J. DABIN  ©

PROFESOR DE LA UNIVERSIDAD DE LOVAINA

Traducida por

FRANCISCO, JAVIER OSSET™

J9-f2-d4 oo -

et g

UNVERSIDAD DE CHILE - DERECHO .

il

HSEQ 1298782883

L3 ' X

r

EDITORIAL REVIBTA DE DERECHO FRIVADO
’ MADRID

e VLR B Sl

1955

el

CAPITULC I

1A DEFINICION DEL DERECHO SUBJETIVO

Uno de los principales argumentos de los adversarios del derecho
subjetivo, especialmente de Duguit, es la imposibilidad de dar una defi-
picién satisfactoria que descubrala «naturaleza intimay, la sesencia ver-
dadera> de ese «clemento invisible, pero real, ‘que se quiere colocar
detris de la proteccion social» (1). Bl argumento, es preciso confesarlo,. -
carece torslments de pertinencia. Son muchas las cosas que son dificiles
de definir, y nadie se atreveri por 2so, sin embargo, a sostener gue 1o
existen ni tienen razén de ser, Ommis definitio periculosa. Fsta obser-

" acién es verdadera sobre todo en la esfera de las ciencias morales, puesto

que las cosas son ea ellas, a menudo, complejas y llepas de matices, de
modo que no siempre s¢ sabe por qué punta cotejarlas. A esto se afa-
den preccupaciones de légica formal, porque la definicién es un género
sometido 2 leyes mds o menos estrictas, de las que seria Ipcorrecte

" apartarse,

Pero ni las emboscadas de una definicién del dereche subjetivo, ni
las divergencias y las controversias a que ha dado lugar esta definicin
efectivamente en la literatura, pucden justificar una condengeién ¢ upa
negacién del derecho subjetivo como realidad. Queda por ver lo que
valen las definiciones propuestas; hacer su andlisis, critico (Seccién I,
y en caso de desconfiar de unas y otras intentar un, esfuerzo de cons- «°
truccién personal (Seccién ID). (Serd preciso decir que el fracaso en
ese esfuerzo dejarfa intacto el problema de su representacién concep-
tual, pero no el del dereche subjetivo en si mismo?

(1) DuesuIt: Traité de droit constitutionnel, 3.5 ed. Patis, 1927, T.I, § 25,
pig. 274, .

o
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CORRIENTES

En general, las definiciones del derecho subjetivo en curso entre los

FI 'elemento esencial caracteristico del derecho subjetivo: el derecho sub-
;e.r_wo es par_a ella zpoder de voluntad». Como reaccién contra esta doc-
trm?. aparefné otra concepcién que dejando aparte el sujeto 'se vuelve
hacia el objeto y ve en el derecho un <interés juridicamente protegido

} 1a_cal:val:ldo el proceso, una tercera -teorfa intenta realizar la —sgmtcs);;
O:de?]s dciosp ;iizzztpdsis cvuutlitér:)tad e.in(tierés, siguiendclz, por lo demds, un
3 ovees T voumtad , pordendo unos en primera filz el interds,

Examinemos sucesivamente estas tres doctrinas.

§1

EL DERECHO COMO PODER DE VOLUNTAD (WINDSCHEID)

Es ha dt'yctrina de la voluntad. Cuando la escuela clisica definié el
.dqrecho-sub)etivo como un «pader de voluntad» (Willensmacht, Willens-
herrschaft), empleaba un lenguaje muy equivoco. -¢Pretende ’sigm'ficar
que la voluntad del sujeto, en derecho, es todopoderosa, al menos en

sufimefltic {escuela liberal voluntarista: Willenstheorie, Willensdogma,
como ‘dicen.los alemands), o bien simplemente quic el derecho “subje:

estudi io histéri X

o ﬂm, lnc: Io ofrecemos como estudip histérico. Pero ya 'se tendri ocasidn de
_en la parte constructiva .que los andlisis de la escuela tradicional, desde la

antigiiedad, no carecen de solidez. ’
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ten |
afirm
juri . . emicien del derecho-voluntad. A tal
juristas desde el s::glo XIX se agrupan en tres escuelas (2). La primera def . ’
que se puede decir clsica, pretende descubrir en la voluntad del sujet;

equivocarse C
cepeidn decia:
de dependencia so

. Si se examinan, 2 la luz de

srincini . . .
principio, que ella tiene en si misma su propia razén de ser y razén -

(2) Se hace, pues, abstraccién de los -perfodos anreriores, porque Rnuesto ‘-

EL DEREGCHO SUBJETIVO

como lo concede el derecho objetivo, -se caracteriza por. 4n

der de voluntad? .

Se comprendé esta duda porque incluso entre 1os autores que admi-

a subordinacién - de ls voluntad individual al derecho objetivo las

aciones favorables a'la omnipotencia van unidas o alternan con la !
-extremo que SALEILLES ha podide

ando al pretender captar la filosoffa subyacente a ¢sa com-
«Sc llegaba a desprender ¢l derecho de toda relacién
cial para hacer de €l un2 relacién puramente indi-
vidual, sacando de la libertad y la voluntad del hombre su causa original
y su fuente inicial: Quiero, lucgo tengo derechos; tal era la f:liviss que
podia servir de lema 4 toda esta filosofia, Era la analogia del: Pienso,

luego existo, de Descartesy {3)
Pero esta interpretacién completaments filostfica, del poder de vo-

luntad, parace rebasar al pensamiento, menos ambicioso de los clasicos.
Jlos_textos, las definiciones que nos dan por

gjemplo los grandes pan_decﬁistas que han inaugurado la férmula, se per-
pibird que el derécho-voluntad no lo establecen oés que dentro del marco™

y de los limires del derecho objetivo, suspendido de la Rechisordnung..
Asi, por ejemplo, para SavieNy «el derecho [subjetivo]... se Bos aparece:
como un poder de voluntad. En los limites de ese poder, ja voluntad del .
individuo reina, y reina por el consentimiento de todos» (4). Y mis ade-.

fante «...cada relacién de derecho se nos aparece como una relacién de-

persona a persona determinada por una regla de derecho, y esta regla
determinada asigna a cada individuo una esfera en que su voluntad reina

(3) SaiEmies: De la personalité juridigue, 25 ed. Patis, 1922, pég. 533
Comp. pégs. 524.25.—Ver en este sentido, aparte DUGUIT, Micaoun: La théorie
de la personnalité morale, Paris, 1906, T. I, oo 43, pig. 69-70; nt 47, pig: 101-
102; a0 51, pie 110-112.—Eauriqu: Principes de droit public, Paris, 1910,
phg. 96-97.—GOUNOT: Le principe de Pautonomie de la volonté en droit privé,
Pasis, 1912, pig. 27, 332 y sigs—JONESCU: L notion de droit subjectif dans le
droit privé, Parls, 1931, no° 39, pig. 793 n.! 43, pig. 85-87.—BonvaRD: «Los
derschos subjetivos de "los. administradosz, ¢n la Rev. de droit public, 1932,

pig. 720-22; Le contréle furidictionnel de PAdministration, Pais, 1934, n.* 13,

pig. 41-42.
4) Savieny: Traité de droit vomain, tad. Guenoux, UL § 4, pig. T
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i
independientemente de toda voluntad extrafias (5). También pata se puede tratar ‘de un poder de voluntad puramente ab?tracto, s?n otro
WINDSCHEID si la funcién del derecho privado es trazar las fronteras 3 . objeto que el goce de la voluntad deleitindose en su propia potencia (10).
entre las Willensherrschaften de los individuos respectivos, y determinar = En' realidad, la voluntad siempre quiere alguna cosa, pero en derecho
la medida en que la voluntad de cada individuo serd determinante para i oo le estd permitido querer cualquier cosa, puesto que de;raeude de
los otros (6), ese poder de la voluntad esti conferido por el derecho (7). a la regla objetiva que asigna a su poder unos limites, e incluso a veces -

