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Resumen

El objetivo de este trabajo es identificar y caracterizar brevemente los conceptos basicos o
elementales de derecho subjetivo y algunas de sus posibles combinaciones, en el entendido
que tales conceptos o sus combinaciones estan siempre implicados en los diversos usos de la
expresion “derecho subjetivo” en los discursos juridicos. Para lograr este objetivo, el trabajo se
divide en cuatro secciones. La primera seccién establece que un concepto juridico de derecho
subjetivo se define por su fundamento juridico, y que éste debe distinguirse de los fundamentos
extrajuridicos que justifican o pueden justificar su otorgamiento por el ordenamiento juridico. En
la segunda seccién, se analiza el modelo explicativo hohfeldiano de las posiciones juridicas
subjetivas que sirve de base para la identificacion y caracterizacién de los conceptos juridicos
de derecho subjetivo que se realiza en la tercera seccién. La cuarta seccién presenta algunas
consideraciones finales.
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Abstract

The aim of this paper is to identify and briefly characterize the basic or elementary concepts
of subjective right and some of its possible combinations, on the understanding that such
concepts or its combinations are always involved in the various uses of the term "subjective
right" in legal discourse. To achieve this goal, the work is divided into four sections. The first
section provides that a legal concept of rights is defined by its legal basis, and it must be
distinguished from extra-legal grounds that justify or can justify the granting by law. In the
second section, | analize Hohfeld’s explanatory model of subjective legal positions that
serves as the basis for the identification and characterization of the legal concepts of
subjective right that is performed in the third section. The fourth section presents some final
considerations.

" Profesora de Teoria del derecho de la Universidad Diego Portales. Santiago de Chile. Correos
electronicos: mbeatriz.arriagada@gmail.com; maria.arriagada@udp.cl. Este trabajo corresponde a
resultados del proyecto Fondecyt de iniciacion N° 11150372 "Analisis de la tensién entre el concepto y
el fundamento de los derechos fundamentales a partir de las ideas de Fernando Atria sobre las
diferencias entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales", financiado por el Fondo
Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnolégico del Gobierno de Chile. El presente trabajo ha sido
desarrollado en conjunto con Alvaro Nufiez y Claudio Agiiero. Aunque la firma es individual y tenemos
algunos desacuerdos menores, es producto de un trabajo de reflexiéon conjunto.
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SUMARIO. 1. Conceptos y fundamentos a propésito de los derechos
subjetivos 2. Bases para la identificacion y caracterizacion de los
conceptos juridicos de derecho subjetivo 3. Conceptos juridicos de
derecho subjetivo 4. Algunas consideraciones finales.

1. Conceptos y fundamentos a proposito de los derechos subjetivos

La expresion “derecho subjetivo” (o simplemente “derechos”) no se usa
exclusivamente en el discurso de las fuentes del derecho y en los meta-discursos
que a él se refieren, como la dogmatica juridica, la teoria del derecho y la meta-
teoria del derecho. Aunque aqui solo haré referencia al uso de esta expresion en
contextos juridicos, conviene aclarar que es perfectamente plausible hablar de
derechos subjetivos morales, con la condicion de que con ello se aluda a atributos,
situaciones o posiciones subjetivas activas fundamentadas en normas morales.

Ello supone aceptar, en primer lugar, que los derechos no son atributos
naturales sino artificiales. Esto significa que los derechos son conferidos por normas
que pueden ser juridicas o morales y, en consecuencia, que los derechos no existen
antes que las normas (Guastini, 1999: 180-182). En términos juridicos (que desde
luego pueden extenderse al discurso moral), una posicion o situacion subjetiva es la
dimension subjetiva de una norma, es decir, 1o que la norma adscribe a un sujeto,
por ejemplo, un derecho, un permiso o un deber (Guastini, 2016: 83). Es la forma
subjetiva de manifestarse la norma (Kelsen 1987 [1923]: 539-540).

En segundo lugar, asumo que decir que alguien tiene un derecho siempre
implica hablar de o desde un determinado sistema juridico o moral (Mackie, 2000
[1977]: 198)". Esto implica que los derechos se fundamentan en normas (juridicas o
morales) cuya existencia es contingente y empiricamente demostrable.

