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Algunas consideraciones sobre la negacién
del derecho subjetivo en L. Duguit

Por ALFONSO RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES

Sevilla

SuMmarro: I. La doctrina de Ducuir sobre el derecho subjetivo: su negacién.
II. Algunas objeciones a la teoria de Duguit—III. El derecho subjetivo
v la alternativa propuesta—IV. Rechazo de la negacién. El derecho sub-
jetivo: una categoria de necesaria existencia.

I. No vamos. a hacer aqui una, ni siquiera breve, exposicion
de las discusiones, divergencias y teorfas doctrinales que sobre la
naturaleza del derecho subjetivo y sobre sus elementos han sido
en la historia del pensamiento juridico. Ello excederia en mucho
el espacio de estas paginas y haria engafioso un titulo cuya misién
es orientar al lector mediante su fidelidad al contenido de lo que
le sigue. Estas teorias son, de otra parte, de todos conocidas y
parten de la base de la existencia misma de la categoria.

Hay, por el contrario, ciertas corrientes doctrinales cuyas te-
sis suponen la discusién de la categoria en si misma y que llegan
o conducen a negar la existencia del derecho subjetivo.

Como es sobradamente conocido, el antecedente de estas teo-
rias se encuentra en las obras de Augusto Comte, pero fue el
jurista Leén Duguit su portaestandarte (1). Su obra actudé de re-
vulsivo en la doctrina'y es a él a quien van referidas las teorias
negadoras del derecho subjetivo en sus inicios (2).

(1) A pesar de que el propio Duguit reconoce a Comte como a su inspi-
rador y antecedente de su docirina, no ha faltado alguna voz que le acuse
de seguir «demasiado» a Augusto Comte; asi, Jestis PasoN S. pE URBINA no
duda en su obra Positivismo y Propiedad (estudio sobre la idea de propiedad
funcion social), Madrid, 1925 (que constituye su Tesis doctoral), al acusar
a Duguit de plagiario de Comte, y asi lo hace en la nota 3 al Cap. V de la
segunda parte, pp. 148-149, afirmacién que ratifica y explica profusamente
mediante la comparacién de textos de los dos autores en un Apéndice I a la
ob. cit. «Comte y Duguit», pp. 247-257.

(2 Cfr. entre otros muchos, CasTAN ToBENAS, Situaciones juridicas subje-
tivas, Reus, Madrid, 1963, p. 35; CarBONNIER, Flexible Droit, 42 ed., revisada
y aumentada, Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1979,
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Desde ese momento, inicial del actual siglo, se viene con insis-
tencia hablando en la doctrina de una crisis del derecho subjetivo.
En realidad esa crisis no se considera hoy como una crisis abso-
luta del derecho subjetivo, sino como una reaccién contra una
concepcidén, mejor utilizacidn, ideolégica de esta categoria.

Efectivamente, para esta teoria negadora, la expresién misma
«derecho subjetivo» esta fundada en un planteamiento liberal en
el cual el individuo tiene derechos naturales, manifestaciones de
su libertad que el Derecho objetivo debe reconocer y sancionar, y
apunta a una situacién y unos poderes puramente individuales.
Desde esta concepcién se concluye que el Derecho no puede tener
como fin la satisfaccién de intereses personales, sino la de los
intereses generales (3).

Como sefiala Castan. <hay en efecto que reconocer que la exa-
geracién con que se apreciaba la importancia del derecho subje-
tivo, y el matiz tan acremente individualista con que se le presen-
té han producido una fuerte reaccién contraria al mismo que ha
desembocado en radicales y no menos desorbitadas negaciones de
su mismo concepto (4), es decir, que «en el fondo lo que Duguit
discute, mas que el derecho subjetivo en si, es la concepcién del
derecho individual» (5). Y es que «el derecho subjetivo parecia
formar parte esencial de la filosofia liberal e individualista y por
ello ha vacilado desde el momento en que ésta se ha visto dura-
mente atacada» (6), porque es ésa, en realidad, lo que se combate,
aunque este «cambio de atmoésfera» ha conducido a discutir una
nocién, la de derecho subjetivo, que habia sido indiscutida hasta
entonces (7).

pagina 118 (hay traduccién castellana de la 2* ed. francesa realizada por
Diez-Picazo, Tecnos, Madrid, 1974); LecAz LACAMBRA, Filosofia del Derecho,
52 ed., revisada v aumentada, Bosch, Barcelona, 1979, p. 725; Vittorio Fro-
sINI, «Diritto soggettivo e dovere giuridico», Rivista di Diritto Civile, 1961, 1,
paginas 115-133, pp. 119-120; CastiAnx ToBeNas, «El concepto de derecho subje-
tivo», Revista de Derecho Privado, 1940, pp. 121-130, pp. 127-128.

No debe pensarse que iras el rechazo general de las teorias mnegadoras,
que se ha venido produciendo desde principios de siglo, estas teorfas son
letra muerta. Son también notorias otras negaciones como las que se hacen
desde el normativismo formalista v desde posiciones ideolégicas tales como
el pacionalsocialismo y el socialismo comunista. Pero tampoco son las uni-
cas ni las dltimas. Nuevas negaciones se producen especialmente en Francia,
asi M. VILiEY, «La genére du droit subjectif chez Guillaume d’Occam», en
Archives de Philosophie du Droit, vol. IX, 1964, «Le droit subjectif en ques-
tion», pp. 97-128.

(3) Lacruz Berpeyo, J. L., Manual de Derecho civil, Bosch, Barcelona,
1979, pp. 123-124. ‘

4) CastAN, Situaciones..., cit., p. 34.

(5) CastéN, El concepto..., cit., p. 128.

(6) CarBONNiIER, Flexible Droit, cit., p. 132.

(7) Cfr. CARBONNIER, Flexible Droit, cit., p. 118. En el marco de estas ideas,
pone de relieve PERez LufNo, A. E., «Delimitacién conceptual de los Derechos
Humanos», en Los Derechos Humanos. Significacion, estatuto juridico y sis-
tema, Sevilla, 1979, ob. col. dirigida por A. E. P¥rez LUNoO, p. 25, que «desde
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Es éste el derecho subjetivo que entra en crisis, lo que ocurre
es que al negarlo niega sin mas la categoria considerandola fruto
y representacién de la concepcién a la que combate, y por ello se
opone «a la metafisica personalista legada al mundo por el cris-
tianismo e hipertrofiada y deformada por las doctrinas individua-
listas y revolucionarias» (8).

De estas consideraciones se vale Duguit para afirmar, tras dejar
sentado que «derecho subjetivo» es la nocién fundamental base
del sistema que se inaugura con la Revolucién Francesa, que dicha
categoria estd en «contradiccién indudable con las tendencias de
las sociedades modernas y con el realismo», en contradiccidn,
segun este autor, «con el positivismo de nuestra época» (9). Con-
sidera que «la nocién de derecho subjetivo se encuentra totalmen-
te arruinada» (10) y que es una categoria metafisica, artificial y
precaria (11). Para demostrar Io que acabamos de transcribir Du-
guit afirma que «las controversias sin fin que se suscitan sobre la
verdadera naturaleza del derecho subjetivo» son la mejor prueba.
Pero a continuacién se atreve a decir que «en definitiva todas
esas controversias conducen a esta definicién (¢?): es el poder que
corresponde a una voluntad de imponerse como tal a una o varias
voluntades, cuando quiere una cosa que no estd prohibida por la
ley», afladiendo la concepcién de Jellinek: «el derecho subjetivo
es un poder de querer, o el poder de imponer a los demas el res-
peto de su voluntad» (12) Pero es que ademas el propio Duguit
comparte esta nocién al reconocer que los derechos subjetivos
«se traducen siempre de hecho en el poder que... (se tiene)... de

una éptica marxista se ha afirmado que la teoria de los derechos subjetivos
no es otra cosa mas que una construccién del pensamiento juridico burgués,
para, al amparo de su vinculacién con la teoria de los derechos humanos,
situar a nivel juridico-positivo el libre disfrute de la propiedad privada»; en
realidad y a salvo la diferente éptica, el problema que subyace es el mismo:
una categoria juridica utilizada por una ideologia y que al ser identificada con
ésta es combatida junto a ella, y en este sentido, se explica «la crisis del de-
recho subjetivo como un fenémeno determinado por las nuevas condiciones
econdmicas que presiden el desarrollo del capitalismo monopolista, el cual
ha exigido una intervencién estatal en los dominios de la propiedad priva-
da» (PErez LuRo, ob. cit., p. 25). :

(8) Lecaz Lacamsra, Filosofia del Derecho, cit., p. 725. En cualquier caso
como se ha visto <hay que reconocer las exageraciones que, a causa de un
subido tinte individualista, acompafiaron a la teoria del derecho subjetivo»
(CastdN, Situaciones juridicas subjetivas, cit., p. 70). Sobre esas exagera-
ciones puede verse, v. gr., la obra de Giuseppe SaLviorl, «Los defectos so-
ciales de las leyes vigentes en relacién al proletariado vy el Derecho moder-
no» (cuya redaccién original data de la 6ltima década del siglo pasado), en
El Derecho civil y el proletariado, ed. a cargo de B. CLavERo, Sevilla, 1979.

(9) Dueurr, Leon, Les transformations générales du Droit privé depuis le
Code Napoledn, Librairie F. Alcan, Paris 1920, p. 9. (Hay traduccién espafig-
la: Las transformaciones del Derecho Piblico y Privado, Ed. Heliasta, Bue-
nos Aires, 1975).

(10) Duculr, Les transformations..., cit., p. 13.

(11) Cfr. Dueurr, ob. cit., pp. 9-17.

(12) Dueurr, ob. cit., p. 10.
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imponer, incluso por la fuerza, a otros individuos mi propia vo-
luntad» (13).

De todo ello concluye Duguit que «la nocién de derecho subje-
tivo... implica siempre dos voluntades una frente a otra: una vo-
luntad que puede imponerse a otra voluntad; una voluntad que es
superior a otra voluntad. Esto implica jerarquia de las voluntades
y, en cierta manera, una medida de las voluntades», para, a conti-
nuacién, preguntar, «;una voluntad puede ser, en si, superior a
otra voluntad?», pregunta que, ante la obvia respuesta, deja sin
contestar (14).

Todo ello fundamenta, segin él, su opinién de que esos dere-
chos subjetivos han revelado su caracter antisocial tendiendo siem-
pre a consagrar la individualidad (15), lo cual es logico ya que para
Duguit «a esta nocién metafisica del derecho subjetivo... (se co-
rresponde)... una concepcién puramente individualista de la socie-
dad y del Derecho objetivo» (16). Como esa sociedad y ese Derecho
objetivo individualista, como el individualismo en si mismo, son
insostenibles ya que, cada vez mas, se impone la idea del hombre
ser social, habrdn de desaparecer y ser sustituidos por una socie-
dad y un Derecho realista y «socialista» (17), basados, no en el
derecho subjetivo, sino en la nocién de funcién social (13).

Esta afirmacién es coherente con su opinién de que «lo social»
es fundamento y presupuesto de la ordenacién juridica, al sefialar
que la regla juridica descansa en el fundamento de la estructura
social: la necesidad de mantener coherentes entre si a los diferen-
tes elementos sociales (19).

El elemento constitutivo de la cohesién social es la solidaridad
social, la interdependencia social. Esta interdependencia es un
hecho de orden real susceptible de demostracién, es el hecho de
la estructura social misma. Cualquiera que sea el grado de civili-
zacién, la interdependencia estd constituida por dos elementos
que se encueniran siempre, en grado diverso, con formas varia-
bles, pero con caracteres esenciales idénticos: la semejanza de las

(13) Ducurr, ob. cit,, p. 12.

(14 Dueuir, ob. cit., p. 13.

(15) Cfr. Duevrr, ob. cit.,, p. 14.

(16) Dugurr, ob. cit.,, p. 15.

(17 Cfr. Dugulr, ob. cit., pp. 15-19.

(18) Cfr. Dueuir, ob. cit., p. 19.

(19) Igual Georges Ripert, les forces creatices du Droit, Libr. Generale
du Droit et de Jurispr., Paris 1935, pp. 71 y ss., que coincide en el hecho
aunque no en las causas ni en los medios, sefialando la importancia de las
relaciones sociales como fundamento del Derecho; al igual que HERNANDEZ
Gir, A. (La funcién social de la posesion, Alianza Ed., Madrid 1969, pp. 72
y $s.) sefiala la dicotomia «ordenacién social-ordenacién estatal», y plantea
[a cuestién en términos mas cldsicos y mas concretos (refiriéndose, sin duda,
a un estadio evolutivo posterior al contemplado por HermANDEzZ Giv): El
Derecho es creado voluntariamente por el hombre para prevenir y regular
los conflictos que se originan en la vida en sociedad. La creacién del De-
recho positivo (ordenacién estatal) es facil en las sociedades modernas ya
gue depende del poder politico; la costumbre, formada muy lentamente, no
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necesidades de los hombres de un mismo grupo social y la diver-
sidad de necesidades y aptitudes de esos mismos hombres.