No cs preciso, pues, representar el derecho-peder de voluntad como : unos fines. s

inherente al sujeto aparte de toda dependencia social, abstraccién hecha - S Hs verdad que contra la idea de una facultad concedida por el dere-
de toda regla de derecho que le de su fundamento y medida. Este funda- } cho obietivo se ha objerado que el derecho subjetive, al tener su raiz en
mento podrd sacarse perfectamente de la idea —verdadera— del respeto fa personalidad del individuo, es anterior a todo reconocimiento por el

ordenamiento juridico (11}, Pero esto es confundir derecho objetive ju-
ridico y derecho objetivo moral (12). La concesién de un derecho subje-
tive por el ordenamiento juridico no es evidentemente gratuito; si tiene
lugar es porque asi lo impone una razén objetiva, que domina ese esta-
blecimiento de Ias reglas positivas y manda sobre la voluntad del legis-
lador, Pero también es evidente que un derecho subjetivo no puede exis-
tir, en el plano juridico, mds que en tanto que el orden juridico positivo
lo reconozca, confiriéndole valor ‘especificamente juridico garantizado
por unas vias de derecho (13).

debido por el individuo al individuo; y esa medida podri sefialarse per-
fectamente, segiin la doctrina kantiana, sobre la base del principio indi-
vidualista —¢ inexacto— de la coexistencia de las libertades (8). No deja
de ser por todo eso menos exacto que el derecho-poder de voluntad, tal
como se le concibe, se apoya sobre la regla de derecho, y que siempre se
tiene a la vista, por confesién incluso del mismo SALEILLES, una. efacul-
tad legal de querers, un Wollendiirfen. (9). En consecuencia también, no

’

(5) SavieNy: ob. cit. T. I, § 52, pig. 327.—Afiedir: § 53, pig. 328 («Se
puede definir la relacién de derecho como la esfera de lz voluntad libres).—Ver,
por otra parte, para la critica de la idea de que la repla de derecho seria siempre
generadora de derecho subjetivo, antes, pigs. 65 a 67.

(6) WmpscHEm: Pandektenrecht, T. I, 3. ed. por Kiep, Francfort, 1900,
§ 27, pig. 99.

(7) WINDSCHEID: ob. cit. T. I, § 37, pag. 131,

(8) KaNT: Mérphisigue des moeurs, Introduction & la théorie du droit,
§ 13: «El derecho es el comjunte de las condiciones en las que la voluntad
individual (Willkiir) de uno puede unirse y asociarse a la voluntad individual
de otra conforme a una ley universal de libertads (trad, de Lalande: Voca-
bulgive de la philosophie, 4.* ed. Parls, 1938, T. III, v.* Droit)—Otra es la
cuestion de saber si tal es la exacta interpretacién del pemsamiento personal de
KANT; ver sobre este punto, LEVY-HULLMANN : Eléments dintroduction & Pétude
: des sciences juridiques; 1, La definition du droit, Paris, 1917, pég. 95-96, 158-39.
a3 (8) SALEDLES: ob, cit. pig. 472, 503, 524, 561, 652 —Jgualmente MICHOUD:

N ob. cit. T, I, n° 32, pig. 69 —Comp. CH. BEUDANT: Le droit individuel et
PEtat, Paris, 1891, que después de haber sostenido en tesis que el derecho se
confunde con la libertad ideal, es decir, ilimitada, se ve forzado a contradecirse’”
afiadiendo que «el derecho positivo, que es Ia hipétesis, es decir, Ia practica, sélo’
admite wna libertad limitada, y lLirmitada doblémente: por el respeto debido al

Siendo esta la posicidn exacta y el alcance real del problema, proble-
ma que es mucho més técnico que filoséfico, ¢qué debe entenderse por
ese «poder de voluntad» en que consistirfa la esencia del derecho subje-
tivo? Porque la expresidn no sélo es ambigua: es abstracta, en el sentido
de oscura.

Si preguntamos a WINDSCHEID, que se ha esforzado més que los de- X
més en dar una idea a la vez precisa y concisa del derecho subjetiv?, el

derecho ajeno, y por las necesidades sociales reconocidas por lia ley» (pig. 142),
Ver sobre esta contradiccién, Micaoun: ob. ¢it. T. I, pdz. 110, nt, 1.

(10) Tal como lo presenta ImEriNG: L’Esprit du dreit romain, trad, Meule-
naere, 32 ed. T, IV, § 70, pig. 320-21, 326.—Igualmente MICHOUD: ob. .
T. I, n.° 47, pig. 101-102,

(11) DerwBURG: dAllgemeine Lehre des bilrgerlichen Rechis, 23 ed. Halle,
1502, § 41, pag. 104-105; igualmente BEUDANT: ob. cir. pig. 210.

(12) Ver antes, pigs. 61 y sigs. -

(13) Comp. con las observacionss similares de KIPP, sobre WINDSCHED,
T. 1, § 37. at. 3, pég. 133,

TS

72 73

S AT T

W W W W WME W WY W W W W W W W W YW W W W W T W W W W W TP W MR WY W W W WM W e e we we wy e -

i e




JEAN DABIN

derecho en sentido subjetivo (Berechtigung) tiene dos significaciones di-
ferentes. Significa, en primer término, derecho a un cierto comportamien-
tg, ‘acte U omisidn, por parte de todas las personas, o de una persona de-
terminada, frente al titular. Este derecho nace del modo siguiente: La
regla objetiva (Rechtsordnung) ha dictado, sobre la base de la situacién
concreta, una norma de conducta que pone a disposicidn de aquél en cuyo
favor se ha dictado tal norma. Deja al beneficiario la facultad de hacer
50 o no de la norma, y especialmente de utilizar los medios previstos
frente al transgresor. De este modo es la voluntad del ‘beneficiario Ia
que es determinante para la puesta en ejecucién de la regla. El derecho
objetivo se ha desprendido en provecho de esa persona de la orden que
ha dictado, haciendo de su ‘propié ordenamiento el ordenamiento del be-
neficiario: el derecho ha venido a ser su derecho (14).

