural, que un
conflicto entre el derecho positivo v el derecho natural

e pgsva--

es imposible !, o si admiten la_posibilidad de tal conflic.

to, éste se preseniaria sclamente en aquellos casos_ex-
cépcionales que muy poco podrian afectar la validez del
%mmnwo positivo 2. Para eliminar pricticamente Mwwwm._i
bilidad de una anulacién del derecho positivo por el

derecho natural en caso de conflicto entre estos dos de-

rechos, se ha argumentado que se trata necesariamente

de un conflicto de opiniones sobre el contenido del de-

recho natural en un caso particular, conflicto en que se

oponen el 6rgano estatal que crea o aplica el derecho

positivo y el sujeto sometido a este derecho. Segin esto

el sujeto no puede resolver el conflicto. Unicamente el

érgano estatal es competente para decidirlo, de tal modo

que su opinién prevalece cuande un sujeto considera

una norma juridica positiva como contraria al derecho

natural 3.

Otro medio de asimilar el derecho positivo al dere-
cho natural consiste en definir la justicia diciendo, como
lo hacen Ia mayor parte de los partidarios del derecho

! Hosses. De Cive cap. XIV. pr. 10,

2 PUFENDORT. 0p, cit . 1. VIIL cap. | seccidn 2.

3 Prrennogr op. cit. lib, VI cap. 1, seccién 3; libro VII,
@p. 4 seccicr 7
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natural, que la misma consiste en dar a cada uno |,
debido. Como esta definicién no indica qué es lo debigq
a cada uno, el reenvio al derecho positivo es inevitable,
En otras palabras, significa que la justicia del derechqy
natural exige dar a cada uno lo que le es debidg”
segtin el derecho positivo.

Por ultimo, todos los representantes notables de
doctrina del derecho natural declaran que éste no reco.
noce el derecho de resistir a la autoridad, o solo lo ag.
mite de una manera muy restringida. As{ un noummmmw
posible entre el derecho positivo y el derecho natural ng
podria tener efectos peligrosos para las autoridades es
tablecidas. Cuando se admite un derecho de resistencia,
queda reducido, ya sea a una simple resistencia pasiva
(es decir a la desobediencia seguida de sumisién a I
sancién estatuida por el derecho positivo), ya a la resis
tencia contra un uso ilegal de la fuerza segiin el derecho
positivo. o bien el derecho de resistencia se limita a log
cascs muy graves o a la resistencia individual con ex.
clusién de toda resistencia organizada .

Si procedemos a un andlisis critico de las obras cl4
sicas de la doctrina del derecho natural, comprobaremos
que la idea de un derecho natural superior al derecho po.

T i ot e e o A s

P

¥
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sitivo no tiene por finalidad debilitar la autoridad de!

derecho positivo, como podria creerse de primera inten-
cién, sino el de reforzarla. La doctrina tiene en su con-
junto un cardcter conservador muy acentuado. Sin duda,
ha tenido ciertas tendencias reformadoras, como es posi-
ble comprobarlo sobre todo en el dominio del derecho
internacional, pero con respecto al derecho nacional no.

I PurFENPORF. op. cit., lib. VIL. cap. 8. secciones 4 y 5: Eaa-
NUEL KaNT. Die Metaphvsik der Sitten. Gesammelte Schriften heraus-
gegeben von der Preussischen Akademie der Wissenschaften, vol, VI,
pag. 320,

N

DERECHO NATURIL ¥ DERECHO POSITIVO

pa tenido 1a importancia que se le ha querido atribuir.
Mds aun, alli donde se preconiza una adaptacion del de-
recho positivo al derecho natural, se la presenta solumente
como un postulado dirigido al legislador, Yy no como un
efecto automitico del derecho natural. Se parte, pues, de
la idea de que el derecho positivo permanece en vigor
rantc tiempo como tarde el legislador en xam.wzmzo. al
Jerecho natural. Notemos, sin embargo, que ciertos par-

idarios del derecho natural se han opuesto a toda reforma
_nmimné 1

¢) Los resultados contradictorios de la doctring del
derecho natural

La afirmacién de que una conducta humana es na-
tural, es decir, conforme a la naturaleza o prescrita por
ella, es, en Gltimo andlisis, un juicio de valor subjetivo.
De aqu{ se sigue que no hay una doctrina de derecho
natural, sino un gran numero de doctrinas que sostienen
tesis contradictorias. Para una, la democracia es la forma
natural de gobierno 2. Para otra, dicha forma es contraria
a la naturaleza, y solo la autocracia, y mds particular-
mente la monarquia absoluta, es conforme a sus leyes 3,
Locke ha deducido de la naturaleza que el poder del go-

bierno es esencialmente limitado +; Hobbes ha extraido

¢l principio contrario 3,
El principal problema de nuestro tiempo es el de
la. propiedad privada y de la justicia de los sistemas ju-

