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1 Resumen

Sobre “Derecho” se pantea el siguente informe, trantado por medio de doctrina de explicar el
concepto del mismo, dando a entender varios de sus puntos, entre estos: el concepto de Derecho,
su rasgos basicos, los problemas de definicion, qué es el Derecho, el Derecho en el Estado
moderno, algunas propuestas de definicion de "derecho", el concepto de derecho subjetivo,
"Derecho" como equivalente a "no prohibido", como equivalente a autorizaciéon, como correlato de
una obligacién activa, como correlato de una obligacidon pasiva, como accion procesal, Derecho
politico, entre otros.

2 Doctrina

a)EL CONCEPTO DE DERECHO

[Peces-Barba]'

a) Una aproximacion inicial a los rasgos basicos del Derecho

Cualquier estudiante universitario que pretenda aproximarse al conocimiento de una determinada
parcela de la realidad tiene como premisa basica la de conocer el concepto de la materia a la que
se acerca. Esto es algo necesario en cualquier materia. Por tanto, un estudiante de Derecho debe
ser consciente de que lo primero que debe plantearse es la cuestidon de la definicién del Derecho.
Esto, que parece algo normal en cualquier aproximacion a las diversas facetas de la realidad, es
especialmente importante en el caso del Derecho.

Pudiera parecer que el Derecho en esto no se distingue de otras materias y que, de la misma
manera que es aparentemente facil proponer una definicion en las reflexiones preliminares sobre
una determinada materia, también lo es en relacion con el Derecho. Pero rapidamente nos damos
cuenta de la complejidad de la cuestion de la definicion del Derecho. Son paradigmaticas al
respecto las palabras con las que H. L. A. Hart comienza su obra El concepto de Derecho, una de
las mas importantes de la literatura filosofico-juridica del siglo xx: «Pocaspreguntas referentes a la
sociedad humana han sido formuladas con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios
de maneras tan diversas, extraias y aun paraddjicas como la pregunta ";qué es Derecho?"
Aunque limitemos nuestra atenciéon a la teoria juridica de los ultimos ciento cincuenta afios y
dejemos a un lado la especulacion clasica o medieval acerca de la "naturaleza" del Derecho, nos
daremos con una situacion que no encuentra paralelo en ningun otro tema estudiado en forma
sistematica como disciplina académica auténoma. No hay una vasta literatura consagrada a
contestar las preguntas ";qué es quimica?" o ";qué es medicina?", como la hay para responder a
la pregunta ";qué es Derecho?"» ".Yes que, en efecto, el Derecho es uno de esos aspectos de la
realidad que no son facilmente definibles o, por lo menos, en los que no hay un acuerdo
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generalizado en cuanto a su concepto. Como veremos con posterioridad, variadas son las causas
que pueden influir en dicha circunstancia. Asi, hay que tener en cuenta que el Derecho es un
fenomeno multidimensional. Quiere decirse con ello que puede ser analizado desde multiples y
numerosas perspectivas o puntos de vista, a partir de los cuales se extraen conclusiones, todas
ellas valiosas aunque no idénticas. Por otra parte —también tendremos ocasion de observarlo—,
en la definicién del Derecho influyen de manera sobresaliente las distintas concepciones del
mismo. Por ello, el que un jurista mantenga una determinada teoria sobre el Derecho condiciona
necesariamente la definicion del mismo. Por ultimo, también debemos ser conscientes de que el
propio término "Derecho", en tanto que perteneciente al lenguaje natural, tiene determinados
problemas —compartidos con otros términos— que dificultan en cierta medida su comprension.

Ante este panorama alguien facilmente desanimable podria estar tentado de desistir de la tarea de
comprender el Derecho, afirmando que si es muy dificil llegar a una definicion generalmente
aceptada, también lo es comprender lo que el Derecho es. Pero posiblemente, si utilizamos una
estrategia adecuada, podemos superar ese escepticismo.

En efecto, podemos, mejor que intentar desde el principio una definicion mas o menos definitiva
(que necesariamente deberia ser reformulada conforme avanzaramos en nuestra reflexion),
ensayar una «aproximacion por zonas» que nos permita una aproximacion paulatina al fenémeno
juridico, al final de la cual podriamos estar en condiciones de proponer algun tipo de definicion. En
dicha aproximacion subrayaremos los caracteres o rasgos basicos del Derecho. No obstante,
también en este caso debemos recordar una advertencia: estos rasgos basicos pueden alterarse
en funcién de la idea de Derecho (de la precomprension) que previamente se mantenga. En todo
caso, intentaremos presentar unos rasgos cuya aceptacion no plantee especiales problemas,
rasgos que sirven para enmarcar el, sentido genérico del Derecho con independencia de las
concretas y particulares definiciones.

Para ello podemos comenzar reconociendo que la experiencia cotidiana demuestra que el Derecho,
aunque no siempre seamos conscientes de ello, es algo muy préximo a multiples y diversos
aspectos de nuestra existencia. En efecto, el Derecho nos rodea y nos acompafia constantemente.
Desde los primeros momentos de la vida de un nifio hasta las diversas circunstancias en las que se
puede producir la muerte de una persona las normas juridicas siempre estan presentes. Podriamos
pensar que el Derecho regula los momentos o las actividades mas importantes de la vida de los
individuos o de los grupos en los que éstos se integran. Ello es cierto, pero tenemos que ser
conscientes de que también otras actividades o facetas de nuestra vida, que a nosotros nos
parecen a primera vista menos relevantes o importantes, también son reguladas por el Derecho.
Ello es —lo veremos en otra leccion— porque el Derecho es una forma especifica de organizacion
social y por eso interviene, a través del establecimiento de pautas de conducta, en todos aquellos
aspectos de la vida humana que se consideran imprescindibles para la efectiva realizacién del
especifico modelo de organizacidon social. Cabe subrayar en este sentido que el Derecho se
identifica precisamente por constituir un mecanismo especifico de ordenaciéon de la existencia
social humana. Con ello se quiere decir que en realidad lo definitivo a la hora de identificar el
Derecho no esta constituido por el tipo de actividades o dimensiones de la vida humana reguladas
por él, sino por la determinada forma en que se produce la regulacién de aquéllas. Veremos mas
adelante que hay determinados aspectos de la vida humana sometidos al mismo tiempo a normas
de distinto tipo, juridicas y morales, por ejemplo, y que uno de los criterios importantes a la hora de
diferenciar dichas normas entre si es el de los mecanismos propios de cada una de ellas.

Sabemos que el individuo es un ser social que convive en un determinado entorno con otros seres
humanos. La ordenacién de la mera coexistencia de los seres humanos y la obtencién de objetivos
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comunes son elementos que explican la naturaleza social del Derecho. La socialidad del ser
humano y la consiguiente convivencia constituyen el dato a partir del cual podemos comprender la
existencia y la necesidad del Derecho. En efecto, dicha convivencia necesita, para prolongarse, la
existencia de determinadas pautas de conducta que establezcan modelos de comportamiento a
seguir en el seno del grupo humano. Es cierto que diferentes son las vias a través de las cuales se
pueden establecer esas pautas. Posiblemente el mecanismo mas primitivo y menos evolucionado
es el que consiste en la imposicién de comportamientos a través de la fuerza bruta ejercida por el
sujeto mas poderoso en ese momento en el $eno del grupo. Pero una buena sefial del proceso de
civilizacion es que esas pautas de conducta se pueden establecer a través de la imposicién de
modelos de conducta, con un cierto nivel de estabilidad, que permiten, por tanto, el conocimiento
previo por parte de los individuos sometidos a ellas y a las que acompafa una organizacion de
mecanismos que; aseguran el cumplimiento de esos modelos de conducta. En definitiva, el
Derecho se identifica con el resultado de ese proceso de civilizacion.

En relacién con lo anterior, no tendria mucho sentido imaginar un sistema juridico en una situacion
en la que existiera Unicamente una persona y que, por tanto, no fueran imaginables relaciones
intersubjetivas. En ese caso ese individuo obedeceria, a la hora de regular sus conductas, a
determinadas normas, que bien podriamos considerar como morales, dictadas por él mismo. El
solitario Robinson Crusoe no actua de acuerdo con normas juridicas; cuando aparece el indigena
Viernes y se hace patente la necesidad de regular una situacion de socialidad humana es cuando
adquiere sentido comenzar a pensar en algo parecido al Derecho.

Cuando afirmamos que el Derecho es un fenédmeno humano estamos diciendo dos cosas a la vez:
el Derecho es un producto humano, por una parte, regula comportamientos humanos, por otra. El
Derecho es producido por los seres humanos en el marco de diversas circunstancias y contextos
histéricos. Y en el marco de esas circunstancias debe ser entendido. Por eso se afirma que el
Derecho tiene una «vinculacién circunstancial» con el conjunto de realidades concretas en el seno
de las que surge. Ademas, el Derecho, a través de sus distintos mecanismos, tiene por objeto sélo
la regulaciéon de diferentes facetas de la vida humana o aspectos directamente relacionados con
ésta y que son importantes para ella. Como ha sefialado A. Falzea, de la anterior afirmacion se
desprenden dos consecuencias: no tiene sentido hablar de Derecho en relacion con el mundo
animal o vegetal, de la misma manera que tampoco lo tiene en relacion con el mundo de lo
trascendente al ser humano. El Derecho, ademas de ser un producto humano destinado a regular
diversas dimensiones de la vida humana social, tiene un caracter histérico. Como ya hemos
adelantado, es producido por hombres en determinadas circunstancias. El Derecho es el resultado
de esos contextos, de las ideologias, de los intereses y conflictos predominantes en los mismos.
Por eso, varia en sus contenidos en funcion de las circunstancias histéricas y refleja los caracteres
de esas circunstancias.

Pero ademas, el Derecho destaca por su naturaleza normativa. Los modelos de conducta incluidos
en un ordenamiento juridico constituyen criterios de comportamiento a los que estan sujetos los
destinatarios de ese sistema. En ese sentido, se afirma que el contenido del Derecho pertenece al
mundo del deber ser. Los individuos deben ajustarse a esas conductas para que el modelo social
propuesto por el Derecho pueda realizarse. Las normas juridicas son expresion de un deber ser
desde el momento en que tras ellas se encuentra una determinada voluntad. Es esa voluntad la
que pretende que los individuos actien de determinada manera. Evidentemente los caracteres y
las consecuencias de la imposicion y del ejercicio de esa voluntad variaran profundamente en
funcién de que nos hallemos en presencia de un Derecho de origen democratico o no, por ejemplo,
pero en todo caso la presencia de ese elemento volitivo tras el Derecho es insuprimible. Por ello,
uno de los factores basicos para comprender el sentido y la actuacion del Derecho esta constituido
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por la relacion entre el Derecho y el Poder, entre el Derecho y la fuerza, que sera objeto de una
leccién posterior. La presencia de esa voluntad explica por qué la nocidon de coaccion esta
estrechamente ligada al Derecho. Los ordenamientos juridicos incluyen sistemas de coaccion
destinados a asegurar el cumplimiento de sus modelos de conducta. Como sefiala Kelsen, una
«nota comun de los sistemas sociales designados como "derecho" es que son ordenes coactivas
en el sentido de que reaccionan con un acto coactivo (esto es: con un mal), como la privacion de la
vida, de la salud, de la libertad, de bienes econdémicos y otros, ante ciertas circunstancias
consideradas indeseables, en cuanto socialmente perjudiciales, en especial ante conducta humana
de ese tipo; un mal que debe infligirse contra la voluntad del que lo padece inclusive, de ser
necesario, recurriendo a la fuerza fisica, es decir, coactivamente». En este sentido, en el Derecho
se produce una interrelacion entre libertad y coaccion: el Derecho puede ser un mecanismo para
asegurar la libertad de todos, pero para ello es imprescindible la presencia de dimensiones
coactivas. Recordemos la definicién de Derecho que nos propone Kant: «el Derecho es el conjunto
de condiciones bajo las cuales el arbitrio de cada uno puede concillarse con el arbitrio del otro
segun una ley universal de la libertad», y més delante: «si un determinado uso de la libertad misma
es un obstaculo a la libertad segun leyes universales [es decir, contrario al Derecho (unrecht)]
entonces la coaccion que se le opone, en tanto que obstaculo frente a lo que obstaculiza la libertad,
concuerda con la libertad segun leyes universales; es decir, es conforme al Derecho (recht); por
consiguiente, al Derecho esta unida a la vez la facultad de coaccionar a quien lo viola, segun el
principio de contradicciony .

Pero ademas, cuando el Derecho establece modelos de comportamiento, lo hace porque se
considera que dichas conductas son necesarias para el mantenimiento de un modelo o el logro de
unos determinados fines. De ello necesariamente se deduce que el Derecho es expresién de un
sistema de valores, preferencias, ideologias, que se expresan a través de esos modelos de
comportamiento. Por ello, se afirma que ningun sistema juridico es neutro desde el punto de vista
axioldgico. Detras del Derecho existen unos determinados valores, que son los que precisamente
pretenden materializarse a través de la normas juridicas. Y el Derecho toma posicién respecto a
esos valores cuando los juridifica. En este sentido se ha afirmado que el Derecho es
estructuralmente moral: «... todo ordenamiento juridico representa un punto de vista sobre la
justicia, es decir, sobre lo moralmente justo, y al mismo tiempo esta traduciendo o expresando, a
través de normas juridicas, una cierta legitimidad que le sirve de justificacion». Es esa relacion
entre legalidad y legitimidad a la que tantas veces se ha referido Elias Diaz: «... todo sistema de
legalidad tiene tras de si y dentro de si uno u otro sistema de legitimidad, diferentes valores e
intereses de los que, con el suficiente apoyo factico, deriva siempre cada Derecho, y —viceversa—
(...) todo sistema de legitimidad intenta expresarse y realizarse, en mayor o menor medida, a través
de un determinado sistema de legalidad, aunque haya por supuesto éticas de caracter mas
estrictamente personal que para nada precisan doblarse juridicamente».

b) Problemas de definicion

Los problemas de definicion del término Derecho pueden venir determinados por varios factores.
Ya hemos sefialado que el Derecho es un fendmeno histérico. Quiere decirse con ello que la
comprension contemporanea del Derecho estd en funcion de unos determinados factores
historicos, y por tanto, su concepto ha variado de acuerdo con la transformacién de las
coordenadas histéricas en las que se ha realizado esa especifica forma de organizacién social.
Ademas, hemos aludido también al hecho de que en la definicion del Derecho influyen
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necesariamente las concepciones que los individuos tienen sobre el fenémeno juridico. En efecto,
el Derecho es una de esas parcelas de la realidad sobre las que los sujetos tienen ideas
preconcebidas, previas por tanto al estudio tedrico del mismo. Nuestro contacto cotidiano, mas o
menos consciente con las normas juridicas, determina unas ideas previas que se pueden convertir
en auténticos prejuicios y que necesariamente condicionan la definicién del Derecho.

Por otra parte, debemos tener en cuenta la presencia de problemas que podriamos considerar de
naturaleza terminolégica. Sabemos que el término "Derecho” pertenece al lenguaje natural y forma
parte de nuestro bagaje terminolégico cotidiano. Quiere decirse con ello que nosotros lo
empleamos en nuestras conversaciones, discursos y razonamientos de la misma manera que
utilizamos otros muchos términos. Y al mismo tiempo, y precisamente por pertenecer al lenguaje
natural, su comprension sufre algunos problemas compartidos también con otros términos de ese
tipo de lenguaje. En este sentido deberiamos aludir a los problemas de ambigledad, vaguedad y
emotividad del lenguaje.