El segundd significado se da cuando se dice, por ejemplo, que el pro-
pietario tiene el derecho de emajenar su cosa, -que el acreedor tiene &l
derecho de ceder su crédito, que un contratante tiene el derecho de re-
nunciar ¢ de rescisién, etc... Aqui se entiende que la voluntad del titular
es decisiva para la creacién de los-derechos de la primera -especie, o tam-
bién para la supresién o la modificacién de éstos. El poder de voluntad
atribuido al titular ya no interviene solamente a los fines de la ejecucién,
sino con vistas a la produccién misma de las normas del orden juridico.

Considerando en estas dos formas, el derecho subjetivo puede ser’
definide, por tanto, bien como potencia de voluntad (Willensmacht), bien
como la soberanfa de voluntad (Willensherreschaft), concedidas ambas,
condicionadas y limitadas por el derecho objetivo. Tal es, repraducida li-
teralmente, la concepcién de WinpscHEID (15). X

Esta concepcién suscita muchas objeciones. La primera la plantea el
mismo “WINDSCHEID, que, en comentario en nota del texto, observa que
el derecho subjetivo puede existic independientemente -de toda volun-

a

(14) Confr. VALETTE: Cours de Code civil, T. I, 1872, n.® 4: el derecho
(en sentido subjetivo) es «la facultad que pertemece 2’ una persona de invocar,
una cierta regla en un caso dado y obtener un proveches. :

(15 Wanpscsgtn: ob. cit. T. I, § 37, pags. 130-131.—Afiddase para las
diferentes’ especies de derechos reales, personales y an der eigenen Person,

6§ 38 a 40,
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tad real, asi como de toda manifestacién de voluntad del.titv..llar:‘ aq’uél
que penétra en terrenc ajenc viola el derecho de prop%et.-afl‘o sin que éste
haya tenido necesidad de manifestarle ninguna prohibicién; el deudor
que no paga o la fecha fijada viola el derecho del acreedor, aunque éste
no le haya dirigido ninguna orden. WINDSCHEID comprueba ademds

. que un derecho puede tener por titular a una persona incapaz de volun-

tad y desprovista de representante, que incluso se puede tenmer dcref:hos
sin saberlo (16). He aqui, pues, un poder de voluntad en el que la volun-
tad no interviene para nada, del que puede estar completamente ausente:
¢no es contradictorio?

X WinDSCHEID habia creido poder escapar a la objecidn diciendo, en su

primera edicién, que «lo que el orden juridico tenfa por determinante en
la concesién de un derecho subjetivo no era la voluntad del titular de

_derecho, sino solamente un cierto. contenido de yoluntad.» Después ha

reconocido «la imsuficiencia» de esta explicacién: ¢cémo representar-
se un contenido de vouuntad aparte de todo poder de voluntad? Pere la
la oueva respuesta.que da en las ediciones ulteriores de su libro no es
més satisfactoria, La base de la teoris, de la que es deudor, segin declara, N
a THON, &s'que-la voluntad de que se trata en derecho subjetivo es «lini-
camente la voluntad del orden juridico y no la voluntad del dtulara. Por-~
que incluso cuande el orden juridico toma el contenido de su norma de -
la voluntad de una persona es aquél el que manda y no esta persona.
Sin embafgo, tratdndose por hip6tesis de una norma dictada en el inte-—
rés ‘de upa persona, el orden juridico declara decisiva la voluntad del in-
dividuo beneficiario. .Esta voluntad se convierte en determinante para el
comportamiento de los terceros, puesto que ha sido reconocida come de-
terminante por el orden juridico competente para regular su conducta.
Resulta, pues, que, para WINDSCHEID, la voluntad del orden juridico se
ha convertido por apropiacién en la voluntad del beneficiario, en tanto
que para THON la voluntad del beneficiario no es llamada a entrar en liza

sino ‘més tarde, en el momento en que el ordenamiento sufre violacidn, y

a fin de hacerlo respetar (17). ¥ :
Pero toda esta discusién carece de pertinencia, porque no se enfren-

(16) Wmpscyem: .ob. cir. T. I, § 37, at. 3, pig. 132.
{(17) ~WmscrEmD: ob. cit. T. I, § 37, pig. 132-133, nc. 3.
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ta con Ia objecién. Se busca definir las relaciones entre la voluntad del
orden juridico y la voluntad de sujeto (18). Ahora bien, el problema

esti en explicar cémo un individuo puede ser titular del derecho sub--

jetivo cuando, incapaz de voluntad y desprovisto de representante, se
encuentra imposibilitado de realizar el acto de apropiacién del beneficio
de la norma, que constituye, segin WINDSCHEID, la esencia del derecho
subjetivo (19). En efecto, hay que elegir una de las dos cosas. O bien es
preciso mantener la paradoja de que este individuo, falto de voluntad, no
tiene derecho alguno a la vida, ni 2 moverse o pasear, que no puede sér
propietario ni acreedor (de igual modo que no puede estar ‘sometido a
ninguna obligacién) (20); o bien es preciso renunciar a definir e! dere-
cho subjetivo por la voluntad, El case del individuo sin voluntad no es
ademis el Gnico, como WINDSCHED lo reconoce en su objecién. Nada

impide que se sea titular de un derecho sin saberlo; asi, el herederd, el . 3

legatario, el beneficiario de una estipulacién a favor de tercero, en el

caso de ignorancia de la muerte, del testamento, o de Ia cstipulacién,

porque antes de esta aceptacién no sélo estd llamada la persona a reco-
ger su derecho, sino que ya estd investida de éI (21). También sucede

(18) Ver para la critica de la’ -fcmativa de WINDSCHEID en este respecto,

KELSEN, y tras £l DueurT: " Traité de droit constitutionnel, T, I, n.° 25, pdg. 277~
79; § 44, pdg. 478.—Igualmente JONESCO: ob. &iz, n.® 41, pig. 82-83.

-(19) Ver en este sentido IRERING: ob. ciz. T, IV, § 70, pig. 321-25.—MiI-
CHouD: ob, cit. T. I, n.° 46, pdg. 100-101. '

(20) Esta es Ia tesis, sobre todo, de E. Rogumrt: La science juridigue pure,
Paris-Lausanne, 1923, T. II, n.° 684 y sigs.—Conir. P. CucHE: Conférences
de philosophie du droit, Paris, 1919, pig. 121 y sigs.—En cuanto a las concep-
ciones de Holder y de Binder, ver MIcCHOUD: ob. cir. T. II, Apéndice, pags. 506-
507 y 510; SALEILLES: ob. cit. pég. 485 y sigs. Para la critica de esas com-
cepciones, ver MICHOUD: ob. cit. T. II, pdg, 508-509; 513-514; SaLEmireg:
ob. cit. pig. 499-502; 506 y sigs.; 536-537, 600, nt. 1. )

(21) 8i, en contra de la solucién admitida generalmente, se decide gue el
sucesor no adquiere de pleno derecho Iz propiedad de los bienes dejados por el
causante, sino solamente un derecho a esa propiedad, es decir, una facultad de
aceptarla (ver en este sentido DE PaGE y DERKERS: T'raité de droit civil belge,
T. IX, Des successions, Bruselas, 1946, nims. 530 y 568), no cambia la solucién
porque es entonces {a facultad de aceptar, gl derecho de opcidn lo que se ha
adquirido sin saberlo. . ‘
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que la persond investida del derecho sin saberlo no tenga. facultad para
renunciar a €l: asi ocurre en el caso del heredero necesario del derecho
ror;nauﬂ, o cuando no es un pure beneficio, sino que va acompaﬁadot de la
idea de funcién, tal como la patria potestad, o la potestad tutelar, que

