Los derechos humanos
y €l derecho subjetivo. Los términos
de una polémica

Oscar Altamirano Pifia

INTRODUCCION

ichel Villey hadgado daro en més de un escrito que e dere-
cho subjetivo no existiaen € pensamiento juridico antiguo

ni en e medieva. Sus investigaciones ponen a Guillermo de
Ockam como € creador de este vocablo con € que se designad dere-
cho. Seguin Villey, apartir de Ockam € derecho yano es solo derecho,
€S un compuesto sustantivo y adjetivo: derecho subjetivo.

Lo que € historiador francés afirma no es geno a pensamien-
to juridico contemporaneo ni lo fue a pensamiento moderno. En
efecto, g en la antigliedad y en la Edad Media, hasta antes de Oc-
kam, e derecho era solo |o justo concreto, a partir del "Venerabilis
Inceptor"! & derecho sera solo facultad concreta del individuo, an-
ticipando € ayuno de justicia a que sera sometido € pensamiento
juridico moderno.

Actuadmente, lajergajuridica predominante parece utilizar € sen-
tido criticado por Villey: los derechos humanos son subjetivos, lo que
convierte a concepto en uno de mayor complgidad, pero, ademas, de
mayor relevancia, pues por encima de otros conceptos aplicados por
sinonimiaa los derechos humanos, € de "derecho subjetivo” es € que
mayor preponderancia ha dcanzado, tanto en su dimension lingliistica
como en la seméntica.

1 "Venerabilis Inceptor" es el sobrenombre que se le adjudica a Guillermo de
Ockam, que algunos latinistas traducen como "venerable principiante”, a causa
de que no concluyd sus estudios teoldgicos.
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Fn un acercamiento
inicial, bien podemos
afirmar que existen
dos sentidos del
concepto de referencia:
uno derivado

del pensamiento
antigno y medieval,

y otro de vigencia
actual, derivado del
pensamiento moderno.

Sin embargo, latesis de Villey, segun la cual e derecho subjetivo no
existia en el derecho antiguo ni en el romano, no tiene una existencia
pacifica, pues la propuesta de Carlos Ignacio Massini Correas ofrece
una reflexion alternativa.

El presente trabgjo pretende exponer algunos el ementos de esta polémi-
ca, que pueden resultar relevantes a pensamiento juridico contemporéneo.

Esta confrontacién virtual se da entre dos pensadores juridicos que
confiesan su adhesion alas tesis del iusnaturalismo clésico, también lla-
mado realismo clésico, cuyos principales representantes son Aristételes
y Santo Tomas de Aquino, por lo que ambos pensadores tienen como
antecedente un amplio conocimiento de las reflexiones juridicas de es-
tos dos gigantes de lafilosofiajuridica occidental.

I. ACLARACION PREVIA:
DOS CONCEPTOS DE DERECHO
SUBJETIVO

A fin de tener una idea clara del sentido de la polémica en la que se
enfoca el presente trabajo, es necesario tener una noticia primera acerca
del concepto de "derecho subjetivo”.

En un acercamiento inicial, bien podemos afirmar que existen dos sen-
tidos del concepto de referencia: uno derivado del pensamiento antiguo y
medieval, y otro de vigencia actual, derivado del pensamiento moderno.

En efecto, el concepto "derecho subjetivo” tiene dos posibilidades
de comprensién: la primera es aquella identificada con € subjetivismo
juridico formulado por el pensamiento moderno, segun Villey iniciado
por Guillermo de Ockamy continuado por Grocio cuando éste definid
al derecho como la "facultad de obrar o de hacer cualquier cosa que re-
sulte del poder sobre uno mismo, del poder sobre otro, del poder sobre
las cosas', convirtiendo la voluntad del individuo en el ge central del
derecho y en el*mejor medio para descubrir lo justo, pues el individuo
conocey quiere aquello que es conforme a sus intereses.? El subjetivis-
mo juridico se convierte desde esta consideracion en el modo unilateral
de comprension del derecho. Los derechos subjetivos son derechos en
la medida en que existe un poder en el individuo, sin referencia a nin-
guna otra realidad que su voluntad o sus propios intereses.

Una segunda posibilidad de comprensién de los derechos subjeti-
vos, correspondiente a derecho natural clasico, se atiene a derecho
objetivo u obra justa como realidad primigenia del derecho, y es de
esta realidad objetiva de donde se deriva la facultad del portador del
derecho respecto de otro sujeto, de realizar una conducta o de exigir
lo debido en cumplimiento de lo imperado por laley.?