Ambigliedad. La ambigliedad de un término implica que éste puede ser entendido de diferentes
maneras, es decir, puede tener diversos significados.

La aceptabilidad de dichos significados esta en funcién del contexto en el que se emplee el término.
Como pone de relieve Carrio, «el significado de las palabras esta en funcion del contexto linguistico
en que aparecen y de la situacién humana dentro de la que son usadas» . Asi, podemos emplear y
comprender el significado del término "Derecho" en cuatro sentidos: 1) como conjunto de normas.
Cuando afirmamos, por ejemplo, «el Derecho espafiol garantiza las libertades de los individuos»
estamos haciendo referencia al conjunto de normas juridicas que integran el ordenamiento juridico
vigente en nuestro pais. Nos referimos al Derecho como Derecho objetivo (o Derecho positivo),
esto es, como conjunto de normas juridicas obligatorias en un determinado territorio. 2) También
podemos decir, «tengo derecho a circular libremente por mi ciudad» o «tengo derecho a que Juan
me pague el dinero que me debey». En estos casos estamos haciendo referencia a una posibilidad
de actuacion que el ordenamiento me reconoce o me concede; en definitiva, a una facultad que
puede consistir en pasear libremente por mi ciudad o en desarrollar las actuaciones encaminadas a
que Juan acabe pagandome lo que me debe, pudiendo llegar incluso a acudir a un tribunal
reclamando la cantidad. Aqui "derecho" es entendido como sinénimo de derecho subjetivo, esto es
como capacidad de actuacion respaldada por el ordenamiento, por el Derecho objetivo. 3) Por otra
parte, también tiene pleno sentido sefalar «quiero estudiar en la Facultad de Derecho» o «tengo
examen de Derecho penal». En estos casos se esta empleando el término "Derecho” en referencia
a la ciencia juridica. Se alude al conjunto de teorias, reflexiones y propuestas que los estudiosos y
profesionales del Derecho, los juristas, elaboran en torno al ordenamiento juridico. 4) Por ultimo,
muchas veces oimos exclamar frases como «no hay derecho a que ...». En esos casos estamos
utilizando el término derecho como sinénimo de justicia, es decir, estamos expresando una
valoracion en relacion con determinadas situaciones.

Como ya hemos sefialado, los problemas de ambigiiedad no son exclusivos del término "Derecho”,
pero en nuestro caso esos problemas se agudizan. La causa es que en relacion con el término
"Derecho" los significados respectivos de todas las acepciones se encuentran bien proximos. Esto
no ocurre con otros términos, con lo cual, a pesar de su ambigliedad, se facilita su comprension.
Pensemos en el término "cabo", por ejemplo, con el que se puede hacer referencia, entre otras
cosas, a un determinado empleo militar o a un accidente geografico. Como se comprendera, los
contextos del discurso en el que se emplean esos términos constituyen una gran ayuda para su
correcta comprension, ya que estan netamente diferenciados.
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Ciertamente, los cuatro usos anteriores no son absolutamente independientes entre si. Cuando nos
referimos al derecho subjetivo estamos pensando en una posibilidad de actuacién ofrecida por
normas de Derecho objetivo; la ciencia juridica se elabora a partir del trabajo de los juristas sobre
las normas de Derecho positivo; en fin, la comprension de "derecho" como sinénimo de justicia
muchas veces expresa nuestro desacuerdo —o acuerdo— con el contenido de determinadas
normas de Derecho positivo. En todo caso, el objeto del trabajo del jurista esta constituido por el
Derecho objetivo; es cierto que todas las anteriores acepciones son igualmente aceptables y tiene
pleno sentido su uso en el lenguaje, pero el centro de referencia del jurista esta constituido por la
consideracion del Derecho como conjunto de normas.

Vaguedad. Los términos que empleamos en el lenguaje natural pueden analizarse tanto desde el
plano intensional como desde el plano extensional. La intensién de un término esta constituida por
el conjunto de rasgos o propiedades que se predican de él y que lo caracterizan. La extension, por
su parte, se refiere al conjunto de objetos o de dimensiones de la realidad abarcadas por ese
término, a los que se hace referencia con ese término. Tanto en lo que se refiere a la intension
como en lo que se refiere a la extension los términos pueden tener ciertas dosis de vaguedad, de
manera que se podria hablar de vaguedad intensional y de vaguedad extensional. Mientras que la
ambigliedad se refiere al problema de la pluralidad de significados, la vaguedad alude a la falta de
certeza de éstos.

Pues bien, podemos afirmar que el término "Derecho" muestra problemas de ambos tipos de
vaguedad. En efecto, "Derecho" tiene una vaguedad intensional, ya que no existe certeza o
acuerdo sobre los rasgos o propiedades que deben acompafiar a un sistema normativo para poder
considerarlo como juridico: por ejemplo, desde posiciones iusnaturalistas se exige necesariamente
el caracter justo de las normas para poder considerarlas juridicas, siendo ésta una necesidad que
se niega desde el positivismo. Por otra parte, tiene una vaguedad extensional, ya que no existe
certeza sobre el ambito de aplicacion de dicho término: por ejemplo, desde determinadas
posiciones se puede cuestionar el reconocimiento como juridico al Derecho candnico o al Derecho
internacional, habida cuenta que el caracter estatal (Derecho candnico) y coactivo (Derecho
internacional) no aparece en ellos de la misma manera que aparece en los ordenamientos juridicos
estatales.

Emotividad. En relacién con la carga emotiva predicada del término "Derecho" debemos saber que
éste es también un rasgo compartido con otros términos del lenguaje. En muchas ocasiones
utilizamos términos, como por ejemplo "democracia”, "amor", "libertad", "igualdad", "pecado",
"solidaridad", "atentado" a través de los cuales no nos limitamos a ofrecer definiciones de la
realidad. Con el empleo de estos términos también provocamos, consciente o inconscientemente,
reacciones en nuestros interlocutores, al tiempo que podemos estar expresando concepciones o
puntos de vista personales. Todos estos términos se caracterizan porque su utilizacién no tiene
efectos exclusivamente descriptivos. Al contrario, provoca reacciones, de adhesién o de rechazo,
en aquellas personas que participan en el discurso, y ello, entre otras cosas, también porque en
relacion con ellos los individuos tienen concepciones personales. La ineludible presencia de estos
planteamientos personales y las reacciones emotivas que provocan estos términos, entre los que
se encuentra "Derecho”, pueden llegar a dificultar la comprension entre los sujetos que los utilizan.
Ciertamente, podriamos considerar que el término "Derecho" tiene una carga emotiva favorable.
Considerar que algo es Derecho implica conceder a esa realidad una determinada dosis de
obligatoriedad y reconocimiento por parte de los interlocutores. Esta es la raiz también de muchas
disputas doctrinales, generadas alrededor de la cuestién de qué normas son o no Derecho. Por otra
parte, es patente que el caracter emotivo del término se evidencia cuando se lo utiliza como
sinénimo de justicia.
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b)QUE ES EL DERECHO

[Latorre]?

El Derecho en el Estado moderno

En la vida cotidiana realizamos con frecuencia actos o nos encontramos en situaciones que nos
ponen en contacto con el Derecho. Subir a un autobus, tomar localidades para una sesion de cine,
comprar el periodico, son actos que tienen una trascendencia juridica, aunque casi nunca
reparemos en ello: podemos exigir que el autobus nos transporte a un lugar determinado o que se
nos deje entrar en la sala de proyecciones para ver el espectaculo; adquirimos la propiedad del
periédico, perdemos la del dinero que hemos pagado. En otros casos, el alcance juridico de los
hechos es mas claro y manifiesto: nos quitan la cartera y acudimos a la comisaria de policia para
que se inicie una actividad dirigida a descubrir al culpable e imponerle la pena correspondiente;
compramos un apartamento a plazos sabiendo que contraemos unas deudas y que si no las
pagamos seremos demandados ante los tribunales; nos ponen una multa por no habernos detenido
ante un semaforo en rojo.

Si de estos ejemplos o de otros muchos que se podrian imaginar queremos deducir cual es el
elemento comun que les da su significado juridico, no seria dificil llegar a la consecuencia
siguiente: en todos esos casos podemos exigir de otros una conducta determinada u otros nos la
pueden exigir a nosotros. Pero para que ello sea posible es preciso que exista un conjunto de
normas establecidas por virtud de las cuales, dados unos hechos, surjan esas posibilidades de
reclamar o de quedar sujetos a una reclamacion. Si yo puedo exigir que me entreguen el periddico
a cambio de su precio es porque hay una norma o un conjunto de normas que asi lo disponen,
como preceptuan también que el vendedor pueda pedirme el pago del precio siempre que él y yo
hayamos convenido realizar ese cambio de un objeto por una suma de dinero. Si, por el contrario,
pedimos cien pesetas prestadas a un amigo, es evidente que no podemos exigir que nos las de,
porque no hay una norma analoga a las anteriores que establezca semejante deber.

La existencia de una norma es, por tanto, lo que da soporte juridico a los hechos antes citados v,
en general, a todos aquellos que nos ponen en contacto con el Derecho. Sin embargo, esta
conclusién, aun siendo cierta, no es suficiente. Por volver al ejemplo antes citado del préstamo
pedido a un amigo y que éste nos niega, es muy posible que en tal caso nos sintamos defraudados
ante su actitud por entender que el amigo en cuestion estaba «obligado» a atender nuestra
demanda. Diremos entonces que dada la amistad que nos unia era su deber hacernos el favor
solicitado o que, por querer esa cantidad de dinero para una necesidad urgente y ser para él una
cantidad irrisoria, debia «mo-ralmente» ayudarnos en nuestro apuro. También aqui pensamos que
existe una norma que nos permitia pedir esa cantidad y esperar que nos la dieran, regla que ha
sido infringida por quien creiamos ser nuestro amigo o persona de excelentes sentimientos y alma
caritativa. Pero claramente se advierte que esas reglas son distintas de las examinadas antes. No
diremos que son juridicas, sino de otra clase: de correccién social, de caracter ético. No basta, por
tanto, con decir que el Derecho se caracteriza por estar compuesto de normas de conducta, sino
que es preciso distinguir esas reglas (normas juridicas) de otras muy abundantes y muy variadas
que desde muy diversos aspectos y con distinta intensidad rigen nuestra manera de obrar.
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A primera vista, tal distinciéon no parece dificil. Las reclamaciones basadas en normas juridicas son
aquellas en que podemos pedir la ayuda de una autoridad o de un tribunal para satisfacerlas. Las
normas juridicas se nos presentan como obligatorias, precisamente porque puede exigirse su
aplicacién coactiva a través de organos establecidos para ello y que tienen los medios para
hacerlas cumplir. Las otras clases de normas carc cen de semejante respaldo. Por mucho que
nuestro amigo esté obligado moralmente o en aras de la amistad a prestarnos el dinero que le
pediamos, no podemos, si se niega, acudir a ninguna autoridad ni a ningun tribunal para exigirselo,
porque falta la norma juridica correspondiente. Pero si nos presta el dinero y nos comprometemos
a devolverlo en un mes, pasado este plazo, él podra reclamar ante un tribunal la suma que nos dio
y ese tribunal nos condenara a pagarla, porque hay una norma juridica que exige devolver lo
prestado en el plazo y forma convenidos.

Autoridades y tribunales existen y actuan porque la comunidad en que vivimos es una comunidad
organizada politicamente y revestida de un poder, una de cuyas manifestaciones son esas
autoridades y tribunales; es decir, porque vivimos en un «Estado». Con esto introducimos otra idea
basica para la comprension de lo que es el Derecho. Las normas juridicas son tales, no porque
gocen de ninguna cualidad intrinseca y especial que les dé ese caracter, sino simplemente porque
son respaldadas en su cumplimiento por el poder coercitivo del Estado, y el mismo Estado ha de
determinar qué normas han de gozar de esa proteccidn, es decir qué normas son juridicas.
Derecho, en un Estado moderno, es, por tanto, el conjunto de normas de conducta obligatorias
establecidas o autorizadas por el Estado mismo y respaldadas por su poder. Obsérvese que
hablamos s6lo del Derecho en un Estado moderno. Es el caso mas simple, mas familiar y mas
importante para todos nosotros. Pero, como se dira mas adelante, el término Derecho se aplica
también a otras situaciones a las que la nocién que se acaba de dar no se ajusta enteramente. Y
aun referida al Estado moderno tal nocién requiere algunas aclaraciones.

¢)CONCEPTO DE DERECHO

[Olivan)®

El término «Derecho» tiene un contenido semantico muy amplio; con él nos podemos referir a
realidades muy diversas y a intuiciones con escasisimos elementos en comun.

En una primera aproximacion al mismo veriamos que tiene algo que ver con otro término con el que
a veces se identifica: la Justicia. El origen de esta equiparacion no es etimoldgica: Derecho hace
referencia a rectitud, Justicia a exactitud. Sin embargo, los romanos s6lo conocian el término ius,
del que deriva nuestro vocablo «justicia», y con él designaban lo que hoy denominamos Derecho.
Ellos hablaban de ius civile en el mismo sentido que nosotros decimos Derecho civil, pero las
palabras, a veces, recorren caminos semanticos distintos y hoy, aunque son términos que
asociamos instintivamente, no por eso dejamos de diferenciarlos y de tenerlos por realidades
distintas.

A esta dualidad aun podemos afadir un tercer término: legalidad, del latin legis, del que también
deriva la palabra «ley». Ya el Derecho romano hacia una clara distincidn entre ius y legis, distincién
que, entre Derecho y legalidad, ya en el momento actual, se vuelve mas problematica y confusa.
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El profesor Legaz Lacambra hacia hincapié en la primera distincién entre Derecho y Justicia
cuando decia:

La motivacién primera y radical que preside el establecimiento del Derecho no es nunca, o no es
normalmente, la justicia, sino una consideracidon mas pedreste, si se quiere, pero de una urgencia
infinitamente mayor: la necesidad de crear un orden social y una seguridad en la vida de relacion.

Ahora bien, si confinamos el término «justicia» en la esfera de los valores supremos y dejamos
para el Derecho el problema urgente de la regulacién de la vida en sociedad, nos tenemos que
preguntar cuales son los fines especificos del Derecho, para, de esta forma, poder acotar su campo
de estudio.

Para algunos autores el Derecho no va a tener unos fines especificos y propios, sino que va a
constituir un simple medio para la persecucion de otros fines extrafios a él. Asi, para Kelsen, el
Derecho no constituiria mas que un aparato coactivo, carente de todo valor ético y politico, dado
que su valor le trasciende.

Apartando, de esta manera, el problema de los fines ultimos, el Derecho nos queda reducido a un
mero aparato y, por lo tanto, controlable por las vias del analisis cientifico. De esta manera pudo
construir su Teoria pura del Derecho.

A partir de Hobbes no ha faltado la tentacion de contemplar el Derecho desde este angulo,
reduciéndolo a un simple método para buscar la paz y la seguridad juridica. Desde esta
perspectiva, el Derecho no es mas que un arma en manos del legislador, lo que le posibilita incidir,
de una forma directa, en la vida de la sociedad.