1 BeNepicTUs WINKLER, Principiorum iuris libri quinque, 1615.

2 JouN Locxe, The Second Treatise on Civil Government, ca-
pitulo VIII,.pr. 98,

3 Roserr FiLMER, Patriarcha, cap. 11, pr. 1.

4 Op. ct, cap. X{, pr. 135.

3 The Elements of Law, publicado por F. Toennies, Cambridge,
1928, pag. 37 y sigs.
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o oen demosirar wfﬂ
sagrado, acordado

cuanto .mcm se.
tacidn dada por

U niel m

toras en comun a wdos Jog

ibres. Es. por lo tanto, particularmente mrwn: de-
mostrar que la propiedad privada, deminio exclusivo de
ule homnbre sobie una wosa. s omforme a la naturaler,
tal vumo elia ha sido creada per Dios. Se ha legado aes
to ror o razonamiente siguiente: creado a la imagen de

w_.,mu.. el hombre era originariamente bueno, pero ha
biendo, conforme 2 la Providencia divina, sucumbido a
pecado, se ha convertido en malo. Las cosas han debido
adapiarse a esta s mf:mm naturaleza después de la caida
v ast se han convertido en M.\,.Em adad .v, ada del hom-

i

"1

Pero no se lLimitan a aflimar que la naturaleza e

tiblece el derecho am propiedad indisidual. sino que
tambien consideran que consagra su inviolabilidad. Ia

distribucidn de los bienes, tal como ha sido efectuada por
el derecho ﬁomm:@, €s justa, puesto mcm es conforme al

derecho naturat v se encuentra fundadis sobre la institw

cidn Mm@nawu«mnnugw de la propiedad privada. Como esta
PoGRoILs wp ot b I wsp 2
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dad €sLADCTI 10T Lo musima naturalens. Bl Estado care-

ceria del puder de ; . que eaistiria inde-
m%%p?mﬂ-srv del derecho positivo, Al gunos llegan
hasta ?.?2&2 que 12 naturaless no establece up derecho
absoluto @ la vida, El derecho PO3iLive podria asi, sin
violar el derecho natural 5% oner al hombre 1a o@.r a-
cion de sacriiicar su vida & Esta ao Pero, al mismo m%u
po, €sLos MF.S declsran que E .m ado no puede en
:?mmm,ﬂ (ire me: cla establec mpuestos sin el con-
sentimiento de ios contribps yentes, v que Ia ﬁﬁéo iacién
§ inden EJ._., i6n vicla una lev abs cm.ma de la mME rale-

% La propiedad tendria asi, on respecto a la nacura-
Eu. un valor mucho ma; grande que el de la vida,

Es comprensibie ;,5 Lna teoria fundada sobre el de.

recho natural sea consideraay come el mds fuerte bas-
. - _‘ RS s

én oﬁr um_mzi contra el co Eri.& Sin embargo el
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primeramente a U_mmwoﬁ esta obra, en rigor de verdad, o

debida a Iz pluma de un tal Morelli, de quien no fa.
bemos gran oosa. Considerada como el evangelio gy
socialismo durante el siglo xviu, Babeeuf, jefe de un mo.
vimiento comunista d :‘wnﬂm la revolucion francesa, I g,
ta frecuentemente. Muchas de sus ideas han sido deg,
rrolladas, mas tarde. por Fourier y otros tedricos comy,
nistas.

La doctrina del derecho natural, al seguir un mé.
todo ldgicamente errdneo, permite justificar los juicg,
de ﬁzow mas contradictorios. Carece, por lo tanto, de Hm,,
terés para quien busca la verdad desde un punto ¢
vista cientifico. Pero si bien dicha doctrina en moq; -
alguno sirve para el avance de la ciencia, puede ser %
gran utilidad en el dominio de la mor:nm. como instry.
mento intelectual para la defensa de ciertos intereses,