Los hombres de una misma sociedad estan unidos los unos a
los otros porque tienen necesidades comunes cuya satisfaccién no
pueden asegurar més que por la vida en comin: solidaridad por
semejanzas. Pero, de otra parte, los hombres estdn unidos por sus
diferentes necesidades y aptitudes y pueden, por eso, ayudarse y
asegurar la satisfaccién de sus necesidades diversas: solidaridad
por diferencias, por la divisién del trabajo (20).

" Ese es, pues, el fundamento de la sociedad para Duguit, funda-
mento que es, generalmente, aceptado aunque introduciendo una
enorme variedad de matices.

En este sentido afirma Herndndez Gil: «Si el contrato no es el
origen histérico ni la explicacidén juridico-politica de la sociedad,
un cierto comsensus resulta mdxspensable para estar en el mun-
do» (21).

Es, pues, opinién comun el admitir el presupuesto social de la
regla de Derecho. Perg lo social no es sdlo el presupuesto, sino
también el fin del Derecho.

Efectivamente el presupuesto social es bésicamente intraso-
cial (22). En este sentido es innegable la total referencia del De-

es considerada més que como fuenie secundaria del Derecho. La regla ju-
ridica, asi, viene dada por la Ley y ésta es expresion de la voluntad de los
gobernantes. Pero esta voluntad ne es arbitraria: viene determinada por su
deber y por su interés, que coinciden: mantener ¢l orden. Deben dar reglas
que sean deseadas y respetadas. Su voluntad viene determinada de este modo
por millares de voluntades que estdn de acuerdo o que se oponen. Como
toda regla nueva modificando algo, beneficia a unos y dafia a otros; se ha
de intentar en la creacién del Derecho conciliar intereses opuestos a fin de
alcanzar la aceptacién general. El Derecho nace de esa lucha de fuérzas so-
ciales, pero no surge espontineamente de ese juego de fuerzas: las fuerzas
sociales luchan por obtener la norma, pero no hay Derecho hasta tanto el
poder no dé la Ley.

En resumen: el Derecho, en las sociedades modernas, es producto del Po.
der, de su voluntad, pero esta voluntad viene determinada por la voluntad
de distintas fuerzas sociales, politicas, en oposicién, El Poder quiere v debe
mantener el orden, por ¢lio ha de tener en cuenta esas ofras voluntades e
intentar conciliarlas o adoptar Ia del srupo mas fuerte sin gque peligre el
orden: la Ley es el «resultado de una transaccidn entre fuerzas opuestas».

De este modo se llega al mismo resultado, «lo social» es presupuesto de
toda ordenacién juridica. La creacién misma del Derecho estd determinada
por, el elemento social. ¥ su contenido hay que considerarlo «bajo la es-
pecxe de lo social»> (RecasgEns SicHES, L., «Il concetto di diritto subiettivo
innanzi alla Filosofia Giuridica», Rivista Internazlonale di leosofza del Di-
ritio, 1926, pp. 473-501, p. 497).

(2(}) DUGUIT ob. cit., pp. 25-27.

21y Ob. cit., p. 73.

22) «Lo soc1a1 como presupuesto —escribe HERNANDEZ GIL, ob. cit., p. 72—
estd representado por relaciones de interaccién o interdependencia», anadlem
do que «toda relacién de esta clase es social».

En el mismo sentido, como nos hace observar Max WeBer (Economia v
Sociedad, vol. 1, Fondo de Cultura Econdmica, 1.* ed. espafiola, México, 1944,
pp. 20-25), «no toda clase de contacto entre los hombres tiene caricter social,
sino sélo una accién con sentido propio dirigida a la accién de otros. (...)

20
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recho a la realidad social, pero ello no supone radical subordina-
cién. El Derecho estd al servicio de la realidad social, pero ademas
el Derecho viene también referido a la realidad social con una
misién o funcién (social) conformadora, modificadora, de la rea-
lidad social existente (23).

Por lo que hace al término «funcién social», para Dugult se
trata de una nocién que reposa en una concepcién exclusivamente
realista que elimina poco a poco la concepcién metafisica del
derecho subjetivo.

Partiendo de esta premisa Duguit sostiene que ni el hombre
ni la colectividad tienen derechos. Los derechos del individuo y
los de la sociedad son cosas que no existen, por eso es absurdo
decir que es preciso conciliar derechos individuales con los dere-
chos de la colectividad. _

Sin embargo, todo individuo tiene en la sociedad una funcién
que cumplir. No puede dejar de cumplirla ya que si se abstiene
de hacerlo resultaria un desorden o, al menos, un perjuicio social.
De otro lado todos los actos contrarios a esa «funcién» seran so-
cialmente reprimidos. Por el contrario todos los actos que rea-
lice para cumplir la misién que le corresponde en razén de su
lugar en la sociedad seran socialmente protegidos y garantizados.
De donde la libertad seria un medio para que cada cual pueda
cumplir de la mejor manera y con la mayor amplitud su funcién
social. Y, afiade Duguit, aqui aparece muy claro el fundamento
social de la regla de Derecho, del Derecho objetivo, cuestién a
la que ya nos hemos referido.

Es ésta, para Duguit, una concepcién de orden realista y socia-
lista, que transforma profundamente todas las concepciones ju-
ridicas. anteriores.

Realista ya que descansa en el hecho de la funcién social ob-
servada.

Y socialista (ya veremos los inconvenientes —y las aclaraciones
del propio Duguit, que no es socialista en absoluto— del uso de
este término) porque descansa en las condiciones mismas de la
vida social (24).

Como tendremos ocasidén de repetir més adelante Dugult trata
de concretas aplicaciones de su doctrina. La mas llamativa de
éstas es la que realiza sobre el derecho de propiedad, y, tras lo
que antecede, no puede sino concluir en famosa y lapidaria frase,

Por relacion social debe entenderse una conducta plural —de varios— ... que

. se presenta como reciprocamente referida. (...) Un minimo de reciproca
bllateralzdad en la accién es, por tanto, una caracteristica conceptual». Y
RECASENS SICHES («Il concetto...», cit., p. 497) indica que «La sociabilidad su-
pone, en su minima expresion, por Io menos un. centro de actividad huma-
na que ejerce influencia sobre otro punto de accién andlogos.

(23) Se trata de una idea tan arraigada y ahora comprobada por la
moderna sociologia 1ur1d1ca que realizar cita alguna para apoyar el texto
parece de todo punto innecesario.

(24) Cfr. Dugurr, ob. cit.,, pp. 19 v ss.
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al tiempo que grandemente expresiva de su concepcién, que «la
proprieté w'est plus le droit subjectif du propiétaire; elle est la
fonction sociale du détenteur de la richesse» (25).

Se pueden hacer diversas objeciones a la doctrina recién ex-
puesta, pero antes aclaremos el sentido que, para Duguit, tiene la
voz «socialista», problema terminolégico que ya habiamos anun-
ciado.

Duguit realiza aplicaciones concretas de su doctrina, en una
de ellas, concretamente en la referida a la propiedad, el autor,
Hevado por el impulso de su propia terminologia, no puede dejar
de afirmar que la transformacién a que nos hemos venido refi-
riendo, ha de influir en la propiedad y esta «evolucién se realiza
igualmente aqui en el sentido socialista» y «de ahi que la propie-
dad, por decirlo asi, se socialice» (26).

«Por decirlo asi», en efecto, porque no estd en el dnimo de
Duguit decir lo que dice, reconociendo, inmediatamente, que «esto
no significa que llegue a ser colectiva en el sentido de las doctri-
nas colectivistas» (es decir socialistas: término para cuyo uso
Duguit ha quedado incapacitado, al utilizarlo incorrectamente,
aplicandoselo a si mismo sin merecerio). A continuacién, tras decir
que al decir «socialista» no quiere decir socialista, explica el sen-
tido con el cual €l usa la palabra, «significa dos cosas: primera-
mente que la propiedad individual deja de ser un derecho del
individuo para convertirse en una funcidén social; y en segundo
lugar, que los casos de afectacién de riqueza a las colectividades,
que juridicamente deben ser protegidas, son cada dia mds nume-
rosos» (27).

En cuanto al primer punto nos dice que la propiedad ya no
es un derecho subjetivo sino una funcién social —tal como €l la
entiende— pero con ello no nos dice nada nuevo, pues es una
simple proyeccién de su doctrina —v. supra— y no nos explica
por qué eso da sentido a la utilizacién del término socialista, a no
ser que sea simple reiteracién de su concepcién de funcién social,
que ya hemos expuesto, y que tampoco justifica el uso de dicho
término. .

Y en el segundo punto no hace sino una referencia, no muy
clara ni ortodoxa, al fenémeno asociativo, de creciente e innegable
fuerza (incluso en la época en que habla Duguit) pero que esta
lejos, por si solo, de justificar el uso del término <«socialismo».

Por lo que antecede, queda claro que Duguit viendo el peligro
de ser identificado con la auténtica tendencia socialista, se desdi-
ce pero manteniendo el término, si bien explicando el sentido exac-
to con que lo usa, y esa explicacién nos permite, al margen de su
propia declaracién, afirmar que no se trata de socialismo. Pero no
puede dejar de sefialarse que Duguit representa una de las pri-

(25) Ducurr, ob. cit., p. 158.
(26) Duguir, ob. cit., p. 148.
(27 Dueurr, ob. cit., pp. 148 vy 149.
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meras propuestas de solucién a la necesidad de fundar el Derecho
en las exigencias sociales, de funcionalizarlo, base del moderno
Estado Social de Derecho. Representa una preocupacién que mar-
cara el trénsito del Estado liberal al Estado social de Dere-
cho (28).

II. Retomamos en este punto la doctrina de Duguit para rea-
lizar las objeciones anunciadas. A nuestro juicio pueden hacerse
las siguientes:

1. En opinién de Duguit, o al menos eso deja entrever, el de-
recho subjetivo es un producto de la ideologia liberal y se asienta
y adquiere su verdadera naturaleza con la Revolucién francesa,
afirmando que todo ello estd en contradiccién con el positivismo
de nuestra época.

Parece que Duguit confunde la contraposicién correcta entre De-
recho objetivo y derecho subjetivo enfrentando éste al Derecho
positivo.

Efectivamente, «Duguit se representa, pero de modo insensa-
to... la concepcién revolucionaria del Derecho natural y hablando
de Derecho objetivo lo restringe a la idea que él ha construido de
la norma positiva. Traduciendo su pensamiento al lenguaje co-
rriente en la Ciencia Juridica resulta reducido a esta afirmacién:
unico Derecho es el positivo, que trae origen de la ley de solida-
ridad e interdependencia» (29), segiin habiamos visto.

De donde debe concluirse que puesto que se identifica Derecho
objetivo con Derecho positivo, no puede existir un Derecho obje-
tivo Natural del que deriven (como todos los derechos subjetivos
lo hacen del objetivo) derechos subjetivos independientes del De-
recho positivo, que para él es el tinico Derecho, y que, por tanto,
lo que niega son derechos subjetivos naturales (30).

Creemos que al hilo de este razonamiento puede afirmarse que
«Duguit ha malinterpretado el espiritu de la "Declaracién de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano”. De su texto resulta la existen-
cia de derechos individuales naturales, inviolables y anteriores
a toda ley positiva concreta, pero no que el derecho subjetivo sea
anterior al objetivo y esté por encima de éste. Tal afirmacion
no puede temer ningin sentido. Si a una persona se atribuyen
derechos subjetivos es simplemente porque en ella se ve la realiza-

(28) Obviamente no esta tal paso en su doctrina, pero indica una de las
primeras intentonas serias de sacar el Derecho del individualismo en que lo
habia enclaustrado la idea liberal por mor del fenémeno codificador. Pos-
teriormente autores, al menos tan comprometidos en esta tarea como Du-
GUIT, rechazan su doctrina sefialando, como se veré més adelante en el
texto, que derecho social y derecho subjetivo no son términos incompatibles,
sino mds bien de complementacién necesaria, asi GURVITCH (cit. apud Cas-
14N, «El concepto...», cit., pp. 128-129 y Situaciones..., cit., p. 37).

(29) REecasENs SicHES, L., «Il concetto...», cit., p. 478.