2 Massini Correas, Carlos Ignacio (1987). El derecho, los derechos humanosy el
valor del derecho. Abeledo Perrot, p. 62.
3 Ibidem, p. 65.
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Al respecto, Javier Saldafa,* quien gpoyalatess de Villey d afirmer
que € concepto de derecho subjetivo es propio de la época moderna,
explica que  mundo antiguo y medieva es es un mundo objetivo y
natural en € cud bienes y personas se insertan, y dd cud es posible
descubrir la parte justa (dd todo) que corresponde a cada sujeto (de-
recho natural); etapartejustaese iuso derecho, demodo quelatarea
del jurista, del legidador, dd juez, es atribuir a cadauno su derecho, en
donde lo que se atribuye es precisamente aquella parte justa: aquello
gue esjusto o, como diria Santo Tomas, la cosajusta mismaque a cada
uno corresponde en € orden natural y objetivo de bienes.

Il. EL DERECHO SUBJETIVO
EN LATESISDEMICHELVILLEY®

Parad profesor de Paris, € significado de concepto solo se puede ras-
trear apartir de sus autores,® que histricamente pertenecen alamoder-
nidad: Grocio, Puchta, Savigny, Leibniz, Wolf, entre otros.

En los diccionarios influidos por € pensamiento moderno, dice,
se puede encontrar que lo subjetivo se define por su oposicién alo
objetivo. En tal relacion, es posible advertir que "es subjetivo lo que
es atributo del sujeto, 10 que pertenece a su esencia, que le es in-
herente (subjacet); mientras que lo objetivo, a contrario (como un
complemento del objeto), es sobreafiadido a sujeto, lanzado delan-
te de @ (objectum)”. Para @ pensamiento moderno, por lo tanto, lo
objetivo es lo que es creado por € espiritu humano. Asi, trasladado
a ambito de lo juridico, & derecho subjetivo "seria sacado del ser
mismo del sujeto, de su esencia, de su naturaeza’, en tanto que
lo objetivo es lo que resulta una creacion de nuestro espiritu, una
produccion artificial, por lo que también son objetivas las leyesy lo
que de dlas se deriva

Al considerar su contenido y de acuerdo a lo sefialado, "d derecho
subjetivo es una cualidad del sujeto, una de sus facultades, més pre-
cisamente, una franquicia, una libertad, una posbilidad de actuar".
En conclusién, para Michel Villey, los pensadores modernos tienen en
mente a derecho subjetivo como un poder dd sujeto individual.

En contraposicion alavision anterior, propiade derecho moderno
y con € fin de explicitar su sentido, Villey presenta los € ementos fun-

4 Saldafa, Javier (1970, mayo-agosto). "Criticas en torno del derecho subjetivo
como concepto de los derechos humanos, primera parte". Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, afio m, ndm. 8. México: Nueva Serie.

5 El texto de consulta utilizado en el presente trabajo es una transcripcion del
capitulo vi de Michel Villey: Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo
(1976). Coleccidn Juridica. Serie Mayor. Ediciones Universitarias de Valparaiso.
Los entrecomillados y demas referencias se refieren a este texto, salvo que se
indique !o contrario.

€ Villey considera que el concepto subjetivo es obra del pensamiento moderno.
Esta es la parte fundamental de su tesis.
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El poder es un dato que no es constitutivo del devecho, sino que es una sealidad

que ¢l devecho limita, por lo que no puede consagrarlo como dereche.

damentales del derecho romano como un espacio en € que € derecho
natural clasco, de cufio aristotélico, se ingtalé permanentemente.

En la consideracion de este autor parisino, Aristoteles, primero, y
Santo Tomés, después, tienen la pretension de construir una ciencia
juridica, pero sin buscar fundamentarla en una consideracion de la na-
turaleza del hombre entendida como una entidad aidada, meramente
individual, sino sobre la base de una consderacion de la naturaleza
humana encontrada a partir de la observacion dd orden contenido en
el cuerpo socid y en @ cosmos.

Desde esta perspectiva, 10 justo se entendera como armonia, equi-
librio 0 buena proporcidn aritmética 0 geométrica entre las cosss o las
personas. Ad, d derecho serdlo justo, entendido como € guste de los
jetos de la relacion objetiva; por gemplo, dice Villey, guse entre
los respectivos patrimonios de dos propietarios vecinos, gude entre
los que estén en relacion de negocios, entre lavictima de un dafio y e
delincuente que es su autor, € acreedor y su deudor, etcétera.

