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Resumen: La teoria comunicacional del derecho, elaborada y pre-
sentada a la comunidad cientifica por Gregorio Robles, nos permite
estudiar los conceptos juridicos desde diferentes perspectivas. Con
peculiar referencia al concepto de derecho subjetivo, veremos cémo
esta teoria nos propone un estudio que tiene el objetivo final de elabo-
rar un concepto de derecho subjetivo universalmente valido y aplica-
ble en cualquier ordenamiento juridico. Tarea ardua y que se mueve
en un plan de anédlisis meramente formal, no exenta de dificultades y
que deseamos presentar en el presente estudio.

Abstract: The Communicational Theory of Law, developed and pre-
sented to the scientific community by Gregorio Robles, allow us to study
the legal concepts from different perspectives. Making special reference
to the concept of subjective Right, this theory proposes a study with the
aim of developing a universally valid concept of subjective Right,
applied in any legal order. This study shows that is a complex and a
difficult task due to its merely formal analysis.
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I. A MODO DE INTRODUCCION: LA TEORIA COMUNICACIONAL
DEL DERECHO Y SUS TRES DIMENSIONES DE ANALISIS

Es habitual interrogarse sobre la naturaleza del derecho, asi como
sobre el significado de los principales conceptos ligados al fenémeno
juridico en su conjunto. Estudiosos de todo tiempo y lugar siguen
buscando respuestas y soluciones que, la mayoria de las veces, llaman
la atencién por la originalidad de sus posturas. En este contexto, la
teoria comunicacional del derecho, elaborada por Gregorio Robles,
constituye una importante y novedosa herramienta de analisis. La
relacion entre derecho y texto, derecho y lenguaje, la diferencia entre
ordenamiento y sistema, los conceptos de poder y de deber, el proble-
ma de la coactividad juridica, entre otras, son importantes cuestiones
que el autor convierte en objeto de estudio. En esta sede —y sin ningu-
na pretension de ser exhaustivos— veremos como uno de los conceptos
que, a lo largo de la historia del pensamiento filoséfico-juridico y po-
litico, ha ocupado gran parte de la literatura, ha sido enfocado por
Robles dentro de una de las tres perspectivas ofrecidas por su teoria
comunicacional. Me refiero al concepto de derecho subjetivo y a su
estudio desde una perspectiva formal.
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El tridimensionalismo que caracteriza la teoria comunicacional
del derecho!, en efecto, es aplicable al estudio del concepto de dere-
cho subjetivo. Segun la perspectiva formal, hay que buscar la defini-
cién de un concepto universal propio de cualquier ordenamiento juri-
dico; segtun la dogmatica, hay que descubrir qué significados se le
atribuyen —a través de la regulaciéon normativa- a los derechos subje-
tivos en un ordenamiento juridico determinado; segiin la pragmatica
—designada por Robles como la teoria de las decisiones juridicas—, hay
que debatir sobre el contenido (¢axiol6gico?) que debera atribuirse a
determinados derechos subjetivos. Demostrando una coherencia sis-
temaética en su analisis, el autor prefiere plantear un estudio del con-
cepto de derecho subjetivo que se coloca entre los rigidos y universa-
les esquemas de la teoria formal, esto es, en la primera de las tres
perspectivas de la teoria comunicacional del derecho.

Evidentemente, en las paginas que siguen, recordaremos también
algunas otras visiones que han sido formuladas en el seno de la re-
flexién tedrica y filosofica. De momento, y a efectos meramente intro-

! El citado tridimensionalismo acompaifia este pensador espaiiol en otros ambitos
de su magistral contribucion cientifica. En efecto, su produccién intelectual y critica,
ademads de ser ampliamente conocida por haber desarrollado un original analisis de
la dimensién y de la esencia comunicativa del derecho, ha tenido un importante im-
pacto en la comunidad cientifica por la atencién dedicada a la sociologia del derecho.
Precisamente, en ROBLES MORCHON (1997), el autor acompaiia el lector hacia la com-
prension del fenémeno sociolégico-juridico, sea desde un punto de vista histérico que
sistematico. Ehrlich, Weber y Geiger son los tres autores que mejor le permiten en-
trar en las problematicas presentadas por esta disciplina; tras haber descrito breve-
mente la génesis y la formacién de la sociologia del derecho, el autor propone un
«programa de investigacién» para esta nueva disciplina. Es interesante notar que,
segtin Robles, el derecho es principalmente «un medio de comunicacién» entre los
seres humano y la teoria del derecho es «el andlisis del lenguaje de los juristas». Los
niveles de analisis de la teoria del derecho, lo hemos dicho, son tres: teoria formal del
derecho, teoria de la dogmatica juridica y teoria de la decision juridica. Se hace ne-
cesario, y con el objetivo de crear tres niveles de anélisis paralelos, utilizar un método
tridimensionalista también en el estudio del fenémeno sociolégico-juridico. Tendre-
mos, asi, la sociologia formal del derecho, la sociologia de las instituciones juridicas
y la sociologia de la decisién juridica. La sociologia formal del derecho estudia las
formas sociales y los conceptos sociol6gicos formales generales, relacionandolos con
uno de los fenémenos mas relevantes, el derecho; la sociologia institucional del dere-
cho pretende analizar las relaciones de las instituciones juridicas con la realidad so-
cial; la sociologia de la decision juridica se preocupa de analizar el aspecto, quizas,
maés dinamico del derecho que deriva precisamente de los procesos de decisién juri-
dica (muchas veces, como sugiere el autor, vinculados a la expresién de la voluntad
del poder politico). Dicho esto, simplemente queremos destacar que, en el marco de
este ulterior analisis tridimensionalista (esta vez de corte sociol6gico), podemos apre-
ciar como Robles enfoca el estudio del concepto de derecho subjetivo —una vez mas—
en el primer nivel de anélisis, estos es el nivel de la sociologia formal del derecho,
puesto que considera el derecho subjetivo como uno de los conceptos sociolégicos-
juridicos puros mas relevantes.
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ductorios, recordamos que la perspectiva objeto de nuestro analisis
exige un estudio del concepto de derecho subjetivo entendido como
nucleo esencial de una peculiar relacién juridica. Esto quiere decir
que —en la opinién de Robles- las relaciones juridicas pueden ser de
tres tipos: 1) relaciones interpersonales, o sea aquellas conexiones
que se establecen entre sujetos de derecho o personas; 2) relaciones
intersistémicas, o sea el conjunto de relaciones que vinculan a los sis-
temas juridicos; 3) relaciones interordinales, aquellas relaciones que
ponen en contacto el derecho con otros ordenes normativos (como,
por ejemplo, la moral o la religién).

El estudio del derecho subjetivo se hace posible centrando nuestra
atencion en el primer tipo de relaciones juridicas, es decir, aquellas
que se establecen entre dos sujetos de derecho. Si las normas juridi-
cas, fundamentalmente, relacionan las acciones de los sujetos, pode-
mos afirmar —segiin Robles— que el centro de gravedad permanente de
una relacién juridica esta constituido por la relacién entre deberes
juridicos y derechos subjetivos. Tendremos, pues, dos aspectos funda-
mentales de las relaciones juridicas interpersonales: el aspecto activo,
formado por el conjunto de derechos subjetivos, y el aspecto pasivo,
formado por el conjunto de deberes juridicos correspondientes.