(30) Derechos subjetivos «no positives» que, por otra parte, estan admi-
tidos en amplios sectores doctrinales, v., entre otros, RECASENS, «Il concet.
‘to...», cit., p. 486; F. DE CastRo Y BRavo, Derecho Civil de Espa#ia, vol. I,
27 ed., Madrid, 1949, p. 571; CastiN, Situaciones..., cit., p. 71.
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cién de un principio ideal o positivo que asi lo establece, es decir,
un Derecho objetivo. (...) De la "Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano” no puede deducirse de ningin modo
una extravagancia tan grande, que el derecho subjetivo goce de
prioridad conceptual y cronolégica sobre el Derecho objetivo, sino
s6lo que por encima e independientemente de toda ley positiva
y de toda Constitucién politica imperan con caricter umniversal y
moralmente necesario una serie de normas que expresan las exi-
gencias morales de la naturaleza humana y revelan los derechos
subjetivos» (31).

Que la nocién de derecho subjetivo sea la nocién fundamental
del sistema, como afirma Duguit, es discutible, aunque, al menos
un gran sector doctrinal considera que es uno de los fundamentos
de la Ciencia del Derecho y asi pueden leerse afirmaciones segun
las cuales «este concepto... es... la piedra angular de todo el
edificio juridico» (32), v aun cuando esta afirmacién sea excesiva
(hay un importante sector doctrinal que da prioridad al deber juri-
dico), no puede dejar de pensarse que el Derecho objetivo, sea
cual sea, no puede dejar de reconocer las exigencias peremmes del
hombre y por ello y porque el Derecho objetivo debe mirar y ser
para el hombre (como individuo y en sociedad), «desde un punto

" de vista absoluto no es posible concebir ningtin sistema de nor-
mas que no defina derechos subjetivos» (33). No es pues la nocién
fundamental del sistema (liberal, como lo entiende Duguit) es que
es una fundamental nocidn y categoria juridica.

Ahora bien, lo que sucede es que «los derechos subjetivos esen-
ciales no son abstractos, sino cabalmente histéricos» (34) y, por
ello, varian segin el tiempo y el lugar al igual que lo hace el De-
recho objetivo (35).

Puede, pues, deducirse que el Derecho subjetivo no nace con la
ideologia liberal-individualista, aunque es evidente que dicha ideo-
logia usa de la categoria, como usa del resto de las nociones juri-
dicas, econdémicas, sociales, culturales en general (36), y como
otras ideologias también lo han hecho (37).

(31) RecaseENs SicHEs, «Il concetto...», cit., pp. 478 y 479. El subrayado
es nuestro. Obsérvese que habla de unos derechos universales y necesarios,
deben ser derechos naturales, pues las caracteristicas a que se refiere son
las tradicionalmente predicadas del Derecho Natural.

(32) CastAn ToseRas, «El concepto...», cit.,, p. 121.

(33Y Barracuia, Felice, Curso de Filosofia del Derecho, vol. II, Reus, Ma-
drid 1951, p. 181,

(34) BaTTAGLIA, Ob. y vol. cit., p. 181

(35) BaTTAGLIA, ob. ¥ vol. cit,, p. 182.

(36) No es el lugar adecuado para plantearse la cuestién del origen e
Historia del derecho subjetivo, sobre lo cual hay muy distintas opiniones
(v. gr. VILLEY, en su ob. cit., coloca su origen doctrinal en Guillermo de Oc-
cam, para negar su anterior existencia, pretendiendo demostrar que su difu-
sién y persistencia se deben a la mentalidad egoista y a la deformacién de
valores religiosos; por el contrario CAsrtAN, Situqciones..., cit., p. 58, parece
sefialar su origen conceptual en la Escuela Teol6gica espaiiola). Pero no
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2. Para Duguit debe rechazarse la categoria de los derechos
subjetivos ya que esti arruinada, pues siendo una categoria «me-
tafisica, artificial y precaria» (v. supra) contradice el realismo de
nuestra época. Sin embargo, una tal afirmacién supone una inten-
cionada desvirtuacién del verdadero significado de la auténtica
esencia de dicha categoria, como se puede comprobar con las ob-
jeciones que siguen a ésta, genérica y de principio. Para demos-
trar su afirmacion general, Duguit argumenta y las contraargumen-
taciones que modestamente hacemos son la mejor prueba de la ve-
racidad de esta objecién.

3. Como hemos adelantado, Duguit afirma que la mejor prue-
ba de la artificialidad de la categoria viene constituida por las
«controversias sin fin que se suscitan sobre la verdadera natura-
leza del derecho subjetivo». Pero ello nada prueba a mno ser la
verdadera, esencial y natural existencia de una categoria sobre
cuya naturaleza se discute, como es objeto de polémica, también,
la naturaleza juridica de la mayoria de las instituciones y cate-
gorias juridicas. El hecho de la discusién sobre la naturaleza no
puede ser prueba de la no existencia natural de la categoria. Esta

podemos dejar de sefialar que esta categoria es un factor comin a toda
experiencia juridica, desde remotos tiempos, haya sido o no tratado y traba-
jado por los estudiosos. Sobre esta idea, demostrada, como se verda mds
adelante en el texto, por la moderna Sociologia del Derecho —v. v. gr. CAR-
BONNIER, Flexible Droit, cit., pp. 119-121—, se volvera a insistir mas adelante,
resta indicar que otros autores también la ponen de relieve (Frosini, «Le
trasformazioni sociali e il diritto soggettivo», Rivista Internazionale di Filo-
sofia del Diritto, 1968, pp. 112-118, pp. 112-113; BArTAGLIA, Ob. ¥ vol. cit., pp. 181
v ss.; y otros muchos).

Es también de resefiar que en Roma, cuna de nuestro actual Derecho, se
dié pobre elaboracién doctrinal (practicamente inexistente) sobre el de-
recho subjetivo, pero, al parecer, ello no fue porque no se reconociera, sinu
por todo lo contrario, el ius romano era norma agendi, pero también facul-
tas agendi, derecho subjetivo (véase BATTAGLIA, ob, y vol. cit., p. 183; CaSTAN,
«Derechos subjetivoss, voz en Nueva Enciclopedia Juridica, VII, Seix, Bar-
celona 1955, pp. 102-111, p. 103; Frosini, «Diritto soggettivo e ...», cit,, p. 118;
Frosint, La estructura del Derecho, Studia Albornitiana, XVIII, 1974, pp. 34
35). Lo que sucede es que ese derecho subjetivo, ius entendido como poder
de la voluntad, cambia con las doctrinas cristianas que sustituyen ese tér
mino ius por el de directum v someten la voluntad humana a un modelo,
la Ley (de Dios, luego también del Estado), es el concepto cristiano de de-
recho subjetivo que asi «dirige» »la voluntad del hombre en su poder juridico,
al que desde ahora se opondra el nuevo ius, el Derecho con maytiscula, la
Ley (Frosini, «Diritto soggettivo e ...», cit., p. 118; CasTiN, Situaciones...,
‘cit;, p. 57). Y ahi comienza la elaboracién doctrinal del derecho subjetivo
que suele predicarse del iusnaturalismo por esa razén (FrRosSini, ob. ult. cit.,
p. 119; La estructura del Derecho, cit.,, p. 37; «Le trasformazioni soc1a11 e
il diritto soggettivo», cit., p. 113)

(37) Como heémos v1sto, asi 1o hace la Teologia medieval, lo hace tam-
bién la moderna Doctrina Social de la Iglesia, y lo hacen incluso las demo-
cracias (v. gr. derechos publicos subjetivos, derechos fundamentales que
aun cuando no son necesariamente derechos subjetivos en la elaboracién ac-
tual, sino una categoria diversa muy elaborada, no puede negarse la cone-
xién al menos en su historia conceptual, etc.; v. PErez LUNO «Delimitacion
conceptual...», cit.).
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existe v no de un modo artificial, sino consustancial a cualquier
construccién juridica, lo cual queda comprobado precisamente
por esa permanente polémica sobre su naturaleza, en todo tiempo
v lugar, en todas las construcciones que del Derecho han sido
y seran.

Tendria sentido la afirmacién de Dugmt si la polémica a la que
se refiere versara no sobre la naturaleza y elementos de la cate-
gorla, sino sobre su existencia, Pero una tal discusién no comienza
sino con Comte y sobre todo con Duguit, y mdas por errénea
identificacién entre la categoria y una ideologia, por motivos
1deoléglcos y de polmca juridica, que por otros (38) En cualquier
caso sera la negacién la artificial y no la existencia del derecho
subjetivo, como se verd en estas paginas.

4. El propio Duguit reconoce que todas las controversias con-
ducen a una Unica nocidn, es decir estid reconociendo la natural
existencia de la categoria y el hecho de que ésta posee una esencia
indiscutida. Se puede discutir, y se hace, sobre cudl sea el elemento
fundamental de la definicién de derecho subjetivo (interés, volun-

(38) Como sefiala Giuseppe Lumia (Lineamenti di teoria e ideologia del
Diritto, 2.2 ed. aumentada, Giuffre, Milan 1978, p. 111) «la teoria iusnaturalis.
ta (de los derechos subjetivos, de donde parece arrancar, como hemos visto,
su mas precisa elaboracién doctrinal) responde obviamenie a una exigencia
ideolégica: sustraer algunos derechos al arbitrio del Estado, el cual no sélo
tendria que reconocerlos sino ademads tutelarlos», evidentemente la conse-
cucién de este objetivo, consolidacién y positivacién de esos derechos (co-
mandados por el de propiedad privada), por mor de las revoluciones burgue-
sas, provoca de un lado la absolutizacién individualista y sacralizacién de
esos derechos y, de otro, un Estado que no interviene més que para ase-
gurar su inviolabilidad. Todo ello produce unas consecuencias ya conocidas
y excesos individualistas en detrimento del equilibrio social, econdémico y
politico, conservando una igualdad juridica formal. Cuando ello comienza
a atacarse es casi imposible evitar igual ataque contra las categorias de las
que dicha ideologia se habia servido. Como indica REecaseEns SicHES (Pano-
rama del pensamiento juridico en el siglo XX, I, 12 ed., Porria, México
1963, p. 109y <lo que ocurre en verdad es gue Duculr dirige sus ataques a la
concepcién iusnaturalista cldsica, segun la cual el individuo, en tanto que
tal, posee necesaria y universalmente, con validez absoluta, unos derechos
fundamentales de su personalidad innatos, imprescriptibles. Y trata de subs-
tituir esa concepcién iusnaturalista por la idea del cumplimiento de las
funciones que la solidaridad social asigna a los hombres». En resumen, en
vez de proponer un cambio en la categoria para sustraerla a la influencia
de esa ideologia de modo que no se produzcan las consecuencias que se
rechazan, arremete contra ella, toméndola como la més fiel representante
de esa ideologfa. Ya veremos que ese cambio en los derechos subjetivos
se ha producido,

Por todo ello es exacto, afirmar que de un examen en profundidad se
deduce gue «el derecho subjetivo sobre el que se ha suscitado toda la con-
troversia, por razén de comodidad que no era inexcusable, es el que, en el
esp.ritu del Cédigo de Napoledn, era el mdas absoluto, el derecho subjetivo
por excelencia, el derecho de propiedad. E incluso se ha estrechado atin
més la hipétesis: es la propiedad mds llamativa, la de la tierra, la que por
regla general ha sido puesta en cuestién» (CARBONNIER, Flexible Droit, cit.
p. 119) porque se ha repetido hasta la saciedad que es precisamente en el
derecho de propiedad, en su carédcter sagrado e inviolable y absoluto, donde
realmente se enmarcan las aspiraciones revolucionarias burguesas.



indice de autores/articul| Relacién de tomos | Sumario I Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

312 Alfonso Rodriguez de Quiviones y de Torres

tad, ambos, su proteccién, etc.) pero no es discutida la esencia
misma de la categoria en la que todos los autores coinciden. El
mismo Duguit comparte la expresién de dicha esencia, aunque,
como veremos mas adelante, realiza afiadidos dolosamente desfi-
guradores. ‘

Efectivamente, como sefiala Duguit, la esencia del derecho sub-
jetivo es el poder, el poder de hacer o de omitir y de obligar a
soportar esa conducta, positiva o negativa. Y con éstas u otras
férmulas la mayoria de los autores coinciden en considerar que
«derecho subjetivo es la facultad o poder reconocido a una per-
sona por el Derecho objetivo que le permite imponer a los demias
o exigir de los demis una determinada conducta» (39). Por encima
y prescindiendo de las palabras, la nocién que subyace es la esen-
cia en la que coinciden las opiniones doctrinales (40).

Por ello, Duguit, en realidad, lejos de su intencién, estd reco-
nociendo la existencia de la categoria y el hecho de que, por enci-
ma de controversias, los estudiosos y los hombres en general
saben qué es y lo conocen, las controversias surgen en los térmi-
nos usados, en los elementos definitorios destacados v en la exten-
sién de su contenido, pero no sobre el hecho mismo de su existen-
cia, ni sobre el ntcleo atémico de su esencia.