Td como Sddafialo advierte, citando a Villey,” s d tus es agudlo
que es justo objetivamente, hay un justo de cada cosay de cada perso-
na. Aplicada d individuo, la paabra derecho designariala parte que le
tocaacadasujeto en esta particion justa, puesto que lajusticiatiene por
objeto atribuir a cada uno su derecho.

Por esto, afirma el profesor parisino, & derecho no puede designar
el poder del individuo a que se refiere & derecho subjetivo de los mo-
dernos. En & derecho natural clasico implicado en € pensamiento ro-
mano, & derecho no piensaen & poder por cuanto que éste existe en
funcidn dd individuo y e derecho es relacion suprae interindividual,
lo que hace pensar que € derecho estéa en funcion de los individuos
vistos como sociedad. El poder es un dato que no es constitutivo del
derecho, sino que es unareaidad que e derecho limita, por lo que no
puede consagrarlo como derecho.

Paralos modernos, sostiene Villey, € derecho es e poder mismo,
es lacualidad dd sujeto, d dominium que éste tiene sobre las cosas,
los poderes, absolutos en principio o indefinidos, que los modernos
revisten con la autoridad significada por € término derecho. En
cambio, € lenguge clasico se reservad sdllo de lo juridico a objeto
(cualquiera que sea) unavez limitado, sobre e cua debera recaer

7 Saldafia, Javier {1970, mayo-agosto). "Criticas en torno del derecho subjeti-
vo como concepto de los derechos humanos". Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, afio m, ndm. 8. México: Nueva Serie.
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ese derecho, a los limites que € arte juridico traza entre las zonas
de los poderes.

Derecho ya no

Por eso dirma conclusvamente Villey, "No creo que en @ pensa  significara mésagueﬂo

miento de Platon, de Aristételes o de Santo Tomésy lo mismo en € de

los mejores juristas romanos tengaexistenciajuridicalanocion moder-  azze €SIUSIO v pdsa o

na de un poder de Hombre sobre é Hombre o, aun, sobre las cosas'.
Ahora bien, si paraVilley e derecho moderno desarroll6 € con-
cepto de derecho subjetivo, no considera que su origen se encuentre
en esta etapa historica, Sino en unaépoca anterior, en laque se ubica
el pensamiento de Guillermo de Ockam, un fraile franciscano al

signajicar algo mucho

mds restringido: €

que identifica como e punto histérico que divide la Edad Media de paderq%e’ se tiene

lamodernidad,® toda vez que su obray aportacién ocurrié en lo que
Se conoce como la bgja escolastica, en medio de una polémica sos-
tenida con € papa Juan xx11, conocida como Querella Franciscana
de la Pobreza.

Dicha confrontacion se inicid con la decison papd de hacer que
la comunidad franciscana asumiera la propiedad de los bienes que po-
selan Sn afectar laregla, es decir, Sn contradecir € voto de pobreza que
postula la congregacion, toda vez que hasta ese momento € papado
teniala propiedad de los bienes acumulados por la orden monacal, en
tanto que los frailes tenian solamente € uso delos mismos. Romatenia
laetiquetay los frales franciscanos la cosa, dice Villey. Eran solamente
usuarios, NO Propietarios.

En respuesta d Papa, Ockam utiliza diversos conceptos necesarios
para su argumento, desde la premisa que identifica las palabras como
signos convencionaes que connotan realidades diversas seglin € punto
devisade quien las usa

Desde esta consideracion nominalista, creada por Ockam, se niega
a concepto derecho € sentido técnico de lapaabra; dga de designar,
dice Villey, € bien que le tocaacadauno segin lajusticia. Derecho ya
no significara més aquello que es justo y pasa a significar go mucho
més restringido: € poder que se tiene sobre un bien.

Con egte concepto de derecho, Ockam respondera d Papa afirman-
do que los frales tienen € "uso de hecho" de las cosas que poseen,
entendiendo este "uso de hecho" como e acto mismo de usar una cosa
exterior, como habitar, comer o beber, a que los franciscanos, ni Cris-
to, han renunciado, pues su renunciaes especificamente a derecho po-
gtivo que condiste en d poder que se tiene sobre un bien.