II. BREVE REFERENCIA HISTORICA: UN CONCEPTO ALGO
POLEMICO

En el marco de la especulacion teérica, cualquier concepto juridi-
co tiene su propia evolucién histérica. Como no podia ser de otra
manera, lo mismo ocurre con el concepto de derecho subjetivo, pues
suele afirmarse que su teorizacién comienza en el seno de una orden
religiosa y, precisamente, en la de los franciscanos.

IL.A. ¢Derecho romano clasico u orden de los franciscanos?

Es Guillermo de Ockham, efectivamente, quien nos dice que ha-
bria que distinguir entre titularidad y ejercicio del derecho subjetivo:
en el primer caso, se considera como propietario aquel sujeto que
tiene la titularidad de la cosa; en el segundo caso, el simple ejercicio
de la cosa no implica dominio sobre la misma. Mas adelante, el desa-
rrollo conceptual operado por la escolastica nos ofrece un concepto
de derecho subjetivo teorizado segun la trilogia de leyes: lex aeterna,
lex naturalis, lex positiva. El derecho subjetivo sera la expresién direc-
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ta de la ley natural, la cual impone deberes naturales y concede dere-
chos. En cualquier caso, y aunque no se puede negar que la famosa
diatriba entre Ockham y el Papa Juan XXII -a la que también se refie-
re Robles— produce un importantisimo avance en el proceso histérico
de conceptualizaciéon del derecho subjetivo, es de justicia reconocer
que no tan pacificamente se admite un derecho romano clasico en el
cual se desconozca totalmente la idea de derecho subjetivo.

Sobre la existencia o no del derecho subjetivo en el derecho roma-
no, famosa es la polémica entre Michel Villey y Giovanni Pugliesi. El
primero negé que en el derecho romano clasico fuera posible apreciar
la existencia de la categoria del derecho subjetivo —entendido segiin
las construcciones de la dogmatica contemporanea—; Pugliese, opo-
niéndose a las afirmaciones de Villey, afirmé que el termino ius indi-
caba, también en el derecho romano, un auténtico derecho subjetivo.
Con esto, el historicista italiano no pretendia reconocer que los roma-
nos habian elaborado un concepto de derecho subjetivo, asi como no
lo hicieron para otras categorias juridicas, pero ello no queria decir
que esta categoria moderna no se pudiera utilizar y apreciar al estu-
diar y comentar los textos juridicos romanos. Como podemos com-
prender, se trata de ver si en los textos romanos es posible apreciar
una nitida distincién doctrinal entre ius, potestas y facultas?.

Sobre la diatriba entre Juan XXII y Ockham, acerca de la pobreza
evangélica, ha sido observado que es Villey quien intent6é convencer la
comunidad cientifica de que la categoria del derecho subjetivo fue
elaborada por Guillermo de Ockham. Sin embargo, estudios de Ale-
jandro Guzman y de Brian Tierney pretenden demostrar que la no-
cién de derecho subjetivo habia sido una creacién de los canonistas
del siglo XII y que Ockham encontré ya formada, limitdndose a usar-
la. En este sentido parece expresarse también Carpintero Benitez,
quien observa que «Las dos grandes preocupaciones del de Ockham
fueron demostrar que ni Cristo ni los Apostoles poseyeron nada, ni en
comun ni a titulo particular, y que el uso de una cosa, del tipo que
sea, mueble o inmueble, en nada se relaciona con el dominium que se
han inventado los cultivadores de las ciencias legales y juridicas. El se
adentra por las Sagradas Escrituras —demuestra conocerlas con pre-
cisién, de memoria—, y de la mano de la mentalidad romanista que
insistia en la «communis omnium possessio» y en la «omnium una

2 Sobre este aspecto, remitimos al profundo estudio realizado por MEGfAS QUIRGS
(2003), pags. 20-26.
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libertas» (hechos incuestionables para el), trata de rebatir las tesis de
Juan XXII»3.

IL.B. El psicologismo juridico

A pesar de recordar el polémico origen histérico del derecho sub-
jetivo, el autor de la teoria comunicacional centra su atencién en el
terreno que —en su opinién- ha sido el mas fecundo en la conceptua-
lizacion de esta categoria juridica, esto es, el terreno del iuspositivis-
mo. La teoria de la voluntad, de Windscheid, y la teoria del interés, de
Ihering, son las dos posturas que —en el siglo XIX- presentan un con-
cepto de derecho subjetivo estrictamente relacionado con una inter-
pretacion de la realidad juridica desde el punto de vista de la psicolo-
gia de los individuos.

En Windscheid resulta de fundamental importancia el concepto
de voluntad, o sea, aquella facultad del alma humana que tiene la
capacidad de movilizar nuestras fuerzas para realizar las acciones.
Un aspecto, pues, que se diferencia de la razén debido a que esta
dltima tiene un caracter mas contemplativo y estatico. A la razén, le
corresponde el razonar y el entender, mientras que a la voluntad le
corresponde el querer. Segun la teoria voluntarista, el ordenamiento
juridico no hace otra cosa que autorizar este querer y, por tanto, el
derecho subjetivo es expresiéon de la voluntad del sujeto. Medina
Morales afirma que, en este orden de ideas, derecho subjetivo puede
significar dos cosas: en primer lugar, derecho a un cierto comporta-
miento de una o mas personas con respecto al sujeto autorizado; en
segundo lugar, el derecho subjetivo puede indicarnos que el ordena-
miento juridico hace posible que la voluntad del sujeto de lugar a
mandatos juridicos que generan, modifican o extinguen derechos.
Habra, pues, derechos subjetivos que recaen sobre la propia conduc-
ta y derechos subjetivos que se refieren a la conducta de otras perso-
nas®.

Robles sefiala que, en cualquier caso, no se pueden admitir instan-
cias y nociones provenientes de la psicologia para definir conceptos
juridicos en el marco de una teoria formal del derecho que, a su vez,

3 CARPINTERO BENITEZ (2003) pag. 72. Sobre la terminologia utilizada por Guiller-
mo de Ockham (prima potestas, primum dominium, usus, usus facti, dominium origi-
narium y principale, jus poli, jus utendi, etc.) y para un exhaustivo analisis de la
cuestién, remitimos al estudio de CARPINTERO BENITEZ (2003), pags. 41-81.