(39) Francisco RopricUEZ FLOREZ DE QUINONES, Imtroduccion al Derecho,
vol. I, Universidad de Sevilla, Sevilla 1980, p. 22.

(40) A modo de ejemplos, que pueden comnsiderarse paradigmaticos, pue-
den citarse las siguientes nociones del derecho subjetivo:

Para ENNECCERUS, «conceptualmente el derecho subjetivo es un poder con-
cedido al individuo por el Ordenamiento Juridico, segiin su fin es un medio
para la satisfaccién de intereses humanos». Considera que «inicamente me-
diante la ponderacién de ambos lados de su esencia se llega a conocer ple-
namente el derecho subjetivo». Por ello, de una parte, advierte que la mera
«proteccién por las normas y el derecho subjetivo no son cosas idénticas»,
que «sélo se da un derecho subjetivo cuando aquel poder recomocido por
el Ordenamiento Juridico es concebido como una relacién fija de poder
propio de la persona», es decir, cuando la norma «otorga ... la facultad de
actuar su voluntad de alguna manera»; y, de otra parte, que este poder «es
el contenido de los derechos pero no su fin dltimo. El fin de los derechos
no es sino el fin del Derecho objetivo mismo, pues aquéllos tienden tam-
bién a la seguridad de las condiciones de vida del individuo y de la sociedad
o a la seguridad de los verdaderos intereses humanos». Por todo ello con-
cluye definiendo el derecho subjetivo como «el poder concedido por el
Ordenamiento Juridico gque sirve para la satisfaccion de los intereses huma-
nos». (ENNEcCERUS, Kirp, WoLF, Tratado de Derecho Civil, Tomo 1, Parte
General por ENNeccerus, Ludwig, revisado por Nirperpsy, vol. I, Bosch, Bar-
celona 1953, pp. 280-282 v 284 y 285).

El maestro CASTAN sefiala que «en su sentido mAs general derecho sub-
jetivo es la facultad reconocida y garantizada a una persona por el Ordena-
miento Juridico» y dicha facultad se descompone en dos facetas una «posi-
bilidad de hacer o de querer ... que puede llamarse elemento interno» y
«una posibilidad de exigir de otros el respeto, elemento gque podemos de-
nominar externo». Como Enneccerus, considera que «todo derecho subje-
tivo ... supone una norma que lo delimite y garantice», pero, como aquél,
afiade que ello no basta, que puede haber normas que impongan deberes
que supongan ventaja y proteccién para determinada persona sin que exista
derecho subjetivo. Concluye afirmando que «la proteccién por las normas y
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*5. El propio Duguit conoce esa esencia pero la formula inco-
rrectamente desfigurdndola, y ello por varios motivos:

a) Afirma que los derechos subjetivos son «el poder que co-
rresponde a una voluntad de imponerse... cuando quiere una cosa
que no estd prohibida por la Ley». Con ello esta considerando al
derecho subjetivo como una facultad residual, al tiempo que lo
separa violentamente del Derecho objetivo, del que, como sefiala-
remos mas adelante, es emanacidon directa. Nos indica que el po-

el derecho subjetivo no son cosas idénticas» y que «se da derecho subjetivo
cuando el precepto juridico o la coercibilidad de una norma establecida en
favor de alguien se deja a la iniciativa y libre disposicién de él», Nos ofrece
CasTAN una definicidén, sincrética de las diversas teorias sobre la naturaleza
del derecho subjetivo, segiin la cual «Derecho subjetivo es la facultad o con-
junto de facultades con significado unitario e independiente, que se otorga
por el Ordenamiento Juridico a un ser de voluntad capaz o de voluntad su-
plida por la representacion, para la satisfaccion de sus fines o intereses, y
autoriza al titular para obrar vdlidamente dentro de cierfos limites, y exigir
de los demds, por un medio coactivo en la medida de lo posible, el compor-
tamiento correspondientes (Derecho Civil Comuin y Foral, Tomo I, vol. I,
Reus, Madrid 1955, pp. 17-19 y 25).

Para DE Castro «el derecho subjetivo, en nuestro Derecho, puede ser con-
siderado como la situacién de poder concreto concedido a la persona, como
miembro activo de la comunidad juridica, v a cuyo arbitrio se counfia su
ejercicio y defensa» (Derecho civil de Espaiia, 1, cit., p. 573).

El profesor LEGAZ considera que el derecho subjetivo es «aquella situacion
del sujeto de derecho en la cual y por virtud de la cual ... la imposicién de
deberes juridicos de otro sujeto y la creacién de situaciones juridicas nuevas
en beneficio propio o de tercero se halla a su disposicion» (Filosofia del De-
recho, cit., p. 731). (Hemos de advertir que ese poder de actuar en beneficio
de un tercero que LEGAZ incluye en la nocién de derecho subjetivo, es
considerado como «funcién» o «potestad» y distinguido del derecho subje-
tivo por amplios sectores de la doctrina, como se verda mds adelante en esta
misma nota. De otro lado este tipo de relaciones pueden ser estipulaciones
en favor de tercero que tienen grandes especialidades y que hacen nacer
derechos subjetivos precisamente para ese iercero v no para el estipulante).

No es muv distinta de las anteriores la definicién propuesta por los pro-
fesores Dfez-Picazo y GULLON, segin la cual se trata de «uwm poder juridico,
institucionalizado vy tipificado por el Ordenamiento Juridico, que recibe de
éste un tratamiento unitario e independiente y cuyo ejercicio y defensa se
entregan al libre arbitrio de la persona» (Sistema de Derecho Civil, 1, 1= ed.,
Tecnos, Madrid 1975, p. 411).

Desde otra déptica RecasEns SicuErs, tras afirmar gue el derecho subjetivo
es un poder, pero un poder moral perteneciente a la idealidad, a los valores
de orden ideal, intenta concebir al derecho subjetivo desde una perspectiva
genérico-formal estableciendo que es «una cualidad de orden ideal (aunqgue
su base o su presupuesto sea un hecho real) que la Ley ... atribuye a los
sujetos en ciertas situaciones y que consiste en el poder de determinar coac-
tivamente una especial actitud en una, alguna o todas las otras personas»
que puede reclamar «en su ayuda para tener perfecta eficacia todos los me-
dios fisicos o psiquicos que estdn a disposicién del 6rgano del Derecho. Es
una determinacién practico-racional que va a afectar a un sujeto» en rela-
cién al cual puede exigirse determinada actitud de otro, «implica un poder
social» («Il concetto ... , cit., p. 499).

Para BATTAGLIA ¢l elemento definitorio del derecho subjetivo es la vo-
luntad, el querer, y considera que el derecho subjetivo es «una posibilidad
de poder otorgada al querer, mds exactamente una posibilidad de querer
atribuida a una posibilidad de querer» (ob. y vol. cit.,, p. 195), vy es que él
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der o facultad en que se expresa el derecho subjetivo tiene su
antecedente y su base en una falta de norma del Derecho objetivo,
en una ausencia de Derecho objetivo, pues el derecho subjetivo
actiia en la extensién en la que el Derecho objetivo no prohibe.
Pero, por €l contrario, como muy bien indica Gémez Orbaneja, «el
derecho subjetivo... consiste en la atribucién de una situacién
favorable a una determinada persona, mediante normas dirigidas a

piensa que el derecho subjetivo tiene un elemento formal: el querer, y un
contenido: los fines perseguidos (el interés que induce a obrar) (cfr. p. 191).
Como esa posibilidad de querer (el poder) tiene que venir garantizada Bar-
TAGLIA afirma la intima relacién con el Derecho objetivo ya que no hay
«funcién del Derecho objetivo que no sea asumida por el derecho subjetivo
y reflejada en éste» (p. 190).

Desde el estructuralismo Frosini parte de la consideracién del Derecho
como la estructura formal del actuar, esto es el Derecho se refiere al actuar,
pero a la accién en si misma, desvinculada de su agente, por eso supone
una alienacién de la accién del sujeto agente, una objetivacién frente a la
voluntad individual «que es por su propio instinto voluble, particular, desor-
denada, al ser mudable segin las necesidades, las oportunidades y las emo-
ciones», de esta forma el Derecho es una «légica de las acciones humanas»,
un «conjunto de formas que confieren una estructura al quehacer social».
Por ello afirma que «mejor que de Derecho objetivo y subjetivo deberia
hablarse de un actuar juridico (esto es, objetivado en ciertas formas) que
puede conjugarse em tercera persona, atribuido a un concepto impersonal...
o bien, que puede conjugarse en primera persona referido al agente como
voluntad que exige hacerse valer en las formas juridicas de la accién, o sea,
como actitud juridica del sujeto (es decir, especificado o particularizado en
una cierta forma de comportamiento) dirigido hacia el mundo del obrar
social, articulado en sus estructuras» (La estructura del Derecho, cit., p. 35).
A fin de cuentas se trata de avanzar una pretensién, traducir su voluntad
subjetiva en las formas juridicas de la accién. No es una facultas agendi
(«¢de qué otra cosa se podria tener facultad si no fuera de agere o facere?»),
sino una facultas exigendi: «la facultad reconocida en las formas juridicas y
atribuida al sujeto individual de pretender el reconocimiento juridico de la
propia accién». Por eso es un derecho al Derecho (cfr. p. 36). En el mismo
sentido, cfr. FrosINI, «Diritto soggettivo e ...», cit., p. 124; v «Le trasformazioni
sociali...», cit., p. 118 in fine.

Por su parte, Matteo FERRANTE (Il concetto di diritto soggettivo ed alcune
sue applicazioni, Giuffreé, Milan, 1947) entiende el derecho subjetivo como
el poder de actudr el contenido normativo dirigido a la potenciacién de algiin
aspecto de la propia personalidad, es decir, confiere a la voluntad indivi-
dual el poder de actuar el contenido normativo necesario para realizar el
aspecto de la propia vitalidad contenido en una norma (cfr. pp. 43-50).

Todas estas definiciones son, como cualguier definicién, criticables por
muy extensas o por excesivamente restringidas, por consideraciones simple-
mente conceptuales o claramente ideolégicas, etc., pero por encima de las
propias definiciones se puede observar, casi intuir, la esencia, libre de todo
lo accesorio, del derecho subjetivo. Esta esencia se basa a nuestro parecer en
un doble dato: una situacién de poder juridico conferido por las normas
del Derecho objetivo, v la libertad del ser humano para realizar fines sus-
ceptibles ‘de proteccién por el Derecho segin un ctmulo de consideraciones
éticas, sociales, econémicas y juridicas.

La lista de definiciones que se han propuesto seria interminable, pero
todas quedarian incompletas sin la delimitacién conveniente de la figura
definida frente a figuras afines: asi, los derechos potestativos o facultati-.
vos, las situaciones subjetivas, las meras facultades, las potestades, las ac-
ciones o poderes procesales... Algunas de ella plantean problemas, incluso
en su propia autonomia conceptual, cuyo tratamiento, y aun breve enume-
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otra u otras personas. Estas normas determinan conductas, esto
es, sefialan por modo imperativo lo que sus destinatarios han de
hacer o dejar de hacer. Contienen, consecuentemente, prohibicio-
nes o mandatos. Un segundo grupo de normas establecen la san-
cién para el caso de incumplimiento de las primeras» (41).

Es decir, contintia, que «para que exista un derecho subjetivo
se precisa que haya en favor de determinada persona una norma
juridica cuya efectividad dependa de la voluntad individual del
favorecido. La tltima diferencia consiste no en la proteccién sino
en la disposicién sobre ella» (esta idea ya la hemos sefialado,
v. nota 40: la proteccién no constituye por si el Derecho subje-
tivo —(42)—, sino cuando se da la posibilidad de actuar su vo-
luntad o la norma en su actuacién se deja a la iniciativa y libre
disposicién de aquel a quien beneficia). Por eso, «derecho subje-
tivo es el poder de exigir que el imperativo legal se cumpla» (43).
Pero afiade que no se trata simplemente «de una disponibilidad
sobre la norma "segunda” que establece la sancién, sino ya pre-
viamente sobre la primera». Esto se ve claro en el caso de que la
norma primaria imponga una prestaciéon positiva, un dar o un
hacer. El Derecho subjetivo es, por de pronto, el poder pretender
esa prestacién ordenada; sélo secundariamente la que, por via de
sancién, sustituya (o complemente) a la incumplida (44).

racién, excederia en mucho del marco natural de este trabajo y mas ain
de lo que es una nota, ya demasiado extensa, por tanto, en aras de esas
consideraciones, prescindiremos del examen de la cuestién (para una inicia-
cién al tema puede verse, v. gr. y entre otros, M. FERRANTE, ob. cit., pp. 50-57;
FrosiNI, «Diritto soggettivo e...», cit.,, pp. 128-152; BaTTAGLIA, ob. ¥ vol. cit.,
pp. 200-205; CastAN, Situaciones juridicas subjetivas, cit., pp. 39-44 y 51-53;
Lecaz, Filosofia del Derecho, cit., pp. 731-738; v la mayoria de las obras de
parte general de Derecho civil).