Setrata, segin Ockam, del jus poli,es decir, del permiso, delafacul-
tad que serecibe dd cido: dd derecho positivo divino desde d cua se
tiene @ uso de hecho de las cosas que se poseen.

8 Villey considera que la obra relevante, en la que se encuentra la base de sus
argumentos, es la Opus nonaginta dierum, escrita por Guillermo de Ockam, que
dataria de alrededores de 1332. Es mérito de G. de Lagarde, en el tomowi de su
gran obra (pp. 152y ss.}, haber percibido el interés de este libro para la Historia
del Derecho, seglin una advertencia del autor francés.
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Por lo tanto, alo quelos franciscanos renuncian es a una segunda es-
pecie de derecho que se Ilamard ¢l jus forigl que Ockam definié como
la potestad que nace de la convencién y de la ley positiva humana, y
gue llevala sancién publica.

Con lo dicho hasta ahora, es posible afirmar que la tesis sostenida
por el profesor parisino consta de dos partes: la primera de élas con-
siste en sostener que el concepto de derecho subjetivo no aparece en
la historia previa a la modernidad: tanto el derecho antiguo como €l
medieval carecen de este concepto; el derecho romano, iguamente, no
cuenta en su lengugje juridico con el concepto de derecho subjetivo.

La segunda parte de la tess sostiene la anterior: consiste en dfir-
mar que el concepto de derecho subjetivo se originaen el pensamiento
de Guillermo de Ockam, en el siglo xi1, con su obra Opus nonaginta
dierum, y €s a partir de esta construccion que los pensadores juridicos
modernos comenzaron a desarrollar con mayor amplitud el concepto
de referencia, y que alcanzd su momento de madurez en € siglo xvii
con el nacimiento de la Escuela Racionalista del Derecho Natural, en
la que Hugo Grocio es el pilar fundamental.

I11. EL DERECHO SUBJETIVO
EN LA TESISDE CARLOS IGNACIO
MASSINI CORREASY

Al desarrollar una proyeccion de las tesis de Villey, es posible afirmar,
junto con Massini Correas, que este historiador de lo juridico sostiene
que €l "derecho subjetivo” no constituye una realidad gque integre nece-
sariamente el dambito de lo juridico, no es un elemento metafisico, Sino
ideal e histérico, por lo que dicho concepto es una construccion racional
correspondiente a una determinada época de la historiay a un determi-
nado modo de pensamiento, por lo cua se trata de un concepto histori-
camente vol&til.

Ahora bien, Massini Correas sostiene latess contraria, a afirmar que
e derecho subjetivo si constituye una realidad necesaria del derechoy aun
cuando presenta un cierto desarrollo historico, este concepto si se corres-
ponde alos datos de una experienciajuridica entendida de modo integral.

Sin embargo, la oposicion entre estos dos especiaistas del derecho
no es simple, pues la empresa de Massini Correas consiste en hacer
patente €l estatuto ontolégico del concepto, es decir, se trata de negar
gue dicho concepto sea una construccion ideal y que por no tener na-
turaleza historica en el sentido expresado por Villey, esté presente en
todas las realidades juridicas.

9 Rodriguez Moreno, Alonso (2011). Origen, evolucion y positivacidn de los dere-
chos humanos. México: Comision Nacional de los Derechos Humanos, p. 11.