Pero, aun aparte estas hipétesis, mis o menos excepcionales,” én que
1z voluntad estd ausente o es indiferente, no es cierto que’el derecho sub-
jetivo requiera para existir alguna iniciativa de la voluntad. ¢Cudl seria,
en efecto, el objeto de esta iniciativa? WINDSCHEID habla de un acto «de
apropiacién del beneficio de la regla, acto por el cual el titular decidiria
actuar contra el transgresor para la ejecucidn de la regla (Durchsetzung).
Pero el derecho existe, perteneciente al sujeto, antes de todo acto de apro-
piacién o-de puesta en ‘ejecucién, anteriormente a toda violacién o intro-
misién. Por ejemplo, el derecho a la vida existe, como derecho subjetivo,
desde ¢ instante en que nace el individuo y en tanto que sigue viviendo,
por el solo hecho de esa vida, sin ninguna manifestacién explicita de una
voluntad de reivindicar el derecho a la vida, Y esto es porque ¢l derecho
a la vida existe antes de que pueda dar lugar a violaciones'y a reivindi-
caciones. Tambitn el derecho de propiedad, que confiere al titular la
plena libertad de utilizacién de una cosa, existe como derecho subjetivo
portegido, aparte de toda idea de discusién, al menos actual (22), del
derecho del propietario. De no ser asf, el derecho sélo aparecéria en el
momento preciso en que es atacado. Igualmente sucede en el derecho de
crédito; el acreedor tiene sin duda el derecho de reclamar la prestacién
que es objeto de su crédito, pero solamente como consecuencia del dere-
cho que tiene a esa prestacidn, -y s6lo la reclama si ¢l deudor se.retrasa
en cumplirfa. Bs que hace falta siempre distinguir entre el derecho mismo
Y su puesta en ejecucidn, sobre todo por la via de.la coaccién: la vo-
luntad del titolar del derecho (o de su representante) es mecesaria para
esa ejecucidn, pera presupone, légicamente, el derecho, un derecho exis-
tente y actual. .

(22) Esta reserva final est4 destinada a destacar que todo derecho supone
otra persona, es decir, un posible contrincante; ver més adelante pégs. 116 ¥ sigs.
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Acaso se buscard llevar més adelante el juego de la voluntad, en al-
guna actividad del sujeto inherente al derecho mismo, antes de-la puesta
en gjecucidn, En este sentido tener un derecho serfa esencialmente obrar
¥ por consiguiente guerer; queret los actos del gjercicio del derecho en
cuestién. Pero sin contar que ésta no es [a tesis inicial (23), ese anélisis no
es exacto, En primer lugar, hay derechos que, por su objeto, no postu-
ian ninglin obrar, ningin ejercicio: asf el derecho a Ia vida, en el que
el titular no obra, asi como no quiere, contentindose con poseer €l bien
de'la vida ¥ gozar de ella. En este ¢aso la existencia del derecho se con-
funde con su gace, que es puramente pasivo (24). En segundo lugar, en
los casos inclusive en que el derecho, segin su objeto, pide ejercicio
en el sentido de una toma de posicién cualquiera (caso de las dife-
rentes libertades, del dereclio de propiedad, del derecho de crédito),
el titular tene, sin duda, la posibilidad moral de ejercerlo; pero puede
suceder que por una razén cualquiera, objetiva o subjetiva, esté en la
imposibilidad saterial de ejercerlo o que en realidad se abstenga, por
principio, de ejercerle. Ahora bien, en tesis, esta imposibilidad o esa
abstencién, mis o menos radical, de ejercicio no perjudica en nada al
derecho: el individuo que rehusa el uso-de tal o cual libertad, el pro-
pietario- que deliberadamente deja su campo yermo, el acreedor que se
desinteresa de su crédito, no pierden, en principio, nada de su dere-
cho (25). ' Tl .

De igual modo, incluso el ejercicio de un derecho estd lejos de pos-
tular siempre la existencia de la voluntad, del titular del derecho o de

(23) Se aproxima entonces uno a las definiciones tradicionales —facultad de
obrar o facultad de hacer— con apenas la diferencia de que el derecho es definido
" como poder ade obrar» ¥ no, como entre los alemanes, como poder de «querera.
" ¢(24) Evidentemente, vivir es también, en cierta marera, poner -los actos indis-
pensables para la conservacidp de la vida, respirar, alimentarse, pasearse, dor-
mir... Pero por derccho 4 la vida se entiende la vida misma y no los medios
de conservarla, que corresponden a derechos distintos.

(25) Comp. sobre todo esto IHERING: ob. cit, T. IV, § 70, pig. 334: «El
disfrute [del derecho] reviste formas diferentes segln la diversidad ‘de las cosas
a las gue se aplica. Unas veces existe por s mismo, a la vez que el derecho
mismo, en tanto que éste no ha sido lesionado (por &j.: la libertad, el homor,
las servidumbres negativas); y oteas reclama um acto del titular del derecho.»
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un representante: el infans ejerce su derecho de propiedad cuando habi-

ta la casa que le pertenece; el loco ejerce su libertad cuando se pasea (26).

También hay actos materiales de ejercicio. de naturaleza puramente cor-
poral en los que el espiritu no es mecesario para nada. ?eguramente un
gjexcicio racional de los derechos Slilpo'm’. un §u;et? eonsae‘nte de_sus ac-
tos; y POF €50 podrd el derecho ob)guvo, en'mter_es del sujeto fisicamen-
te incapaz, confiar a un representante. el cuidado de obrar en s lugar,
go solamente para los actos juridicos relativos a sus c.lerech?s, sino tam-
bién, a menudo, para los actos materiales de e;ercxcxol: asi es como el
tutor administra los bienes del menor, juridica y materialmente, y el me-
gor se limita 2 IGCOBEr los provechos de la gestién. Pero .debe notarse
que-a falta de tal régimen de proteccién, el incapaz de hecho conserva
intacto no sdlo su derecho, sino la facultad de ejercerlo (inte%igcr.ltfimente
o nd), al menos en lo que concierne a los actos materiales de wjercicio (27).

Asf pues, ni el ejercicio del derecho supone necesariamente la volun-
tad, ni el derecho se confunde con el ejercici? de‘l derecho. Aun en la
~hipotesis mis favorable, la de defechos que 1mpl1can_n‘om.1?.lmente ac-
tos conscientes - de ejercicio, siempre subsiste una distincién entre el
derecho § el éfercicio del derecho, de suerte que el derecho no puede ser
definido por los rasgos que se refieren a su egjercicio. El ejercicio pue-
de ser perfectamente la consecuencia necesaria o, en cierto modo, el ob-
jeto del derecho; pero ne lo constituye. Y, por tanto, el conce:pto de
Willensmacht, aun suponiéndole vilido para cl gjercicio, no lo serd, nece-
sariamente, pata el derecho (28).

t26) Ver en este sentido, Micxoun: ob. ¢ir. T. II, Apéndice, pag. 494, pa-
saje que se encontrard mds adelante, pag. 94.