No obstante, de algunas de estas figuras, como la situacién juridica o la
accién, nos ocuparemos brevemente mds adelante. Sdlo aqui unas lineas de-

- dicadas a las «potestades», por la relacion directa que tienen con la doctrina
de Duguit.

Efectivamente, del derecho sub;etwo la doctrina separa las potestades.
Segtin Dfez-Picazo y GULLON (0b., vol. v ed. cit., p. 410) «potestades son los
poderes juridicos que se atribuyen a la persona, no para que ésta realice
sus propios intereses, sino para la defensa de los intereses de otra persona,
de suerte que su ejercicio y defensa no son libres y arbitrarios, sino que
vienen impuestos en atencién a los intereses en cuyo servicio se-encuentiran
dados», v en ello se distinguen del derecho subjetivo. Casi con los mismos
términos Lacruz Berpero (ob. cit., p. 124) se refiere a estas «potestades» y
creemos que a lo definido, tanto por unos como por oiros autores, se corres-
ponde mejor el término «funcidn», que estimamos es preferible al de «potesta-
des» (iguales concepto y distincién del derecho subjetivo en FERRANTE, ob.
cit, pp. 5657, en contra BATTAGLIA, ob. y vol. cit.,, pp. 200202, donde critica
esta distincién en la formulacién que de la misma hace CARNELUTTI).

(41) Gomez Oreaness, Emilio, El ejercicio de los derechos, Civitas, Ma-
drid, 1975, pp. 35 y 36. El subrayado es nuestro.

(42) Precisamente eso opinan algunos autores, v, gr. THON, OERTMANN,
etcétera. (cfr. FERRANTE, ob. cit., pp. 102- 113) Vease nota 52.

(43) GOMEZ ORBANEJA, Ob. cit., p. 44.

(44) GOMEez ORBANEIA, Ob. cit., p. 44.
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Es, pues, evidente el error de Duguit: el Derecho subjetivo no
trabaja en el campo de lo que la Ley no prohibe, sino en el
campo de lIo que la Ley ordena o prohibe; no en el de la ausencia
de norma, sino en el del cumplimiento de las normas.

Efectivamente, como sefiala Legaz «el Derecho vincula la apli-
cacién de un efecto juridico cualquiera... a un acto facultativo
de un sujeto. (...) la posibilidad juridica de tales actos facultati-
vos es el signo de que el Derecho ha establecido para un sujeto
una situacién que es la de derecho subjetivo» (45).

b) Para Duguit «la nocién de Derecho subjetivo implica siem-
pre dos voluntades, una frente a otra: una voluntad que puede
imponerse a otra voluntad; una voluntad que es superior a otra
voluntad» y pregunta «;una voluntad puede ser en si superior a
otra voluntad?». ‘

Naturalmente que una voluntad no es en si superior a otra
voluntad. Las voluntades consideradas en si mismas son iguales
para el Derecho, como iguales son todos los ciudadanos. Por eso
cuande dos voluntades se encuentran en la misma circunstancia
o gozan de igual condicién, total o parcialmente, tienen idénticos
derechos subjetivos (asi por ejemplo el conocido principio de la
par conditio creditorum), que, naciendo de normas de Derecho ob-
jetivo, no pueden sino ser iguales, pues por igual se aplica el Dere-
cho objetivo. En este caso sus derechos colisionaran y la igualdad
se comprueba porque, como dicen Diez-Picazo y Gullén, «el Orde-
namiento Juridico establece la igual condicién de todos los dere-
chos en colisién, de tal manera que éste impone un parcial y
proporcional sacrificio de todos ellos» (46). Pero naturalmente
para ello es condicién sine quae non que las voluntades se encuen-
tren en idénticas circunstancias, de otra forma, por nimia que sea
la diferencia, ésta no puede dejar de influir en los derechos sub-
jetivos que les correspondan, pues es aplicacién debida el principio
de Justicia segtin el cual se ha de dar trato igual a los iguales y
desigual a los desiguales. Por eso, a veces, el Ordenamiento Juri-
dico establece un rango o jerarquizacién entre diversos derechos,
prefiriendo el de mayor rango, rango que se otorga, precisamente,
en virtud de las diferencias que los separan, v. gr., la mayor anti-
gliedad (prior tempore potior iure), el mejor titulo, la relacién
juridica aue los origina, etc.; pero como se ve son las circunstan-
cias las que no son iguales, no las voluntades ni los hombres de
gue emanan.

Y es cierto que, en muchas ocasiones, los derechos subjetivos
suponen voluntades enfrentadas, pero enfrentadas porque en eso
también precisamente consisten esas voluntades, por tanto enfren-
tadas e iguales. De no ser asi no podrian enfrentarse, y de no acep-
tarse esto se vendria abajo el principio de la autonomia de la vo-

(45) Lecaz LacaMmBra, Filosofia del Derecho, cit., p. T30.
(46) Diez-Picazo y GULLGN, ob. y vol. cit., p. 427.
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luntad (basado precisamente en la igualdad de voluntades, de las
partes, y en su libertad, para enfrentarse) y con €l todo el sistema
negocial, y no es ésta la intencién de Duguit.

En base a esa igualdad las voluntades pueden consentir en con-
traponerse, pues contrapuestos son sus intereses, pero siempre en
un clima de igualdad: el vendedor, v. gr.,, quiere el precio en
dinero, el comprador lo que tiene el vendedor, pero su posicién
es paritaria, lo que quiere el vendedor es equivalente a lo que €l
tiene y es querido por-el comprador; de esta situacién, manifesta-
das esas voluntades, surgen derechos subjetivos, porque asi lo
dispone el Derecho objetivo para estos supuestos: el derecho del
comprador a recibir la cosa objeto de la relacién y el del vendedor
a recibir el precio, ambos son iguales e igualmente protegidos, pero
s6lo cuando las circunstancias son iguales, si no es asi y, v. gr.,
uno de los derechos es satisfecho y el otro no, el titular de este
altimo puede hacer imponer su voluntad sobre la otra parte, impo-
niendo a ésta una conducta que satisfaga su derecho, para, asi, res-
tablecer la igualdad rota, porque ya las circunstancias, desiguales,
exigen desigual trato y proteccién, otra cosa si serfa considerar
que una voluntad puede ser, en si, superior a otra (47).

Con independencia de este ejemplo, un tanto tépico pero vilido,
el Derecho objetivo declara que ciertos derechos y con ello ciertos
intereses son superiores a otros, pero no en si, sino en virtud de
las circunstancias, ya que esta politica juridica se determina en
funcién, entre otras razones, de la finalidad econémica o social
para la que el derecho se le ha atribuido a su titular, o las con-
secuencias de todo tipo que pueda tener su ejercicio, o en virtud
de las convicciones éticas imperantes en la comunidad, etc. (48).

Como se ha escrito, si yo tengo un derecho no es «por conside-
racién a mi naturaleza individual, ni al poder de mi voluntad, ni a
mis caracteristicas exclusivas, sino porque siendo ante todo hom-

(47) Ahora bien, debe quedar claro que la igualdad no puede ser una
mera igualdad juridica formal, sino una auténtica igualdad de condiciones v
oportunidades juridicas, sociales, politicas, econémicas v culturales, ya que
en otro caso cuando dos derechos iguales chocan, circunstancias totalmente
extrafias al Derecho, como nos indica la Sociologia, deciden en muchas oca-
siones, v. gr. presidn social, femor al coste de un procedimiento judicial o
a su duracién ante la imposibilidad de esperar una resolucién jurisdiccional,
ignorancia del propio derecho, etc. (cfr. CARBONNIER, «Flexible Droit», cit.,
p. 123). Por eso no deja de tener parte de razén la afirmacién de Karl
Marx: si hay «una antinomia, derecho contra derecho, sellados ambos igual-
menie por la ley del intercambio mercantils, «entre dos derechos lo cue
decide es la violencia» (El Capital, Libro I, Obras de Marx y Engels (OME),
vol. 40, Griialbo, 1976, p 255; segin el traductor, M. Sacristdn, la palabra
usada por Marx, Gewalf, y que se ha traducido por «violencia», puede tam-
bién traducirse por «fuerza» o por «poder»).

(48) Cfr. el epigrafe «Categorias de intereses en conflicto segtin su rect-
proca posicién: criterios de preferencia», en E. BT, Interpretacion de la
Ley y de los actos juridicos, trad. de J. L. de los Mozos, EDERSA, 1975,
pp. 263-266.
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bre... constituyo un caso particular de aplicacién de algunos de-
terminados principios» (49). Ademads, por otra parte, esos princi-
pios estan establecidos en el Derecho objetivo, del que emana,
como veremos, para todo sujeto «su derecho», el derecho subje-
tivo, de donde esta critica de Duguit podria hacerse también al
Derecho objetivo, incluso al positivo, para él el anico existente.

Con ello queda suficientemente clara la inoportunidad de la
afirmacién de Duguit, que traslada de lugar el problema, de las
circunstancias, los intereses, las finalidades, las conviccicnes éticas,
al plano de la esencia de la voluntad humana, desvirtuando asi,
intencionadamente, la cuestién para mejor argumentar conira una
categoria que no quiere comprender (conoce las «controversias
sin fin» sobre la naturaleza del derecho subjetivo, pero sélo con-
templa la teoria de la voluntad), pues, ademds, en este punto no
contempla la esencial nocién de Derecho subjetivo, sino sélo uno
de sus elementos: la voluntad, olvidando los demas y el hecho de
que la voluntad precisa, para formar parte de un derecho subje-
tivo, estar juridicamente protegida y recomnocida, porque el Dere-
cho objetivo entienda que es susceptible de un tal reconocimiento
y tutela, por las convicciones éticas y sociales que conlleva, coin-
cidentes con las de la comunidad, por los fines e intereses que
pretende, etc.

c) Duguit nos muestra su desconocimiento desfigurador de
los derechos subjetivos cuando dice que «se traducen siempre, de
hecho, en el poder que... (se tiene)... de imponer, incluso por la
fuerza, a otros individuos su propia voluntads».

Si por una parte es corriente en la doctrina distinguir entre el
aspecto estitico y el dindmico de derecho subjetivo, entre la titu-
laridad, pertenencia o atribucién a un sujeto vy su ejercicio (50). no
es menos frecuente observar en el derecho subjetivo un elemento
interno (la facultad, la posibilidad de un agere licito que vincule
a otros —51—) y un elemento externo, llamado generalmente «pre-
tensién», y que consiste esencialmente en el elemento que acom-
pafa a la facultad dirigido al exterior, a los demas, a quienes no
son titulares de ese derecho, y significa para éstos la obligacién de

(49) REcaseNs Sicmss, <Il concetto...», cit., p. 479. ‘

(50) Véase por todos Frosini, «Diritto soggettivo e...», cit., p. 128.

(51) Un importante sector docirinal pretende dotar de autonomia a las
«facultades», denominandolas «facultades juridicas» y distinguiéndolas del
derecho subjetivo (asi, v. gr., CARNELUTTI o FERRARA; este sector doctrinal,
por su parte, no es pacifico, ya que se encuentra en la necesidad de separar
a su vez estas facultades de otras categorias de situaciones juridicas subjeti-
vas, como el derecho potestativo o «facultativo» (cfr. por todos sobre estas
cuestiones, CASTAN, Situaciones juridicas subjetivas, cit., pp. 40-44 y 51-53; en
contra de distinguir la facultad del derecho subjetivo, BATTAGLIA, ob. ¥y vol.
cit. pp. 200-201, para quien la facultad no es mas que la cara interna del de-
recho subjetivo —cfr. p. 198—).

En cualquier caso el elemento interno del derecho subjetivo suele deno-
minarse genéricamente «facultad», aunque, claro es, para quienes separan
derechos subjetivos y facultades juridicas, esta «facultad» no es una «fa-
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no crear obstaculos, de no impedir esa facultad, se trata, en suma,
de una «pretensién» a que no haya trabas al ejercicio del de-
recho (52).