4 Cfr. MEDINA MORALES (2005), pag. 37.
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constituye el nucleo esencial de su teoria comunicacional®. La teoria
del interés de Thering, en efecto, representa otra postura teérica for-
mulada también en el seno del psicologismo juridico. En todo dere-
cho subjetivo —segtin Thering— encontramos dos elementos: uno sus-
tancial y otro formal. El elemento sustancial es el interés. El elemento
formal es la proteccion juridica de dicho interés. En resumidas cuen-
tas, el derecho subjetivo es el interés juridicamente protegido, puesto
que los derechos —segin esta concepcién— no pueden ser el fin de la
voluntad sino mas bien le pueden servir como medio a ésta. La volun-
tad, por tanto, no puede ser objeto tinico del derecho, porque seria
dificil explicar como las personas sin voluntad tienen derechos. Los
derechos, pues, existen para garantizar los intereses de la vida y no
solo los intereses de naturaleza meramente econémica®. Los intereses
y los bienes protegidos por los derechos subjetivos pueden ser mate-
riales o no y, en definitiva, todos los intereses reconocidos por el legis-
lador tendran relevancia juridica y, una vez dotados de aparato de
proteccion, seran elevados a derechos subjetivos. Thering hace depen-
der el derecho subjetivo de un sentimiento, hasta el punto que conci-
be a este como una lucha por lo que se siente «suyo»’. «... No es el
interés material atacado quien pone al individuo que recibe tal lesién
en el camino de reclamar una satisfaccién, sino el dolor moral que le
causa la injusticia de que ha sido victima»®. Un derecho subjetivo,
pues, identificable con un sentimiento.

5 El autor, en efecto, advierte que «la teoria formal no puede introducir elementos
de naturaleza factica en la definicién de sus conceptos. En esto no nos separamos de
los planteamientos propios de la Teoria pura del Derecho». ROBLES MORCHON (2013),
pag. 600.

¢ Es preciso observar que, en este punto, Robles observa que «aunque los bienes
e intereses son de muchas especies, no deja de ser cierto que, cuando se participa en
un pleito en el que se trata de defender intereses de tipo espiritual, los jueces los sue-
len convertir a su equivalente econémico. Puede afirmarse, por consiguiente, que el
ntcleo duro del concepto de interés es el econémico. Esta manera de ver las cosas
enlaza ademas muy bien con la mentalidad propia del utilitarismo, corriente que en
buena parte inspir6 las posiciones del “segundo Thering”». ROBLES MORCHON (2013),
pag. 602.

7 Cfr. MEDINA MORALES (2005), pag. 34.

8 THERING (1989), pag. 75. August Thon sefiala que la teorfa del interés no es del
todo acertada. Segtin este autor, en realidad, el derecho subjetivo no participa de dos
elementos fundamentales (habiamos dicho, seguin Thering, uno formal y otro sustan-
cial) sino més bien de uno solo: segtin esta postura —critica hacia la teoria de Thering—
el derecho subjetivo no es el interés juridicamente protegido, sino la proteccién y el
aparato formal-procesal y protector del interés. No el contenido sino la forma (como
bien sefiala ROBLES MORCHON (2013), pag. 603). En este sentido cabe sefialar que,
segtin THON (1939), pag. 17, el derecho de una sociedad no es otra cosa que un con-
junto de imperativos.
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Junto a la teoria del interés y la teoria de la voluntad —y siempre
en el terreno del psicologismo juridico- existe una tercera teoria que
pretende armonizar el fin con la voluntad. Nos referimos a la tesis de
Bernatzik, definida como la teoria de la combinacién, segun la cual el
derecho subjetivo es «un fin humano por medio de cuya realizacién
reconoce el orden juridico la posibilidad de un sefiorio de la volun-
tad...»°. Como podemos apreciar, el autor austriaco quiere combinar
los dos elementos (fin y voluntad) para llegar a una diferente concep-
tualizacion del derecho subjetivo. Sin embargo, la voluntad dirigida a
un fin no se diferencia tanto del concepto de interés del que nos habla
Thering.

II.C. El monismo de Kelsen

Las tesis del psicologismo juridico le serviran a Kelsen para perfi-
lar su posicionamiento sobre el tema que nos ocupa'®. La influencia
kelseniana ha sido extraordinaria y su magistral obra ocupa un im-
portante lugar en el pensamiento juridico contemporaneo; se trata,
sin lugar a dudas, de una contribucién decisiva para la teoria del de-
recho y no podemos prescindir —aunque brevemente y sin pretensién
de ser exhaustivos- del analisis de su postura!!.

Con respecto a la conceptualizacién del derecho subjetivo, es ne-
cesario partir del hecho que la doctrina kelseniana, en general, es una
teoria monista!2. En ella no es admisible una distincién entre derecho
objetivo y derecho subjetivo; el derecho subjetivo nunca precede al
derecho objetivo y sin derecho objetivo no es posible hablar de dere-
cho subjetivo. Esto no quiere decir que se esté negando la existencia
del derecho subjetivo, pues Kelsen admite que se trata de la misma
norma juridica considerada desde el punto de vista de su relacién con
un sujeto. Mas precisamente, en el marco de una relacién juridica, el

° Cit. por LoPEzZ HERNANDEZ (2005), pags. 73-74.

10 «... Kelsen opina que Windscheid, al igual que Thering, cae en un concepto es-
pecificamente iusnaturalista del derecho subjetivo, pues lo concibe como toda érbita
del individuo delimitada por el ordenamiento juridico y libre de la injerencia del Es-
tado, es decir como el «reflejo material» de los deberes estatuidos en el ordenamiento
juridico, y sostiene que, desde el punto de vista juridico-formal, semejante derecho es
algo tan inconcebible como lo seria un deber a una conducta ajena». MEDINA MORA-
LES (2005), pag. 39.

' En la obra de Robles, por ejemplo, se hace constante referencia a las posturas
doctrinales del austriaco, tanto para criticarlo como para compartir algunas de sus
facetas tedricas.

12 Sobre la superacién de los dualismos en Kelsen, remitimos a las observaciones
de ROBLES MORCHON (2013), pags. 609-610.
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deber seria la primera forma de subjetivaciéon de la norma en el suje-
to, puesto que surge, en los sujetos a la norma, la obligaciéon de no
vulnerar la misma o de no realizar el comportamiento indicado como
condicién a la correspondiente sancién. Observar un deber juridico,
pues, se concreta en la realizacién de conductas opuestas a las que
constituyen condicién de sancién. Si el deber —en Kelsen- es una mo-
dalidad subjetiva necesaria, el derecho subjetivo es una modalidad
juridica posible de la norma, o sea «la consecuencia o el mero reflejo
del deber que ha de cumplir quien se encuentra sujeto a ciertas nor-
mas (procesales) para que, en virtud de las mismas, sobrevenga una
consecuencia juridica (sancién o ejecucién). Por esta razén Kelsen
proclama, frente a tantos otros autores, que el derecho no es el interés
protegido, sino el medio de proteccién de un interés...El derecho sub-
jetivo, en cuanto facultad, queda meramente convertido en una mo-
dalidad o forma peculiar del derecho objetivo. En definitiva, la razén
por la que un sujeto puede tener facultad para exigir a otro que se
comporte de determinada forma, desde un punto de vista juridico se
debe, al parecer de Kelsen, a que la ley confiere esta facultad a la vo-
luntad de una parte, convirtiéndola asi en condicién necesaria para
que se actualice la sancién»'3.

Robles observa que el autor de la «Teoria pura del derecho» man-
tuvo, en un primer momento, una tesis casi negadora del derecho
subjetivo. Se trata de una teorizacién del derecho subjetivo que pode-
mos situar en una linea de continuidad con Ihering, pues propugnan-
do la idea de los derechos reflejos hace que los derechos subjetivos
sean los reflejos de los deberes juridicos. Al mismo tiempo, la teoriza-
cién kelseniana no esconde la influencia de Thon, pues es este ultimo
quien mantiene que el derecho subjetivo es la misma norma juridica
puesta a disposicién de un sujeto (que sera el titular del derecho
subjetivo)!*. Kelsen, por tanto, deja de lado el dualismo entre el senti-
do subijetivo y objetivo del derecho, considerando a la totalidad del
derecho en su validez objetiva, como un todo juridico.