Frente a esta instrumentalizacion del Derecho, otros autores tratan de reencontrar la unidad entre

Justicia y Derecho, dando asi lugar a lo que podriamos llamar la polémica entre el Derecho Natural
y el Derecho Positivo.

d)LA DEFINICION DE DERECHO

[Nino]*

1. ¢ Qué es el derecho?

Esta pregunta es, quiza, la que mayor escozor y desorientacion provoca en los juristas.

No deja de ser sorprendente que los profesionales del derecho tengan las dificultades que tienen y
disientan en la forma en que lo hacen cuando se los pone en la tarea de identificar y clasificar los
fendmenos a cuyo estudio han dedicado toda su vida y que, por otra parte, no parecen ser nada
misteriosos ni requerir técnicas especiales de observacion.

Seguramente, ni los fisicos, ni los quimicos, ni los historiadores, etc., tendrian tantas dificultades
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para definir el objeto de su estudio como tienen los juristas; en la mayor parte de los casos les
bastaria con sefalarnos algunos objetos o fendmenos o darnos alguna breve explicacién para
transmitirnos una idea mas o menos precisa de lo que ellos estudian.

Si los juristas no pueden resolver la cuestion tan simplemente, no se debe, casi con seguridad, a
una incapacidad profesional o a que el derecho sea tan extraordinariamente complejo, elusivo y
variable que escape a los marcos de cualquier definicion.

Me aventuro a adelantar la hipétesis de que las dificultades de los juristas para definir "derecho"
tienen su origen en cuestiones que se pueden agrupar en dos grandes especies: semanticas e
ideoldgicas o valorativas. Intentaré analizarlas a continuacion.

a) Dificultades de tipo semantico. Desde el punto de vista semantico, los juristas enfrentan dos
obstaculos para definir "derecho": uno es su adhesion, en general, a una concepcion mistica sobre
la relaciéon entre el lenguaje y la realidad, que los lleva a no tener una idea clara sobre los
presupuestos, las técnicas y las consecuencias que deben tenerse en cuenta cuando se define una
expresion linguistica, en este caso "derecho"; el otro esta constituido por los problemas que
presenta el uso ordinario de la palabra "derecho", que aparecen, inevitablemente, cuando se quiere
construir una definicion que sea util para un sistema tedrico, pero manteniéndose en el marco del
uso comun de la palabra.

a.a) En el pensamiento tedrico, y en el juridico mas que en ningun otro, todavia tiene alguna
vigencia la concepcidn platénica respecto de la relacion entre el lenguaje vy la realidad.

Se piensa que los conceptos reflejan una presunta esencia de las cosas y que las palabras son
vehiculos de los conceptos. Esto supone que la relacion entre los significados de las expresiones
linguisticas y la realidad consiste en una conexién necesaria que los hombres no pueden crear o
cambiar sino solo reconocer, detectando los aspectos esenciales de la realidad que deben,
ineludiblemente, estar recogidos en nuestros conceptos.

Esta concepcion sostiene que hay una sola definicidon valida para una palabra; que esa definicion
se obtiene mediante intuicion intelectual de la naturaleza intrinseca de los fendmenos denotados
por la expresion, y que la tarea de definir un término es, en consecuencia, descriptiva de ciertos
hechos.

A este enfoque se opone el de la moderna filosofia del lenguaje, llamada filosofia analitica.

Los filésofos analiticos suponen que la relacion entre el lenguaje —que es un sistema de simbolos
— vy la realidad ha sido establecida arbitrariamente por los hombres y, aunque hay un acuerdo
consuetudinario en nombrar a ciertas cosas con determinados simbolos nadie esta constrefido, ni
por razones logicas, ni por factores empiricos a seguir los usos vigentes, pudiendo elegir cualquier
simbolo para hacer referencia a cualquier clase de cosas y pudiendo formar las clases de cosas
que le resulten convenientes.

Para el analisis filosofico las cosas soélo tienen propiedades esenciales en la medida en que los
hombres hagan de ellas condiciones necesarias para el uso de una palabra; decision que,
naturalmente, puede variar.

Segun esta corriente de pensamiento, cuando nos enfrentamos con una palabra, por ejemplo,
"derecho", tenemos que darle algun significado si pretendemos describir los fendmenos denotados

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

11



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

por ella, pues no es posible describir, por ejemplo, el derecho argentino, sin saber lo que "derecho"
significa.

Por otra parte, sin perjuicio de que podamos estipular un significado original o mas preciso para la
palabra que tenemos en vista, la filosofia analitica recomienda investigar su significado en el
lenguaje ordinario como un medio de descubrir distinciones conceptuales importantes, que
presuponemos sin tener conciencia de ellas y cuyo desprecio puede provocar pseudo cuestiones
filosoficas.

De este modo, la cuestidn respecto al concepto de derecho se desplazara de la oscura y vana
busqueda de la naturaleza o esencia del derecho a la investigacion sobre los criterios vigentes en
el uso comun para usar la palabra "derecho"; y si, prescindiendo de este analisis, o a través de él,
llegamos a la conclusién de que nuestro sistema tedrico requiere estipular un significado mas
preciso que el ordinario para "derecho", la estipulacién no estara guiada por un test de verdad en
relacion a la captacion de esencias misticas sino por criterios de utilidad sistemética y de
conveniencia para la comunicacion.

Si bien esta concepcidn tiene cada vez mas vigencia en el pensamiento filoséfico, no es comun que
los juristas adhieran a ella, lo que incide, en no poca medida, en las dificultades y disputas para
definir "derecho".

Hay escritores que pretenden que sélo puede haber un Unico y verdadero concepto de derecho, y
se ensarzan en graves meditaciones sobre la esencia de aquél, sin prestar atencion al uso
ordinario de la expresion y despreciando la estipulacidon de un significado para la palabra que sea
tedricamente fecundo.

Hay juristas que no advierten que una cosa es definir una palabra, y otra describir la realidad, y nos
hablan del concepto de derecho como si hubieran descubierto los aspectos mas profundos de
aquélla.

Todo esto, por supuesto, es perjudicial para la identificacion de los fenémenos juridicos,
provocando estériles disputas y dificultades artificiales.

a.b) Al lado de las dificultades que surgen por incomprensiéon del funcionamiento del lenguaje, la
desorientacién para definir "derecho" esta provocada también por los inconvenientes que presenta
esta palabra en el lenguaje corriente.

Estos inconvenientes influyen en los juristas porque sus propuestas de definicion de "derecho" se
hacen dentro del marco del lenguaje ordinario; en general, no pretenden con esa expresién
referirse a otros fendmenos que los que la gente en general nombra con la palabra, sino reconstruir
el uso ordinario, cuidando que la definicién garantice una denotaciéon no muy diferente a la que el
término tiene en el lenguaje corriente.

La palabra "derecho" es ambigua, y para colmo tiene la peor especie de ambigliedad que es, no la

mera sinonimia accidental (como la de "banco"), sino la constituida por el hecho de tener varios
significados relacionados estrechamente entre si.

Veamos estas tres frases:
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"El derecho argentino prevé la pena capital."
"Tengo derecho a vestirme como quiera."
"Estudio en la Facultad de Derecho."

En la primera frase, "derecho" hace referencia a lo que, con mas precisién, se llama "derecho
objetivo'* o sea un ordenamiento o sistema de normas (p. €j., un conjunto de leyes, decretos,
costumbres, sentencias, etcétera).

En la segunda, "derecho" se usa como "derecho subjetivo", como facultad, atribucion, permiso,
posibilidad, etcétera.

En la tercera frase, la palabra "derecho" se refiere a la investigacion, al estudio de la realidad
juridica que tiene como objeto el derecho en los dos sentidos anteriores (jcuanta desgracia es que
la misma palabra haga referencia tanto al objeto de estudio como al estudio del objeto!).

En general, para evitar confusiones, se conviene en cjue "derecho" a secas denote el ordenamiento
juridico y que los demas sentidos sean mencionados con las expresiones "derecho subjetivo" y
"ciencia del derecho". Sin embargo, muchos juristas son victimas, en la actividad de definir
"derecho", de una confusion entre estos tres sentidos.

También resulta que la expresion "derecho" es vaga. No es posible enunciar, teniendo en cuenta el
uso ordinario, propiedades que deben estar presentes en todos los casos en que la palabra se usa.

Algunos han pensado en la coactividad como propiedad que en el lenguaje corriente se exije en
todos los casos de uso de "derecho". Pero resulta que hay sectores enteros de la realidad juridica
que no presentan esta caracteristica en forma relevante (p. €j., la mayor parte del Cédigo Civil).

Otros han propuesto como cualidad necesaria del concepto del derecho que se trate de directivas
promulgadas por una autoridad, pero han tenido que olvidar las costumbres juridicas, ya que,
evidentemente, no presentan esta propiedad.

Hay quienes han elegido la propiedad de consistir en reglas generales como necesaria para el uso
de "derecho" en todos los casos, péro bien pronto se enfrentaron con las sentencias judiciales que
constituyen normas particulares.

No es nada extrafio que una palabra presente este tipo de vaguedad en el uso corriente. Sin
embargo, a muchos juristas, imbuidos del espiritu esencialis-ta, les resulta un hueso duro de roer, y
suponen que debe necesariamente haber algo oculto y misterioso que relaciona a todos los
fendmenos juridicos entre si, y hacen esfuerzos desesperados para encontrarlo, y formulan
encantadoras fantasias para simular haberlo hallado.

El hecho que reconozcamos esta imprecision de la palabra derecho en el lenguaje comun, no
quiere decir que estemos amarrados a. ella y no podamos incorporar la expresiéon "derecho" a un
sistema cientifico sin esta vaguedad. Obviamente, la ciencia necesita un lenguaje preciso, y
nosotros requerimos un significado lo menos vago posible para "derecho"; pero esto, naturalmente,
nos obliga a estipular un conjunto de propiedades como necesarias, aunque no lo sean en el uso
comun, y nos conduce a excluir de la denotacién de "derecho" algunos fendmenos que usualmente
son nombrados con esta palabra.
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El ultimo inconveniente que presenta "derecho" en el lenguaje corriente es su carga emotiva.

Las palabras no sirven solamente para referirse a cosas o hechos y para designar propiedades,
sino que a veces se usan también para expresar emociones y provocarlas en los demas. Hay
palabras que sélo tienen esta ultima funcién (como "jay!" y "jhurra!"); otras tienen tanto significado
descriptivo como emotivo (p. ej., "democracia" y "bastardo") y otras tienen sélo significado
cognoscitivo (como "triangulo” y "lapicera”).

"Derecho" es una palabra con significado emotivo favorable. Nombrar con esta palabra un orden
social implica condecorarlo con un rétulo honorifico y reunir alrededor de él las actitudes de
adhesion de la gente.

Cuando una palabra tiene carga emotiva, ésta perjudica su significado cognoscitivo. Porque la
gente extiende o restringe el uso del término para abarcar con él o dejar fuera de su denotacién los
fendmenos que aprecia o rechaza, segun sea el significado emotivo favorable o desfavorable. Esto
provoca una gran imprecision en el campo de referencia de la expresion, y en el caso de "derecho"
explica muchas de las diferencias entre las definiciones que sustentan los juristas.

Esto lo veremos ahora con mas detalle, puesto que se relaciona con la incidencia de factores
ideoldgicos en la definicion de "derecho".

b) Motivaciones ideolégicas. Los fendmenos juridicos cubren un conjunto tan vasto de relaciones
sociales que inevitablemente despiertan en la gente reacciones emotivas y actitudes ideoldgicas de
todo tipo.

A pesar de sus pretensiones confesadas de realizar una investigacién cientifica basada en criterios
racionales y constituida por descripciones contrastables, los juristas no son ajenos a la
manifestacion de posiciones valorativas respecto a la realidad juridica, hasta el punto de confundir
muchas veces el derecho que es, que se da en la realidad, con el derecho que debe ser, segun su
ideologia.

El iusnaturalismo tradicional formula todo un sistema de normas ideales, a las que se asignan las
propiedades de ser autoevidentes, universales y eternas. Esas normas constituyen, para esta
concepcion, el derecho natural que deriva, segun una corriente, de la voluntad de Dios; para otra,
de la naturaleza de la razén humana, aun para otra, de la naturaleza de las cosas, etcétera.

En lo que coinciden las distintas variantes iusna-turalistas es en descalificar como juridicos los
6rdenes sociales que contradicen o no concuerdan con aquel sistema ideal. Por cierto que como
esta concepcion no ofrece ningun criterio contrastable intersubjetivamente para determinar qué
normas integran el derecho natural, cada corriente iusnaturalista lo construye segun su ideologia, y
asi hay un derecho natural liberal, otro catélico, otro marxista, etc.; lo que hace que para cada
variante sean distintos los ordenamientos positivos que son derecho, es decir, son diferentes los
sistemas que concuerdan con cada version del derecho natural.

Algunos juristas menos ambiciosos so6lo exijen, para llamar "derecho" a un orden positivo, que sea
justo, naturalmente con la misma consecuencia de las concepciones antes sefialadas, pues qué
fendmenos denotara la expresion "derecho" estara en funcidon de los criterios de justicia de cada
uno.
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Por fin, otros juristas, incluso algunos que se manifiestan positivistas, exijen para llamar "derecho" a
un orden, que tenga fuerza obligatoria 0 que sea vélido. Como estas cualidades s6lo pueden ser
atribuidas a un orden social sobre la base de su coincidencia con otro sistema, en definitiva esta
posicién conduce a sostener un derecho natural.

Todas estas actitudes ideoldgicas inciden en la definicidon de la expresion "derecho”.

Tienen, en primer lugar, el inconveniente de desplazar el significado de "derecho"” muy lejos del que
tiene en el uso comun. Porque en el lenguaje ordinario, a pesar de la evidente carga emotiva de la
palabra, "derecho" es usada para referirse incluso a los sistemas que se rechazan ideolégicamente.

En segundo término, como el iusnaturalismo no ofrece criterios dicernibles intersubjetivamente para
determinar cuando un sistema es justo o coincide con el derecho natural, si tuviera vigencia una
definicién de "derecho" de acuerdo con su propuesta, los juristas diferirian en forma irremisible
sobre la posibilidad de llamar o no "derecho" a un orden, lo que provocaria una grave
incomunicacion entre los teéricos juridicos.

Por ultimo, si bien son legitimas y necesarias las actitudes ideoldgicas, incluso por parte de los
juristas, parece inconveniente confundir la realidad con nuestros ideales, los que, por otra parte,
s6lo pueden ser eficazmente instrumentados si tenemos un aparato conceptual objetivo y claro
para describir y clasificar la realidad que se da de hecho. Por eso tenemos necesidad de una
expresion para hacer referencia a los sistemas positivos que se verifican en la realidad, nos gusten
0 no, vy, si bien podriamos utilizar cualquier otro ruido, parece adecuado usar la palabra "derecho"
que, a pesar de todos sus defectos, tiene una vieja raigambre en el lenguaje corriente y tedrico.