Pero con la admisién de este segundo elemento no se afirma
que el titular pueda actuar sobre otros, sino tan sélo que por
existir el derecho, por tener un titular y por comenzar a ejerci-
tarlo, surge, como algo inescindible de- él, una obligacién para
otro u otros, un «deber juridico» que puede consistir en dar,
hacer, dejar hacer o soportar una inactividad. Hasta ese momento
s6lo hay pretensién a no ser obstaculizado, pero no «imposicién»

alguna.
Naturalmente el derecho subjetivo estd tutelado por las nor-

mas del Derecho objetivo, pues sin esa tutela no podria existir.
Esta proteccién se sitia precisamente en el lado exterior del de-
recho subjetivo, como, por razones obvias, no podia ser de otro
modo, y acompaifia siempre al derecho, aunque no es mas que un
elemento instrumental del mismo que sirve para garantizar su
efectividad (53). Por eso la pretensién se excita y, consiguiente-
mente, la proteccién se acentia ante alguna amenaza al derecho
subjetivo o ante su violacién (54), es decir cuando se prevé cer-
cana o ya se ha producido la inefectividad del derecho subjetivo

cultad juridica», sino la posibilidad de hacer valida y licitamente y la de
vincular a los demas, de exigirles (CastAN, «El concepto de derecho subjeti-
vo», cit., p. 130, y «Derechos subjetivos», cit., p. 110).

Mas preciso nos parece FRosINI («Diritto soggettivo e...», cit., pp. 128 y
130), quien consigue encajar la facultad entre los momentos estatico y di-
ndmico del derecho subjetivo. Primero niega autonomia conceptual a la
facultad para después indicar que «la facultad representa... el momento
intermedio o de paso entre la titularidad y el ejercicio del Derecho subje-
tivo», de forma que <«sélo en contemplacion del interés que el Derecho ob-
jetivo quiere proteger, y cuando se hayan determinado las condiciones bajo
las cuales el Derecho objetivo le otorga la tutela, la norma abstracta se
concreta v da vida a una facultad en el titular del derecho subjetivo». Se
trataria, por tanto, de aquel vehiculo que es utilizado para atravesar la
frontera entre el aspecto estético y el dindmico del derecho subjetivo.

(52) Cfr. BarTacLia, ob. y vol. cit., pp. 195-197; igual Levi cit. apud FRrosI-
NI, «Diritto soggeftivo e...s, cit., p. 129; v creemos que la misma es la opi-
nién de Leeaz, Filosofia del Derecho, cit., p. 738. Igual distincién entre el
elemento interno y externo del derecho subJetlvo parece acoger FERRANTE,
ob. cit., p. 101, siguiendo a TUHR, v estd muy clara en CaASTAN, Derecho Civil
Comiin y Foral I, 1, cit, p. 18.

Precisamente por tratarse de un elemento «externo» v por ello el més
visible del derecho subjetivo, no han faltado quienes, identificando el todo
con la parte, han considerado que sélo este elemento pertenece al derecho
subjetivo excluyendo a cualquier otro y concibiendo al derecho subjetivo
como una pretensién frente a alguno o frente a todos (segiin sea de crédifo
o real), asi THON, OERTMANN y FERRARA entre otros (cfr. FERRANIE, ob. cit.,
pp. 102-113; Frosini, «Diritto soggettivo e...», cit,, pp. 129-130). Esta doctrina
es hoy generalmente rechazada (FERRANTE, ob. cit., pp. 114-121; Frosini, «Di-
ritto soggettivo e...», pp. 128 vy 130; FrosiNI, La estructura del Derecho,
cit.,, pp. 38, donde sefiala, parafraseando a THON que es un crror intentar
separar la «pulpa» y la «ciscara», y 39).

(53) Castin, «El concepto ...», cit., p. 130.

(54) BarracLia, ob. y vol. cit., p. 202.
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(por no haber sido respetada, ni efectiva, la pretensién). Y como
el Derecho es coercible en este momento puede imponerse el
hacer del titular al obligado rebelde.

Pero esa imposicién a otro u otros de la voluntad del titular
del derecho subjetivo no se lleva a cabo por la fuerza. como dice
Duguit, sino mediante la correspondiente accidn, concepto que se
separa claramente del de‘derecho subjetivo (55) y que segin Diez-
Picazo y Gullén «es la posibilidad que el individuo tiene de acudir
ante los Tribunales de Justicia y reclamar ante ellos el pronun-
ciamiento de una decisién» (56), y, en el caso del derecho subje-
tivo insatisfecho, de ese derecho subjetivo y de esa insatisfaccién
surgird la posibilidad del ejercicio de una accidén; es decir, recla-
mar de los Tribunales la proteccién de su derecho, disponiendo lo
necesario para su satisfaccién.

Pero esto no es ejercicio del derecho por la fuerza, a no ser
que consideremos, como al parecer hace Duguit, que la peticién
a un 6rgano jurisdiccional de que exija e imponga el respeto y el
cumplimiento de la pretensién legitima nacida de un derecho
supone un ejercicio «por la fuerza» de un derecho subjetivo: la
época de la autotutela de los derechos concluyé hace ya muchos
siglos.

Por eso se puede escribir que «la defensa o la imposicién pri-
vada de los derechos mediante la fuerza estid excluida en todas
las naciones civilizadas. El Poder Publico concentra o se reserva
esa facultad tutelar y sanciadora, unas veces mediante la accién
gubernativa... y otras veces a través del procedimiento judicial
ante los Tribunales» (57).

(55) En realidad la cuestién no es tan pacifica. Frente a los que indican
que accién y derecho subjetivo son categorias juridicas diversas (v. gr. Car-
NELUTTI, cit. apud BATTAGLIA, ob. v vol. cit., p. 204; Lecaz, Filosofia del De-
recho, cit., pp. 676-679; FERRANTE, ob, cit., pp. 50-53, donde sefiala que jamés
se pueden confundir ni siquiera en la época de la autotutela porque, entre
otras cosas, el derecho subjetivo autoriza una actividad que es fin en si misma
y la accién o poder procesal es medio para un fin), no faltan quienes consi-
deran que Ia accién es el mismo derecho subjetivo, o al menos un (otro)
derecho subjetivo (en este sentido, BaTracLia, ob. y vol. cit., p. 205). Un plan-
teamiento breve, pero licido y sistemdtico, puede verse en GOMEZ ORBANEJA
vy Herce Quemana, Derecho Procesal Civil, vol, 1, Madrid, 1976, pp. 225-237.

(56) Diez-Picazo v GULLON, ob. vy vol. cit., p. 411. :

(57) Joaquin Rurz-Gimenez, La propiedad, sus problemas y su funcion
social, vol. II, 22 ed., Anaya, Salamanca, Madrid, 1961, p. 216. El subrayado
es del autor citado. '

. Podria objetarse que tras ese momento, entrarfa en funcién el aparato
juridico coactivo, su «fuerza». Eso nos llevaria a un tema que obviamente
escapa a este trabajo v que es de enorme magnitud: las relaciones entre el
Derecho y la Fuerza. No obstante puede afirmarse lo que sigue: es fuerza,
si, pero fuerza coactiva del Derecho, esto es, medida, proporcionada y pro-
porcional, sélo aplicada a supuestos juridicos que se incardinarian en la
patologia del Derecho, fuerza organizada y estructurada y aplicada con to-
das las garantias posibles; ademds no es fuerza bruta, ciega y destructiva,
sino, por el contrario, una compulsién sanadora de derechos subjetivos
violados con infraccién de mormas juridicas desobedecidas (cfr. Frosini, La
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Y, ademds, a fin de cuentas, lo que es coactivo es el Derecho
objetivo; al impedir la efectividad de un derecho subjetivo, el De-
recho objetivo, la norma, queda vulnerado y el aparato coactivo
reacciona (tras el ejercicio privado o publico de la accién) para
restaurarla, por ello carece de base la objecién de Duguit al de-
recho subjetivo, y mas cuando él en el sistema que propugna, y
como mdas atrds se ha reflejado, sefiala que todo individuo tiene
una funcién que cumplir y que todos los actos contrarios a esa
funcién, seran socialmente reprimidos, ¢cual es la diferencia?

6. Vistas las consideraciones que anteceden puede decirse que
la afirmacién de Duguit de que el derecho subjetivo es una catego-
ria artificial que contradice al realismo de nuestra época y antiso-
cial por individualista que contradice a la sociedad actual «socia-
lista», no se corresponde con la verdad.

Interesa a estos efectos incidir en algo que ya se ha sefialado,
que el derecho subjetivo es proyeccién directa del Derecho obje-
tivo, de las normas juridicas, que son su presupuesto esencial,
pues son las que otorgan el poder o facultad juridica en que
consiste tras valorar los fines que persigue y los intereses a que
responde, y las que conceden su proteccién (v proteccion dispo-
nible) a esos fines e intereses. Por tanto serd derecho subjetivo
lo que en un momento concreto estime el Derecho objetivo que
debe serlo. Como, entre otros muchos autores, indican Diez-Picazo
y Gullén, al sefialar los caracteres del derecho subjetivo, éste es
un poder juridico institucionalizado por el Ordenamiento Juridico,
ya que los derechos subjetivos «son formas relativamente esta-
bles de organizacién social, ... respuestas sociales basicas a pro-
blemas sociales tipicos»; ademas es un poder tipificado por el
Ordenamiento Juridico, y, por tanto, «sdlo pueden ser considerados
como verdaderos y propios devechos subjetivos aquellos que el
Ordenamiento considera como tales en cada momento». De esta
forma se debe admitir la variabilidad histérica de los tipos de
derechos subjetivos, pues «depende de los principios y normas
imperantes en cada momento historico el que determinadas situa-
ciones de poder juridico permitan o no la calificacion de derecho
subjetivo» (58).

estructura del Detrecho, cit.,, pp. 123-124), es decir, que como sefiala Elias
Diaz (Sociologia y Filosofia del Derecho, 2* ed., Taurus, Madrid, 1980, p. 30)
«afirmar la dimensién coactiva del Derecho no significa rebajar el Derecho
al nivel de la simple fuerza fisica. Al contrario, significa dignificar el uso
de la fuerza... haciéndola legitima, justa, poniéndose ella v el Derecho al
servicio de fines humanos como la libertad, la paz, la Justicia, la iguadad
y el bienestar de todos los hombres», aunque, desde luego, ello exige un de-
terminado ambiente social y politico, yva que es evidente que la «legiti-
midad democratica marca, en definitiva, la diferencia esencial existente en-
tre la coaccién institucionalizada y la violencia o el terrors. No puede ne-
garse no obstante que el Derecho es, cuando menos, coercible v que es nece-
sario que asi sea (cfr., v. gr., entre muchos, BATTAGLIA, Ob. ¥ vol. cit., pp. 160-
172; LEcaz, Filosofia del Derectio, cit., pp. 385-392; Elias Dfaz, ob. cit., pp. 26-30}.

(58) DiezPrcazo y GULLON, ob. y vol. cit., p. 411. El subrayado es nuestro.
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Coincidimos, por tanto, con las ensefianzas de Legaz, para
quien «el derecho subjetivo no es cosa distinta del Derecho obje-
tivo», y ello «no porque lo subjetivo haya de absorberse en lo
objetivo —en la norma legislada— sino porque son la misma rea-
lidad. El Derecho es forma de vida social, o sea, vida social en
forma que, en cuanto tal, posee estructura normativa. Es, pues,
realidad existencial y el "derecho subjetivo” es también realidad
existencial, atributo de la persona en su dimensién social» (59).
Los derechos subjetivos, por tanto, s6lo «son juridicamente efica-
ces en tanto en cuanto los reconoce y garantiza el Derecho objeti-
vo, es decir, el sistema de normas vigentes en un pueblo determi-
nado» (60). ’

Como corolario evidente de lo anterior se puede afirmar que el
derecho subjetivo no es, en modo alguno, una categoria artificial,
al menos no mds artificial que el Derecho objetivo.

Desde otra Optica, desde la Sociologia del Derecho, puede tam-
bién afirmarse que el derecho subjetivo no es una categoria ju-
ridica artificial, sino que, por el contrario, es «un fendémeno
sociolégico objetivamente observable» (61), por tanto las criticas
sociolégicas, histéricas o etnoldgicas que se han hecho al derecho
subjetivo (62) no tienen fundamento, pues pueden combatirse con
la propia Sociologia, la Historia y la Arqueologia, la Psicologia e
incluso la Zoologia (63), para concluir que «el derecho subjetivo
no es puro artificio», sino que «con la parte inevitable de torpeza
y de inadecuacién propia de toda técnica juridica, la nocién
traduce un fenémeno psico-sociolégico elemental y, por decirlo asi,
visceral» (64).

(59) LEcaz, Filosofia del Derecho, 1.* ed., Barcelona, 1953, p. 580 y nota 2
en esa misma p. En este dltimo lugar sigue diciendo: «pero que no tendria
dimensién social si, por de pronto, no fuese tal persona humana que ha
de ser respetada en tal condicién por la estructura social del Derechos».
Nos anuncia con estas palabras algo que veremos en seguida, que si se
niega el derecho subjetivo, se niega la libertad y con ella a la persona
humana, que es, por naturaleza y al tiempo, libre y social (en la ed. de esta
obra que venimos citando y gue citaremos también en lo sucesivo, el texto
citado no aparece literalmente, pero no se ha modificado en absoluto su
sentido).