En el didlogo Las leyes?, Platén distingue las mep.
tiras permitidas de las queg no lo son. Una mentira ey
permitida si es util al gobernante. Se puede, por ejem.
plo, enseriar que solo el hombre justo es feliz, aunque est
sea contrario a la verdad. §i es una mentira, es muy uti,
ya que garantiza la obediencia al derecho. De la mism
manera, la docirina del derecho natural trastrueca 3
verdad al pretender ser apta para determinar de manen
objetiva lo que es justo, pero sus partidarios pueden con
siderarla como una mentira ul,

2. DERECHO OBJETIVO Y DERECHO St BJETIVO

El positivismo del siglo XX no renuncia enteramen
te a justificar el derecho por valures suprapositivos, sino
que procede de manera indirecta v. por decirlo asi, en

o Libee 1 N e Ty

7

SERECE R AL . Pias HO SUBJETIVO
cubierta. Sus iepresentantes no admiten (1l menos de ma-
nera expresa; que haya por encima del derecho positivo
un derecho que tenga un valor absolutwo, pers dicho va-
jor estd Ewmrmﬁmﬁmmhm conrenids en la misma nocién
del derecho, ral como la cenciben.

Dejemos, sin mBmmww? a un lado este dualismo, de al-
guna manera inmanente y ocults. y estudiemos el dualis-
mo patente y sistemdtico que aparece en la distincién en-
tre derecho objetivo v subjetivo, entre derecho publico
y privado, entre Estado y derecho y otrus muchos pares
de nociones opuestas. Esie dualismo, de {ormas y aplica-
ciones variadas, no tiene por Gnica funcién justificar el
derecho positivo; tiende también a fijarle ciertos limites.
§i la oposicion entre Estado v derecho tiene esencialmen-
te una funcidn justificadora, la distincion entre derecho
objetivo y subjetivo tiene la manifiesta finalidad de limi-
tar el dominio el derecho positivo. En cuanto a la oposi-
cién entre derecho publico y privado, tiene significacio-
nes muy diversas y funciones ideoldgicas variadas.

a) La nocidn de derecho subjetivo

Se ensefia a menudo que el derecho tiene _que_ser_
entendido a la ves en un sentido ohjetivo y en un sentido
subjetivn. pero de esta manera se introduce una contradic-
cién de principio en la base misma de la teoria del de-
recho, ya que en su sentido objetivo ¢! derecho tiene un
cardcter normativo, es un conjunto de normas, un orden,
en tanto que en su sentido subjetivo es un interés o una...
voluntad, es decir, una cosa tan diferente que no €s po-
sible subsumir el derecho objetivo y el derecho subjeti-
Vo @muo un concepio (nico. mua contradiccion subsiste
hasta si se quierc hacer valer una relacién entre el de-
recho objetivo v el derecho subjetivo al afirmar que es-

s,
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Limo 23 1 erés z Drimero, una vo.
Fmaa?}a .dﬁumthmwmcmmwnmwmmyoawwmmw«o.

te iimo @3 un interds protegido por el

2

jeuvo, tanto desde el punto de vista ldgico como crone.
isgico. Los derechos subjetivos nacen primero, en espe.

cial el de propiedad, su prototipo, que es el resultadg
de la apropiwién oniginaria. El derecho objetivo aparece

“W

mis tarde, bajo la forma de un orden estatal que reco— -

noce, garantiza y protege los derechos subj
nacido en forma independiente. Esta concepcion es soste.

nida en especial por los representantes de la escuela’his.
térica, que fue la primera manifestacion del positivismg™
juridico en el iglo x1¢, v que ejercid una influencia con.
siderable en la formacién de las nociones de la teorfa
general del derecho. Dernburg escribe, por &mam\wo” “Los
derechos en el sentido subjetive existian en la” historia
muchn antes de que un orden estatal consciente fuera es.
tablecido. Estaban {fundades sobre [a persona de sus tiw
lares y en el respeto que estos habian sabido obtener e
imponer para ellos mismos y para sus bienes. Es solamen-
te por abstraccidn que se ha pasado poco a poco de la
comprobacion de los derechos subjetivos a la idea de un.
orden juridico, Es, pues, inexacto y contrario a la histo
ria afivmar que los derechos subjetivos serian solamente
emanaciones Jel derecho en el sentido objetivo” &,