Como en contextos juridicos, la expresion derecho subjetivo se usa en
variados sentidos?, el objetivo de este trabajo es identificar y caracterizar
brevemente los conceptos basicos o elementales de derecho subjetivo y algunas de
sus posibles combinaciones. Este esfuerzo se justifica porque tales conceptos o las
combinaciones de éstos estan siempre implicados en los diversos usos que, de la
expresion derecho subjetivo, se hace en los discursos juridicos.

La clave para que este esfuerzo sea exitoso es comprender que lo que
define un concepto juridico o tipo juridico de derecho subjetivo es su fundamento
juridico. Esto es la norma o normas del derecho objetivo que atribuyen a una clase
de sujetos una posicion juridica subjetiva activa y que, en este sentido, la
fundamentan.

! Porque no es posible sostener fundadamente la existencia de derechos humanos naturales puesto
que no puede darse por sentada la existencia de una naturaleza humana intrinseca (Arendt, 2003
[1958]: 24-25 y Rorty, 1991 [1989]: 27) y tampoco es demostrable la existencia de derechos humanos
universales, objetivamente validos y cognoscibles por los seres humanos (Bulygin, 1991 [1987]: 622-
623y 625).

Esto no es solamente verdad por el hecho de que el uso de la expresion “derecho subjetivo” ha ido
mutando a lo largo de la historia sino por el hecho de que ella se usa, sincrénicamente, en muy
diferentes sentidos.
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La tarea de identificar el fundamento juridico de los diferentes tipos de
derecho subjetivo es completamente diferente de la de identificar las razones
morales extra-juridicas que justifican su atribucion por el ordenamiento juridico.
Como sugiere Kelsen (1987 [1923]: 507 y 539-540), el derecho no es sustancia, sino
forma. No es lo protegido, sino la proteccion. Observadas las normas desde su
dimensién subjetiva, el derecho (subjetivo) es la posicion o situacion juridica y la
norma es su fundamento.

Un derecho subjetivo juridico puede y suele ser, al mismo tiempo, un
derecho subjetivo moral. Esto es asi porque los sistemas juridicos suelen reflejar la
moral mayoritaria, o al menos dominante, de la comunidad juridica respectiva. En
consecuencia, se puede afirmar que para cada concepto de derecho subjetivo hay
dos clases de fundamento: (i) un fundamento juridico y (ii) un fundamento moral. A
la teoria del derecho le interesa el primero. A la filosofia politica del derecho le
interesa el segundo.

Asi, la disputa entre las llamadas teorias de la voluntad y del interés -cuyos
exponentes mas conocidos son Windscheid (1946 [1862]: 219 y ss.)? y Ihering (2011
[1865]: 816 y 821)*-°, y mas tarde Hart (1962 [1953]: 117-119; 1982:183-188) y
algunos de sus discipulos (MacCormick, 1988 [1975], Raz, 2001 [1994]: 57-68)- es
un enfrentamiento de dos perspectivas diferentes acerca del fundamento
extrajuridico para conferir derechos subjetivos (Arriagada, 2014: 27-39)°.

Ambas perspectivas y cualquier combinacién de ellas incurren en el error de
confundir la proteccion conferida por las normas del derecho con los bienes que son
objeto de esa proteccion y, en consecuencia, no son realmente teorias sino
ideologias. Un derecho subjetivo no es una voluntad o un interés juridicamente
protegido. Es la proteccién de esa voluntad o de ese interés, es decir, la posicién
juridica subijetiva.

2. Bases para la identificacion y caracterizaciéon de los conceptos juridicos de

derecho subjetivo

Hohfeld (1992 [1913]: 31, 47-52, 67-68 y 81) comprendié bien la importancia de
distinguir el fundamento juridico del fundamento extra-juridico de los derechos
subjetivos. Su modelo explicativo de las diferentes posiciones juridicas subjetivas
(activas y pasivas) a las que comunmente se alude con las expresiones de “derecho
subjetivo” y “deber” se funda precisamente en la relevancia de distinguir las
relaciones puramente juridicas de los hechos fisicos y psiquicos que las hacen
surgir.