(27) Para los acros juridicos de ejercicio, en efecto, s¢ requiere una voluntad
consciente, porque el acto juridico es, por definicién, un acto de voluntad. En
casa de falta, o de vicio, de la volunrad, el acto seria susceptible por ello de
anularse.

{(28) Comp. con la critica de¢ MIcHOUD: ob, ¢it. T. 1, n 47, pig. 101-1023
«La ley protege, ro la voluntad, sino el interés que esa voluntad representa.».—
‘Pero no se trata de saber si la ley protege el acto de volicig‘:n en si mismo,
abstraccion hecha de su contenido; se trata de saber si el derecho subjetive se

" define por la voluntad o por. el interés: lo cual es otro problema.
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En cuanto a la segunda categoria de derechos subjetivos establecida "'
por WinDscHEID (en la que el papel de la voluntad ya no es solamente
poner en ejecucién la regla o norma, sino creador, por creacién de dere- 7
chos de la primera categorfa o por medificacién o supresién de éstos), se
le ha reprochado que no es més que otra-especie del mismo-género, y-
que se refiere en su mayor parte a los derechos de la primera catego- |
ria (29). Reproche discutible, porque, en fin, el derecho de disponer ju- J
ridicamente de una cosa, es decir, de transmitir a otro el derecho de 4
disponer de ella materialmente es un derecho distinto de aquél que tie- 3
ne por objeto esa misma disposicién material. De un 'lado se dispone j
de la cosz por actos materiales; de otra parte.se dispone del derecho por -
- un acto juridico. Enajenar su cosa no es ejercer ya su derecho de propie-
dad; es deshacerse de ella al transmitirla a otra persona. -

Sea lo que sea del problema de Ia clasificacién (30), es posible admi- 3
tir, siempre por las mismas razones, que el derecho de enajenar su cosd,
el derecho a ceder su crédito, el derecho de renuncia o de rescisién {estos
son los ejemplos invocadgs por WINDSCHED), puedan ser definidos, en
cuanto derechos, como poderes de voluntad. Sin duda, a diferencia de’
los actos materigles de ejercicio, que no suponen necesariamente para;
nada la voluntad, los actos de disposicidn juridica implican, por defini-
cién, la voluntad: por el «poder. soberano» de la voluntad (Willensherr
schaft), con ¢l permiso de la ley, es por lo que se produce el efecto tras--
lativo de derecho. Pero poco importa; asi como los actos materiales
de disposicién de una cosa no son constitutivos del derecho que consis
te en tener la cosa propia, tampoce los actos juridicos de disposicién
de esa cosa son constitutivos del derecho de epajenar su cosa, De este <38
modo sé¢ define el contenide del derecho, que es establecer (o poder esta-’
blecer) actos, bien materiales, bien juridices, y en este sentido de querer
no se define ¢l derecho en su ser, en cuanto tal: el derecho de querer
de expresar una voluntad, incluso engendradora de efectos juridicos, no

(29) Ver sobre este punto la critica mds o menos decisiva de Krep sobre
WmpscaEm; ob. cit. T. I, § 37, nt, 3, pig. 135-37; igdalmente JONESGO!" %§
ob. cit, n.® 41, pig. 83.~Confr, IHERNG: ob cit. T. IV, § 70, pag. 337.°

(30) Sobre este problema se enconu:iarén algunas referencias en el cap. IV; '3

pég. 221, nt. 43,
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implica que el derecho mismo de querer, es decir, de realizar los actos,
sea querer (31). Ejercer de manera efectiva y actual el derecho de ‘ena)e-
par su cosa, de ceder su crédito... requiere la voluntad, pero no el dere-
cho mismo de enajenar, de ceder, que requiere simplemente la condicién
de. propietario de la cosa, de titular del crédito, dotade o no de *voluntad,
en estado o no de ejercer el derecho (32).

e

§2
EL DERECHO, INTERES PROTEGIDO (THERING).

El adversario mds incisivo, mds elocuente de la concepcidn del de-
recho-voluntad, es INERING. Partiendo precisamente de la comprobacién
de que muchas personas sin voluntad (al menos consciente), los locos,
los impﬁberes, tienen reconocidos derechos, “deduce que <el verdadero
derecho habiente es aquél que puede pretender, no el querer, sino el
aprovechar» (33). De ahi la definicién famosa: «Los derechos son inte-

* reses juridicamente protegidos» (34), Para IHERING, «dos elementos cons-

tituyen el principio del derecho, uno substancial, en el que reside el
fin prictico del derecho y que es la utilidad, la ventaja, Ia ganancia ase-
gurada por el derecho; el otro formal, que se refiere a ese fin tnica-
mente como medio, a saber la proteccidn del derecho, la accidn judici-
a (35). «Utilidad, bien, valor, goce, interés; tal es la sucesién de las
ideas» que despierta el primero de los elementos componentes -del
derecho.

- Cualquier derecho existe para el servicio, para la utilidad del hoxﬁbre;
siempre tiene por contenido un bien, de naturaleza moral o econémica

(31) Confr. la critica de Kersew, citada y aceptada por DUGUIT: Traicé
T. 1, § 25, pég. 279-80.
) {32y Comp. de modo general, para la critica de las concepciones que de-
fm.en ¢l derecho comin como un <poder juridico®», GARBAGNATI: ¢Derecho sub-
lettvo y poder juridicos, I, n® 1 a 8, en Jus, Mildn, 1941, pag. 550 v sigs.

(33) Tuzmrmg: ob. cit. T, IV, § 70, pig. 325.

(34) IHERING: loc. cit. pdg, 328.

{35) ImErRING: loc. cit, pig. 327-28.
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_que, objetivamente, representa un valor Y, subjetivamente, respecto al
individuo beneficiario, un interés. Este interés es lo que conmstituye el
principio del derecho (36). Al que se unme la accién judicial que es «la
cubierta protectora del derecho»: «El goce o la -prespectiva del goce, se
hace enronces segura y se convierte-en un derecho. La seguridad juridica
del goce es la base del principio del derecho» (37). ‘

En cuanto a la voluntad, cuyo papel declara IHERING capital en el
establecimiento del derecho-(38), no interviene para nada, dice él, en el
derecho mismo, mds ‘que a titulo subordinade. El goce domina sobre la
voluntad; pero «en donde la ley no ha regulado estricta y definitivamen-

asigna al derecho esa direccion; ella es la que {e hace servir a tales nece-
sidades y a tales fines de un sujeto determinado» : asf sucede en la
propiedad, donde corresponde a la voluntad del sujeto deferminar la
forma en, que la cosa serd utilizada (39). Es verdad que la wvoluntad
es ducfia, bien de abandonar el derecho, bien -en caso de violacién o de
perturbacion, de .defenderlo; pero, dice IHERING, todo esto es secun-
datio: reivindicar un dereché no es mis que un medio para llegar a po-
der gozar de €l; un derecho puede subsistir también aunque no sea sus-
ceptible de abandono. «Pero loque no puede faltar al derecho es el goce.
Puede concebirse gozar de un derecho sin disponer de él; disponer sin
gozar es imposible» (40).