10 Massini Correas, Carlos Ignacio {1987). El derecho, los derechos humanos'y el
valor del derecho. Abeledo-Perret, p. 43.
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Para lograrlo, el pensador argentino anticipa que su argumentacion
la realiza desde la perspectiva del realismo clasico y utiliza preventiva-
mente ideas desarrolladas por George Kalinowski, Jean Dabin, Louis
Lachance y Guido Soge Ramos en torno alos conceptos de analogia,
relaciéon y titulo juridico.
Para entender el concepto de derecho subjetivo considera el autor
gue es necesario anadlizar, en primer lugar, la dimensién anal6gica del
derecho, por cuanto éste es aplicado de diversas maneras a diversas
realidades. Tomando en cuenta las reflexiones de Kalinowski, Massini
Correas considera que hay una multiplicidad de realidades a las que
se aplica el concepto del derecho con un sentido semejante, es decir,
parcialmente idéntico o similar, y la analogia que se aplica es del tipo de
atribucion, porque no se aplica del mismo modo y con idéntica propie-
dad ala suma de los multiples elementos de larealidad juridica. Desde
esta tonica, el concepto de derecho aplicado a un obrar humano, a una
norma, a una cosa corporal 0 aun poder de obrar, no se entiende de la
misma manera 0 en un mismo sentido. _
Como en toda analogia, es necesario determinar cuél es el primer
analogado, es decir, cudl es larealidad ala que se aplica e concepto
en sentido propio y original. Si el derecho es aplicado a la realidad
conocida como norma o a una cosa corporal, o a una facultad, no se
hace en sentido primario, pues existe una realidad a la que se aplica
con mayor propiedad y sentido original, que es el actuar humano,
es decir, la conductajuridica. Asi lo entiende Kalinowski al referen-
ciar el pensamiento de Aristételes y de Santo Tomas, para quienes
el derecho es una cierta obra adecuada a otro, segin algin modo de
igualdad. Por lo tanto, el derecho, es decir, lojusto, es primariamente  Parz Santo Tomds,
una obra en el sentido de accion.
Hablando de lo justo, dice Massini Correas, Aristételesy Santo To- 3(}5 ?20??25?7‘6’5 que
mé&s no piensan en una cosa 0 en un objeto considerado en si mismo,
sin referencia a un agente y a su comportamiento respecto de otro, sino .rzmzldgimmente se
en la accion por la cual el hombre que larealiza entra en una relacion
determinada con otro sujeto.- czp!z"czzfz Z mmbas,
Para Santo Tomas, los hombres que anal6gicamente se aplican a
muchos, necesariamente se les aplican en virtud de alguna relacion que necesariamente se
tienen con una misma cosa. Por €llo, el derecho, sostiene Massini Co-
rreas, se constituye como un conjunto de realidades diversas vinculadas les azplz‘m‘fe en virtiud
entre si por una serie de relaciones de variados érdenes.
En una dimension de verticalidad (ver Anexo 1) existen, en un pri- de czlgma relacion
mer momento, las relaciones entre la conducta humana de naturaleza
juridicay la norma de derecho. Esas relaciones, segin el planteamiento  4%¢ HEnen con
de Massini Correas, se explican con e concepto de causalidad, € cual
permite la comprension del alcance y contenido del acto justo, toda #7124 #isHa C0s4.
vez que la norma definird cuando el acto juridico consiste en otorgar-
le a otro lo que le corresponde. De esta manera, lanorma tendrila  —omm————

109

IjFURiSTICA

JURIDICA




LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO SUBJETIVO. LOS TERMINOS DE UNA POLEMICA

La norma y la conducta mantienen también una relacién de causalidad
final por cuanto la norma le formula al sujeto de la accion, el fin al que debe
tender su conducta.

funcién de una causa giemplar por cuanto le indicard a sujeto cémo
sera su conductay cudl sera el contenido, sin que paraello obste que la
norma sea de derecho natural o positivo,” pues en algunas ocasiones,
refiere Kalinowski, serd |la naturaleza de las cosas la que determine lo
justo, en tanto que en otros momentos sera la norma positiva la que
sefidle como se redliza la conducta por la que se entrega a otro lo que
le corresponde.

Por otra parte, la normay la conductajuridica tienen una relacion
de causalidad eficiente, pues ellaimpulsa a sujeto aredizar la conducta
dentro de los canones establecidos en la misma norma. Laley es un
principio de obligacién y constrifie a obrar individual. Segin Massini
Correas, la norma mueve moralmente a la gecucién de clertos actos
gue constituyen el derecho.

La normay la conducta mantienen también una relacién de causa-
lidad final por cuanto lanormale formula al sujeto de laaccion, el fin
al que debe tender su conducta. Segin Santo Tomas, a decir del argen-
tino, no es mas que una ordenacion racional a bien comun, que quien
tiene el cuidado de la comunidad ha promulgado. Por tanto, si o justo
es determinado por laley en su dimensién de causalidad ejemplar y la
ley se ordena a bien comin, también la conducta informada por dla
habré de ordenarse a ese bien social.

Unavez establecidas las relaciones verticales entre lanormay la con-
ductajuridica, es necesario formular las relaciones horizontales que se
dan en €l derecho entre dos sujetos de accion juridica, como ocurre entre
el acreedor y el deudor, entre el comprador y e vendedor, entre otras
duplas de relacién juridica

Como bien lo establece Sogje Ramos, escribe Massini Correas,
la conducta juridica es de alteridad, referida a otro sujeto juridico y
consta de un entramado de actos humanos referidos a uno o varios
sujetos juridicos.