Con la segunda edicién de la «Reine Rechtslehre», sin embargo,
encontramos una evolucién positiva en la conceptualizacién del dere-
cho subjetivo. Robles, refiriéndose al analisis que Kelsen realiza sobre
el uso de la expresion «derecho subjetivo», sefiala que el fil6sofo de
Viena va a hacer algo que no es muy frecuente en sus postulados te6-
ricos. Las acepciones utilizadas por Kelsen, en efecto, son las siguien-
tes: mero derecho reflejo, derecho privado subjetivo en el sentido

13 MEDINA MORALES (2005), pags. 201 y 204.
4 Cfr. ROBLES MORCHON (2013), pags. 607-609.
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técnico, derecho subjetivo politico, derecho subjetivo referido al per-
miso positivo otorgado por una autoridad administrativa. En el pri-
mer caso (mero derecho reflejo), nos encontramos con la acepciéon ya
utilizada anteriormente por Kelsen, en su primera edicién de la teoria
pura. El derecho subjetivo es el reflejo de la existencia de un deber
juridico. En el segundo caso (derecho privado subjetivo en sentido
técnico), Kelsen se refiere a los derechos privados que otorgan un po-
der al individuo en virtud del cual puede hacer valer el cumplimiento
de un deber juridico, interponiendo una accién judicial. Destaca Ro-
bles que se esta admitiendo la posibilidad de que un individuo contri-
buya a la creacién de normas juridicas individuales, que son las sen-
tencias. No muy diferente, en este dltimo sentido, es la tercera
acepcion de derecho subjetivo (politico), pues se trata de aquellos
poderes otorgados a determinados sujetos para participar activa y
directamente a la creacién de normas juridicas generales. En ultimo
lugar, el derecho subjetivo puede referirse también al permiso otorga-
do por una autoridad, como es el caso de una licencia o de una con-
cesiéon administratival's.

IL.D. La perspectiva del neoidealismo italiano

En el marco del neo-idealismo italiano, y en la opinién de Felice
Battaglia, uno de sus maximos exponentes, ha sido acogida la tesis de
Giorgio Del Vecchio. Segun el jurista de Bolonia, representante del
neokantismo italiano, si el derecho objetivo consiste en un criterio
«superesistencial» para valorar el actuar, el derecho subjetivo es un
querer no desarrollado. No es un querer o un actuar concreto, sino la
posibilidad del querer, una posibilidad bien definida del querer licito.
El derecho subijetivo, asi, no sera otra cosa que un poder o un conjun-
to de poderes atribuidos al querer, una posibilidad de poder concedi-
da al querer.

Los elementos fuertemente conexos, por tanto, son dos: la facultad
de querer y la de actuar. Todo ello, sin embargo, segtn los limites in-
dicados por el ordenamiento, puesto que nunca se debe salir fuera del
marco indicado por los imperativos. Es necesario afirmar que la fa-
cultad de la que estamos hablando no es arbitraria, constituyendo
una secuela de la norma que prevé su esfera de accion. El poder es,

15 Aqui hemos resumido, quizas excesivamente, el analisis que Kelsen realiza
sobre las diversas acepciones del concepto de derecho subjetivo. Por esta razoén, es
necesario remitir al examen mas profundo realizado por ROBLES MORCHON (2013),
pags. 615-617.
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asi, un poder regulado y nunca entregado al capricho, un poder que
vive en las condiciones establecidas por el derecho objetivo para al-
canzar los resultados que busca. El derecho subjetivo es una facultad
para querer y para actuar, en vista de determinados fines, pero no
entregada a un querer cualquiera, sino a un querer posible en la me-
dida en la cual quiere actuar sin romper los limites normativos de
naturaleza objetiva'®.

Esta ultima observacién es de fundamental importancia si quere-
mos comprender y justificar la juridicidad total y completa del dere-
cho subijetivo, ya sea desde un punto de vista intra-personal o inter-
personal, y que permite sustentar que la juridicidad del derecho
subjetivo no se agota en el derecho privado, sino que se desarrolla
también en los meandros del derecho publico!’. Facultad y pretensién
son, pues, elementos siempre presentes e indisolubles en la esfera
subjetiva del derecho, son dos funciones del mismo derecho, aunque
a veces una de las dos predomina y brilla con mayor relieve respecto
a la otra. Existe, asi, un indisoluble nexo entre las esferas objetiva y
subjetiva del derecho, ya sea en el momento de la construccién for-
mal y desarrollo de categorias, o bien en la aplicacién del momento
tedrico (o sea del momento practico), aquel momento que se puede
identificar con el ejercicio de la accién judicial por parte del sujeto y
que reconduce plenamente al tipico ejercicio de lo que viene estable-
cido por el derecho subjetivo, como consecuencia del dictado norma-
tivo objetivo. Uno no existiria y no encontraria constatacién empirica
sin el otro (y viceversa).

El ejercicio del derecho subjetivo, por tanto, y siguiendo los postu-
lados de aire neoidealista, siempre se refiere al derecho objetivo como
condicién formal de su posibilidad. En todo caso, €l ejercicio de un
derecho subijetivo tiene que enfrentarse y armonizarse con los dere-
chos e intereses concurrentes y, dado el caso, también con el interés
general. Este aspecto subjetivo del derecho, recientemente definido
como pretensién garantizada por el ordenamiento juridico'8, se puede
entender como posibilidad o conjunto de posibilidades atribuidas por
la norma y que son aseguradas por la obligacién ajena, poniendo el
derecho en la esfera de la libertad.

16 La postura del exponente del neoidealismo italiano, asi como el analisis de la
tesis de Del Vecchio, puede consultarse en BATTAGLIA (1951), pags. 195 y 196.

7 En este sentido, BATTAGLIA (1951), pag. 197, remite a las observaciones de Ro-
MANO (1897), pags. 109-220.

18 Cfr. GUASTINI (1996), pags. 147-156. Véase también LA TORRE (1996).
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En esta dialéctica, el concepto de licito resultara extensivo con
respecto al concepto de derecho subjetivo, ya que se tratard de una
posibilidad o de un conjunto de posibilidades en una zona «inclusa».
Estas situaciones «permitidas y garantizadas» varian constantemente,
a veces son mas amplias y otras veces mas estrechas —en base al tiem-
po y al lugar (por ejemplo)-, estando siempre afectadas por las condi-
ciones del sujeto. En todo caso, tales situaciones «permitidas y garan-
tizadas», nunca podran desviar y contravenir las perennes exigencias

del hombre.