U Hriveicn Derasire. Pandekien, 43 ed., 1364, wol. 1, pr. 3%
“Ruchite im subjektven Sinne bestanden geschichtlich schon lan.
pe. che sich eine selbsibewussie staatliche Ordnung aushildete
Sie gritndeten sich in der Personlichkeit der Eizelnen und ia der
Achiung  welche sie fur ithre Person und thre Guter zu erringen
und 7u crzwingen wussten. Erst durch Aistraktion musste man all-

dhiict scha s vehandenen subjekiivon Rechte
. Fs 5t daher eine unge

-

e
Ty

ivos que han

Y DERECH 5 SUBJETIIO

p La nocidn de sujeto de derecho o de persona

La nocién de sujero de derecho o de persona_estd
am@m@gg figadd a Ta qe dereche mmwwmm«,o. En rigor

ge verdad, 1o son otra cosa que dos aspectos de la misma

pocion. El sujeto de derecho, cuvo modelo es el propieta-
rio, € ¢l n?m.&. de un derecho subjetivo. Se lo concibe
como un ser juridico independiente del orden juridico.
Habrfa asi una mﬁmosuzamm juridica que el derecho sub-
jetivo encontraria de alguna manera preexistente en el
individuo o en ertas colectividades. El derecho objeti-
v umml@‘nmmg el derecho establecido por el Estads, podria
solamente reconocer esta personalidad y deberia hacerlo si
quiere ser un verdadero derecho.

La oposicién entre el derecho objetivo y el sujeto
de derecho es contradictoria légicamente en ia medida en
que se afirma que uno y otro existen simultineamente,
dado que en esta teoria el derecho objetivo es una norma

GRS A A

heterénoma que impone una obligacién y hasta una

qncion, en tanto que la calidad de persona juridi-

c es.por esencia la negacién de toda obligacién, Ia
libertad en el sentido de la autodeterminacién o de
la autonomia. Asi, Puchta declara. “La nocidn funda-

mental del dere J1a libertad, o sea Ia posibilidad de

eterminarse a_si mismo. j
._,(\\.3 s1 mismo. El hombre es sujeto de dere-

cho porque_tiene esta posibilidad, porque tiene una vo-

luntad 1",
PR

whichtliche und eine unrichtige Anschauung, dass die Rechte im
__.&b_nw:«mu Sinne nichus selen als Ausflisse des Rechis im objek-
tiven Sinn.”

U G. F. Pueura, Cursus der Institulionen, 73 ed., 1371, vol. i,
Pigs. 4 6 v 8: "Der Grundbegriff des Rechis ist die Fretheit. ..

, rriff o Tote ot e Cgia e
Der abstrakie Begriff der Freilieit isi: Maglichkelr, sich zu etwas
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i

¢) Funcidn ideoldgica de lus nociones de derecho syp,

jetwo y de sujeto de derecho

Tal delinicién de la wmaosmmmma juridica tiene gy;
dentemente un caracer {icticio. En la esfera del derecy, *
gncontramos la autodeterminacion de los individuos ¢ !
el marco del derecho denominado wn.‘.mmo. donde e} con, i
trato es un hecho creador de derecho, y solo se trata g .
una autonomia muy restringida e impropiamente dich,
en efecto, atribuirse derechos; ¢

la obligacion de otro, y dicharg

ne

lacién no mc&m nacer. conforme al orden juridico ogu
tivo, sino por manifestaciones concordantes de la volyy,
tad emanada de dos individuos. Mds aun: €s necesar

que el derecho objeuvo atribuya al contrato la cd
1 JEL : lrato ia cality

e sttt il e £

de hecho creador de derecho,,de tal manera que en i |

emane del derech

timo analisis el derecho contractual em
objetivo y no de las partes contratantes.

Es ficil percibir la funcién ideologica de estas ng
ciones, entre si contradictorias, de derecho subjetivo y.
de sujeto de derecho. Se trata de mantener la idea de qu :
el derecho subjetivo, es decir, la propiedad privada, &
una categoria trascendente al derecho objetivo, una ing
titucién que le impone limites infranqueables. Esto es tar |
to més importante si el derecho objetivo es concebido o
mo un orden susceptible de transformarse y evoluciona:
constantemente, COMO una creacion arbitraria del hom]
bre y no como un orden fundado sobre la voluntad eter

na de la divinidad, sobre la razébn o la naturaleza. Es i

Der Mensch ist Subjekt des Rechts darum, dus
bestimmen, tukommt, das er eine

L3

zit besummen...
ihm jene Mbglichkeit, sich zu
Willen hat.”