Sobre esta base, identific6 dos grandes grupos de posiciones juridicas
subjetivas que se definen por sus correlativos y opuestos, es decir, en términos
relacionales:

® Parrafo 37, Libro I, Tomo 1.
“ Libro Il, Segunda parte, Titulo I.
5 La idea de derecho subjetivo como un poder o sefiorio de la voluntad tiene, no obstante,
antecedentes anteriores a Windscheid; ver, por ejemplo, Hobbes (1980) [1651]: 106 y 118-119
(Capitulos XIV y XV); Spinoza (2003) [1670]: 334-352 (Capitulo XVI) y Kant (2005) [1797]: 41-42
(parrafo N° 232). De hecho, especificamente a Kant y a su escuela se dirige la critica de lhering, a
quien sin duda puede atribuirse el origen de la llamada teoria del interés. Sobre esta atribucion, ver
Villey (1976) [1968]: 229-233.

Un buen resumen de la discusién de las llamadas teorias de la voluntad y del interés puede verse,
por ejemplo, en Finnis (2000) [1980]: 231-233. Una descripcién de ambas teorias y asimismo de las
teorias mixtas, Dabin (2006) [1955]: 67-94.
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a.- Las posiciones juridicas subjetivas del primer grupo son las siguientes: (i)
la posicion que propiamente debe ser denominada derecho subjetivo o pretension
se caracteriza porque su correlativo es un deber en sentido propio y su opuesto un
no derecho; (i) la situacién de libertad o privilegio se caracteriza porque su
correlativo es un no derecho, y su opuesto un deber en sentido propio; (iii) la
posicién que propiamente se denomina deber se caracteriza porque su correlativo
es un derecho y su opuesto una libertad o privilegio; y (iv) la posicion de no derecho
se caracteriza porque su correlativo es una libertad o privilegio y su opuesto un
derecho.

b.- Las posiciones del segundo grupo son las siguientes: (i) la posicién de
potestad o competencia se caracteriza porque su correlativo es una sujecién, y su
opuesto una incompetencia; (ii) la situacién de inmunidad se caracteriza porque su
correlativo es una incompetencia, y su opuesto una sujecion; (iii) la posicion de
sujecion se caracteriza porque su correlativo es una potestad o competencia y su
opuesto una inmunidad; y (iv) la situacién de incompetencia se caracteriza porque
su correlativo es una inmunidad y su opuesto una potestad o competencia.

La utilidad de este modelo de analisis se justifica principalmente por dos
razones. La primera razon es su caracter “conectivo” (la comprensién apropiada de
cada concepto se obtiene captando sus relaciones con los demas conceptos del
mismo sistema)’. La segunda razén es que a este modelo subyacen (y en este
sentido, el modelo anticipa) dos distinciones que han demandado mucho trabajo e
inteligencia a los tedricos del derecho y que han demostrado un rendimiento
explicativo dificil de exagerar. La primera distincion es entre tipos de normas: (i)
normas prescriptivas o regulativas, y (i) normas de competencia o sobre la
produccion juridica. La segunda distincion es entre tipos de acciones humanas: (i)
acciones puramente fisicas o materiales, y (ii) acciones que, siendo fisicas o
materiales son, ademas, normativas (Hart 2009 [1961]: capitulos IIl y V, Ross, 2000
[1968)]: 68-72, Alchourrén y Bulygin 1991 [1983], Bulygin 1981 [1988])2.

Sin que sea posible entrar en el debate que acompafa al esfuerzo por trazar
la distincién entre tipos de normas®, trabajaré con las siguientes definiciones
estipulativas:

a.- Las normas regulativas o prescriptivas son aquellas que, en un sistema
juridico, ordenan o permiten la realizacion o abstencién de determinadas acciones o
la consecucidn o no consecucién de determinados fines'®.

b.- Las normas de competencia o sobre la produccion juridica son aquellas
que, en un sistema juridico, definen las competencias o potestades para producir