Estas razones han inducido a muchos juristas, sobresaliendo entre ellos Hans Kelsen, a rechazar
las notas valorativas en la definicion de derecho y a establecer para ella un significado sobre la
base de propiedades descriptivas, respecto a las cuales puede verificarse en forma intersubjetiva
Su ocurrencia 0 no, permitiendo la comunicacion teérica entre los juristas.

¢, Pero como cumplir este programa dentro del marco del uso comun?

2. Algunas propuestas de definiciéon de "derecho”

Los fendmenos que usualmente se relacionan con la expresién "derecho" son extremadamente
heterogéneos.

Ademas, aun cuando podamos aislar teéricamente varias clases o grupos de estos fenémenos, nos
encontraremos con que cada uno presenta una estructura compleja.

Pongamos algunos casos de los menos complicados, a su vez simplificandolos tanto hasta
hacerlos casi una caricatura de lo que ocurre en la realidad.

Un legislador firma un papel en el que estan escritos estos grafismos: "El que mata a otro sera
castigado con prision de 8 a 25 anos." Tiempo después, Juan Pérez mata a alguien. La esposa de
la victima denuncia a un juez lo que sucedi6é. Luego de un proceso, el juez escribe estas palabras:
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"Condeno a Juan Pérez a 8 afios de prisién." La policia aprehende a Juan Pérez y lo lleva a una
carcel, donde lo retienen por 8 anos.

Una persona coloca su casa en venta. Alguien le ofrece comprarsela, poniéndose de acuerdo en el
precio. Mas tarde, ambos concurren a lo de un escribano y firman un documento, entregando el
comprador la cantidad de dinero convenida y el vendedor las llaves de la casa.

Dos jefes de estado firman un tratado por el cual se comprometen a no fabricar armas nucleares de
mas de una cierta potencia.

Los hijos de una persona recientemente fallecida concurren ante un juez y le piden que los declare
herederos del muerto y propietarios de los bienes que él tenia.

Un hombre y una mujer concurren a una oficina del Registro Civil y alli un funcionario los declara
"marido y mujer".

Tres personas quieren realizar varios negocios en comun. Firman un documento por el cual
constituyen la "sociedad X" facultandose a uno de ellos para contraer derechos y obligaciones en
nombre de tal sociedad.

"A" le presta cien mil pesos a "B". "B" no le devuelve el dinero. Entonces "A" recurre a un juez; éste
ordena a un funcionario que le secuestre a "B" los bienes necesarios para pagar a "A". Asi se hace;
los bienes se rematan y con el dinero el juez paga a "A" su crédito.

Estas son algunas de las multiples situaciones a las que la palabra "derecho" se aplica.

Constituyen, obviamente, hechos observables por los sentidos, y no presentan en si ningun
misterio.

Sin embargo, no resulta facil ponerse de acuerdo sobre qué aspectos de estos hechos los hacen
relevantes para el derecho. Porque las situaciones que mostramos no son sélo interesantes para
los juristas sipo también, por ejemplo, para los psicélogos, socidlogos, economistas, etcétera.

¢, Qué es, entonces, lo que interesa al jurista de estos hechos? Lo que es otra manera de preguntar:
¢qué circunstancia se da en todas estas situaciones que es relevante para el uso de la palabra
n "

derecho"?

Segun la mayor parte de los juristas, es su relacién con normas de un cierto tipo —las normas
juridicas— lo que hace que estas situaciones sean descriptas en términos de derecho. La palabra
"derecho", dirdn, denota un conjunto de normas con caracteristicas particulares. Pero este punto de
vista no puede ser aceptado sin ahondar mas su analisis.

a) El planteo del realismo juridico. Entre varias otras, hay una importante corriente del
pensamiento juridico que se ha desarrollado dinamicamente en Estados Unidos y los paises
escandinavos, con escritores tales como Holmes, Llewellyn, Frank, Olivecrona, lllum, etc., que
muestran lo que se ha llamado "una actitud escéptica ante las normas juridicas".

Como dice H. L. A. Hart (El concepto del derecho), el escepticismo frente a las normas es una
especie de reaccion extrema contra una actitud opuesta: el formalismo ante las normas y los
conceptos juridicos.
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En los paises del denominado "derecho continental europeo”, Francia, Alemania, ltalia, Espana,
etc., y la mayor parte de Iberoamérica, predomina entre los juristas un pronunciado formalismo ante
las normas. El hecho de contarse en estos paises con una amplia codificacion del derecho, dio pie
para que los juristas asignaban a esos sistemas, y a las normas que los constituyen, una serie de
propiedades formales que no siempre tienen: precision, univocidad, coherencia, completitud, etc.
La asignacion de estas propiedades con un grado mayor del que permite la realidad, se debe, entre
otras cuestiones, a ciertas .hipétesis implicitas de la dogmatica continental sobre presuntas
cualidades racionales del legislador. Como los juristas suponen que el legislador es racional, no
pueden admitir, por ejemplo, que dos de sus normas estén en contradiccion, y si lo estan, afirman
que es solo una apariencia, pues investigando el verdadero sentido de las normas en cuestion
podra determinarse para cada una de ellas un ambito de aplicacion independiente en el que no
entre en conflicto con la otra.

Los juristas del lamado common law no tienen frente a si cuerpos codificados a los que prestar una
tal profesion de fe. La mayor parte de las normas que constituyen, por ejemplo, el derecho
norteamericano, estan originadas, no en el acto deliberado de un legislador, sino en los
fundamentos de las decisiones judiciales, en los precedentes.

Al no tener oportunidad de subyugarse con cédigos con pretension de ser la encarnacion de la
"Razén", los juristas de ese sistema han advertido, con mayor claridad que sus colegas dogmaticos
(o sea los juristas del sistema continental europeo), que las normas juridicas estan lejos de tener
las propiedades formales, que se les suele asignar, ya sea que tales normas juridicas estén
dictadas por un legislador, integrando un cddigo o no, o sea que se las infiera de los fundamentos
de las decisiones judiciales.

Por el solo hecho de que al formular las normas juridicas se debe recurrir a un lenguaje natural
como el castellano, las normas juridicas adquieren toda la imprecision del lenguaje ordinario. Por
mas que el legislador, por ejemplo, se esfuerce en definir las palabras que usa en sus normas, sélo
puede atenuar la vaguedad de las mismas, pero no eliminarla del todo, pues en su definicion debe
usar palabras que inevitablemente tienen cierto grado de vaguedad.

Por otra parte, las normas juridicas mas importantes son generales. Cuando se formula una norma
general, se tienen en cuenta ciertas propiedades relevantes de las situaciones consideradas como
objeto de regulacién. Pero como los legisladores por lo comun no son omnicientes, obviamente no
prevén todas las combinaciones posibles de propiedades que pueden presentar en el futuro
distintos casos. De este modo, quedan casos sin regular y casos en los que se le da una solucion
diferente de la que se le hubiera asignado de haberlos tenido presentes.

Estas observaciones, y otras que no es del caso sefialar aqui, han restado confianza en muchos
juristas acerca de la certeza que ofrecen las normas juridicas. Pero una cuestion es decir que el
derecho esta integrado por normas juridicas, pero que éstas no tienen las virtudes que el
formalismo juridico les asigna, y otra, muy diferente, que el derecho no consiste en absoluto en
normas juridicas.

Una gran vertiente del realismo norteamericano y algunos juristas escandinavos dieron
efectivamente el segundo paso.

Es famosa la siguiente frase de Llewellyn (The Bramble Busch): "las reglas son importantes en la
medida en que nos ayudan a predecir lo que haran los jueces. Tal es toda su importancia, excepto
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como juguetes vistosos". j Por qué dice "predecir lo que haran los jueces"? La respuesta esta dada
por el hecho que el realismo, en términos generales, justamente coloca a las predicciones sobre la
actividad de los jueces, en el lugar de las desplazadas normas juridicas.

Quizas haya pocos pasajes que sinteticen mejor el enfoque realista que éste, del célebre juez
Holmes (La senda del derecho):

"Si queréis conocer el derecho y nada mas, mirad el problema con los ojos del mal hombre, a quien
so6lo le importan las consecuencias materiales que gracias a ese conocimiento puede predecir; no
con los del buen hombre que encuentra razones para su conducta dentro o fuera del derecho en
los mandamientos de su conciencia. Tomad por ejemplo la pregunta fundamental ;qué es el
derecho? Encontraréis que ciertos autores os dicen que es algo distinto de lo que deciden los
tribunales de Massachusetts o de Inglaterra, que es un sistema de la razén, que es deduccion a
partir de principios de ética o axiomas universal-mente aceptados, o cosa parecida, que puede o no
coincidir con las sentencias judiciales. Pero si aceptamos el punto de vista de nuestro amigo el mal
hombre, veremos que a éste le importan un bledo los axiomas o deducciones, pero en cambio le
interesa saber qué es lo que en efecto han de resolver probablemente los tribunales de
Massachusetts o de Inglaterra. Yo opino de manera bastante parecida. Entiendo por 'derecho’ las
profecias acerca de lo que los tribunales haran en concreto, nada mas ni nada menos."

Estas palabras, a pesar de su estilo despreocupado, ofrecen un material muy valioso para juzgar al
realismo.

b) Criticas al realismo y el papel de las normas juridicas. En primer lugar, aparece en esta
corriente una elogiable inquietud antimetafisica: se trata de rechazar las especulaciones que
durante siglos han ocupado a los juristas en la busqueda de un sistema de normas y conceptos
universales, invariables y autoevi-dentes, que encarnen la verdadera estructura de la razon
humana. Hay que traer el derecho a la tierra y construir una ciencia del derecho que describa la
realidad juridica con proposiciones empiricamente ve-rificables. Si buscamos hechos, ¢qué mas
podemos encontrar que constituya el derecho que las decisiones judiciales?

Se nos habla del punto de vista del hombre malo. Efectivamente, un individuo que unicamente se
preocupe por evitar consecuencias desagradables, estara interesado sélo en que se le prediga qué
actos puede realizar impunemente y cuéales probablemente seran objeto de castigo por parte de los
jueces.

Sin embargo, tenemos derecho a preguntar, con Hart, qué pasa con el hombre bueno; el hombre
que quiere cumplir con su deber independientemente de cudles sean las consecuencias. El
realismo dird que este hombre esta sélo interesado en una cuestién moral y que el derecho no le
puede dar ninguna respuesta, sino que debe recurrir a su conciencia, como dice Holmes. El
derecho sélo le permite predecir como se comportaran los tribunales, no cuales son sus deberes o
facultades.

Debemos seguir haciendo preguntas: cuando Holmes y Llewellyn nos dicen que el derecho
consiste en un conjunto de profecias sobre la conducta de los tribunales, ¢en cual de sus diferentes
sentidos usan la palabra derecho? ;Se refieren a la ciencia juridica o al objeto de estudio de la
misma?

Parece evidente, y no sé si tienen clara conciencia de ello, que nos estan hablando de la ciencia
del derecho. Son los juristas y los abogados los que, supuestamente, harian profecias sobre la
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conducta de los jueces, y no los mismos jueces y los legisladores. Por otra parte, si el derecho
consistiera en profecias sobre lo que haran los jueces, no se entenderia bien en qué consiste la
ciencia juridica; seguramente no en hacer profecias sobre profecias. Obviamente, Holmes vy
Llewellyn estan hablando de la ciencia juridicax de la actividad de los juristas y abogados cuando
estan metidos en la tarea de conocer el derecho.

Entonces, todavia no sabemos qué es el derecho, o sea el objeto de estudio de la ciencia juridica.

La respuesta mas sencilla es que, si la ciencia del derecho consiste en predecir decisiones
judiciales, entonces el derecho no es mas que un cierto conjunto de tales decisiones.

Sin embargo, aqui cabe hacer otra pregunta: ; Como sabemos quiénes son los jueces? El realismo
no brinda una respuesta coherente a esta cuestién, y a mi me parece que queda en pie la
observacion de Kelsen y Hart, entre otros, de que, por lo menos, esta corriente debe admitir la
existencia de normas que dan competencia a ciertos individuos para actuar como jueces, ya que no
hay ninguna propiedad natural que diferencie a los jueces de quienes no lo son, sino que la
distincién depende de que unos estén autorizados por ciertas normas y los otros no.

Por otro lado, se nos habla de las conductas o las decisiones de los jueces, ¢pero qué aspectos de
tales conductas o decisiones le interesan a la ciencia juridica? Obviamente, los jueces realizan
muchos movimientos corporales, incluso en cumplimiento de sus funciones, que son absolutamente
irrelevantes para la investigacion juridica. Cuando un juez firma un papel escrito a maquina, esto no
le interesa al cientifico del derecho; lo que le interesa es lo que ese papel dice. Y cuando nos
preguntamos qué dijo un juez, suponemos naturalmente que ha realizado un determinado acto
verbal, pero centramos nuestro interés en su significado.

Un juez pronuncia expresiones tales como "Fulano debe pagar el alquiler". "Mengano debe ir a la
carcel". Saber que el juez pronuncidé ruidos semejantes es necesario, no porque estemos
interesados en la actividad de pronunciar esos ruidos, sino porque estamos interesados en lo que
ellos significan, y el significado de tales expresiones es lo que suele llamarse "normas juridicas". O
sea que lo que se supone que los juristas predicen no es qué actos verbales van a realizar los
jueces sino, a través de ellos, qué normad juridicas particulares van a formular para resolver un
conflicto. Esto lleva a admitir la relevancia de tales normas particulares.

Ademas, se da el hecho de que los jueces, al formular sus normas, no proceden arbitrariamente,
sino que siguen ciertas pautas generales. Los mismos jueces dicen que ellos, en sus decisiones,
aplican el derecho. Obviamente, si el derecho, como surge de la primera interpretacién del
realismo, que en seguida rechazamos, consistiera en profecias sobre la conducta de los jueces,
seria absurdo decir que los jueces aplican el derecho, pues esto significaria que tienen en cuenta
para actuar una prediccion sobre como van a hacerlo. Como dijimos, los realistas no deben querer
decir que el derecho objetivo consiste en profecias sobre la actividad judicial, sino que consiste en
decisiones judiciales particulares; pero los jueces, cuando tienen que decidir un conflicto, no tienen
en cuenta otras decisiones judiciales sino, en todo caso, los criterios, las pautas, las normas que
siguieron otros jueces para adoptar sus decisiones. Aun esto no se da en todos los sistemas
juridicos; por ejemplo, en el nuestro los jueces tienen en cuenta las pautas dictadas explicitamente
por el legislador, sin prestar mucha atencién al hecho de que sean seguidas o no por otros jueces.

Entonces, si hay que admitir que los jueces siguen ciertas normas generales, ;qué clase de
normas son éstas? Félix S. Cohén (El método funcional en el derecho), responde de este modo:
"Nuestra pregunta tipo '¢ hay contrato?' puede recibir un segundo significado, radicalmente distinto

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
19



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

al anterior. Cuando el juez se formula esta pregunta al redactar una sentencia, no esta tratando de
predecir su propio comportamiento; lo que esta haciendo es plantearse, en forma oscura, el
problema de si debe o no atribuir responsabilidad a alguien por ciertos actos. Esta es,
ineludiblemente, una cuestién ética. Lo que un juez debe hacer en un caso dado es un problema

tan moral como los problemas de moralidad que se examinan en las 'Escuelas Dominicales'.