16

F

DERECHG OBJETII'n ¥ DERECHO SUBJETIVO

ante también cuando la creacién del orden juridico
n origen democritico.

port
iene U

Mediante la idea de un derecho distinto e indepen-
giente del derecho objetivo —que no seria menos, sino
ds qUe mmmm‘ un verdadero derecho— se trata de evitar
que la mmm:Em&m. de la propiedad privada sea suprimi-
da por el orden juridico. No es dificil comprender por
qué la ideologia del derecho subjetivo se apoya sobre el
qalor moral de la libertad individual y de la autono-
nfa de 1a persona, si la propiedad privada estd siempre
Sawnmm&mm en el dominio reservado a esta libertad y
, esta autonomia. Se trata de rehusar la calidad de or-
den juridico a un sistema de normas que no reconozca
dicha libertad a los individuos, es decir, e no garantice
qus derechos subjetivos.

Un ejemplo muy caracteristico de esta tendencia es
I filosofia del o de Hegel, para la_cual el derecho
av.maa,\.o.. que_identifica_con la_propiedad, hwﬁ&g
an__.Nonw exterior de la libertad. El hombre es una per-
wona gracias a la libertad de su voluntad, pero ello re-

PO, - SR s erma, e

quiere un dominio exterior donde esa libertad se ejerza;
’

este dominio es Ja propiedad. Para Hegel la propiedad
¢s la primera existencia de la libertad v, como tal, un fin

e sty - A A

que el ngn.m posea bienes. En tanto que personas los
Ea?.am son ﬁ.ﬂw“m? pero no lo son en tanto que pro-
pietarios. Identificando la nocién de propiedad con la de
propiedad privada o individuals Hegel descarta resuel-
umente el postulado de la igualdad de la propiedad. Pa-
1 é, la voluntad de un individuo particular se realiza

en la propiedad. De aqui resulta que la nocién de pro-
piedad colectiva, v de comunismo, es incompatible con la
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de propiedalts Hegel dlega 1 decir: "La idea de un,
col: w,?w Mmm%ct.. abhtoss o aun impuesta, de la vcsm
nidad, con comunidid de bienes y wvcd 150 del Pring;
piv de ia propiedad pruvada, puede seducir ficily menge ,
lus quz desconccen la naturalea m la libertad e &
prita y la del derecho ¥ no las conciben en sus Mome,
tos dezerminados” % Esta teoria aam derecho subjetivg
C el i tdemlecls dacr il —
es sino una ideologiy desunada a sostener un Sistem,
i.si.\l;\\lpll. ........... T——

umawmmmmlﬁ

wc,: icn {undado

vada.
vau

d)y La nocidn de juridica

Estd en un todo de acuerdn con esta ideologia copg,
decar la relacion entre el derecho y la sociedad, en py, |
ticular enire el derecho v la vida mnomoﬁwmm, como up, |
relacidon de forma a contenido; y la relacion juridica, ¢, ¢

L

mo una relacién social a la cual ﬁ derecho se limita a gy |

48
exterior. Esta 83&@&&3 €5 especiyl.

una significacion
men:e la de los representantes de la clencia juridica
dicional que dicen tener preccupaciones moﬁcmammgm pe

ro que en realidad tienen simplemente una inclimacig

por el derecho natural. En la teoria de las relaciones jurt |
dicas, esos autores introducen un dualismo que recuerd

wOf.

ubli ac por Georg prig. 1911 33 ed.

Emum.wmw _(r

K

al francés per Andre Kasn con el teulor Principes de la phils.
.ENEEW du Jdroit. Paris. 7% ed, 1949. Ver los pardgrafos 41, 45, 4
40y 7L

% Q.«w cit. pr. A6
fres nr% afilich
h

ent und selbst errwungenen Verbritderung der Men

m..,a,, nait der Gudter und der Verbannung des privat
inzps kann sich der Gesinnung leicht darbie

T F m.rw? des Getstes

n bestigumlen Momenten

erfasst”

1

F. Hecer, Grundiinien der Philosophie des Rechy
1630, traducid ¢

B i
“Die Vorstellung ven einer frommen ode

und des Rechs

v S enn -

LARICHD SURIETIVO

al dei ;

derzcho ubjetive v o) Cerechg subjetivo,
guir, derechos personales v

“ al distin-
cerechos realss, seguin que se

p alag,i? oy r v o 2 -
gate de una relaciin enre Bijelds de derecho, o entre
“( 1 ] I 3
gn sujeto ¥ Ln anw.? JUIUCD, fnore una Persona v una
cosa.