(60) Rurz-GiMmenez, La propiedad..., cit., p. 213. El subrayado del texto
es de este autor. Que no hay derecho subjetivo sin Derecho objetivo v que
aquél no puede sino derivar de las normas de éste, es afirmacién que, con
una u otra férmula, comparte la generalidad de la doctrina (por todos v.
RecasENs SicHES, «Il concetto...», cit., pp. 478480 v 496 v 497 especialmente;
FERRANTE, Ob. cit., pp. 47-50; CasTAN, «El concepto...», cit., pp. 124 y 129-130
especialmente; FrosiN, La estructura del Derecho, cit., pp. 3339, v del mis-
mo. autor, «Diritto soggettivo e ...», cit., 123 v 124).

(61) CarBONNIER, Sociologia juridica, Tecnos, Madrid, 1977, p. 78, donde
explica el error (desde el punto de vista sociolégico) de Duguit afirmando
que su personalidad era «demasiado dominante para someterse por mucho
tiempo a la servidumbre del método sociolégicor.

(62) CarBONNIER, Flexible Droit, cit., pp. 118-119.

(63) CARBONNIER, Flexible Droit, cit., pp. 120-121.

(©4) CARBONNIER, Flexible Droit, cit., p. 121.
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Por razén de la intima relacién existente entre derecho subje-
tivo y Derecho objetivo, si en un momento concreto y en un lugar
determinado puede decirse que los derechos subjetivos son anti-
sociales, excesivamente individualistas, ello es por causa de que
el Derecho objetivo, en ese lugar y en ese momento obedece a
iguales caracteres (65). Dicho de otra forma, no puede achacarse
al derecho subjetivo ser demasiado individualista o demasiado
poco individualista y liberal, porque no influye en la existencia ni
en la esencia del derecho subjetivo el que estemos en un sistema
individualista o realista, positivo v socialista (usando los térmi-
nos de Duguit), ya que el derecho subjetivo se basa en el Derecho
objetivo, obedezca éste a aquella tendencia o a éstas; ello influye
en su ejercicio y contenido, pero su esencia permanece inalte-
rada. , ' o

Ademiés, a mayor abundamiento, como escribe De Castro, «el
concepto de derecho subjetivo... (no) puede basarse adecuadamen-
te en la (concepci6én) individualista» ya que la persona, «como
miembro activo de la organizacién, no acttia fuera ni en contra de
la Comunidad, sino en funcién de ella. La summa ars de la poli-
tica esta en lograr un Estado fuerte y eficaz, apoyado en y refor-
zado por el desarrollo maximo de los valores personales» para
cuyo desarrollo «es instrumento juridico inestimable la categoria
de los derechos subjetivos». Ademés «la concesién de un “admbito
de confianza” a la persona de acuerdo con la propia naturaleza
social del hombre es, por ello, provechosa para la vida de toda la
comunidad. Cada derecho subjetivo supone la participacién activa
de una persona en la Organizacién Juridica aportindole asi un
nuevo elemento de fuerza v seguridad social» (66).

Es en este mismo sentido en el que se comsidera que el dere-
cho subjetivo no aparece como fenémeno tinico, con él nace un
correlativo deber juridico y esto constituye una conexién juridica, -
pero ademds es evidente que tal conexién no es un fenémeno
aislado, al lado de una concreta conexién existen otras muchas,
de modo que todos en sociedad tienen derechos y deberes. Cuando
este sistema institucional es regular y ordenado aparece como una
unidad y de él se¢ desprenden relaciones socio-juridicas de coordi-
nacién que tienen como correlato relaciones de asistencia (fengo
derecho a ser ayudado, asistido, porque he ayudado, asistido).
Todo ello implica una participacién general en una tarea comin,
supuesto que el querer, el interés, el fin, de este complejo sistema,
el «querer institucional» es colectivo v coincide, al tiempo, con el
de los individuos ya que «resulta de la identidad de valoraciones

(65) En el mismo sentido se pronuncia CastdN, «El concepto ...», cit.,
p. 129, siguiendo literalmente a GURVITCH a quien cita; v RECASENS SiCHES, «Il
concetto...», cit., p. 501, para quien «que en la base del derecho subjetivo
esté un contenido de interés individual o social, utilitarista o altruista, de-
pendera del criterio que informa a la norma segiin la concreta doctrina que
se acepta o del espiritu del régimen positivo que se examina».

(66) DE CastrO Y BRAVO, Derecho Civil de Espafia, 1, cit., p. 572.
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subjetivas por una colectividad de individuos que se resumen en
una valoracién objetiva Unica» (67). Como sefiala Santo Tomds
«ille qui quaerit bonum comwmune wmultitudinis, ex consequenti
etiam quaerit bonum suum» (68).

De donde tiene pleno sentido que se objete a Duguit que al
negar el derecho subjetivo pretenda basar el orden juridico en un
concepto como el de solidaridad, sin tener presente que no es un
hecho primario, sino un hecho complejo que supone otros ante-
riores, como es el de la individualidad (69).

Por otro lado, sociolégicamente puede indicarse que existen
fenémenos muy extensos de inefectividad de derechos subjetivos,
por generosidad, timidez, olvido, ajuridicidad congénita o adquiri-
da, etc. (70), 1o cual explica que, en la practica, el sistema, aun
considerado como individualista, sea menos duro y mas flexible
de lo que «permite suponer una visién abstracta de tantos dere-
chos metidos dentro de un caparazén de egoismo» (71). Por eso
los sociblogos distinguen entre Estatuto: coleccién de derechos
subjetivos y correlativos deberes, v Rol: forma cémo se realiza en
la practica el estatuto, para poner de relieve céme casi nunca
coinciden: frecuentemente el Rol es mucho mas reducido que el
Estatuto; no se puede negar que, en ocasiones, ha sido a la inversa,
pero en esos casos generalmente estalla el Estatuto (72).

Desde luego no puede ocultarse que en base a la categoria del
derecho subjetivo se han producido fendémenos de abuso, abuso
de derecho, actos emulativos, etc. No podemos detenernos en esta
cuestién sobre la que hay abundantisima bibliografia, pero si indi-
car cémo, de un lado, los actos emulativos no son hoy considera-
dos derechos subjetivos (ni siquiera con ejercicio excesivo o abu-
sivo) por un gran sector doctrinal, y, de otro, que el abuso de
derecho se impide hoy en todas las legislaciones, con mayor o me-
nos fortuna, al haberse producido una positivacion de doctrinas
que, desde hace mucho tiempo, reclamaban un freno para este
fendémeno. S

III. Por todo ello no es admisible la negacion de los derechos
subjetivos v menos atin para sustituirlos por una nocién menos
hatil, méas indeterminada, mas discutida (73), que la de la categoria

{67) BATTAGLIA, Ob. y vol. cit., pp. 261-262 y 273-278.

(68) Summa Theologiae, ed. en latin de la B.A.C. (la Secunda Secundae,
que citamos es el vol. III de esa Ed., Madrid, 1952), Ila., Ilae, q. 47, a.10, ad 3.

(69) Critica formulada por JARDON (cit. apud CastAN, Las diversas escuelas
juridicas vy el concepto de Derecho, sep. de la Rev. Gen. de Legis. y Jurispr.,
Madrid, 1947, p. 101.

(70) CARBONNIER, Flexible Droitf, cit., p. 123.

(71) CARBONNIER, Flexible Droit, cit., p. 101, nota 3.

(72) CARBONNIER, Flexible Droit, cit.,, p. 124.

(73) Para Castin efectivamente la situacién juridica ha sido muy criti-
-cada sobre todo achacidndosele su no utilidad, sin embargo, él entiende que
es util como categoria genérica que, de un lado, engloba todos los fenéme-
nos de subjetividad juridica, y de otro, por su amplitud, expresa y recoge
aquellos fenémenos que no pueden encajarse en otras categorias. Por consi-
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que venimos estudiando, amén de funestas en sus consecuencias si
se aplicara en sustitucién de los derechos subjetivos destruidos.

En efecto, las tesis negadoras del derecho subjetivo pretenden
sustituir esta categorla por la nocién de «situacion juridica». Des-
de Duguit hasta posiciones nacional-socialistas, comunistas y nor-
mativistas, que se basan en un positivismo exacerbado, se niega
el derecho subjetivo y se dice que nadie tiene derechos, sino fun-
ciones sociales, deberes de conducta, y asi, al fin, unas y otras
teorias, propugnan que el individuo no tendra derechos, sino que
sencillamente estara situado, «situado con referencia a la norma;
es decir, se encontrard en situaciones juridicas» (74). «Algunos
autores contemporancos (Duguit, Larenz, Kelsen, etc.) han preten-
dido negar ese concepto (el derecho subjetivo) y se han esforzado
en reducirlo al Derecho objetivo, al Derecho como norma. Segtin
esta corriente el derecho subjetivo no seria mds que una "situacién
juridica” o un reflejo de los deberes establecidos en las nor-
mas» (75).

IV. Todas las posicionies que defienden o propugnan una tal
sustitucién no pueden tener mas que una «consecuencia légica: la
de una legislacién que, suprimiendo la persona, reduzca a los hom-
bres a la estricta condicién de sometidos... una organizacién social
en la que se excluya a los derechos subjetivos, en-que toda actua-
cién del individuo quede reglamentada administrativamente, sin
que nada se confie a su iniciativa»; consecuencia que seria «radi-
calmente contraria a nuestra idea de la vida, asentada en un pro-
fundo respeto a la persona» (76), y llevarfa a la «omnipotencia
del Derecho Administrativo (que) secaria la fuerza espontinea de

guiente indica que la nocién ne puede tener un sentido antisubjetivo. (Situa-
ciones juridicas subjetivas, cit., cfr. pp. 45-48 v 72-74)). Igual Lecaz, Filosofia
del Derecho, cit., pp. 723-728, quien entiende que (asi concebida) es integran-
te del concepto de persona. No obstante el propio CastAN {(«Derechos sub-
jetivos», cit., p. 110) afirma que le «parecen absolutamente reprochables...
las teorias que niegan la existencia del derecho subjetivos, ya que «tales
doctrinas... (son) ... infecundas e inconvenientes para la técnica del Dere-
cho Privado (pues sustituyen dicho concepto por otros, como el de situa-
cién juridica, todavia mais vagos e imprecisos)».

(749) Cfr. Garcfa AMmico, Instituciones de- Derecho civil, vol. I, EDERSA,
Madrid, 1979, p. 245 y DE CASTRO Y Bravo, Derecho Civil de Espana, 1, cit.,
pagina 570.

(75) Ruiz-GiMmenez, La propiedad ..., cit., p. 212. En el breve parrafo ci-
tado se sefiala a Duguit en primer lugar, seguramente como primer, gue no
originario (ese honor le cabe a Comte), representante de esta amplia tenden-
cia, vy tras él, a Larenz, que pertenece al nacionalsocialismo, para citar, por
altimo, a Kelsen, que niega el derecho subjetivo desde su Teoria Pura del |
Derecho, desde su normativismo formalista. Cabria completar la enumera-
cién sefialando que desde posiciones socialistas; concretamente desde el co-
munismo soviético, chino, albanés, yugoslavo etc. (por citar distintas con-
cepciones -comunistas), también se niega el derecho subjetivo.

(76) D CastrRO Y BRAvO, Derecho cwvil de Espania, 1, cit., p. 570.
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la iniciativa personal y el sentido de la respomsabilidad» (77). Y
por eso, por contradecir «a la persona, (que) en reconocimiento
de su valor... hay que dejarle un ambito de libre actuacién, una
potestas procurandi et dispensandi, (que) no puede ser rebajada
y reducida a la condicién de simple medio, ni siquiera de la comu-
nidad», los Ordenamientos Juridicos que aceptan la negacién del
derecho subjetivo carecen de legitimidad, ya que «el reconocimien-
to efectivo (del valor de la persoma) por el Derecho Positivo es
requisito de la legitimidad del mismo Ordenamiento Juridico» (78).

En el mismo sentido Legaz Lacambra sefiala que «no es posible
renunciar (al derecho subjetivo), que tiene su fundamento en exi-
gencias ineludibles de la naturaleza humana» (79). «El derecho
subjetivo —escribe Lacruz— en forma imprecisa e instintiva res-
ponde a sentimientos profundos y arraigados en nuestra civiliza-
cién: el del valor del individuo, el respeto a la persona humanas;
«segin su esencia ha nacido para realizar, en sociedad con los
demads, ayudindoles y siendo ayudado, una empresa individual y
libremente determinada por él dentro de los limites trazados por
la' presencia de los otros». Esa libertad radical no es compatible
con la negacién del derecho subietivo que conlleva «una organiza-
cién en la cual el unico derecho del hombre fuera cumplir su
deber: una monstruosa planificacién que predeterminari todos los
actos externos y acaso los pensamientos de cada individuo» (80).