Llegados a este punto, es del caso preguntarse si el realismo no esta enfrentado con un puro
problema de palabras. Porque resulta que reconoce que los jueces siguen ciertas normas para
adoptar sus decisiones, pero sostiene que esas normas no son juridicas sino que son morales.
Pero, ¢, qué inconveniente hay en el uso comun de los juristas que llaman "juridicas" a las normas
que tienen en cuenta los jueces en sus decisiones? ;No es valido, incluso, llamar "juridicas" a tales
normas precisamente por el hecho de ser usadas por los jueces como fundamento de sus
sentencias?

Este ultimo criterio es seguido por un realista moderado: Alf Ross (Sobre el derecho y la justicia).

Ross es un realista en cuanto caracteriza el derecho sobre la base de la prediccion de las
decisiones judiciales. Pero se cuida muy bien en aclarar que esta caracterizacidon corresponde a la
ciencia juridica y no al objeto de estudio de la misma. Por otra parte, analiza qué aspectos de las
decisiones judiciales constituyen el objeto de prediccion por parte de los juristas: lo que la ciencia
del derecho predice es qué normas o directivas van a ser usadas por los jueces como fundamento
de sus sentencias.

En consecuencia, Ross define el derecho vigente, en el sentido de ordenamiento juridico, como el
conjunto de directivas que probablemente los jueces tendran en cuenta en la fundamentacion de
sus decisiones.

De este modo, el realismo de Ross no lo obliga a adherir al aserto de Llewellyn de que las normas
no son mas que juguetes vistosos; por el contrario, define el derecho como un conjunto de normas
o directivas. La diferencia que separa a Ross de las posiciones no realistas no es, entonces, su
escepticismo absoluto ante las normas, sino su criterio para determinar cuales son las normas que
integran un cierto sistema juridico. Segun el criterio de Ross, para que una norma integre el
derecho vigente de un determinado pais, no hay que verificar su validez o fuerza obligatoria —
nociones que ocupan un lugar central en la teoria tradicional y que deben ser tratadas en otro lugar
— sino la posibilidad de que sean aplicadas por los jueces. Es decir, que las decisiones judiciales
no constituyen el derecho sino que determinan qué normas integran el derecho de un cierto pais.

De este modo, las corrientes realistas mas razonables no eliminan a las normas juridicas del
analisis juridico sino que proponen criterios verificables empiricamente para determinar cuando las
normas integran un sistema juridico dado.

O sea que tenemos nuevamente a las normas juridicas en el centro de nuestro andlisis. Pero, ¢qué
es una norma juridica?
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e)EL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO

[Nino]®
a) Los derechos subjetivos en general

Muchas veces decimos cosas de este tenor: "Yo tengo derecho de vestirme como quiero”, "Juan
tenia derecho a que le diesen vacaciones", "Pedro tiene derecho a comer en la pension", "Nadie
tiene derecho a invadir el domicilio ajeno”, "Todos tenemos derecho a publicar las ideas por la
prensa", "El derecho de voto es irrenunciable".

En estas frases, la expresion "derecho" no hace referencia a un sistema de normas, o sea, a lo que
se suele llamar "derecho objetivo" (el derecho argentino, el derecho comercial, el derecho de
seguros, etc.) sino a una situacion particular en que se encuentra una persona o conjunto de
personas en relacién al derecho objetivo.

La situacién en que decimos que se da un derecho subjetivo de alguien también se suele calificar
utiizando otras expresiones como ‘libertad", "permiso", ‘licencia", "atribucién","privilegio",
"facultad", "poder", "posibilidad", "garantia”, etcétera. Estos términos son sinénimos parciales de
"derecho" (en el sentido subjetivo) y es conveniente tenerlos en cuenta para distinguir diferentes
significados de la ultima expresion.

Sin embargo, antes de emprender esta tarea, es necesario decir algo respecto de la relaciéon que

tienen los derechos subjetivos con el derecho objetivo.

Para el iusnaturalismo tradicional, los derechos subjetivos son independientes de lo que disponen
las normas de derecho objetivo. Son facultades y poderes innatos al hombre, que los tiene por el
solo hecho de serlo y que existirian aun cuando hipotéticamente se aboliera la técnica de
regulacion y motivacion de la vida social que es caracteristica del derecho objetivo.

Ya sea con el fundamento de que Dios ha insuflado en las criaturas humanas derechos como el de
vivir, disfrutar de la propiedad, de elegir los gobernantes, etc., o alegando que tales derechos
derivan de la naturaleza racional del hombre o mediante otras justificaciones, los autores
iusnaturalistas sostienen que lo uUnico que puede hacer con ellos el derecho positivo es
reconocerlos y reglamentar su ejercicio. Ademas el derecho postivo debe proteger tales derechos
subjetivos; un sistema coercitivo que no lo hiciera no seria digno de ser llamado "derecho'.

Esta ideologia estd admirablemente expuesta en la célebre Declaracién de los Derechos del
Hombre, dictada en 1791 como culminaciéon de la Revolucion Francesa: "Los hombres nacen y
permanecen libres y con iguales derechos; el fin ultimo de todos los Estados es la conservacion de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre: el derecho de libertad, de propiedad, de
seguridad, de resistencia a la opresion".

El positivismo metodolégico no se opone, en cuanto tal, a la idea de que puede haber derechos con
las caracteristicas que los iusnaturalistas les asignan (es decir, que son inherentes a la persona
humana y que su existencia es independiente de su reconocimiento por el Estado). Pero sostendra
que tales derechos son morales y no juridicos.
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El significado descriptivo que los positivistas asignan a la expresién "derecho" implica que las
proposiciones acerca de derechos subjetivos y deberes juridicos deben ser verificables en términos
de lo que determinadas normas positivas disponen. De este modo no puede decirse que los
habitantes de un pais tienen, por ejemplo, el derecho juridico de practicar libremente su culto
cuando las normas del sistema juridico de ese pais prohiben las practicas religiosas o imponen un
culto oficial.

Los positivistas sostendrian que en un caso como el recién mencionado el derecho moral de
practicar libremente el culto no fue reconocido por el sistema juridico y, en consecuencia, no se
refleja en un derecho juridico correlativo. Esto sin duda afecta negativamente a la justificabilidad y
fuerza obligatoria moral del sistema en cuestion, pero no impide —a diferencia de lo que piensan
los iusnaturalistas— que el sistema sea considerado un orden juridico (recuérdese que para el
positivismo metodoldgico el hecho de que un sistema sea juridico no implica que tenga fuerza
obligatoria moral).

Los llamados "derechos individuales" son primordialmente derechos morales, sin perjuicio que
pueda haber derechos juridicos correlativos en el "derecho" internacional y en los derechos
nacionales democraticos. Como derechos morales que son, la libertad de cultos, de expresién, de
asociacion, el derecho a la vida, a la integridad corporal, al debido proceso judicial, etcétera, son
derechos que la gente tiene independientemente de lo que disponga el sistema juridico de un pais.
Precisamente los derechos individuales estan dirigidos a los 6rganos estatales e implican su deber
moral de reconocerlos dictando normas que creen los derechos juridicos correspondientes y no
realizando actos que los restrijan. (El hecho de que los derechos individuales sean derechos
morales sin que, muchas veces, sean al mismo tiempo derechos juridicos, no implica que estén
dirigidos solo a los legisladores; también los jueces son moralmente responsables de sus
decisiones y deben tener en cuenta los derechos morales de la gente.)

De modo que la defensa de los derechos humanos no es, contra lo que muchas veces se ha
supuesto, un monopolio del iusnaturalismo. El positivismo metodoldgico de ningin modo niega su
existencia en tanto sean vistos como derechos morales (que son, en definitiva, los que importan
para justificar una accion o decisién) . Lo que el positivismo rechaza son proposiciones acerca de
derechos subjetivos juridicos que no sean empiricamente verificables sobre la base de normas
juridicas positivas.

Hay otras corrientes del pensamiento que, si bien no derivan los derechos subjetivos juridicos de
un ordenamiento supraempirico, los consideran como algo que el derecho positivo no crea sino que
reconoce o protege.

Rudolf von Ihering (en El espiritu del derecho romano), opina que los derechos subjetivos son
intereses juridicamente protegidos. Sostiene que la "utilidad, el bien, el valor, el goce”el interés, tal
es el primer elemento del derecho. Pero esos bienes no son so6lo materiales; hay otros bienes de
mayor valor: la personalidad, la libertad, el honor, los lazos de familia, etcétera. El derecho atiende
unos y otros; el derecho privado existe para asegurar a un hombre un bien cualquiera, socorrer sus
necesidades, defender sus intereses, ayudarle a cumplir los fines de su vida". Mas adelante,
agrega que el segundo elemento del derecho subjetivo es la proteccién juridica del interés; se
protege un interés cuando se concede al que lo tiene una accién para que pueda recurrir
juridicamente contra las violaciones del derecho.

La tesis de von lhering es objetada por Kelsen. El autor de la Teoria pura sostiene que no es
posible identificar al derecho subjetivo con un supuesto hecho psicolégico, como seria el interés.
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Puede haber derecho subjetivo sin interés; por ejemplo, se tiene el derecho de propiedad aun sobre
cosas que no nos interesan; también puede haber interés sin derecho, como el que ambiciona una
cosa ajena.

Segun Kelsen, debe eliminarse el dualismo entre derecho objetivo y subijetivo.

Los enunciados que se refieren a derechos subjetivos juridicos son equivalentes a ciertos
enunciados que versan sobre el derecho objetivo.

Esto no quiere decir que la expresion "derecho subjetivo" sea sinénima de "derecho objetivo" y
pueda reemplazarse una por otra. La idea es que las oraciones en que la primera aparece pueden
ser traducidas a oraciones diferentes en las que aparece la segunda.

Como sostiene Kelsen, hablar en términos de derechos subjetivos juridicos no es mas que describir
la relacién que tiene el ordenamiento juridico con una persona determinada.

¢,Como puede hacerse la traduccién de las oraciones que versan acerca de derechos subjetivos
juridicos en oraciones que describen lo que dispone un sistema juridico objetivo?

Esto depende del significado con que se use "derecho subjetivo", ya que esta expresion es
notoriamente ambigua en el lenguaje de los juristas.

Kelsen propone distinguir los sentidos de "derecho subjetivo" (juridico) que analizaremos a
continuacion.

1) "Derecho” como equivalente a "no prohibido".

Este es el sentido que tiene la palabra "derecho" en frases de este tenor:

"Tengo derecho a vestirme como quiera".

"Juan tenia derecho a vender ese producto”.

"Los bancos tienen derecho a no prestar a quienes no ofrecen garantia”.
"Tenemos derecho a fumar en clase".

Segun Kelsen, este tipo de oraciones son traducibles a otras que afirman que un cierto derecho
objetivo no prohibe la conducta en cuestién; es decir, en términos kelsenianos, que no hay en el
sistema una norma que establezca una sancién para la accion de que se trata (von Wright también
distingue un sentido equivalente del término "permiso”, al que, para diferenciarlo de otros, llama
"permiso débil").

De acuerdo con esta regla de traduccion, el primer enunciado

que se presentd como ejemplo podria reformularse de esta forma: "No hay ninguna norma juridica
que establezca una sancioén contra quien se viste de determinada forma".

Hay contextos en que la traduccién debe ser un poco mas compleja, ya que lo que quiere decirse
con la expresion "tener derecho a..." no es, en esos casos, que no hay una norma que prohibe
cierto comportamiento, sino que esa norma existe pero es invalida, porque quien la formulé no
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tenia competencia o autorizacién para hacerlo.

De este modo, cuando, por ejemplo, se dice: "tengo derecho a fumar en clase", muchas veces se
da la situacién en que alguien, por ejemplo el profesor, intenta prohibirlo, o sea, pretende formular
una norma prohibiendo tal conducta. Lo que el alumno, en el ejemplo, quiere decir con "tengo
derecho a fumar" es que el profesor no es competente para dictar esa norma prohibitiva. Es decir,
que aqui no se describe la ausencia de una norma prohibitiva sino la falta de una norma de
competencia que autorice a prohibir la conducta en cuestion. En este caso, es equivalente decir
"tengo derecho a X", que decir "usted no tiene derecho a prohibirme X".

Pero ¢es posible deducir de la ausencia o invalidez de una norma que prohibe cierta accién, que
tenemos derecho a ejecutarla?

Bien se podria objetar a las traducciones precedentes que del hecho de que un sistema normativo
no contenga una norma que prohiba un tipo de conductas, no se puede inferir que el sistema
permita tales conductas.

Puede darse un orden normativo que no contenga normas prohibitivas ni permisivas respecto a una
clase de acciones. En ese caso, estariamos frente a lo que se ha dado en llamar una laguna
normativa, o sea, la situacion en que un sistema no prevé ninguna solucién para un caso dado. En
una situacion como ésta, pareciera que seria tan poco legitimo decir que tenemos derecho a
ejecutar la conducta no normada como sostener que tal acciéon nos esta prohibida, pues falta la
base normativa que haria verdadera a una u otra de tales afirmaciones.

Sin embargo, Kelsen excluye la posibilidad de que estos casos se presenten, negando que los
ordenamientos juridicos tengan lagiinas.

Segun la Teoria pura cualquier accion tiene una solucion normativa, permisiva o prohibitiva, en todo
sistema juridico positivo.

Esto es asi, segun Kelsen, porque todo orden juridico incluye un principio, el llamado principio de
clausura, que establece que "todo lo que no esta prohibido, esta permitido”. De modo tal que, si no
hay una norma que prohiba cierta conducta, no es necesaria una norma permisiva expresa para
que el caso esté solucionado normativamente, pues la regla general mencionada le asigna tal
solucién.

De acuerdo con Kelsen, el principio de clausura es una regla necesaria de todo ordenamiento
juridico y debe considerarsela como implicita aun cuando no esta formulada expresamente por el
legislador.

Los profesores Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin (en Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales) han demostrado la falacia del razonamiento precedente, con
argumentos que resumiré brevemente omitiendo ciertos tecnicismos.

El principio de clausura, como todo enunciado, so6lo puede considerarse necesario si se lo
interpreta como un enunciado analitico; por ejemplo, si "permitido" significara en él nada mas que
"no prohibido", substituyendo en él una expresion por otra el principio diria la siguiente trivialidad:
"todo lo que no esta prohibido, no esta prohibido", lo que obviamente es vacuamente verdadero
para todo sistema normativo (o0 sea el principio es necesario).
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En cambio, si se quiere que el principio de clausura tenga algun contenido relevante, hay que
otorgar al término "permitido” un significado diferente al que designa meramente la ausencia de
prohibicién, por ejemplo, cualquiera de los restantes significados de "derecho subjetivo" que
veremos aqui. Si adoptamos este camino, el principio de clausura ya no es tautolégico, lo que
supone que es un enunciado contingente, cuya presencia en un sistema depende de que
efectivamente el legislador haya permitido, en un sentido positivo diferente del mero dejar de
prohibir, todas las conductas que no ha prohibido expresamente.