III. EL DERECHO SUBJETIVO ANTE LA TEORIA
COMUNICACIONAL DEL DERECHO

Deciamos que el tridimensionalismo de la teorfia comunicacional
del derecho es aplicable al estudio del concepto de derecho subjetivo
y que, demostrando una cierta coherencia sistematica, Robles plantea
el estudio del concepto de derecho subjetivo desde la perspectiva for-
mal, buscando la definicién de un concepto universal propio de cual-
quier ordenamiento juridico. Es probable que el autor decida adoptar
un método de estudio puro para evitar que un concepto universal de
derecho subjetivo —trazado por él- pueda sufrir ataques o criticas de
corte valorativo. Efectivamente, para evitar confusiones de naturaleza
ideolégica, advierte Robles que, en la busqueda de un concepto uni-
versal de derecho subjetivo, hay que diferenciar entre las expresiones
«derecho de» y «derecho a». Esta tltima expresion es mas tipica de
las manifestaciones politicas e ideolégicas, mientras que con la expre-
sién «derecho de» se suele hacer referencia a un derecho subjetivo ya
organizado y regulado por el derecho positivo. En este caso, parece
evidente que el autor quiera poner de manifiesto la diferencia y el
abismo que existe entre el momento abstracto y el momento concreto
del fenémeno juridico. Es el mismo Robles quien advierte que la
Constitucion, por ejemplo, al proclamar el «derecho a la vida...», o
«...a la libertad», o «...a expresar y difundir libremente los pensa-
mientos, ideas y opiniones», (etc.), no hace otra cosa que proclamary
no regular en sentido estricto. La «letra pequena» —segin el autor- se
deja al legislador, quien tendra la tarea de hacer madurar un «derecho
a» en un «derecho de»®.

En cualquier caso, y antes de analizar la estructura del concepto,
recordamos que la ubicacién ideal del derecho subjetivo —en la teoria
comunicacional- coincide con el campo de accién de las relaciones

19 ROBLES MORCHON (2013), pags. 653-655.
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juridicas interpersonales y se limita al ambito del derecho privado. A
su vez, y apelando a la diferencia que suele realizarse entre situacio-
nes juridicas subjetivas activas y pasivas, el derecho subjetivo repre-
senta la situacién juridica activa por excelencia debido a que, median-
te ese poder juridico concreto, se capacita a uno o mas sujetos para
exigir algo, o sea una conducta de hacer o no hacer en presencia de
determinadas circunstancias.

II1. A. Estructura del concepto

Coherente con tales premisas, y por lo que se refiere a la estructu-
ra conceptual del derecho subijetivo, la perspectiva formal de la teoria
comunicacional nos indica que la primera funcién de todo derecho
subjetivo es la de atribuir titulos. El objeto juridico, podriamos decir,
tiene que pertenecer a un sujeto juridico. Por esta razén, a través del
titulo se especifica y se define al titular. Distribuyendo y atribuyendo
derechos subjetivos a los diversos titulares asistimos a una verdadera
distribucién de bienes. Un punto, este, que suscita mucho interés,
pues seria interesante conocer la opiniéon de Robles sobre el concepto
de bien y sobre la dindamica de distribucién de estos bienes. Pero sa-
bemos que, de momento, nos estamos moviendo en el nivel formal de
su teoria comunicacional y, por tanto, no hay lugar para disertaciones
axiol6gicas o valorativas. Sera necesario esperar, pues, la elaboracién
de la teoria de las decisiones juridicas —tercera perspectiva de analisis
de la teoria comunicacional del derecho- para enlazar estos rigidos
esquemas formales con las consideraciones valorativas del autor. De
momento, nos limitamos a destacar que los derechos subjetivos deter-
minan los titulares (sujetos juridicos) y las titularidades (bienes juri-
dicos correspondientes), y que la titularidad es una adscripcién de un
bien a una persona. Esta fase, en la busqueda de un concepto univer-
sal de derecho subjetivo —desde una perspectiva meramente formal —,
es primaria y fundamental?.

Una segunda funcién del derecho subjetivo consiste en definir el
poder juridico concreto que los titulares pueden ejercer sobre las titu-
laridades correspondientes. Si el titulo se refiere al sujeto del derecho
subjetivo, el poder se refiere a su contenido. Por esta razén, el dere-
cho subjetivo es un poder juridico concreto, organizado y regulado
por los textos juridicos. Un doble sentido, por tanto, del verbo «po-
der»: por una parte, el sentido amplio de «poder», entendido como
conjunto de acciones posibles, licitas e ilicitas; por otra, el sentido

20 Cfr. RoBLES MORCHON (2013), pags. 657-658.
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estricto de «poder», entendido como mero conjunto de actos licitos.
Es evidente que, en los ordenamientos juridicos, las normas regulado-
ras de los derechos subjetivos estableceran las acciones que los suje-
tos podran realizar. Un concepto auxiliar, en este sentido, sera el
concepto de abuso del derecho, pues delimitara las acciones ilicitas y,
por esto, prohibidas, limitando a su vez las acciones propias de un
determinado derecho subjetivo. Robles advierte que, para conocer el
conjunto de acciones posibles y licitas en un determinado sistema
juridico, habra que realizar una operacion de resta: a todas las accio-
nes posibles que comprende un derecho subjetivo habra que restarle
las acciones que la ley prohibe expresamente (limites extrinsecos) y, a
este resultado, habra que restarle también las acciones indicadas
como abuso del derecho (limites intrinsecos)?'.

En este sentido, razoén tiene el autor cuando indica que, al cuestio-
narse en qué consiste la concrecién de ese poder juridico, nos intro-
ducimos en una cuestién filoséfica bastante profunda, o sea, la dife-
rencia entre lo abstracto y lo concreto. Sobre lo abstracto y lo
concreto, como momentos esenciales de la juridicidad, mucho se ha
dicho —por ejemplo- en el ambito del neo-idealismo italiano. Esta co-
rriente de pensamiento nos presenta la practica bajo la forma de la
juridicidad o la juridicidad como forma trascendental de la practica,
o sea, aquella forma que nos explica todas las conexiones entre los
hombres y que constituyen la vida cotidiana. La juridicidad, de este
modo, coincide con el «ethos»?2, ya que ambos se legitiman en un
principio comun y en ambos la relacién entre personas es, esencial-
mente, una ineludible forma de vida expresada en plena libertad y
completa espontaneidad, en cuyo seno confluyen los momentos uni-
versal e individual. Se le podra llamar ética o juridica, pero la relaciéon
que da lugar a la dialéctica propia del «ethos», como especifica activi-
dad practica, o del derecho como actividad juridica, se desarrolla
siempre segin la dindmica que quiere individualizar el universal y
universalizar el individual. Si admitimos todo esto, pues, la juridici-
dad es categéricamente practica y concreta. En esta dialéctica, el
concepto que desempenia un papel clave para el derecho es el concep-
to de relacion juridica en concreto. Por otra parte, la legalidad nace
por la exigencia perenne del espiritu y, de la exigencia de proclamar
un universal formal, en los médulos del derecho y de la legalidad (de-

2! ROBLES MORCHON (2013), pag. 676. Por un estudio del verbo «poder», en rela-
cion al concepto de derecho subjetivo, y el consecuente analisis del concepto de
«abuso de derecho», véase ROBLES MORCHON (2009a), pags. 66-88.