Y Ruiz-Giménez, certeramente, nos dice que «importa insistir
en la necesidad del concepto de derecho subjetivo», porque «el
derecho subietivo es la cristalizacion de las proyecciones externas
de la libertad profunda de la persona humana» (81).

Diez-Picazo y Gulldn resumen magistralmente cuanto acabamos
de decir, sefialando que «bajo el tema del derecho subjetivo sub-
yace también la respuesta profunda que un orden social da a un
problema socio-politico... los derechos subjetivos de una persona
constituven la base de la libertad de esta persona dentro del Es-
tado v de la Sociedad. _

La concesién de derechos a una persona comporta dos radica-
les consecuencias. En primer lugar que la persona recibe el libre

(77) Dk CasTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espaiia, 1, cit., p. 572. En el mis-
mo sentido CasTAN («Derechos subjetivoss, cit., p. 110), recogiendo palabras
del profesor argentino Guillermo A. Borpa, quien afirma que «la negacién
de los derechos subjetivos ... conduce siempre, aunque el asunto se plantee
en el plano de la pura especulacién légica, a empequefiecer v destruir Ia
personalidad humana frente al Estado».

(78) De CastRO Y BRAVO, Derecho civil de Espaiia, 1, cit., p. 571.

(79) Lgcaz, Filosofia del Derecho, 12 ed., cit., p. 580. En la 5. ed. no se
encuentra ya la frase citada, pero si su sentidc muy claramente en pp. 725,
729, 731 y 734.

(80 Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 124.

(81) Ruiz-Gimenez, La propiedad..., cit., p. 213. El subrayado es de este
autor. En el mismo sentido afirma BArracLia, ob. y vol. cit., p. 179, que el
derecho subjetivo es «constituidor de libertad, y aun de la auténtica libertad,
que es la libertad juridicas.
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goce de un bien (entendido en sentido amplio, tanto espiritual,
v. gr., la libertad de conciencia, como material) y que esta libertad
de goce le es asegurada. La idea de libertad significa que el porta-
dor del derecho decide todo lo relativo al goce del bien (si lo usara
0 no, como lo usard y en qué medida). En segundo lugar que los
demas miembros del grupo social, el Estado como Organizacién
politica del grupo y las autoridades, como miembros del Estado,
no pueden poner obstaculos al libre goce del bien, y deben acatar
y respetar la atribucién del mismo a la persona y dispensar al
portador del derecho la correspondiente proteccidn.

Bajo este aspecto sociolégico la idea de ”derecho subjetivo”
pertenece al terreno de la “autonomia privada”. En definitiva se
trata de establecer que la persona, como un ser primario, tiene
unos fines sustanciales y que para el desarrollo de estos fines y de
su personalidad es preciso reconocerle unos derechos, pues los
derechos son el cauce institucional de realizacién de los fines
personales. El derecho subjetivo es libertad... posibilidades licitas
de actuacién de la persona» (82).

En base a todas estas explicaciones los autores citados no
pueden sino concluir que «es explicable que la idea de derecho
subjetivo... tenga que ser mantenida por todos aquellos que admi-
tan la sustancial dignidad del hombre, mientras que quieran pros-
cribirla las teorias de caracter colectivista y totalitario, como su-
cedié en la Alemania de Hitler y sucede hoy con el comunismo
soviético» (83).

Por eso «o la norma juridica reconoce a la persona un campo
de actuacién libre o la norma juridica se limita a prescribir con-
ductas, a establecer rigidamente pautas de actuacién de la persona
por donde ha de moverse necesariamente, y, en este sentido, es
claro que la idea del derecho subjetivo desaparece. Existirdn tuni-
camente situaciones ventajosas para aquellos a los que aproveche
la observancia de la conducta impuesta por la norma» (84) (va
hemos visto que ello no constituye derecho subjetivo, v. supra
nota 40). Es decir, situaciones juridicas, lo cual es rechazable por
las consecuencias a que lleva y de las que ya hemos dejado cons-
tancia.

Con todo lo que antecede y por las variadas razones que quedan
sefialadas no parece ni conveniente ni légico, ni posible, olvidar
la categoria, propugnar su sustitucién; por el contrario, la catego-
ria de los derechos subjetivos debe mantenerse, ser defendida y
subsistir.

Y no se trata con ello de adoptar posturas reaccionarias, esta-
licas o excesivamente conservadoras, no se trata, en suma, de inten-
tar mantener un régimen liberal-individualista. Cada dia mas lo so-
cial, la sociedad y sus necesidades y exigencias, la importancia del

(82) Drfz-Picazo y GULLON, ob. y vol. cit., pp. 405 y 406.
(83) Diez-Picazo y GULLON, ob. y vol. cit,, p. 406. -
(84 Diez-Prcazo y GULLON, ob. y vol. cit., p. 406.
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elemento social en el hombre, adquiere mayor relieve. La defensa
del derecho subjetivo es una defensa de la libertad del hombre,
de la libertad del ser humano para conseguir fines individuales,
para autodesarrollar sus propias potencias, pero ello no significa
ni el olvido de las necesidades sociales del hombre, ni el olvido
de las necesidades de la sociedad, ni dar la espalda al hecho,
indiscutible, de la creciente fuerza de los fenémenos societarios,
de la importancia de lo social.

- Efectivamente, la continua presencia de estos datos permite
escribir a Lacruz que una cosa es la defensa del derecho subje-
tivo y «cosa distinta es, no sélo que el poder en que consiste el
derecho subjetivo nunca sea ilimitado, sino también que lleve inhe-
rentes ciertos deberes, incluso cuando confiere las facultades mas
extensas, como el dominio», seflalando como ejemplo, entre otros,
la «prohibicién de un uso antisocial» (85).

«Ningtin derecho humano es absoluio en el sentido riguroso
del término ... —escribe Ruiz-Giménez— ... se quiere expresar
con ello que no pueden ser desconocidos o violados por ningun
Ordenamiento Juridico positivo y que ademds se pueden esgrimir
frente a todos los demas miembros del cuerpo social. Pero fuera
de ello los derechos son relativos.

- En realidad, el ejercicio del derecho estA sometido de un lado
a limites extrinsecos y, de otro, a lo que algunos llaman limites
intrinsecos y que es preferible calificar de sentido o funcion...

El limite intrinseco o, mejor, la funcién de todo derecho subje-
tivo dimana por una parte de la propia naturaleza del derecho, y,
por otra, de la finalidad social que toda persona tiene que cum-
plir ... el derecho ... ademads de servir para satisfacer las necesida-
des personales de su titular, tiene esencialmente que contribuir
al bien del conjunto» (86).

No se olvida, pues, el elemento social, el interés de la propia
comunidad como tal, y tampoco deja de reconocerse que ese ele-
mento crece dia a dia en fuerza y trascendencia. Por eso Diez-Pi-
cazo y Gullén sefialan que «en la actualidad y previsiblemente en
un futuro préximo, se observa cémo el Ordenamiento Juridico va
cercenando la libertad de la persona para actuar, va obligando a
que se mueva dentro de los cauces marcados por el legislador,
que tiene por objeto la prosecucién de los fines generales de la
comunidad o, con otra terminologia, el "Bien Comun”. Los fines
del hombre se van satisfaciendo cada vez menos a través de la
libertad personal y se van confiando al Estado, quien por medio

(85) Lacruz BERDEJO, Ob. cit., p. 124. :

(86) Ruiz-GimENez, La propiedad..., cit.,, p. 215. El subrayado es de este
autor. Se dice que los limites intrinsecos son funciones, pero no en su sen-
tido técnico, como hace notar el propio autor en las paginas que siguen;
no son potestades, sino se trata de funcién en el sentido de «funcién social»,
lo que se pone especialmente de manifiesto en la tltima frase del parrafo
citado. :
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de sus normas seiiala prohibiciones, deberes o limitaciones al
conjunto de los sometidos a su imperio» (87). :

En base a estas consideraciones se puede afirmar que «en el
derecho subjetivo subyace la idea, que constituye su fuerza, de
que es un poder inmediato e independiente, una prerrogativa que
para ejercerse no tiene necesidad a cada instante de la buena vo-
luntad del Estado», y, por tanto, el proceso descrito puede hacer
parecerque el derecho subjetivo se vuelve «fugitivo» y eso crea
mgquietud, pero ésta «esta alimentada por un concepto abusiva-
mente estatico y conservador» del derecho subjetivo, frente a ello
el proceso ofrece garantias, la garantia de la comunidad, que
permlte afirmar «¢derechos subjetivos inciertos?. Buen negocio
si tenemos la certidumbre de una ayuda social ilimitada» (88).

No obstante, este proceso no debe, por las variadas razones
aqui reflejadas, significar nunca ni llegar jam4s al total desprecm
por la categoria de los derechos subjetivos.

Esos crecientes limites en interés de la sociedad tienen su
justificacién en el propio fundamento del derecho subjetivo (que
nosotros ya hemos indicado més de una vez) y que De Castro
descubre de la siguiente manera: «el poder (derecho subjetivo)
significa un acto de confianza de la comunidad hacia el titular;
el poder se entrega por y para algo, tiene su propio fin y ni siquiera
en las legislaciones mas liberales dejéo de tener sus propios
limites.

Se manifiesta: 1.° En una cierta obligacién a su ejercicio; ... el
sentido antisocial de su no uso puede determinar su extincién ...

2.° En una limitacién a la libertad general de crear nuevos
tipos de derechos subjetivos; la prohibicién de ciertos pactos y la
tendencia doctrinal en favor del numerus clausus tienen su raiz en
la necesidad de excluir cualquier intento de implantar derechos
con un fin social o moralmente injustificado.

3. La prohibicién del abuso en su ejercicio; ... la naturaleza
y fin de los derechos subjetivos en la organizacién juridica excluye
su ilimitacién» (89).

Pero todo ello es un intento de compaginar, hacer compatibles,
los fines y libertades de la persona con los fines e intereses de
la comunidad, sin que pueda tener por consecuencia negar el
derecho subjetivo. No justifica ello el considerar ciertos derechos
subjetivos como funciones (90) porque, como hemos visto, derecho
subjetivo y funcién son cosas distintas (91) y ni siquiera los dere-
chos subjetivos que contemplan «lo social» pueden ser considera-
dos funciones, ya que éstas se ejercen en interés ajeno, mientras
que el derecho subjetivo siempre en atencién a fines e intereses

(87) DiEz-Picazo y GULLGN, ob. y vol. cit., p. 406.

(88) Cfr. CARBONNIER, Flexible Droit, cit., p. 133.

(89) De Castro Y Bravo, Derecho civil de Espafia, 1, cit., p. 574.
(90)- Asi, v. gr., parece hacer GarcfA AMIGo, ob. cit.,, pp. 249 y 250.
(91) V. nota 40.
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propios aunque en su ejercicio se hagan presentes y se tengan en
cuenta los intereses de la sociedad.

A fin de cuentas se trata de evitar, en esta materia, los excesos
tanto de la concepcién iusnaturalista clasica (al servicio, luego, de
la ideologia liberal-individualista) como del positivismo (sociolé-
gico o normativista) exacerbado (también utilizado ideolégicamen-
te). Como indica Frosini, para la primera el derecho subjetivo es
un mito, para el segundo una_ metafora. Y «mito o metéfora, el
derecho subjetivo pierde su preciso contorno», en cualquier caso
<huye el significado propiamente juridico de la expresién» (92).

Para evitar 'estos extremos el derecho subjetivo ha ido cam-
biando, perdiendo la patina que cobré con el liberal-individualismo,
hasta poderse afirmar que el derecho subjetivo subsiste y es
necesario pero que ha sufrido una transformaciéon para recoger
en su seno deberes, limites, que no alteran su nicleo esencial,
pero que lo adaptan a las nuevas necesidades sociales (93).

(92) FRroOSINI, .«Le trasformazioni sociali...», cit., pp. 114115,

93) Cir. Pérez LuNo, «Propiedad privada y herencia», comentario al ar-
ticulo 33 de la Constitucidn Espaifiola, en Comentarios a las Leyes Politicas,
dirigidos por O. Arzaca, EDERSA, 1983, tomo III, pp. 422-424; v V. L. MONTES,
La propiedad privada en el sistema del Derecho civil contempordneo, Civitas,
Madrid, 1980, pp. 91, 93, 194, 185-186, etc., en general la idea subyace en toda
la obra.