(36) Imsame: loc. cit. phgs. 328-32,—Se trata aqui del derecho subjetivo,
Pero IHERING ha dado en otra obra (Der Zweck im Recht, 12 ed. 18775 32 ed,
1893) una definicién del derecho objerivo también por el fin (gla garanta de
. las condiciones vitales de 1a sociedad»; 3.2 ed. trad, Meulenaere, pég. 443},
manteniendo por otra patie que todas las reglas del derecho «tienen al hombre
por fin» (pig. 463 y nt. 1). No hay ninguna contradiccitn, aunque piense LEVY-
HuLLManN (La definition du droir, pag. 100 y sigs.) que déscuida la distificién
entre derecho objetive y derecho subjetivo en sentido cldsico.
(37) InErmG: loc. cit. pig. 328.
(38) Confr. con la segunda categoria de WINDSCHEID, anteriormente, pag. 74.
(39) InERING: loc, cit. pigs. 337-38.
(40) TuermG: loc, cit. pdg. 338 —Precisemos, por lo demds, que para ‘Tue-
RING Ia dacién gratita de una cosa implica también un goge para quien da
(pig. 335).—Precedentemente (pégs. 333-34) ha distinguido THERING entfe goce
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De igual modo que en la de WINDSCHEID, ¥ € virtud de los misn.uos
yerros "la definicién de THERING ha sido atacada enel terreno fiiosofico.
el

‘Se ja ha acusado de tendencias materialistas: llevar la substancia del de-

recho al interés, al goce, suprimir el elemeﬂt?‘esgiritual_ de la voluntad,
dnf; es caer en el materialismo sensualista ¥ u:n'litar}?? Se le ha .reprobafio,
sobre todo, ol servir de fundamento y-de justificacion al-despotismo: si el
derecho no es mis gue un interés protegido, en el que la vohmtat% c'lel
sujeto 1O tiene parte alguma, €s entregarlo a mer'ced del Estado, u;xco‘
competente para apreciar los intereses ¥ la.p.rcftecxén que paerecemn. ebro
estas quejas, exactamente jnversas a las (.imgxdas -—IHERII:IG a la cabe-
sa— contra la doctring pretendidamente «hb"eral‘ y voluntarista» de 1a‘ vo-
luntad, son — consideradas en si mismas— tan mf.:xactas como las grun:i
ras, v si se atiende a Ia cuestién debauda, 1gualmente\ extrafias

ebate. .
‘ En primer lugar, cuando THERMG habla de «goce». ‘(Gm:mss) de «f'.nte-'
rés», no mira dnicamente 2 los bienes del orden material, sino 2 t.odos los
bienes humanos de toda ciase: «Hay otros intereses —escribe— diferentes
2 la fortuna material, que deben estar garantizados al hembre. Por en-
cima de Ia fortuna se colocan bienes de naturaleza moral cuyo valor es,
de otro modo, grande: la personalidad, 14 libertad, €l honor, los la-zos
familiaresy (41). Asi pues, la misma libertad, no esté-excluida. de la lista
de los intereses dignos de protecion; &y qué es la libertad si no, en el

marco de las leyes, la voluntad anténoma? (42). IHERING solamente pre- -

tende que el fin del derecho, de todos los derechos subjetivos, incluida la
{ibertad, no es otfo que la realizacién de un cierto bien del homb're, ¥
en modo alguno ¢l vano _placer de una voluntad deleitindose en el juego

del derecho y su ejercicio, compreadiendo éste, ademds del gc'n:":, t.odo. Io que e!
titular puede empeender por medio del derecho, a sai-:er la r?w:r.xd‘lcamén ¥ pé:}:—
secuci6n del derecho en €aso de lesién.. En este senddo el ejercicio del.dcre Q
es la accién judicial. ) ,

(41) Iuermic: loc. i, phg, 328.—Es verdad que el autor anade'que 8 01
es en la esfera econdmica -donde la idea de valor saca-su Inercs préctico, en €

" sentido de que la libertad, la vida, el honor son inestimables en dinero (pagi-

na 329-30). . |
(42) Comp. ¢n igual sentido, MiICHOUD! ob. cit. T. L, n.‘f 51, pig. 112.
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de su propio poder: «la voluntad esti para el derecho y no el derecho
para la voluntad» (43). Pero esta concepcitn finalista que pone el derecho
subjetivo al servicio del hombre y, en el hombre, al servicie de un bien -
real y objetivo, den qué fomenta la acusacién del materialismo?

IHERING no se equivocaba mds que en una cosa: en imaginar que sus
adversarios pensaban de otro modo. Ahora bien, jamds entre los juristas,
salvo en Hegel o en Nietszche (44), ha tenido 1a doctrina de la voluntad -
este alcance anti-teleolégico. Y sin ninguna reserva mental ha podido res-
ponder Windscheid a TneriNG que «sin duda el orden juridico sdlo conce-
de derechos con vistas a la satisfaccién de los intereses de aquellos a quie.
-nes se los concede» (45). Pero es otra cosa distinta saber si el interés-
goce basta para dar la exacta representacién del derecho.

Se ha reprochado sobre todo a la definicién de THERING el entregar
el derecho subjetivo al poderfo arbitraric del Estado: el derecho-inte-
tés, separado de toda voluntad subjetiva, no serfa ‘més que aquello 2 que
el Estado quiere conceder su garantfa (46), Pero la queja proviene de una
flusién. En el plano del dcrecho ‘positivo, que es el nuestro, el derecho
subjetivo- depcndc fatalmente de la voluatad del Estado, duefio de la ley
que crea los derechos subjetivos y los protege. Sélo los intereses recono-
cidos por la ley positiva y, en tal sentido, por el Estado, adquieren valor
de derechos subjetivos juridicos (47). Pero aungue se defina el derecho
subjetivo por la voluntad del sujeto, el resultado serd idéntico, puesto
que siempre corresponderé a la ley y, por consiguiente, al Hstado, medir,

limitar o suprimir el poder de voluntad por el que se define el derecho

subjetivo. Porque la voluntad no es superior a la ley; por hipétesis le

estd sometida. Y por tanto no tiene poder mds que sobre la. base y den-
N

(43) ImErRWNG: loc, cit. pig, 327. (Meulenaere traduce demasiado lbremente:
¢La urilidad, no la voluntad es la substancia del derechos).

(44) Ver en relacidn con HEGEL los pasajes recogidos y criticados  por
THERING: loc. cit. pdg. 318 y sigs., especialmente la nota 490,

(45) WmpsCHED: ob. cit. T. I, § 37, nt. 3, pdp. 132,

{46) Esta es lz objecién de BEUDANT: Le droit individuel et PEtat, Paris,
1891, pdg. 210~—Ver también SALEILLES: ob. cir, passim, y especialmente
pig. 541-42,

(47) Sobre Iz distincién del plano |und4co ¥ del plano moral, ver antes es-
.pec:almentc pags. 37 y sigs.
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tro del marco de la ley. Se sigue de ello que la arbitrariedad tan temida
de 1a léy positiva siempre tendrd ocasién de mostrarse, de igual modo
y en el mismo grado, cuslquiera que sea la definicién adoptada, Si se
quiere evitar eso no hay més solucién que descubrir la férmula que per-
mita someter a la norma de un derecho objetivo superior al dérecho ob-

jetivo legal la actividad del Estado, duefic de los derechos sub]euvos. Y

este €5 otro problema muy-distinto, y bien conacido, que no se " Fesolve-
rd mediante un cambio en la definicidn del derecho, subjetivo, pues tal
cambio sélo afectaria en suma a Ia construccmn, pero no al fondo de

las cosas (48).