22 Palabra griega que, como es conocido, significa «costumbre y conducta» y que
quiere indicar la forma comun de vida o de comportamiento que adopta un grupo de
individuos que pertenecen a una misma unidad social.
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recho abstracto, ley exterior), podemos afirmar la instrumentalidad
del derecho y de las leyes al servicio de las finalidades de la vida ética.
La legalidad serd, fundamentalmente, el esquema légico-normativo
de las acciones posibles inspiradas en un criterio supraexistencial de
valor y justicia?.

El derecho abstracto pone los pilares de la disciplina social segin
directrices y lineas que especifican de forma detallada, a través de sus
normas y sus leyes, preordenando esquematicamente las situaciones
de los sujetos en las relaciones, aspirando a disciplinar acciones y
conexiones, estableciendo un preciso sistema de facultades y deberes.
El objetivo, una vez mas, consiste en destacar la importancia que tie-
ne el peligroso abismo que existe entre categorias abstractas y concre-
tas, entre teoria y praxis, entre preceptos normativos y juridicidad
practica. El derecho, entendido como norma politica de contenido
intencional ético, para ser tal, debe reunir los elementos de justicia y
seguridad. Las meras prescripciones abstractas persiguen, segura-
mente, fines de seguridad, pero no hay que olvidar que su misién
justiciera concreta es la que las califica, definitivamente, como autén-
ticamente juridicas. Derecho y poder, o ética y politica, viajan juntos
en una relacion dialéctica. La referencia a la justicia es, por tanto, el
tributo que la politica rinde a la ética o el homenaje que el derecho
positivo rinde al derecho natural®.

Seguin Robles, las normas de derecho no regulan puras abstraccio-
nes, sino tipos. El tipo se coloca entre lo abstracto y lo concreto y, a
diferencia de lo puramente abstracto, seria una concrecién generali-
zante que supone una cierta concrecién?®. En cualquier caso, y puesto
que el derecho tiene una gran importancia en la vida social, nosotros
pensamos que debe acompaniarla en cada momento, desde la accién
concreta hasta el encuentro intersubjetivo y a su consolidacién en las
instituciones. Si la juridicidad es esencialmente constituida en virtud
de la relacion, como forma de organizacién ética, el derecho es el es-
quema ideal, o sea, la normatividad de relacion y de organizacion. El
derecho conserva el «deber-ser» delante del ser, pero un «deber-ser»
no puede ignorar la intima naturaleza del «ser», pues de otro modo
no podria hablarse de reproduccién abstracta ni de disciplina.

Titular, titularidades, sujeto, bienes juridicos, poder concreto, abu-
so de derecho. Conceptos, todos ellos, que gravitan en torno al con-
cepto universal -y, si queremos, abstracto y formal- de derecho subje-

23 Cfr. BatTAGLIA (1951), pags. 112y 113.
24 Cfr. FERNANDEZ DE ESCALANTE (1978), pag. 224.
25 ROBLES MORCHON (2013), pag. 664.
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tivo. Lo cierto es que —segin Robles— por mucho que las normas
puedan autorizar a un sujeto, este ultimo siempre sera libre de deci-
dir si ejercer, o no, determinadas acciones?. El derecho subijetivo,
pues, existe también y sobre todo en virtud de la libertad de la perso-
na. Y el individuo podra realizar todas aquellas acciones que el orde-
namiento no le prohibe?’. Otra cosa seran los deberes, las cargas y las
acciones procesales que conlleva el ser titular de un determinado de-
recho subjetivo. Tener que cumplir con un deber, con una determina-
da carga, o tener que ejercer una accién procesal, no creemos que
pueda interpretarse como un atentado a esta esfera de libertad, la
cual es posible adscribir, como deciamos, al concepto universal de
derecho subjetivo. El sujeto sigue siendo libre. Simplemente se trata
de requisitos a cumplir para que el «aparato juridico concreto» fun-
cione de forma coherente, segiin un juego de pesas y contrapesas.

III. B. Clasificacion del concepto

Una vez definido el concepto de derecho subjetivo, desde una pers-
pectiva prevalentemente formal, la teoria comunicacional nos propo-
ne una clasificacién del mismo que puede variar segun el bien juridi-
co protegido, el grado de renunciabilidad o el grado jerarquico. En
esta sede, y debido al interés que suscita, nos vamos a detener breve-
mente en el tercer criterio de clasificacién.

Los derechos subjetivos pueden clasificarse siguiendo un criterio
jerarquico debido a que estos derechos se expresan, en el sistema
juridico, por medio de normas y a que las normas componen un teji-
do jerarquicamente estructurado. La primera y fundamental clasifi-
cacién se refiere a la diferencia entre derechos constitucionales y
derechos ordinarios. Pues bien, tendremos derechos subjetivos con-
templados en la constitucién y derechos subjetivos no recogidos en
la constitucién. Y este punto, precisamente, necesita mas aclaracio-
nes puesto que puede determinar alguna confusién. Robles sostiene
que no todos los derechos proclamados por una constitucién puedan
ser clasificados, o considerados, como auténticos derechos subjetivos
(por ejemplo, derecho al trabajo o derecho a una vivienda digna). La
razén fundamental —en la opinién del autor- se debe a que, en algu-
nos casos, se trata de «pseudo-derechos» o «sedicentes derechos»

26 ROBLES MORCHON (2013), pag. 680.

27 «El ordenamiento juridico puede ser visto como concedente de un derecho
subjetivo general de libertad, en virtud del cual los individuos podrian realizar aque-
llos actos que no estén prohibidos». ROBLES MORCHON (2009a), pag. 88.
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que, no siendo respaldados por una proteccién procesal, no pueden
ser calificados como auténticos derechos subjetivos. Vemos aqui,
pues, otra caracteristica fundamental del pretendido concepto uni-
versal de derecho subjetivo, o sea el necesario respaldo o la necesaria
garantia procesal del mismo (nadie podra presentar, o cuanto menos
hacerlo con éxito, una demanda ante un tribunal para reclamar una
vivienda digna o un empleo, haciendo valer asi su derecho a la vi-
vienda o su derecho al trabajo). ¢Qué decir, pues, de todas las even-
tuales medidas normativas que un ordenamiento establece para faci-
litar el acceso al bien juridico que es objeto de tutela? Segiin Robles,
se trata de meras «medidas paliativas» que pueden ser objeto de de-
rechos subjetivos y que, sin embargo, nunca consentiran el cumpli-
miento efectivo de unos derechos subjetivos en sentido pleno, «...
pag. ej., medidas que permitan facilitar el acceso a la vivienda o el
derecho a la prestaciéon por desempleo»?®. Por tanto, la mera procla-
macion constitucional de determinados derechos no permite, de por
si, otorgarles automéaticamente las calidades tipicas de los derechos
subjetivos en sentido pleno.