La propiedad o5 e! derachs
= . Sdiod grﬁOs wmwmmnw
sirve_de punto Q.. partida p— Y

2 gz partida 3t km,mgwm consiruccidn, Se la

N«W . J J) L&m [ede3sa n w o oy rpn o —
m% o Mo Wr‘hr io exclusiva de s wew@m,.ﬁw sobre

%m nmnmm _4(.mon¢lmwmhmrwﬁ Q.w;wmky que fun-
damentan Emmmm? &:wawmﬂww de naturaleza vnicamente
mvomum Esta distincidn, que desempedia una Tancidn Tin-
vozmm? en la teoria p& derecho civil, presenta también
ricter 5
un Ca e S¢ la Bmmsgm a pesar
de la objei’n constantemente reaoyada de que el domi-
nio .&.5&2: de una persona sobre unga Cosa consiste ex-
cusivamente en una relacien ene un sujeto y otros

SUELOs, O Mas exactamente, en ung relacién entre la con-
ducta o2 un

P .

mdivid sy E m.,v OUro U 0Iros
saber., en iy posibiiid ad 2 e
impedir a todos los orros ,Sm‘c ,wmbw,

4 .
wdenlde r

DELLO maniliest.
3

individuos, a
¢l propietario de
de 1y vVen

4 (084 % €n

el deber de estos de no coariar la facultad del M,Smmmw,i

rio de disponer de ella. o
$i se define a 12 propiedad como una relacidn en-

tre bna persona y una_cosa, se disimula su wamoggg

funcién social Y economica, mzm de acuerds con las teorias

moewywa consistiria en una “explotacién’, .mu rigor de
verdad, la propie m,.m wmmﬁwhmme%;wi ! propietario
y todos {25 orros ¢ dobe

o . sujetos de derecho, que deben por el de-
recho objetivo respetar e poder exclusivo del propieta-

rio sobre su cosy. P
rehts } rech bi i

152 2 admitr que el derecho subjetivo del propieta-
1o solo sex ur aspects ario &L (w @ de los otros
. . ,,v,i

. secund
sujetos de Jdapech wohre o,

2o 13 clencia ?ﬁ%nm tradiional se
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Cemn temos. los tenrds del derecho s interesay
mucho mis ot los derechus subjetnes que .mo« los debe.
res juridicos. Algunos Hegan hasta méﬁm.mmmm que mw de.
ber no s una nocion juridica y que unicamente €xisten

wii

deberes morales. Ll derecho conoceria derechos subjeti
ves. pero noe deberes juridicos. Ahora bien, un orden co-

et !

activo como el derecho tene por funcion_esencial esta. |

e e A

Blecer una relacion normativa_entre la_conducta de un
mdividuo y un acto de coaccion destinado a sancionar es

ta Tonducta, v es de esta relacion de donde resulta el de” |

om— - T S ;
1 Atar la sancidn.

bor e Conducirse de tal manera para evitar 1a s n. Bl

- el sis recho, u
gsempeiia, pues, en el sistema del derecho, una

funcion mis meoﬁummwz.mmm ‘el derecho mmﬁ.wn?o. Pero
si vemos en la nociéon del derecho subjetivo una .mmsmg,. i
lizacidon de la nocion de propiedad privada, .mmnwm‘mmmn. 1
ivamente una iorpeza ligarla a la de .mmwmq umﬁmwno Y,
sobre todo, ver en esta tiltima una nocién de _Eﬁmﬂu?
cia igual. o inclusive superior; €sto moﬁmmoaﬁmmm rw
servicios que ta nocién de derecho subjetivo puede rendi

en el plann ideoldgico.

B e

2 RepUCCION DEL DERECHO SUBJETIVO AL DERECHO
OBJETIVO

a)y El deber juridico

Al oponerse en este punto a la doctrina tradicional, |
la Teoria pura del derecho coloca en primer plano la_

nocién de deber juridico. Extrae asi los altimas conse .

~es¥ DEL DERITH Y U BTETIVD 4L PERECHO DBJETIVO
Nmbmw.\\.(?\»( D L OBJETIV

encias de ciertas ideas fundamenrales que ya se encon-
ﬁ ’ ‘ v s .