La causalidad eficiente que la norma gerce sobre el actuar humano
juridico esta presente ahora como imposicion de un deber juridico,
al mismo tiempo que surge la atribucién de un titulo juridico a otro

11 Seguln Joseph de Finance, citado por Massini, "llamamos ejemplar a aquello a
cuya semejanza el agente intelectual produce su efecto. En qué consiste pro-
piamente la causalidad ejemplar? Asi como el fin consiste en el ser deseado, la
de la idea de ejemplar consiste en el ser imitado, porque solamente cuando el
agente actlla adecuandose a ella, dicha causa determina el efecto”.
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sujeto que participa en larelacion de alteridad, por lo que lanorma es
considerada como atributivo-imperativa, en tanto que faculta al tiem-
po que obliga (ver Anexo 2).

Seglin Sogie Ramos, €l titulo que & acreedor tiene es la razén o
fundamento por el que una conductajuridica debida corresponde, o es
debida a otro, en tanto que Lachance advierte que €l titulo es larazén
precisa, objetiva, formal, en virtud de la que alguien es constituido ac-
tualmente en beneficiario de un débito.

Unavez establecido que el derecho es un concepto analdgico, por el
gue se puede llamar derecho a los diferentes elementos que participan
en un evento juridico, y radicada la relacion vertical que existe entre la
normay la conducta por la que se advierte que aquélla es |la causa ejem-
plar, eficiente y final de la conducta humana, por cuanto impulsa
a sujeto aredizar aguella conductajusta que la norma le formula, con
miras al bien comuny, por otra parte, formuladalarelacion horizontal
gue existe entre el sujeto obligado con el poseedor de un titulo por
e que es constituido en beneficiario del débito en cuestién, se esta en
condiciones de formular €l estatuto ontolégico del derecho subjetivo.

En efecto, € sujeto titular del derecho subjetivo se encuentra en
una relacion de pertenencia respecto ala conducta juridica debida, por
lo que cuenta con el poder juridico que consiste en la posibilidad de
reclamar el cumplimiento de la conducta, objeto del deber localizado
en € sujeto deudor.

Desde esaperspectiva, dice Massini Correas, € derecho subjetivo con-
siste en un poder dedntico o moral en relacion de posibilidad, o de Aabe-
re, frente a otro u otros sujetos juridicos, establecida por la norma.

Siguiendo a Kalinowski, se puede afirmar que el derecho subjetivo
no consiste solamente en larelacion entre un sujeto de accién con otro
sujeto de accion, sino en una relacion entre un sujeto de accion con
una accion, lo que, afinal de cuentas, es la posibilidad juridica de que
se cumpla con una accion, la que por ser posibilidad se tratara de una
accion que se llevard a cabo por ser debida o0 que se redizara efectiva
mente 0 no, porque no se estd obligada a dlla.

Finalmente, el derecho subjetivo, de acuerdo alatesis sostenida por
Massini Correas, es una relacion de permision o de pertenencia frente
a la conducta debida, la cual tiene como fundamento inmediato un
titulo juridico establecido por una norma que se lo atribuye y es, a
mismo tiempo, una relacion de un sujeto juridico frente a una accion,
a tiempo que esta frente a otro sujeto juridico, considerado en su deber
juridico, que, asu vez, le hasido impuesto por lanorma.

De estaforma, en su tesis, Massini Correas sostiene que el derecho
subjetivo tiene un caracter ontoldgico, y no histérico, como Michel Vi-
lley sostiene, por lo que esta presente en todas las realidades juridicas.

Sin embargo, aclara el autor argentino que dicho vocablo es fuen-
te de diversas confusiones acerca de la concepcion del derecho y que
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En la concepcion realista, ia realidad primigenia del devecho es el derecho
objetivo u obra justa, y de ella se deriva el poder de otro sujeto juridico de
realizar una conducta o exigir el cumplimiento de lo imperado por la ley.

Por lo tanto, reitera Massini Correas, el devecho subjetivo es una relacion de
permision o de pertenencia que se sigue de que una conducta resulte debida, es

dectr, dednticamente necesaria, al ser establecida por la ley.

debiera utilizarse otro nombre para dicha realidad, pero tai necesidad
Se encuentra en oposicion a la generalizacion ddl vocablo en e pensa-
miento contemporaneo, por lo que resulta de mayor provecho utilizar-
lo en el sentido expuesto buscando aclarar su verdadero contenido, con
el que se evitaran los equivocos generados con la concepcion moderna
del derecho subjetivo.