La conclusion de Alchourrén y Bulygin es que, o el principio de clausura es necesario, como dice
Kelsen, y entonces es tautolégico y no sirve para llenar las lagunas normativas (pues no
proporciona ninguna solucién nueva para las conductas no prohibidas, sino que sélo reitera que no
estan prohibidas) o es contingente, o sea, que su verdad depende de que el legislador haya, de
hecho, dictado una norma permitiendo todo lo que no esta prohibido. Si el legislador no ha dictado
una norma semejante el sistema puede, indudablemente, tener lagunas; o sea que puede haber
conductas que no estén ni prohibidas ni permitidas por el derecho.

En relacién con nuestro tema, la relevancia de esta cuestion es la siguiente: si "derecho subjetivo"
se usara como equivalente a "no prohibido", habria que ser consecuentes y admitir que su
significado se limita a eso, y que cuando decimos, en este sentido, que tenemos derecho a fumar, a
sentarnos en un banco, a vestirnos como nos guste, etc., estamos sosteniendo s6lo que no nos
han sido prohibidas tales acciones, pero no, por ejemplo, que los demas estan obligados a dejarnos
hacerlas, o que deben ayudarnos a ejecutarlas, o que no nos pueden sancionar por el hecho de
haberlas llevado a cabo.

Claro esta, que si el sistema normativo que nos sirve como marco, contiene (tal como ocurre en la
mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos) una norma que permite todo lo que no esta
expresamente prohibido por las demas normas, o sea el principio de clausura, entonces, el
enunciado "Fulano tiene derecho a X" no describira sélo la ausencia de una norma prohibitiva de X;
describira ademas de ese dato,

la existencia de la norma que permite toda conducta no prohibida expresamente.

Parece que un sentido de "derecho subjetivo" limitado a describir la, ausencia de una norma
prohibitiva (sin que esto implique que la accion en cuestién esta autorizada o que esta prohibido
sancionarla o interferir con ella) tiene muy poco uso en el lenguaje comun vy juridico, y si la
expresion se usara con este significado, resultaria dificil evitar los equivocos provocados por la
aureola de permisibilidad que tiene el término "derecho" en los usos centrales.

2) "Derecho” como equivalente a autorizacion.

En muchas ocasiones la expresion "derecho subjetivo" se usa en frases como éstas:

"La municipalidad le otorgd a Pedro el derecho a instalarse en esta esquina.”
"El profesor nos dio derecho a interrumpir la clase."

"El patrén me otorgé el derecho a entrar al trabajo mas tarde."

"Tengo derecho a inspeccionar la fabrica."

Estas frases describen la existencia de normas que permiten o autorizan los comportamientos
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mencionados. Por ejemplo, una traduccion adecuada de la primera oracion seria: "el intendente
dicté una ordenanza que autoriza a Pedro a instalarse en esa esquina".

Kelsen, en su ultima version de la Teoria pura, admite este significado de la palabra "derecho". Tal
admision es curiosa ya que, como se ha dicho, este sentido supone la existencia de normas
permisivas, 1o que contradice la exigencia de Kelsen de que todas las normas de un sistema
juridico tengan un caracter prohibitivo (mediante la estipulacion de una sanciéon para cierta
conducta).

De acuerdo con el sistema de normas primarias que propone Kelsen, las Unicas autorizaciones
juridicas posibles son, como ya vimos, las dirigidas a los érganos para la aplicacion de sanciones (y
esto solo si se interpreta el "deber ser" como autorizacion).

De manera que hay un reconocimiento por parte de Kelsen, en su ultima obra general, de que su
esquema de normas juridicas es insuficiente y que deben incluirse otras clases de normas, como
son las que otorgan autorizacion para realizar ciertas conductas.

También von Wright distingue este sentido de "derecho subjetivo"”, aun cuando lo relaciona con el
término mas genérico "permiso”.

Von Wright llama "permiso fuerte" al que depende de la existencia de una norma que autoriza un
cierto comportamiento, a diferencia del permiso en sentido débil que designa, como se ha visto, la
mera ausencia de prohibicion. Pero todavia este permiso fuerte, al que denomina también "simple
tolerancia", debe distinguirse de estos otros permisos que tienen aun un grado mayor de fuerza y
que corresponden a otros sentidos de la expresion "derecho subjetivo", que luego analizaremos
siguiendo la clasificacion de Kelsen (en esta graduacion el permiso mas fuerte implica lIégicamente
a los mas débiles).

El autor finlandés se pregunta si el permiso que consiste en una mera tolerancia puede reducirse a
alguno de los restantes caracteres normativos, "prohibido" y "obligatorio". Afirma que la cuestion no
es clara teniendo en cuenta que, cuando una autoridad declara que va a tolerar un cierto acto, no
siempre prohibe perturbarlo u obliga a facilitar su ejecucion. La ausencia de esta obligacion o de
aquella prohibicion es justamente lo que distingue a este permiso de otros que tienen aun mas
fuerza.

¢ En qué consiste, entonces, el declarar que se tolerara un acto, o sea, el autorizarlo? Von Wright
no da una respuesta concluyen te pero sefala dos posibles interpretaciones. De acuerdo con la
primera de ellas, tolerar un acto seria manifestar que se tiene la intencion de no interferir en la
realizacion del acto; si fuera asi al permitir algo, en este sentido, no estaria dictando una norma, ya
que las declaraciones de intencién no son normas. La segunda interpretacion sugiere que el que
autoriza un cierto acto, esta formulando una promesa de no interferir en la ejecucién del acto; aqui
si cabe ver a este tipo de permisos como normas, pues, en general, se entiende a las promesas
como normas auténomas, o0 sea normas que uno se dicta a si mismo, con el sentido de obligarse a
determinada conducta.
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3) "Derecho” como correlato de una obligacién activa.

Con el significado del epigrafe se dicen frases como éstas: "Tengo derecho a que usted me cuide
mi casa." "Diego tiene derecho a que su deudor le pague." "El Estado tiene derecho a percibir los
impuestos necesarios para su desenvolvimiento."

"Por el precio que pagamos tenemos derecho a una comida diaria."
Como en los casos anteriores, segun Kelsen, estos enunciados pueden ser traducidos a
proposiciones sobre el derecho objetivo.

Tal traduccién no necesita aqui romper el esquema kelse-niano de las normas juridicas como
juicios que imputan sanciones a ciertos actos y admitir normas que expresamente autoricen
determinadas conductas. Esto es asi porque Kelsen otorga a frases como las mencionadas un
significado equivalente al de otras que describen el deber juridico de alguien.

Habiamos visto que, en la teoria kelseniana, alguien tiene un deber juridico de ejecutar un acto,
cuando hay una norma juridica que dispone una sancion para la conducta opuesta.

Ahora bien, hay veces que la conducta obligatoria tiene como destinatario a una cierta persona. Por
ejemplo, yo estoy obligado a pagar el alquiler al duefio de mi casa, a dar de comer a mis hijos, a
dictar clases en la universidad. En tales casos la misma relacion juridica puede ser descripta
poniendo el acento en la situacion del beneficiario del deber juridico, en vez de centrarnos en la
situacién del sujeto obligado. En estos casos describimos la relacion juridica en términos de
"derecho" en lugar de hacerlo usando la expresion "deber"; sin embargo nos referimos a la misma
situacion.

Por eso dice Kelsen que el derecho subjetivo, en este sentido, es un mero "reflejo” o "correlato" de
un deber juridico. En lugar de decir, por ejemplo, "Fulano tiene la obligacién de pagarme", decimos
a veces "yo tengo derecho a que Fulano me pague". La expresién "derecho subjetivo" no denota, a
diferencia de lo que sostienen los iusnaturalistas, ninguna situacién distinta de la mencionada por la
palabra "deber".

Kelsen aclara que esta forma de hablar de la situaciéon en que alguien tiene una obligacion, esta
limitada por ciertas concepciones corrientes respecto a quiénes pueden ser titulares de derechos.
Por ejemplo, cuando alguien tiene una obligacién hacia un animal, tal como la de alimentarlo, no se
suele decir que el animal tiene el derecho correlativo, no porque haya algun inconveniente
conceptual en hacerlo, sino porque se opone a ciertos prejuicios arraigados sobre el origen de los
derechos. (En el caso de los derechos morales, cada vez es mas frecuente hablar de los derechos
de los animales.)

4) "Derecho” como correlato de una obligacién pasiva.

Este significado es analogo al anterior, con la Unica diferencia de que aqui el derecho subjetivo no
es un correlato de una obligacion de hacer, sino de un deber de no hacer, de omitir.

Por ejemplo, decimos:
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"Tengo derecho a descansar con tranquilidad."
"Juan tiene derecho a que no se instale un negocio competidor en la misma cuadra."
"Roberto tiene derecho a que el vecino no le tape el sol con una pared."

En todos estos ejemplos, las frases pueden ser traducidas por otras equivalentes que hablan del
deber de alguien o de todos de no perturbar el descanso, no instalar un comercio o no levantar una
pared.

La relevancia particular de esta modalidad de derecho subjetivo reside en que Kelsen incluye en
esta clase a uno de los derechos mas controvertidos desde el punto de vista teérico y politico, el de
propiedad.

En efecto, entre los derechos subjetivos que son correlatos de obligaciones pasivas (lo mismo vale
para las activas) Kelsen distingue dos grupos: los relativos y los absolutos. Los derechos relativos
son los que se correlacionan con el deber de una persona determinada o de un conjunto de
personas determinadas; los absolutos son reflejo de una obligacion de todas las demas personas.
El derecho a que el vecino no levante una pared es relativo; el derecho a descansar es absoluto.

Segun Kelsen, el derecho de propiedad no es mas que el correlato de una obligacion pasiva de
todos los demas de no interferir con el uso, goce, etc., de una cosa.

De este modo, el autor de la Teoria pura se enfrenta a la pesada tradicion de la dogmatica civil
tradicional consistente en distinguir entre derechos personales y reales. Los primeros constituiran
relaciones entre individuos, los Ultimos, entre los que se encontraria el derecho de propiedad, son
vinculos entre individuos y cosas. Kelsen sostiene, con evidente razonabilidad, que no hay ningun
lazo magico entre los individuos y las cosas que permita hablar de "derecho"; los derechos siempre
consisten en relaciones entre individuos, y, «n el caso del derecho que mencionamos, lo Unico que
la expresion "propiedad” describe es una obligacion de toda la sociedad frente a cierto individuo,
consistente en no perturbar sus actos sobre una cosa determinada.

Sin embargo el tema del derecho de propiedad sera objeto de mayor analisis en otro apartado.

5) "Derecho" como accién procesal.

A veces decimos cosas de este tenor:

"Tengo derecho a lograr que el inquilino desaloje mi casa."
"Juan tiene derecho a que Roberto lo indemnice por los dafios que le produjo a su coche."
"El comprador tiene derecho a reclamar la escrituracién del inmueble."

En estos ejemplos, se da, al igual que en los dos casos anteriores, un deber juridico del cual el
derecho es un correlato. Sin embargo, en esos enunciados, se sugiere un elemento adicional que
distingue este uso de "derecho" de los precedentes: la posibilidad de recurrir a la organizacion
judicial para lograr el cumplimiento de la obligacién correlativa o para hacer que se imponga la
sancion prevista para el incumplimiento de la obligaciéon. A esta posibilidad se la llama en el
lenguaje juridico "accion" (en el sentido procesal). Asi se dice "usted tiene una accién para hacer
que los intrusos desocupen su propiedad"; "el que ha sido perjudicado patrimonialmente tiene una
accion de resarcimiento”, etcétera.
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Kelsen llama a este significado de "derecho" sentido técnico o estricto porque, a diferencia de los
dos anteriores, no es reduci-ble al concepto de deber juridico, constituyendo una nocién auténoma.

Pero que el derecho en sentido técnico sea un concepto autbnomo no significa que sea
independiente del derecho objetivo. Por el contrario, las acciones procesales son condiciones
mencionadas en las normas primarias como antecedentes de las sanciones que ellas establecen.

Se ha visto que el acto antijuridico no es la unica condiciéon que describe el antecedente de las
normas primarias kelsenianas; hay, en general, muchas otras condiciones y muchas veces entre
ellas se encuentra la accion procesal. Por ejemplo, una norma civil puede decir: "Si (o) dos
personas contratan, (b) una no cumple lo pactado y (c) la otra lo demanda, debe ser ejecucion
forzada contra el que no cumplié. Una norma penal a su vez puede disponer: "Si (a) alguien mata y
(b) el fiscal lo acusa, debe ser diez afios de prision para el homicida". Las condiciones sefaladas
con (b) en ambas normas constituyen un derecho subjetivo en sentido técnico o "accién procesal".

O sea que, decir que alguien tiene un derecho, en este sentido, consiste en afirmar que su
conducta estd mencionada en una norma entre las condiciones para que se aplique una sancioén.

Kelsen sefiala que el hecho de que se otorguen a los particulares acciones para reclamar la
aplicacion de sanciones es una técnica particular que utilizan algunos 6érdenes juridicos, pero no
otros. En el derecho penal no es generalmente utilizada, monopolizando las acciones procesales
ciertos funcionarios publicos. En el derecho civil, esta técnica es tipica de los sistemas capitalistas,
en los que se otorga a los particulares la facultad de convenir sus negocios y la de demandar, o no,
a quienes no cumplen segun sea su interés; en cambio, en los sistemas socialistas, su vigencia
estd muy restringida.

Cuando se otorga a los particulares este tipo de derechos se los hace participar en la creacion del
orden juridico, pues el ejercicio de la accién procesal tiene por objeto que se dicte una sentencia

judicial que es una norma juridica particular; o sea que, mediante la ejecucién de los derechos
subjetivos en sentido técnico los particulares colaboran en la creacién del derecho obijetivo.

6) Derecho politico.

También la palabra "derecho" se usa en frases de este tipo:

"El pueblo tiene derecho a elegir a sus gobernantes."
"La libertad de expresar sus ideas por la prensa es un derecho de todo ciudadano."

Estas dos frases corresponden a dos nuevos sentidos de la expresion "derecho subjetivo”, los
cuales estan vinculados con cuestiones de organizacién politica. (Como hemos visto, muchas
veces, cuando se habla de estos derechos se esta aludiendo a derechos morales y no juridicos, o
sea derechos que el Estado tiene el deber moral de convertir en derechos juridicos.)

Veamos el primero de los sentidos mencionados.

En los sistemas democraticos, se faculta a los ciudadanos a participar en la creacion de normas
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generales, ya sea autorizadndolos a sancionar ellos mismos tales normas —democracia directa— o
a elegir los érganos encargados de dictarlas —democracia indirecta—.

El derecho electoral es del mismo tipo que el derecho subjetivo en sentido técnico que se analizdé
antes; pues, en ambos casos, la voluntad del individuo es una condicidn necesaria para que se
dicte una norma juridica, general, en el caso del derecho politico, y particular, en el de la accion
procesal.

Kelsen sefala, sin embargo, una diferencia importante entre ambos tipos de derechos: mientras la
accion procesal siempre tiene como objetivo reclamar el cumplimiento de un deber juridico o una
sancién por su incumplimiento, en el caso del derecho electoral no hay tal vinculacion con un deber
juridico. Puede muy bien haber un deber correlativo al derecho politico, como el del funcionario
obligado a recibir el voto del elector, pero el derecho electoral no tiende al cumplimiento de ese
deber, asi como tampoco la demanda tiene por objeto el cumplimiento del deber de recibirla por
parte del juez.