Magn en la doctrina positivista del siglo xix. pero que
0 habian sido casi desarrolladas. Para la Teoria pura
=w deber juridico no es otra cosa que la misma norma
¢

Py

._mm&mm considerada desde el punto de vista de la conduc-__
.W\mmm prescribe a un individuo determinado. Es la nor-

‘pa en U relacién con el individuo al cual prescribe .H..w,.w
onducta, virculando una sancidn a la conducta contra-
ra. El deber juridico es, pues, la norma juridica indivi-
Jualizada, y por este hecho no tiene ninguna relacién con
a nocion de deber moral. U'n individuo estd jaridicamen-
e obligado a adoptar una conducta determinada en la
nedida en que una norma juridica hace de la conducta
contraria 1a condicion de un acto de coaccién llamado
qncion. Segun los casos, la sancién estd dirigida contra
el autor del acto ilicito o contra uno u otros muchos in-
dividuos. Aque! contra el cual la sancién estd dirigida es
R%onmmwwm del acto tlicito, aun cuando no lo hubiera co-
metido é1 mismo. Pero solo el autor del acto ilicito viola

¢l deber que le sefiala abstencién y este deber subsiste

aunque no sea responsable del acto ilicito. La conducta
wamnms es siempre el objeto de un deber juridico, hasta

si el individuo obligado es distinto del responsable de
esta conducta.

Por el contrario, puede suceder que al establecer un
deber y una responsabilidad juridica una norma no cree
un derecho subjetivo correspondiente. El establecimien-

L Jo——

to de derechos subjetivos no es una func
derécto—objetivo. Podemos imaginar un orden juridico
que no los establezca, pero ninguno podria abstenerse
de determinar los deberes y las responsabilidades juridi--
as, ya que se trata de una de las funciones esenciales
del derecho objetivo. |

e
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]
b
e

b)

i o2 Iy v s s .
El devecho subjetivo

Hav derecho subjetive. en el sentido especifico de 1,
palabra, cuando entre las condiciones de la sancigp fi.
gura una manilestacion de voluntad, querella o acciy
judicial, emanada de un individuo lesionado en sy in.
tereses por un acto ilicito. Sclamente cuando una nor.
ma juridica coloca asi a un individuo en posicién de de.
fender sus intereses, se crea un derecho subjetivg 2

su favor. Este derecho no puede ser opuesto al defegy,

e S -

objetivo, dado que solo existe en la medida en que ka7 |

do creado por éste. El derecho objetivo no se encuentr,
por otra parte, en la necesidad de instituir derechos gy,
jetivos. Solo tiene facultad para recurrir a esta téenig
especial, propia de los érdenes juridicos capitalistas. Efg,
tivamente, éstos son construidos sobre la institucién ge
la propiedad privada y toman ampliamente en cueny
los intereses privados.

Dicha técnica no es sin embargo utilizada en todos g |

sectores de un orden juridico capitalista. Unicament
aparece desarrollada en forma completa en el dmbito de
derecho “privado” y en algunos sectores del derecho ad
ministrativo. El derecho penal moderno ha renunciado
utilizarla, pues en lugar del individuo lesionado en su

e

|

o

T Y T

intereses interviene un érgano estatal, el acusador publi |
o, que impulsa de oficio el procedimiento tendiente a ly

aplicacién de la sancidn.

Después de haber analizado asi la nocidn de derecho
entendido en el sentido subjetivo, la Teorfa pura estd en
condiciones de resolver el dualismo del derecho phjetivo
v del derecho subjetivo. Para ella ambos derechos son de

——— gy e T

la mis turaleza. El segundo no es mds que un aspec |

v toma, va sea li

fcrma de un debery !

REDUCCISN DL DERECHS 8 p'arli) 4z

DERSCHO OBJETIVO

de una respounsabilidad
una

una sancion contra. o-determinado, ya la de
un derecho subjetivo cuando el derecho objetivo se pone
a disposicicn de un individuo determinado. Esta reduc-
cion del derecho subjetivo al derecho objetivo, esta ab
sorcion del uno por el otro, excluye todo abuso ideols-
gico de estas dos nociones v, sobre todo, la definicién del
derecho no queda ligada a la técnica de un orden wcmm&.
co particular, pues tiene en cuenta el cardcter contingen-
te de los Grdenes juridicos capitalistas.

Hemos visto que hay derecho subjetivo cuando una
manifestacién de voluntad del interesado (querella o ac-
cién judicial) es un elemento esencial del procedimiento
que desemboca en la norma individual por la cual el
tribunal determina la sancién por aplicar en un caso con-
creto. En otros términos, el individuo al cual le es acor-
dado un derecho subjetivo es admitido a participar en la
creacion del derecho.