El vicio de la definicidn de IHERING yace, por lo demés, en el plano

metodoldgico. -
Notemos, en primer término, que el interés no. puéde ser la substancia
¢ la esencia del derecho pueste quie a falta de proteccién juridica el interés

.«na crea, segdn el mismo IHERING, mas que un estado de hecho de uti-

lidad o de goce (interés de hecho), que el primer recién llegado que tenga
el medio oportunc en realidad, puede impunemente en cada instante sa-
cudir o derribar» (49). El interés, por si sclo, aun licito y no prohibido,
sélo es, pues, un simple hecho exirafio por si mismo al derecho; y.sélo
pasa al rango de derecho subjetivo en el momento en que se encuentra ga-
rantizado por una accién judicial (50). ¢Residiri entonces el elemento
substancial del derecho en esa accion? (51). IHERING parace deiarlo creer

(48) Comp. MicHouD: La théorie de la personnalité morale, T, I, Pars,
1906, n.° 50, pig. 108-110, -

(49) IHERING: loc. cit., pég, 328, '

(50) Tal es en efecto el género de proteccidn que considera THERING: Ia
accidn judicial y no una proteccién indirects, como la que resulta para clertos
intereses de una politica proteccionista, o una proteccién general, como la que
s¢ concede a ciertos usuarios de ciertas porciones del dominio piblico Chipd-
tesis que IHERING mismo ha considerado seperadamente bajo el nombre de de-
rechos reflejos del derecho objetivo: ver T. IV, § 71, pdg. 339-40). En con-
sccuencia carece de importancia la objecidn opuesta a la doctrina de IHERING
de la existencia de intereses juridicamente protegidos, que no son por eso ele-
vados a la dignidad de derechos (MicHoUD: ob. cit. T. I, no 48, pig: 103,
Tgualmente SALEILLES: ob. cit. pdg, 504-505, 341 v sigs.).

(51) Ver en este sentido, WINDSCHEID: o0b, cir. T. I, § 37, nt. 3, pig. 132
tla substancia ‘del derecho no estd en el mteres, sino en la protecciéns,
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asi cuando observa que gracias a fa proteccion, el goce, asegurado ya en
adelante, ese convierte en un derechor; que «la seguridad juridica del
goce es Ia base del principio del derechoy (52); que <el derecho e5 la
segurldad jurfdica del goce» (53). Pero al mismo tiempo, IHERING des-
cribe la protéccién «linicamente como el mmedio relacionado con el fin del
derecho» que es el interés o el goce (54), de donde deduce que el dere-
cho no puede definirse por la accién, que sélo es el medio, ola envel-
tura protectoran.

¢Se dird, para terminar, que el derecho es, todo junto e indisoluble-
mente,‘ el fin (goce) y el medio (la protecciéti), «el interés juridicamente
protegidos? Tal es ciertamente el’ pensariento de JHERING, para quieﬁ el
derecho es casa compleja, sistema organizado de fin y medio. Queda por
resolver, sin embargo, que en todo sistema el fin, que es el elemento
substan;ial, tiene primacfa sobre el medio, que es todo lo més-el -¢lemento
formal (estas son las expresiones de TmERrING). Ahora bien, ¢cémo expli-
car, -Iégicamente, que la intervencién de la proteccién, que solo es el
medio, hpueda tener por efecto operar ese cambio de substancia; la trans-
- formacitn del interds, simple hecho, en derecho subjetivo? Es cierto que
Ia proteccién juridica podra ser el signo revelador del derecho: asi, cons-

tituyen ‘derechos todos los intereses, 00 definidos o enumerados por la.

fey, que s¢ encuentran. sancionados, en.caso de perjuicio, por una accién

de reparacién (art. 1.382 y sigs. Céd. civ.). Pero si'la proteccion juxidicd

permite_ descubrir ;1 derecho y diferenciarlo del simple interés, no lo crea
o constituye (55). El interés solo es un derecho porque estd protegido;

(52) ImErma: -loc. cit. phg. 328.
(53) Imermva: loc. cit. § 71, pég. 339.
(54) ImErmG: loc. cit, pag. 328.

) (5'5) Sucede a veces que se protejan intereses que no constituyen'ciertamente
ningtin derecho: asf, no solamente la posesiin de mala fe (caso sobre el que
yoveremos: ver mis adelante pig. 127), sine también la categorfa de los- de-
rechos futuros, de los derechos condicionales (b-aio condicidn ‘shSpensiva) de los
de;g’chos eveftuales. Por hipotesis, esos derechos mo tienen nioguna act’ualidad
A tiwlo -de intereses “estin protégidos, sin embargo, por medidas E:ohservativas;
{que-serdn cllas mismas el objeto de derechds privazivos).
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astd prote_gido, per el contratio, porque se reconece que es un dereche, ¥
merece COMO derecho -proteccién. Y sigue en pie la cuestién entera de
saber en qué consiste el derecho.

De igual medo, para InERING el interés
| elemento esencial, decisivo: el derecho es interés porque
estd al servicio de un interés, porque la satisfaccién de un interds €5 su
fin. De este modo se coloca IHERING en ¢l punto de vista teleolbgico.
ue el derecho tenga wa fin, e§ un error definir el derecho por

Pero aung
do se sefiala el fin del derecho, pero no s¢ define el

gu-fin: de ese mo
derecho (56). Lo que hace falta, por el contrario, €3 unad definicién del

derecho tomado e S propio ser, abstraccién hecha de su funcién y de
peién teleolégica fi0 dispensa de dar una definicion real,

su fin. Una conce
por la cosa misma (57). Ahora bien, ¥ empleando los términos de THERING,

si «el fin prictico del derecho es la utilidad, 1a ventaja, el provecho ase-
gurado por el derechor, no puede ser confundido éste con €52 utilidad,
yentaja ¥ provecho de cuyo logro es el medio. Necesariamente implica
esto alguna.otra cosd, especifica, que lo constituya en tanto que derecho,
y por consiguiente que lo defina, Esa «alguna cosa» es Jo que hace falta
descubsir, en yirtud de
objetive, se coavierte en derecho subjetivo, ga
contra -toda perturbacién © viclacién.