El otro sentido del derecho politico se relaciona con los llamados "derechos y garantias
fundamentales" como los consagrados por nuestra Constitucion en los arts. 14 a 18.

Estos derechos protegen a los individuos contra la sancion de ciertas normas que contradicen otras
de nivel superior.

Supongamos, por ejemplo, que el Congreso dicta una ley restringiendo la libertad de prensa, ¢ qué
puede hacer un individuo afectado por esa ley? Recurrir a los tribunales reclamando la anulacién
de esa ley por ser contraria a lo dispuesto por la Constitucion (en nuestro sistema sélo es posible
obtener la anulacién de la norma para el caso particular que se plantea, no su derogacién judicial
para todos los casos).

De modo que este derecho politico es analogo al derecho en sentido técnico, o accién procesal, en
cuanto consiste en una facultad para poner en movimiento la maquinaria judicial. Sin embargo, el
objetivo de la accion en uno y otro caso es distinto: en el caso del derecho en sentido técnico
consiste en obtener una sentencia que imponga una sancion a quien no cumplié con un deber
juridico; en el de la garantia fundamental, el propdsito es obtener una sentencia que anule una
norma que contradice otra de nivel superior.

De cualquier modo, en todos estos casos de derechos subjetivos, se describe el hecho de que la
voluntad de los particulares es considerada por determinadas normas como condicion de ciertos
efectos juridicos.

El jurista norteamericano W. N. Hohfeld distinguié en un famoso ensayo (Some Fundamental Legal
Conceptions as Applied to Judicial Reasoning), diferentes sentidos de "derecho subjetivo”, que soélo
parcialmente concuerdan con los que aqui hemos mencionado.

Los sentidos que distinguié Hohfeld fueron denominados por él "pretension”, "privilegio", "potestad”
e "inmunidad".

Un aspecto interesante del desarrollo de Hohfeld consiste en caracterizar a cada uno de estos
conceptos por sus opuestos juridicos (o sea los conceptos que hacen referencia a la situacién
juridica en que se encuentra una persona cuando no esta en la situacidon que el concepto en
cuestion denota), y por sus correlativos juridicos (es decir los conceptos que hacen referencia a la
situacion juridica en que se encuentra aquella otra persona frente a quien uno tiene un derecho, en
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los distintos sentidos expuestos).

a) Uno tiene una pretension frente a alguien cuando esa persona esta en la situacion
correlativa de tener un deber frente a nosotros (por ejemplo, un acreedor tiene una pretension
frente a quien le debe una suma de dinero). Cuando no tenemos cierta pretension, se puede
calificar nuestra situacion como una de no-derecho.

b) Uno tiene un privilegio frente a alguien cuando ese individuo esta en la situacion correlativa
de no-derecho a cierta conducta (por ejemplo, uno tiene el privilegio de entrar en un inmueble
cuando nadie tiene el derecho de impedirnos entrar). Por otra parte, el opuesto de la situacion de
privilegio es la de deber (si alguien no tiene el privilegio de entrar en un inmueble es porque tiene el
deber de no entrar).

c) Uno tiene una potestad juridica frente a alguien cuando puede modificar sus relaciones
juridicas (es el caso, por ejemplo, de un apoderado respecto de su mandante o de cualquier
funcionario en el ambito de su competencia). Si alguien tiene una potestad juridica frente a otro,
éste esta en la situacion correlativa de sujecion juridica frente al primero. Por otra parte, el opuesto
de la potestad es una situacion de incompetencia (0 sea el que no puede modificar ciertas
relaciones juridicas no tiene competencia en ese respecto).

d) Uno tiene inmunidad frente a otro cuando el otro esta en la situacidon correlativa de
incompetencia para alterar su status juridico (es el caso, por ejemplo, del propietario de una casa
frente a otro que quisiera vender o alquilar la casa). A su vez, la inmunidad implica ausencia de
sujecion, que es el concepto opuesto.

f)DERECHO

[Cabanellas]®

Del latin directur, directo; de dirigere, enderezar o alinear. La complejidad de esta palabra, aplicable
en todas las esferas de la vida, y la singularidad de constituir la fundamental en esta obra y en todo
el mundo juridico (positivo, histérico y doctrinal), aconsejan, mas que nunca, proceder con orden y
detalle.

I° Como adjetivo, tanto masculino como femenino. En lo material: recto, igual, seguido. | Por la
situacion: lo que queda o se encuentra a la derecha o mano derecha del observador o de la
referencia que se indique. | En lo I6gico: fundado, razonable. | En lo moral: bien intencionado. | En
lo estrictamente juridico: legal, legitimo o justo.

2° Como adverbio, y en consecuencia invariable, equivale a derechamente o en derechura; sin otra
acepcion juridica que la figurada del camino derecho o recto, la via legal, la buena fe. A ello
equivale el empleo como sustantivo neutro: lo derecho.

3° Como sustantivo masculino, en la maxima riqueza de sus acepciones y matices, en esta voz,
dentro de la infinidad de opiniones, probablemente tantas como autores, prevalecen dos
significados: en el primero, el derecho (asi, con minuscula, para nuestro criterio diferencia-dor)
constituye la facultad, poder o potestad individual de hacer, elegir o abstenerse en cuanto a uno
mismo atafe, y de exigir, permitir o prohibir a los demas; ya sea el fundamento natural, legal,
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convencional o unilateral, nos encontramos frente al derecho subjetivo. Pero, ademas, puede el
Derecho (ahora con mayuscula, para distinguirlo del precedente) expresar el orden o las 6rdenes
que integran el contenido de cddigos, leyes, reglamentos o costumbres, como preceptos
obligatorios, reguladores o supletorios establecidos por el poder publico, o por el pueblo mismo a
través de la practica general reiterada o de la tradiciéon usual; configura entonces el denominado
Derecho objetivo.

Como repertorio sintético de sus acepciones mas usadas indicaremos que derecho o Derecho,
segun los casos, significa: facultad natural de obrar de acuerdo con nuestra voluntad, salvo los
limites del derecho ajeno, de la violencia de otro, de la imposibilidad fisica o de la prohibicion legal.
| Potestad de hacer o exigir cuanto la ley o la autoridad establece a nuestro favor, o lo permitido por
el duefio de una cosa. | Consecuencias naturales derivadas del estado de una persona, o
relaciones con otros sujetos juridicos. | Accidon sobre una persona o cosa. | Conjunto de leyes. |
Coleccion de principios, preceptos y reglas a que estan sometidos todos los hombres en cualquier
sociedad civil, para vivir conforme ajusticia y paz; y a cuya observancia pueden ser compelidos por
la fuerza. | Exencion, franquicia. | Privilegio, prerrogativa. | Beneficio, ventaja, provecho exigibles o
utili-zables. | Facultad que comprende el estudio del Derecho en sus distintas ramas o divisiones. |
Carrera de abogado; sus estudios. | Justicia. | Razén. | Equidad. | Sendero, camino, via.