Si todo lo anteriormente descrito es cierto, ¢cuél es la razén por la
cual las constituciones prevén normas de este tipo? Por una parte,
encontramos razones de caracter retorico y propagandistico. Por otra
-sigue argumentando el autor—, esta presencia se justifica por el fuer-
te y positivo impacto social producido por todo lo que se relaciona, o
se pretende relacionar, con los llamados derechos humanos. Es nece-
sario, por tanto, reflexionar sobre la relacién que Robles establece
entre los conceptos de derechos subjetivos, derechos fundamentales y
derechos humanos. Desde las primeras paginas dedicadas a la basque-
da de un concepto universal de derecho subjetivo, el autor de la teoria
comunicacional del derecho relaciona muy directamente este concep-
to con los derechos de los individuos y de los grupos humanos o, en
todo caso, con los derechos de las personas. En efecto, no se puede
negar el profundo vinculo que existe entre los citados conceptos y sus
respectivos contextos; no tendria sentido, sino, afirmar —como hicimos
mas arriba— que el derecho subjetivo pertenece intima y profundamen-
te a la esfera de la libertad de la persona. Particular aprecio, en este
sentido, muestra el autor hacia la postura de Ulrich K. Preuss, sobre
todo cuando este tltimo conecta y enlaza el concepto de derecho sub-
jetivo con el de derecho fundamental®. Los derechos fundamentales,
segin Preuss, son los derechos subjetivos por excelencia y, segiin Ro-
bles, son derechos subjetivos privilegiados. Para ser mas precisos,

28 ROBLES MORCHON (2013), pags. 697-699.
29 Véase ROBLES MORCHON (2013), pags. 638-639.
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cuando hablamos de derechos humanos —argumenta nuestro autor—
nos estamos refiriendo a meros criterios y/o principios morales, fruto
de valoraciones ideoldgicas y —afiadimos nosotros— interpretables en
sus respectivos contextos, de tiempo y lugar (otra cuestion seria la
pretendida universalidad de tales principios). Los derechos humanos,
pues, no son calificables como derechos subjetivos en sentido pleno,
sin negar que pudieran pasar a serlo una vez positivizados en un de-
terminado ordenamiento. Nos encontrariamos, asi, con los derechos
fundamentales, auténticos derechos subjetivos, porque determinados
positivamente y garantizados mediante un aparato procesal, y ade-
mas privilegiados en cuanto que el ordenamiento juridico les otorgara
un tratamiento normativo y procesal privilegiado y diferente respecto
a los derechos subjetivos ordinarios®.

En resumidas cuentas, se perfilan dos categorias diferentes y
opuestas: por una parte, los derechos humanos (casi impropiamente
calificables como derechos) y por otra los derechos subjetivos ordina-
rios (stricto sensu). Justo en el medio encontramos esta categoria
privilegiada de derechos subjetivos que es la categoria de los derechos
fundamentales. Podemos ver, pues, que la idea de Robles no se difiere
mucho de la de Preuss, sobre todo cuando este ultimo afirma que los
derechos fundamentales van dirigidos «a fijar esferas individuales de
interés frente a la intervencién de la autoridad estatal y también a
conceder al autorizado el poder de hacer valer por si mismo dicha
esfera de intereses y, en caso necesario, acudiendo a los jueces»3!.

IV. REFLEXIONES FINALES: NORMA OBJETIVA Y NORMA
SUBJETIVA AL SERVICIO DE LA LIBERTAD PERSONAL

De la lectura y el anélisis de la postura mantenida por Robles, po-
demos afirmar y recordar que el derecho coordina las acciones de dos
0 mas sujetos, siendo, pues, norma de convivencia. No se trata de una
norma cualquiera, sino de la que define una conexién entre sujetos en
el doble vinculo obligacién/facultad, deber/pretensién. Si a la norma
en la que encontramos encarnado el derecho la denominamos dere-
cho objetivo (norma agendi), a la facultad o a la posibilidad que se
concede podemos denominarla derecho subjetivo (facultas agendi). El
derecho, siendo norma o facultad, distribuye los contenidos (los titu-
los, las titularidades y los bienes, diria Robles), en el sentido de que

30 Una reflexién que es lectura combinada de ROBLES MORCHON (2013), pags. 699-
703, y ROBLES MORCHON (1992), pags. 17-24.
31 Cit. por ROBLES MORCHON (2013), pags. 638-639.
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tales contenidos (propios del derecho) vienen creados en el respeto de
la unidad del sistema, y no sobre la base de atribuciones particulares.
El derecho, pues, al crear entidades y al forjar la sociedad, atribuye
ciertas pretensiones e impone las correspondientes obligaciones en
una sistematica unitaria. El derecho es, por tanto, principio de orga-
nizacion social. Desde la perspectiva objetiva, el derecho siempre es
norma; desde la perspectiva subjetiva, el derecho es atribucién de
posibilidades. Se puede mantener, por tanto, que el derecho, a través
de la norma, establece unificaciones amplias y complejas, en el inten-
to de hacer emerger un todo orgénico.

Del fundamento de una exigencia ineludible de la conciencia, y
sobre la realidad ética de la vida, el derecho crea los poderes del
hombre, se los atribuye, constituyéndolo sujeto dentro de un ordena-
miento y, por tanto, lo trata como persona. La personalidad juridica
del hombre es la principal consecuencia de lo que la norma, general
y abstracta, establece. Una norma que se basa en la ética y que en-
cuentra sentido en una ley de libertad. El hombre exige este trata-
miento no solo por el derecho sino también por los deméas hombres,
delineandose asi un contexto en el que avanzara una serie de preten-
siones basadas en su naturaleza libre y espiritual®’. La norma juridi-
ca es bilateral y, al imponer una obligacién o un deber respecto a un
sujeto, concedera una facultad o, en todo caso, garantizara la preten-
sion de otro sujeto. El conjunto de facultades y pretensiones siempre
seran definibles como normas y, por una mejor comprension, como
derechos en sentido subjetivo®. El derecho subjetivo existe en fun-
cién de la libertad, siendo al mismo tiempo garantia, ya que atribuye
al sujeto las facultades para cumplir la norma o para exigir que otros
la respeten. Por una parte, un derecho subjetivo que concede vy, por
otra, que tutela. Una peculiar pero coherente situacién en la que, a
cada esfera de posibilidad o licitud juridica debida a un sujeto, co-
rrespondera una zona de imposibilidad o ilicitud juridica respecto a
lo demas sujetos.

Algunas orientaciones doctrinales pretenden negar el derecho sub-
jetivo y su esencia, lo cual corresponderia a la negacién del papel de
la voluntad en el mundo del derecho. Kelsen, por ejemplo, reduciendo

32 Esta es una de las principales conclusiones del filésofo italiano Felice Battaglia
y que le permite sintetizar, de forma constructiva, las principales tesis de los neo-
idealistas italianos, Benedetto Croce y Giovanni Gentile. Véase BATTAGLIA (1951),
pags. 227-228. Las referencias literarias del citado autor son DEL VEccHio (1917) y
PagaNo (1912-1913).