En la concepcidn redlista, la realidad primigenia del derecho es €l
derecho objetivo u obrajusta, y de ella se deriva €l poder de otro su-
jeto juridico de redlizar una conducta o exigir e cumplimiento de lo
imperado por laley. Por lo tanto, reitera Massini Correas, €l derecho
subjetivo es unarelacion de permision o de pertenencia que se sigue de
gue una conducta resulte debida, es decir, deénticamente necesaria, al
ser establecida por laley.

IV.ALGUNAS
CONSIDERACIONES
CRITICAS.

En lapolémica anotada se advierte que los dos contendientes coinciden
en rechazar la denominacién de derecho subjetivo iniciada con Gui-
llermo de Ockam, pues involucra una negacion del derecho entendido
como la accién por la que se entrega lo que a otro le corresponde,
segun lo establecido por laley. '

Sin embargo, Massini Correas advierte que €l uso de este vocablo
esta tan extendido y generalizado que resulta imposible negarlo o pres-
cindir de d, por lo que, adecir de sus argumentos, es preferible buscar
su comprension desde la dptica del realismo clasico, |o que resulta fac-
tible segln lo expuesto.

De la misma manera, aceptan que con €l derecho subjetivo de Oc-
kam, se dio inicio a una nueva etapa histérica del derecho: la moder-
nidad, cuyo caracter individualista opaca la visién socia del derecho
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clésico y trastoca el sentido del bien comn, convirtiéndolo en unbien  Es casa corriente
meramente individual y, por lo mismo, intrascendente.
En lavision de ambos expositores, se advierte, como Javier Saldaia ezcanirdr qgue el
lo sefida,? que en € derecho subjetivo de la modernidad, la existencia
de tal poder depende de la exigibilidad por la que se pretende restituir  derecha yzg&jerz’w i€
el derecho, coercibilidad que le viene dada por €l derecho objetivo, es ‘
decir, por laley, por lo que, en sentido estricto, es laley la que tiene ericHentya ide?zzzﬁmdo
el poder, y dicho poder le viene dado a laley por el hecho mismo de
s ley, sin més, 10 que se encuentra en franca oposicion alavision del  ¢o# los derechos
realismo clasico, para d cua € derecho subjetivo, es decir, & poder,
del sujeto y de la ley, esta dado por las exigencias mismas del derecho, bwmmos,cirmmmmiﬁ
es decir, de los bienes protegidos por esa norma. Dicho de otro modo,
el poder de un sujeto de realizar una conducta o de exigir el cumpli- qie le ororga uid
miento imperado por lanorma, se derivade la cosajusta. Como reitera
Massini Correas, el derecho subjetivo es una relacion de permision o relevancia de la
pertenencia que se sigue de que una conducta resulte debida.
Como seve, laaceptacion del derecho como subjetivo no implicala mayor emfergezdﬁmm
asuncién del subjetivismo juridico propio de la modernidad, pues no
centra su atencion en el poder del sujeto, sino en lacosajusta, de donde e ——————
se deriva ese poder individual.
En la perspectiva del realismo clasico, € derecho subjetivo es una
extension analégica del derecho, pues el derecho subjetivo sera derecho
en lamedida en que el derecho, entendido propiamente, esté presente.
El derecho subjetivo es derecho s hay cosa justa, es decir, la conducta
debida, que le otorga al otro lo que le corresponde en razén de un titu-
lo que laley otorga. Como dice Massini Correas: derecho, en sentido
propio, sigue siendo la realidad justa, la obra humana informada por
lajusticia objetiva, cuya informacion por la justicia supone siempre la
existencia de un poder juridico en otro sujeto, exigencia propia de la
alteridad de la conducta juridica.
Con estas observaciones, no parece justificado negar a derecho
su dimensién de subjetividad, pues luego del andlisis realizado por
Massini Correas con apoyo de otros pensadores afines al realismo cl&
sico, queda claro que el derecho subjetivo no es una nota esencial al
derecho, pero se sigue necesariamente de ellay se encuentra en todas
sus manifestaciones.