En plural, derechos, impuesto o tanto que se paga, con arreglo a tarifa o arancel, por la
introduccién, transito o transmision de mercaderias o bienes en general, y por otro hecho
cualquiera designado legalmente. | Honorarios de ciertas profesiones. | A ALIMENTOS. V.
alimentos. | ABSOLUTO. El que puede ser opuesto a toda persona, el perteneciente al individuo y
que ha de ser respetado por todos los deméas. | ACCESORIO. El que existe en virtud o como
consecuencia de otro principal. | ADJETIVO. Conjunto de leyes que posibilitan y hacen efectivo el
ejercicio regular de las relaciones juridicas, al poner en actividad el organismo judicial del Estado. |
ADMINISTRATIVO. Aunque algunos nieguen el caracter de ciencia juridica al Derecho
Administrativo, la expresion evoca un concepto bien perceptible para los juristas. Entre las
definiciones de éstos citaremos la de Meucci: "El conjunto de normas reguladoras de las
instituciones sociales y de los actos del Poder Ejecutivo para la realizacion de los fines de publica
utilidad". | ADQUIRIDO. EI que por razéon de la misma ley se encuentra irrevocable vy
definitivamente incorporado al patrimonio de una persona; como la propiedad ganada por
usucapioén, una vez transcurrido el tiempo y concurriendo los demas requisitos sobre intencion,
titulo y buena fe. | Frente al interior, de indole real, hay derechos adquiridos que pertenecen a los
meramente personales: como la cualidad de cényuge, la condicion de hijo, la nacionalidad (sea por
suelo o sangre), etc. | AERONAUTICO. El conjunto de normas y principios que regulan la
navegacion aérea en su aspecto juridico. | AGRARIO. El que contiene las reglas sobre sujetos,
bienes, actos y relaciones juridicas que a la explotacién agricola se refieren dentro de la esfera
privada. | ANTIGUO. EI Derecho positivo de un pueblo cuando deja de estar vigente; el conjunto de
reglas juridicas abolidas ya. Se denomina también Derecho histérico. | CANONICO. Coleccion de
normas doctrinales y reglas obligatorias establecidas por la Iglesia Catdlica sobre puntos de fe y
disciplina; para el buen régimen y gobierno de la sociedad cristiana, de sus ministros y de los fieles.
| CESAREO. EIl conjunto de instituciones, edictos, decretos y rescriptos de los emperadores
romanos. | También, sinénimo de Derecho Civil. | CIVIL. Como regulador general de las personas,
de la familia y de la propiedad, de las cosas o bienes, el Derecho Civil, con este nombre y sin
nombre alguno en las sociedades primitivas, configura la rama juridica mas antigua y mas
frondosa, aun enfocada en innUmeros aspectos. Asi, por él se entiende el Derecho particular de
cada pueblo o nacién. | De modo especial, el Derecho Romano. | Dentro del mismo, el "Jus Civile"
significd primeramente el conjunto de reglas y soluciones practicas de los jurisconsultos ante el
Derecho vigente, consuetudinario o surgido de las leyes votadas en las asambleas populares.
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Ademas, dentro de las doctrinas modernas, el Derecho Privado en general. | Con sentido practico o
empirico, el contenido en el Cadigo Civil y leyes especiales complementarias de éste o conexas
con su contenido. | Técnicamente, el conjunto de normas reguladoras del Estado, condicion y
relaciones de las personas en general, de la familia y la naturaleza, situaciones y comercio de los
bienes o cosas; que comprende sus ramas principales: el Derecho de las Personas, que incluye la
personalidad y capacidad individual; el Derecho de la Familia, rector del matrimonio, la paternidad,
la filiacion y el parentesco en general; el Derecho de las Cosas, que rige la propiedad y los demas
derechos sobre los bienes, intimamente relacionado con el Derecho Sucesorio; y la parte que
considera las diversas relaciones compulsivas: el Derecho de las Obligaciones, comprensivo del
importantisimo Derecho de los Contratos. | COLECTIVO DEL TRABAJO. El que, dentro de la
disciplina general del Derecho del Trabajo (v.), regula las relaciones entre patronos y trabajadores
no de modo individual, sino en atencién a los intereses comunes a todos ellos o a los grupos
profesionales. En ese sentido, el Derecho Colectivo Laboral establece normas sobre asociaciones
profesionales, convenios colectivos, conciliacion y arbitraje, huelga, desocupacion y lock-out. Cabe
también incluir en él las normas sobre prevision social, si bien la doctrina discrepa sobre la
exactitud de tal absorcion. | COMERCIAL. V. derecho mercantil. | COMPARADO. Rama de la
ciencia general del Derecho, que tiene por objeto el examen sistematizado del Derecho positivo
vigente en Is diversos paises, ya con caracter general o en alguna de sus instituciones, para
establecer analogias y diferencias. | COMUN. El Derecho Civil (v.) o general de un pueblo. |
Territorialmente, el contrapuesto al provincial, municipal o local. | El opuesto a distintas ramas
juridicas, como el Laboral, el Mercantil (L. Alcala-Zamora). | En Espafia, por antonomasia, el
Derecho de Castilla. | En Espafia, también, el de la generalidad de la nacién, frente al privativo de
algunas regiones o Derecho Foral (v.). | COMUNITARIO. El que rige el funcionamiento de las
comunidades internacionales y sus relaciones con los Estados que las integran. La expresién se ha
desarrollado particularmente en relacién con la Unién Europea, pero ha recibido aplicacion también
respecto de otros ordenamientos juridicos, como el que han formado los paises integrantes del
Mercado Comun Andino. El Derecho Comunitario comprende normas relativas a la creacién y
funcionamiento de los organismos supranacionales, a sus relaciones con los Estados miembros y a
la creacion de reglas comunitarias aplicables a los individuos que habitan en los paises que
integran la respectiva comunidad. | COMUNAL. Denominacién arcaica del Derecho de Gentes, el
habitual entre todos los hombres. | CONSTITUCIONAL. Rama del Derecho Politico, que
comprende las leyes fundamentales del Estado que establecen la forma de gobierno, los derechos
y deberes de los individuos y la organizaciéon de los poderes publicos. | CONSUETUDINARIO. El
que nace de la costumbre; el Derecho no escrito. | CRIMINAL. V. derecho penal. | DE
ABSTENCION. Facultad establecida por la ley, los estatutos de una entidad u otra convencién, a
favor de una o mas personas que pueden reservarse su decisidon acerca de uno o varios asuntos,
durante cierto tiempo o indeterminadamente. | DE ACRECER. El de reunir o agregar a la porcion
propia la parte de quien no quiere o no puede recibir la suya. | Derecho de uno o varios
coherederos o colegatarios sobre las partes que quedan vacantes por haberlas renunciado, o no
haberlas podido adquirir, alguno o algunos de los demas. | DE ASILO. Inmunidad o proteccién
legal, convencional entre Estados o consuetudinaria, que se concede a ciertos delincuentes o
perseguidos por motivos politicos, sociales, religiosos o raciales, cuando se refugian en lugar
donde no alcanza la jurisdiccion del Estado, aun estando dentro del territorio de él; y que hoy dia es
tan sélo el edificio o propiedad de alguna representacion diplomatica extranjera, o consular en
extensién ya muy discutida. | DE EXPORTACION. El de caracter econémico que los particulares
pagan al Estado por la autorizacién que se les concede para la salida de mercaderias destinadas a
un pais extranjero. | DE GENTES. Para los romanos, y por oposicion a su Derecho peculiar, el
conjunto de reglas que la razon ha establecido entre todos los hombres y son observadas en la
generalidad de los pueblos. | Coleccion de leyes y costumbres reguladoras de las relaciones e
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intereses entre las diversas naciones, en cuyo caso es sinénimo de Derecho Internacional Publico
(v.). | DE IMPORTACION. El impuesto, hecho efectivo en las aduanas, con el cual se gravan las
mercaderias cuya entrada en el pais esta sujeta a tal pago, sin cuyo requisito no pueden circular,
salvo exponerse al comiso y multa o prisién correspondiente. | DE PATRONATO. Atribucién que al
patrono de una fundacién corresponde para, de acuerdo con los estatutos, presentar personas
habiles para los beneficios y capellanias que queden vacantes, y para usar de los privilegios
inherentes a tal calidad. | Especialmente, aquel del cual gozaba la corona de Espafia para proponer
una tema de candidatos, previa a la designacion pontificia de los obispos, ademas de otras
prerrogativas en materia eclesiastica. | DE PETICION. Facultad que algunas Constituciones
conceden a todos los ciudadanos para dirigir peticiones a los poderes publicos, en forma individual
o colectiva. | DE PREFERENCIA. En general, sinénimo de derecho de prelacion (v.). | De modo
especial, el reconocido a los accionistas de una sociedad, para subscribir las nuevas acciones
antes de admitir la adquisicion por el publico en general. | DERECHO DE PRELACION. El que
asiste a una persona para ser preferida en sus derechos en concurrencia con otras, y a veces con
total exclusion de ellas. | DE PROPIEDAD. EI que corresponde al duefio de una cosa para gozar,
servirse y disponer de la misma segun la conveniencia o voluntad de aquél. | DE RECESO.
Derecho subjetivo otorgado a los accionistas y otros socios, para retirarse de la sociedad cuanto
ésta experimente ciertos cambios fundamentales en su estructura juridica o empresaria. | DE
REPETICION. El que tiene toda persona para reclamar lo pagado indebidamente por error o por
haberlo efectuado antes y en lugar del verdadero obligado o responsable. | DE
REPRESENTACION. En una acepcion se refiere a la facultad legal que, en relacién con los
menores e incapaces, corresponde a los padres, tutores o curadores, tanto en juicio como fuera de
él, para proteccién de los derechos e intereses de los primeros y para cuidado de sus personas. |
DE RETENCION. Especie de derecho pignoraticio establecido por disposicion legal en
determinadas ocasiones, para posibilitar al poseedor o tenedor de la cosa ajena el conservarla
hasta el pago de lo debido por ella o por alguna causa con ésta relacionada. | DE SUPERFICIE.
Corresponde a quien tiene el derecho de usar de la superficie edificando, plantando o sembrando
en suelo ajeno, pagando cierta pension anual al duefio de él (Escriche). | DE TRABAJO o DEL
TRABAJO. Esta nueva rama de las ciencias juridicas abarca el conjunto de normas positivas y
doctrinas referidas a las relaciones entre el capital y la mano de obra, entre empresarios y
trabajadores (intelectuales, técnicos, de direccioén, fiscalizacion o manuales), en los aspectos
legales, contractuales y consuetudinarios de los dos elementos basicos de la economia; donde el
Estado, como poder neutral y superior, ha de marcar las lineas fundamentales de los derechos y
deberes de ambas partes en el proceso general de la produccion. | DIVINO. El procedente de modo
directo de Dios, por la revelacion o por ley natural, a través de lo que la recta razén dicta a los
hombres. | ECLESIASTICO. Lo mismo que Derecho Canénico. Tal vez, sutilizando, cabria reservar
la primera de las denominaciones para la organizacion jerarquica y material de la Iglesia; y
denominar Candnico el Derecho normativo para sacerdotes y fieles. | ECONOMICO. Conjunto de
reglas determinantes de las relaciones juridicas originadas por la produccion, circulacion,
distribuciéon y consumo de la riqueza. | ESCRITO. Denominacion aplicada a cuantas reglas han
sido expresamente establecidas y promulgadas por la autoridad valiéndose de un medio grafico. |
ESPANOL. La totalidad de Constituciones, codigos, leyes, reglamentos, ordenanzas, decretos,
o6rdenes y demas disposiciones escritas, asi como las costumbres, practicas y usos juridicos
observados en Espafia. A tales fuentes, aun sin autoridad expresa legal en la actualidad, han de
sumarse la de aplicacion que la jurisprudencia de los tribunales espafioles implica; y la de critica,
formacién y tedrica aportada por la doctrina de los autores hispanicos. | ESTRICTO. Aquel cuya
expresion esta tomada legalmente en su rigor, sin extension alguna. | EVENTUAL. Todo privilegio
que sirve de proteccion y garantia para una cosa. | Especie de derecho préximo, en conexiéon Con
otro ya existente, o que depende de un acontecimiento incierto. | Expectativa de un derecho. |
EXPRESO. La disposicién legal que, dictada y promulgada por los poderes competentes, es
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observada por la generalidad del pueblo. | El texto formal de la ley, no su proyecto o Derecho
hipotético. | FINANCIERO. Serie ordenada de normas cientificas y positivas referentes a la
organizacion economica, a los gastos e ingresos del Estado. | FISCAL. Rama del Derecho
Financiero, que regula las relaciones entre el erario y los contribuyentes, a través de los impuestos
de toda indole, las personas y bienes gravados, las exenciones especiales, las formas y plazos de
pago, las multas u otras penas, o los simples recargos que corresponde aplicar por infringir
preceptos legales. | FORAL. Paradéjicamente, cabria definirlo como el Derecho espafiol que no es
espafol. Rige en territorio hispa nico, pero no en todo él, si se quiere la clave, por demas sencilla,
del aparente contrasentido. Esta legislacion, distinta de la civil comun o general, esta en vigor, por
supervivencia histérica y hondo arraigo popular, en varias regiones de Espafia: Catalufa, Aragoén,
Baleares, Vizcaya, Galicia y Navarra, adema s de otras instituciones aisladas. | FUTURO. El
pendiente de una condicion. | La expectativa juridica. | Mas propiamente, el derecho nacido pero no
adquirido del todo. Se distinguen dos clases de derecho futuro: el eventual, pendiente de un hecho
incierto y vario (como el de heredar), y el condicional, donde existe indeterminaciéon en plazo o
actitud, pero no en la causa (si fulano se casa), en que se sabe a quién se refiere y sobre qué
hecho ha de versar. | HEREDITARIO. El derecho patrimonial que una persona tiene sobre los
bienes de otra por el hecho de la muerte de ésta, y en virtud de titulo legal, de llamamiento
testamentario o por ambas causas. | INDIVIDUAL DEL TRABAJO. El centrado en torno del contrato
homdnimo o a las relaciones laborales en otros enfoques, pero sin trascendencia general. De todas
formas, por conducto de los pactos colectivos de condiciones laborales tiende a modificarse no
poco, por interponerse las asociaciones profesionales en la regulacién, antes directa y exclusiva, de
los derechos y deberes de trabajadores y empresarios. (V. contrato de trabajo y derecho colectivo
del trabajo.) | INDUSTRIAL. El que regula y determina las funciones industriales. | INTELECTUAL.
Aquel meramente personal sobre los productos de la inteligencia; como el derecho de autor y la
patente de invencion. | INTERNACIONAL. El que regula las relaciones de unos Estados con otros,
considerados como personalidades independientes; los vinculos entre subditos de distintas
naciones, o las situaciones, derechos y deberes de los extranjeros con respecto al territorio en que
se encuentran. El Derecho Internacional se divide en Publico o Privado. El primero se refiere a las
colectividades nacionales como sujetos de relaciones juridicas; a los derechos y deberes de los
Estados como integrantes de un orden general de naciones, y dentro de una situacion de paz;
pues, de producirse un conflicto armado, los beligerantes desconocen todo derecho al enemigo, sin
otro compromiso que el de respetar (mientras convenga) las normas sobre heridos, prisioneros, no
combatientes y otras para no agredir a personas y no atacar lugares ajenos a las necesidades
bélicas. El Derecho Internacional Publico se ha regido exclusivamente, hasta no ha mucho, por
convenciones bilaterales o plurila-terales; pero, al concluir las dos primeras guerras mundiales, la
Sociedad de las Naciones primero, y la Organizacion de las Naciones Unidas después, han
intentado crear un érgano par encauzar pacificamente las diferencias entre Estados y para la
maxima intemacionalizacion de numerosos principios juridicos. El Derecho Inrenacional Privado
determina las reglas aplicables a las relaciones privadas con elementos multinacionales, ya sea
estableciendo directamente tales reglas, ya ordenando cual sera la ley nacional aplicable en cada
caso. | LABORAL. Aquel que tiene por finalidad principal la regulacién de las relaciones juridicas
entre empresarios y trabajadores, y de unos y otros con el Estado, en lo referido al trabajo
subordinado, y en cuanto atafie a las profesiones y a la forma de prestacion de los servicios, y
también en lo relativo a las consecuencias juridicas mediatas e inmediatas de la actividad laboral. |
LITIGIOSO. El que es objeto de reclamacion por la via judicial. De no existir allanamiento, el litigio
surge al contestar el demandado la demanda. (V. bienes litigiosos.) | MARITIMO. Conjunto de
reglas juridicas referidas a los diversos derechos y obligaciones que surgen de la navegacion v,
especialmente, del transporte de pasajeros o mercaderias en buques. Tradicionalmente integra
parte del Derecho Mercantil. | MERCANTIL. Principios doctrinales, legislacion y usos que reglan las
relaciones juridicas particulares que surgen de los actos y contratos de cambios, realizados con
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animo de lucro por las personas que del comercio hacen su profesion. | MILITAR. Serie organica de
principios y normas que regulan las obligaciones, deberes y derechos de la gente de guerra, milicia
o estado castrense, y de los particulares cuando, por especiales circunstancias, corresponde
conocer al fuero de guerra. | MINERO. Conjunto de normas juridicas que regulan el descubrimiento
y la explotacion de las minas (v.). | MORAL. El derecho del autor de una obra literaria, cientifica o
artistica respecto del contenido y utilizacion de esa obra, con independencia de todo valor o
remuneracion economica. | El Derecho que concuerda con determinado sistema de reglas morales.
| MUNICIPAL. Conjunto de leyes, fueros y costumbres peculiares de las provincias, ciudades, villas
o lugares; y, mas comunmente, el que rige la vida administrativa y general de los municipios en
cuanto corporaciones y en sus nexos con el respectivo vecindario. | NATURAL. El que basado en
los principios permanentes de lo justo y de lo injusto se admite que la naturaleza dicta o inspira a
todos los hombres, como si la unanimidad entre éstos fuera posible; aspiracién que el Derecho
positivo tiende a concretar como ideal humano. Se equipara por algunos a la Filosofia del Derecho.
| OBJETIVO. El escrito o positivo. Asi, el Civil, Penal o Procesal de éste o aquel pais y en una u
otra época. | OBRERO. Una de las denominaciones, ya poco usada, del Derecho Laboral (v.). |
PARLAMENTARIO. Conjunto de preceptos legales, o internos de la propia Camara, que rigen las
atribuciones, prerrogativas y deberes de los miem-bros de la correspondiente asamblea legislativa.
| PENAL. También suele ser denominado Derecho Criminal. Sutilizando, la designacié n primera es
preferible, pues se refiere mas exactamente a la potestad de penar; mientras que derecho al crimen
no es reconocible, aunque el adjetivo expresa en verdad "Derecho sobre el crimen", como
infraccion o conducta punible. | PERSONAL. Denominacion tan tradicional como combatida; pues,
al no poder existir derecho alguno sin un titular, todos son personales. Pero dado el valor del
convencionalismo, se entiende por derecho personal el vinculo juridico entre dos personas, a
diferencia del real, en que predomina la relacién entre una persona y una cosa. | POLITICO. El que
determina la naturaleza y organizacion fundamental del Estado, las relaciones de éste con los
ciudadanos y los derechos y deberes de éstos en la vida pu blica. (V. constitucion, cortes; derecho
constitucional y publico; derechos individuales, estado, gobierno.) | PONTIFICIO. Sinénimo de
Derecho Canonico. | Mas propiamente, el que emana directamente de los papas. | POSITIVO. El
Derecho vigente; el conjunto de leyes no derogadas y las costumbres imperantes. | PRETORIO. El
que, basado en la equidad natural, corregia el rigor de las leyes civiles romanas mediante la
jurisprudencia o decisiones de los pretores, que asi legislaban juzgando. | PROCESAL. EIl que
contiene los principios y normas que regulan el procedimiento civil y el criminal; la administracion
de justicia ante los jueces y tribunales de una y otra jurisdiccion, o de otras especiales. | DERECHO
PUBLICO y DERECHO PRIVADO. Derecho Publico es el conjunto de normas reguladoras del
orden juridico relativo al Estado en si, en sus relaciones con los particulares y con otros Estados. |
El que regla los actos de las personas cuando se desenvuelven dentro del interés general que tiene
por fin el Estado, en virtud de delegacién directa o mediata del poder publico. El Derecho Privado
rige los actos de los particulares cumplidos en su propio hombre. Predomina el interés individual,
frente al general del Derecho Publico. | REAL. Potestad personal sobre una o mas cosas, objetos
del Derecho. | REAL DE GARANTIA. El que tiende a asegurar el cumplimiento de una obligacién
estableciendo trabas para enajenar la cosa que ha de responder eventualmente ante el titular del
crédito o derecho. Las tres especies tradicionales son la hipoteca, la prenda y la anticresis (v.). |
ROMANO. La totalidad de leyes establecidas por el antiguo pueblo de Roma. Se ha definido con
mayor detalle cual el conjunto de "principios, preceptos y reglas que informaron las relaciones
juridicas del pueblo romano en las distintas épocas de su historia". | SINDICAL. Tomando por base
el sujeto, el Derecho Sindical puede definirse como aquel que considera la primordial facultad de
todo individuo integrante de la produccion, sea como trabajador o como patrono, para unir sus
esfuerzos, intereses y responsabilidad con otros pertenecientes a su mismo grupo profesional o
conexo, para defensa y efectividad de sus derechos profesionales. | SINGULAR. El reconocido o
concedido por ley especial o de excepcidn, contra los principios del Derecho Comun, para proteger
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intereses urgentes o favorecer a determinadas personas, Unicas que pueden invocarlo y ejercerlo
en su provecho. | SOCIAL. Con reiteracion se confunde este Derecho con el Laboral; aunque, en
realidad, todo Derecho es social, de y para la sociedad. | SUBJETIVO. El inherente a una persona,
activa o pasivamente; como titular de un derecho real, como acreedor o deudor en una relacién
obligatoria. (V. derecho objetivo y derecho personal.) i SUPLETORIO. Coleccién de normas
juridicas, o cuerpo legal, que se aplica a falta de disposiciones expresas contenidas en un cédigo o

ley.
Derechos

En plural, esta voz posee ante todo acepciones juridicoeconémicas: como impuesto y como
honorarios. | Dentro de lo estrictamente juridico, el vocablo se emplea pluralizado cuando se refiere
a un conjunto de normas o atribuciones que se concede, reivindica o ejerce colectivamente. | Asi se
considera en los articulos que siguen. | ABUSIVOS. Los contrarios a la razon, a la equidad y a las
buenas costumbres. | CIVILES. Los naturales o esenciales de los cuales goza todo individuo
juridicamente capaz. | DE AUTOR. La cantidad fija o proporcional que el autor de una obra literaria
percibe por su publicacién, venta o ejecucion. | INDIVIDUALES. Se designan con este nombre las
garantias que las Constituciones conceden a favor de todos los habitantes del Estado. |
POLITICOS. Los otorgados o reconocidos por las Constituciones u otras disposiciones
fundamentales de los Estados en relaciéon con las funciones publicas o con las actividades que se
ejercitan fuera de la esfera privada. Son inherentes a la calidad de ciudadano. Suelen negarseles a
los extranjeros, aunque se les reconozcan los individuales (Dic. Der. Usual).
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ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) estad inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accion social, cuya actividad es de extension docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
que son recopilaciones de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
los servicios que brinda el CIJUL en Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las
restricciones existentes sobre el uso de las obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se
compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra y la fuente original y la digital completa, en caso

de utilizar el material indicado.
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