33 Por una panoramica general sobre el derecho subjetivo en la literatura italiana
del siglo XX, hemos consultado FERRANTE (1947), BARBERO (1939), TESAURO (1925),
Bonucct (1924), GruLiaNo (1965) y GUARINO (1949).
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todo a norma, reniega de los derechos subjetivos considerandolos
como unos derechos objetivos vistos desde una perspectiva particular,
que es la perspectiva de la obligacién o de los contenidos, ya sean de-
bidos o permitidos, y nunca facultades o pretensiones auténomas en
las que la voluntad individual se opone a la voluntad negativa con un
criterio discriminatorio; el derecho subjetivo, visto en esta éptica,
sera el mismo derecho objetivo. En este sentido, ha sido observado
que la doctrina kelseniana, calificable como teoria monista, admite
como derecho sélo la norma positiva; consecuentemente, la distin-
cién radical entre derecho subjetivo y derecho objetivo no es posible
en ella, de manera tal que el derecho sera por excelencia derecho ob-
jetivo (norma). De ningtin modo, pues, el derecho subjetivo precede o
preexiste al derecho objetivo, y sin derecho objetivo nunca podra ha-
blarse de derecho subjetivo. A pesar de todo, y lo hemos dicho antes,
Kelsen no niega radicalmente la existencia del derecho subjetivo, que
define como parte integrante del orden juridico y, mas concretamente,
como la norma juridica misma, considerada por el punto de vista de
su especial relacién con un sujeto®*. Del mismo modo, ha sido obser-
vado que la teoria kelseniana responde a un modo de concebir el de-
recho como un sistema cerrado y perfecto, un sistema con cierta vo-
cacion a la permanencia. Un sistema de derecho perfecto, pues, fruto
del racionalismo moderno y que aspira a tener una estructura «par-
menidiana» cerrada y perfecta que se basa en la unidad3®.

Aprovechando el esfuerzo realizado por Robles, en su reconstruc-
cién formal de un concepto de derecho subjetivo universalmente vali-
do, en esta sede deseamos reafirmar que el derecho subjetivo no me-
rece ser considerado como una construccién arbitraria, puesto que
desarrolla una importante funcién. Es evidente que este concepto
debe ser participe de todos los caracteres pertenecientes a la esfera
objetiva del derecho, tratandose, efectivamente, de un imperativo abs-
tracto y bilateral, en consecuencia, coercible y, por tanto, no inerme.
De otro modo, constituiria una contradiccién en términos. Es un po-
der tutelado, del cual se puede hacer valer su eficacia. Se trata, pues,
de un analisis y de una visién que hace posible la participacién casi
total del derecho subjetivo en la esencia del derecho objetivo, siendo
el primero un poder garantizado que se atribuye al querer. Si la nor-
ma (objetivamente hablando) es abstracta, imperativa, bilateral y
coercible, también lo sera el poder que emana de ella y, por tanto, el
derecho subjetivo que arraiga en ella. Esto quiere decir que no hay
funcién del derecho objetivo que no sea hecha propia por el derecho

34 Asi concluye MEDINA MORALES (2005), pags. 223-227.
35 Cfr. MEDINA MORALES (2010), pags. 81-99.
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subjetivo. Desde un punto de vista especulativo®®, ademas, interesa
subrayar que por muy vaga que sea, en ocasiones, la indicacién del
titular y del contenido, no hay derecho subjetivo que no tenga en con-
sideracion el querer y el interés, suponiendo siempre un sujeto al cual
se refiere dicho querer?’.

Con el objetivo de acompanar al lector hacia la conclusién de
esta modesta contribucién, pasamos a compendiar los puntos esen-
ciales de la construccién teérico-formal del concepto universal de
derecho subjetivo realizada en el seno de la teoria comunicacional

del derecho.

II.

La constante tensién entre momento abstracto y momento
concreto de la juridicidad tiene importantes consecuencias.
Hemos visto que, en la construcciéon tedrica elaborada por
Robles, dicha tension se presenta en dos momentos. Primero,
a la hora de dar comienzo a la elaboracién formal y universal
del concepto de derecho subjetivo y, mas precisamente, al
destacar la diferencia que existe entre las expresiones «dere-
cho a» y «derecho de». Segundo, a la hora de finalizar la cita-
da elaboracién conceptual y, precisamente, al definir el dere-
cho subjetivo como un poder juridico concreto.

El concepto universal de derecho subjetivo deriva de algunas
caracteristicas esenciales del fenémeno juridico. El derecho
es, ante todo, un momento relacional de la vida y es definiti-
vamente bilateral. La bilateralidad de la norma concierne los
objetos y los efectos que de ella derivan, o sea las facultades,
los poderes, las obligaciones y todo lo que es consecuencia
del tejido normativo. Es por esto que no se puede negar la
eficacia total de la bilateralidad, asi como no se puede pensar
en una bilateralidad de efectos que no sea bilateralidad de
sujetos, siendo evidente que la norma no puede definir conte-
nidos sin tener en cuenta los sujetos implicados. Las mencio-
nadas caracteristicas, de bilateralidad y relacionalidad del
derecho, se hacen presentes en la teoria de Robles cuando el
autor destaca que los derechos subjetivos determinan los ti-
tulares (sujetos juridicos) y las titularidades (bienes juridicos
correspondientes), asi como cuando aclara que la titularidad
es una adscripcién de un bien a una persona, definiendo esta
fase como primaria y fundamental.

3 En este sentido véase, entre otros, RECASENS SICHES (1926), pags. 473-501.
37 Cfr. BATTAGLIA (1951), pag. 194.
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III. El derecho subjetivo es primariamente el derecho subjetivo
de la persona, comprendido e interpretado en el sentido de la
libertad, como plena asuncién de la propia responsabilidad
individual. El individuo, en su mundo de relaciones juridicas,
siempre sera libre de decidir si ejercer, o no, determinadas
acciones. Y es por esto que el derecho subjetivo existe en fun-
cién de la libertad de la persona. En todo caso, una cierta
carga de responsabilidad sera necesario atribuir al titular de
un determinado derecho subjetivo, teniendo que cumplir con
precisos deberes a la hora de ejercer determinadas acciones.
El sujeto, en cualquier caso, sigue siendo libre.

IV. Del respeto absoluto de la persona deriva la fuerte conexién
entre el concepto universal de derecho subjetivo y el concep-
to de derechos fundamentales. Los auténticos «derechos sub-
jetivos privilegiados» —nos dice Robles— seran los derechos
fundamentales, siempre y cuando no sean meras declaracio-
nes de metas o principios, pues en este tltimo caso nos en-
contrariamos con «pseudo-derechos». Para poder hablar de
derecho subjetivo, pues, se hace necesario —segun el autor— el
respaldo o la garantia procesal del mismo. El grado jerarqui-
co de estos derechos subjetivos y el fuerte interés que la auto-
ridad demuestra hacia las esferas individuales protegidas, le
conceden la categoria de derechos subjetivos privilegiados.

Queremos concluir observando que las teorias sobre el derecho
subjetivo son el resultado de precisas referencias histéricas y cultura-
les. En consecuencia, la busqueda de un concepto universal de dere-
cho subjetivo es ardua y complicada. Para decantarse a favor o en
contra de una determinada teoria es necesario descifrar el concepto
de derecho, tarea que en esta sede no nos compete. Para nosotros es
suficiente observar que en la moderna teoria del derecho se consuma
una trascendente distincién entre derecho objetivo y derecho subjeti-
vo y que la mencionada distincién no deberia catalogar al primero
como algo netamente distinto y separado del segundo. Con esto que-
remos decir que los dos momentos del fenémeno juridico, objetivo y
subjetivo, son complices necesarios en la misién principal del dere-
cho: proteger los grupos humanos y prestar herramientas de seguri-
dad para sus relaciones.
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