V. CONCLUSIONES

Es cosa corriente encontrar que el derecho subjetivo se encuentraiden-
tificado con los derechos humanos, circunstancia que le otorga una
relevancia de la mayor envergadura, toda vez que lavida actual de las
sociedades occidentales tiene en los derechos humanos uno de sus pi-
lares constitutivos.

12 Saldafia, Javier, op. cit.
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...0os derechos
humanos tienen su
existencia & partiv
del conocimiento de
la cosa ‘usta,€s decir,
del conocimiento

de la existencin de
bienes de las personas
qute representan

dendas para otras...

De este hecho se puede advertir laimportancia de analizar algunas
inconveniencias de utilizar el concepto de derechos humanos en el
sentido de la modernidad, y que Villey, igua que Massini Correas,
pone a descubierto.

Ta como Saldafia lo afirma,* Villey puso en claro que el derecho
subjetivo moderno es producto del egoismo y de laincultura, que ha
restringido los horizontes intelectuales de cada sujeto a sus apetitos,
por lo que resulta natural que piense cada cosa en funcién de su yo

y que capte al servicio de si mismo, lo que deberia ser concebido en
funcion del interés comun.

Las finalidades esenciales del ser humano con las que alcanzaagun
grado de perfeccion y que por su propia naturaleza se buscan social-
mente, se han convertido en simples intereses individuales, y si acaso
por algun tipo de estrategia adquieren el estatuto de bien de grupo, sin
gue sea relevante que en dicha conversion se implique el perjuicio del
auténtico bien comun. Lalibertad y lavoluntad individual se convier-
ten en los pardmetros de la felicidad, y la satisfaccion de los apetitos
individuales en la Ultima finalidad del actuar social.

Entendido el derecho como poder individual, derivado del indi-
viduo mismo, de su naturaleza, se desecha e derecho mismo en su

concepcién objetiva original, invirtiendo los roles de cada elemento
que lo constituye.

Asi, lo que importa es € interés particular, 1o que en lavida préctica
se traducird en exigir los derechos humanos como meras expresiones
de satisfaccién individual, sin ninguna referencia a su dimensién socia y
sin referirlas ala exigibilidad derivada del "ser conductas debidas" por ser
estrictamente necesarias para la felicidad individual y social.

En consecuencia, dice Saldafa, el derecho debatird su desarrollo
dentro de los pardmetros del relativismo, todavez que no hay un fun-
damento objetivo del derecho, sino muchos fundamentos individua-
les, subjetivos; por lo tanto, € derecho no podra significar el interés
comun, o el bien comun, sino el de este individuo particular, 1o que
naturalmente evolucionard en la construccion del derecho a favor del
individuo que tenga més poder, lo cual llevara irremediablemente al
totalitarismo convertido en derecho.

En sentido contrario, a andizar los conceptos de la polémica objeto
de este trabgjo, se puede advertir que los derechos humanos tienen su
existencia a partir del conocimiento de la cosajusta, es decir, del conoci-
miento de la existencia de bienes de las personas que representan deudas
para otras, de donde se deriva que exista un derecho subjetivo, pero que
tal derecho no se funda en el individuo mismo, sino en la cosajusta, es
decir, en los bienes humanos, gque por ser comunes a todos los seres hu-
manos son bienes comunesy, por lo tanto, son exigibles para alcanzar la
felicidad personal y socia, lacual es lamismaparaunoy paratodos.

13 Sddafia, Jvier, op. cit.
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ANEXO 1.
RELACIONES VERTICALES.
NORMA JURIDICA BIEN COMUN
. 3
Plano normative
2 1
Plane de la conducta
s SUETC o=, ACTO +—». SWETO .,
[ ERE NN ER N EREN] LR NN N N NN ] B SABARARSES
.- ]

1. Relacién de causalidad sjempiar.
2. Relacién de causalldad sflclents moral.
3. Relacidn da causalidad final dal bisn comin.

ANEXO 2.

RELACIONES HORIZONTALES.

NORMA JURIDICA BIEN COMUN
Planc normativo |
3 4
Plano de fa conducta
2
[ A N E N F N F XN N :"- FEBIEEERENERN
: D-EBER : :QBGQCOOOOO: : - LO :
:  SWED  * ... 0L s  SUETO -+
1
N |

1, Relacién de obligacion,

2. Relacién de poder juridico o derecho subjetivo.
3. Imposicion de deber juridico,

4, Atribucidn del titulo juridico.
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