De modo concrete, 100 &8 la vida, o el interés de 1a vida,

la vida lo que constituye 1a

como derecho subjetivo; ni 12 facultad fisica de ir ¥ venir en cuanto’
al derecho subjetive de fibertad individual; ni la tilizacién econdémica-
de las cosas en CHanic al derecho subjetivo de crédito, Bstos diversos
Ja substancia del derecho {micamente en tanto que

es lo que, en el conjunto,-.re-

presenta €

intereses constitiyen

N

(56) Ver en &l mismo seatido, WoDsSCHEID: ob. ¢t T. L, § 37 et 3
pig. 132: <El fin, para el que es dado ¢l derecho, no debe entrar en la defi-
nicién del derecho.».—SALEILLES | ob. ¢it. pag. 541, 545, )

(57) Asi procede el tnismo IHERING &t la definicién de lo que 3¢ llama los
&cuerpos juridicos (igual instituciones), e donde descatea el método teleolégico

o saciolégico: «Mo definimos, pues, el cuerpo segin lo que produce 0 debe
producir; ne consideramos tura, -sus elementos anatémicos?

més gue su éstruc
(T. 115, § 46, pag. 55 ¥ sig. -Tgualmente T. 11, § 35, pég 134-35).
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JEAN DABIN

le proporcionan su materia, su substrato, su objeto. Pero hay otra cosa-

en ¢l derecho a la vida, en el derecho de libertad individual, en el de-
recho del propietario ¢ el derecho del acreedor, ademés del bienestar de
Iz vida o de la libertad fisica, el provecho de las cosas o de los servicios,
incluso asegurados y garantizados por las vias de derecho; ofra cosa

que no es el valor econdmico o moral (segin la naturaleza del interés

en cuestién), que tampoco es de orden psicolégico, a saber la voluntad
del interesado; otra cosa que es ¢l elemento propiamente juridico que
responde a la pregunta: ¢qué se quiere expresar exactamente cuando
se habla, en sentido subjetivo, del derecho a la vida, del derecho de
moverse libremente, del derecho a explotar una cosa, del derecho a una
cierta prestacién, en una palabra, del deracho correlative a esos dlstmtos
intereses? (58).

BEs posible que el derecho subjetivo se identifique con el interés del

sujeto, pero visto bajo un cierto aspecto que le confiere el caricter de: .

derecho; y falta precisar y definir ese aspecto, vinico constititive del
derecho. Contentarsy con referir ‘el derecho a un interés, aun cubierto
con la proteccién juridica, es tenunciar a definir el derecho por lo que
es en si mismo. El interés es prejuridico (es la.materia o el fin del de-
recho); la proteccién es postjuridica (supone el derecho): el derecho,
que se sitda entre los dos, se ha pasado en silencio (59).

51 se supone verdadera la tesis serfa necesario aceptar, sin discusién,
esta consecuencia légicamente deducida por IHERNG: de que el ttular
del derecho deberfa buscarse siempre por el lado de su destinatario, de

(58) Comp. }t‘sta critica de la doctrina del interés con la de DucurT, tomada
en una parte de Kelsen (Traité... T. I, § 26, pdg, 284-87).—Pero los argumentos
de Kelsen no parecen pertinentes, sobre todo aquel segdin el cual la doctrina
del interés se reéducirfa finalmente a Ia doctrina de la voluntad, voluntad del
interesedo o incluso voluntad del orden jurfdico. Es claro que pertenece a la’
evoluntad del orden jurldicos {es decir, del legislador) decidir —pero mo arbi-
trariamente— qué interés merece reconocimiento y proteccidn. Pero esto no es.
una refutacidén de la definicién del derecho por el interés.

(59) Comp. para Ia critica de la teorfa del derecho-interés, GARBAGNA’II.
ob, cit. 0o 13, en Tus, 1942, pig, 223.—Comp. BONNARD: «Los derechos pii-
blicos subjetivos de los administrados», en la Rev, du droit public, 1932, pdg. 717-
19; y Le conirdle juridictionnel de I'ddministration, 1934, n? 17, pig. 50.
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la persona que ¢s llamada a recoger el goce, el provecho, porque sélo ella
es la interesada (60). Ahora bien, se presentan muchas situaciones de
derecho, conocidas por la prictica y clasificadas por Ia ciencia, en las
que IHERING no ha pensado -probablemente (€l tenfa a la v1sta el caso
del incapaz que tiene, en efecto, el goce del derecho aunque no tenga
su ejercicio), en las que el sujeto del interés no es el sujeto del derecho,
que ¢std en otra persona que tiene su titulo, no sélo nominal o Iegal
sino efectivo: asi sucede en las variadas formas de propiedad adscrira,
especialmente de propiedad con gravimenss. Derecho e interéds estin
disociados en este caso: el beneficiario de la carga, aunque ésta absorba
¢l rendimiento entero de la propiedad, no es el propietario. La propiedad
va no es Libre, puesto que, por hipétesis, esti gravada con una carga;
pero el beneficiario, provisto o no de una accién para el cumplimiento
de la carga, esti bajo la dependencia del propietario que, jurfdicamente,
conserva su cualidad de tal y los atributos de la propiedad (61). ¢Qué
conclusidn sacar de esta comprobacién? De ningin modo que ¢l derécho
subjctivoino tenga nada que ver com- el interés, o que el beneficiario no
sea nunca titular del derecho, conclusién que seria excesiva y realmente

* falsa, Simplemente, que el derecho subjetivo puede subsistir y por con-

siguiente existir en aquellos casos en que el beneficio, el proveche del
derecho, no recaiga en el titular (62),

(60) Imermie: Joe, cit. pdg. 325: «El sujeto del derecho 23 aquel & guien
el derecho destina Ia urilidad del derecho (el destinatario}; la misién del derecho
no es otra gue garantizarle esa utilidad.»

(61) Ver en este seatido, SALEILLES: ob, cit, pig. 542—44 —Confr, sobee la
propiedad legal de los «trustees» en derccho inglés, pdg. 426-27.—Sobre Ia dis-
tincidn entre la ritularidad y el beneficio. del derecho, ver ROGU]N ob. cit. T. II,
odms. 682-83.

(62) Otras soluciones también son inconciliables con 1a teoria del derecho-
interés: toda la categorfa de los derechas-funciones, instituidos Gnicamente para
¢l servicio de un interés que ne es el del drular (asi la autoridad paterna, derecho
del padre en el interés del hijo), todo el’sistema de la personalidad moral, pues
las personas morales son incapaces, evidentemente, de goce. Es verdad que por
€505 -TROTivos, precisamente, se pueden negar los derechos-funciones, al menos
como derechos, ¥ no ver en ellos méds que funciones; negar los derechog de la
persona moral y por consiguiente l2 misma personalidad moral como realidad,
Este es el parddo tomado por Ihering, especialmente para la persona moral, Pero
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Y de esta forma el tema de la condenacién dirigida por IHERING
contra la teorfa de la” voluntad se vuelve contra €l La voluntad oo es
esencial al concepto del derecho, decia &+ la prueba en los locos y los
imptiberes. Y se.le contestard: el interés tampoco es lo esencial: la prue-
ba en la propledad gravada, en la que el titular del derecho no tiene el
-goce, que se halla adscrito y destinado al beneficiario del gravamen (63).

Taper un derecho no es, por tanto, ni guerer ni gozar... £Qué otra

cosa hay, pues, ademds de la veluntzd o del goce?
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