De la misma manera es posible considerar otros de-
rechos que también han sido llamados subjetivos, pero
que no se ejercen por una manifestacién de voluntad ten-
diente a Ia aplicacién de una sancién. Asi, los derechos
denominados politicos son generalmente definidos como
el poder de participar directa o indirectamente en la for-
macién de la voluntad del Estado y, por lo tanto, en la
creacién del orden juridico en el cual esta “voluntad” se
expresa. Pero aqui, como en-los otros casos donde la "vo-
luntad del Estado” personifica el orden juridico, solo se
piensa en normas generales, en leyes gue constituyen es-
te orden,

En los Estados democraticos los sujetos de derecho
pueden participar en la elaboracién de las leves, en tanto

que esta facultad les es rehusada en los Estados attocrd-
ticos.

cuanco e derecho objetivo dirige

IRt
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m.ﬁ democracia cuanda la legislacidn es establecidy

2 T

ireczamente por el pueblo. es Jeair. mun los mismos g,
20 5y @ derechn. cada uno de Ias cuiles tene

m
Hﬂ:&m Boo;i»:mamﬁ@,:ﬂ%mmmqoﬁwnnﬂ

senn de 11 asamblea legislutiva Hav_demorracia indireg
ta cuandn la legislac ion es esta ablecids m?. un pariamen.

to elegido por & mcﬁxa, La {»rmacidn de la voluntag

d
j

del Estadn. o sea la creacién de normas generales, se pro.
duce en dos etapas: eleccion del parlamento v. luego, votg

e las leyes por los parlamentarios elegidos. Hay enton.
ces dos especies de derechos subjetivos: el derecho de vo.
to de los electores, que forman un grupo mds O menos
vasto. v el derecho de los elegidos. relativamente pocos,
de intervenir en las discusinnes v en las votaciones en el
seno del parlamento.

Si los derechos politicos permiten participar en la for,
macion de la voluntad del Fstado, los derechos subjeti.
vos del derecho privalo son también derechos politicos, ya
que dan igualmente a sus titulares la faculiad de contri.
buir a la formacién de esta voluntad. Esta se expresa
tanto en la norma individual establecida por la resolu.
cién de un tribunal como en la norma general instituida
por el legislador. Los derechos -politicos_y los mw«mnga

W:Em:co@ del derecho mu?dmmo pueden ser msmwogmom

en una sola y misma nocidn. pues tanto cmoxménoao o:om
mnmmBﬁmmwn la misma funcién juridica, la de ﬁmz.m::
la participacién de los mEmSJ de derécho en la forma.
cidn de las normas que lns rigen: normas generales en
el caso de derechos politicos. normas individuales en el
caso de derechos subjetivos de derecho privado,

El enfrque del derecho subjetivo como una técnica
particular am la creacidn del mmﬁm%o permite eliminar to-
da ovom?, 'n entre derecho objetivo v derecho subjetivo,

al mismn tiempo que bace resalar el cardcter primario

124

L1 NOCILN DE PERSONA

tel deber juridico, en relaciun con <l derecho subjetivo.
En tantv que el deber aparece como la {uncién esencial
y pecesaria de toda norma juridica. el derecho subjetivo

mcwo aparece en el dambite del derecho w:émo como una

Ev:wm?c: [t otﬂ :p mm los ordenes jt uridicos. Qﬁﬁpwwgfw
en el ambito del mﬁ,m%o publico como un elemento-de

Jos ordenes Emﬁ u.meonmnow

4. LA NOCION DE PERSONA

Nos vemos asi inducidos a ver en la nocion de sujeto
de derecho o de persona una construccion artificial, un
concepto antropomoriico creado por la ciencia juridica
85 HE.EM a wwmmmzﬂ,’ al %890 am una manera suges-

" xve e

% ov:mmmonmm de wm%ozumwm&?mm y de %398 m,é 1bjes”

EN, se d uacw el cSQo del conocimiento juridico, con
lo cual se arriba ficilinente a conclusiones erréneas.

a) La persona “fisica”

La teoria positivista ha intenwdo demostrar que no

hay diferencia de naturaleza entre la persona fisica y Ia

LN ——

persona juridica, pero esta concepcién no ha tenido un
desarrollo completo. L.a persona fisica no es el hombre,

como lo considera la doctrina tradicional., EI hombre 1o
es una nocion juridica que @%Ewm una funcién especi-
fica del derecho; es una nocién bioldgica, fisiolégica y

T

psicolégica. Cuando una norma juridica utiliza el concep-
to de hombre no le cenfiere por ello el caricter de una
nocién juridica. De la misma manera, el concepto fisico
de la electricidad no se cunvierte en una noaodn juridica
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