" Sobre este tipo de analisis, ver Strawson, 1997 [1992]: 63. Y sobre la caracterizacion de la
explicacién hohfeldiana como un andlisis de este tipo, ver Nino, 1980 y Cruz Parcero, 2007: 33-34
gnota N°19).
Un analisis que destaca estas caracteristicas del modelo hohfeldiano, aunque con matices, se
encuentra en Arriagada, 2014:15-19.
® La discusion tedrica es en realidad mas amplia en cuanto, entre los autores que creen que las normas
de competencia son de un tipo diferente e irreductible al de las normas regulativas, es usual la
consideracion de que las llamadas normas de competencia son una especie del género mas amplio de
las denominadas normas constitutivas o determinativas. Este no es el lugar para entrar en esta
discusién sobre todo porque hasta ahora no existe suficiente claridad ni acuerdo sobre su significado ni
sobre su campo de aplicabilidad (Searle, 2007 [1969]: 43-45 y 1997 [1995], Conte, 1983, Schauer, 2004
1991]: 63)
g[’ La definicion coincide con la caracterizaciéon que Von Wright (1970 [1963]: 26-27 y 87-107) hace de
las prescripciones o regulaciones, salvo por el hecho de que aqui se considera que el contenido de las
normas no esta circunscrito unicamente a acciones y actividades, puesto que la autoridad normativa
puede prescribir la obtencién o la abstencion de la obtencion de fines u objetivos.
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validamente normas juridicas o participar validamente en su produccién. En este
geénero se incluyen las normas que atribuyen a determinados sujetos la competencia
de producir normas en determinado ambito material de regulacién y las que definen
las condiciones para el ejercicio de esa competencia (el procedimiento y los limites
de conter111ido que las normas producidas no pueden sobrepasar) (Arriagada, 20152
112-113)".

El criterio para distinguir los tipos de acciones humanas es si su realizacion y
las consecuencias que de su realizaciébn se siguen han sido o no definidas o
constituidas por normas de competencia'?:

a.- Las acciones puramente fisicas o materiales pueden ser realizadas,
descritas y comprendidas sin referencia a norma alguna, aunque pueden ser
reguladas por normas, en cuyo caso adquieren significado juridico (Kelsen 1991
[1960]: 15-16)".

b.- Las acciones son, ademas de fisicas, normativas (producen, modifican o
derogan normas) cuando su realizacion y las consecuencias que de su realizaciéon
se siguen han sido definidas o constituidas por normas de competencia, de suerte
gue solo pueden ser realizadas de acuerdo con ellas y no pueden ser descritas ni
entendidas sin referencia a ellas'. Nada de esto impide que, una vez definidas, las
acciones normativas sean reguladas por normas regulativas'®.

Estas distinciones son fundamentales en la caracterizacion de los tipos de
derecho subjetivo y permiten sintetizar el modelo hohfeldiano en las siguientes
afirmaciones:

" Esta definicion de normas de competencia asume que: (i) las expresiones “producir’ y “produccion”
de normas incluyen la modificacion y la derogacion de normas; (i) una norma es juridicamente valida
cuando ha sido producida de conformidad con las normas (de competencia) que, en un sistema
juridico, definen las potestades o competencias para producirla (Orunesu, 2012: 119-120, Guastini,
2001: 60; Kelsen 1991 [1960]: 201-208); (iii) la competencia es la posibilidad que ciertas normas de un
sistema juridico atribuyen a un sujeto (6rganos legislativos, judiciales y administrativos o individuos) la
posibilidad de producir o de participar en la producciéon de normas juridicas validas, en las condiciones
definidas por esas mismas normas (Kelsen, 1991 [1960]: 159-161 y 151-157, Ross, 1991 [1961]: 77-78,
Atienza y Ruiz Manero, 2004: 83, Hohfeld, 1992 [1913]: 71)).

'2 Una distincion similar es la de “actos informales” (naturales) y “actos formales” (artificiales) propuesta
Ferrajoli (2011) [2007]: 464-465. Los actos informales solo pueden ser supuestos de hecho de normas
y se caracterizan porque producen efectos de hecho que son desincentivados o incentivados por el
derecho y efectos de derecho preestablecidos por las normas que los regulan. Los actos artificiales no
son simplemente supuestos de hecho de normas sino también actos aplicadores de normas que
producen solamente efectos de derecho condicionados por las normas que lo prevén a la observancia
de ciertas formas en el ejercicio de determinados poderes.

'3 La accién de matar a otro, por ejemplo, puede tener el significado juridico de “homicidio” e incluso el
significado juridico de la ejecucion de una “pena de muerte”, pero “matar a otro” sigue siendo una
accion que puede ser realizada, descrita y comprendida sin referencia a las normas que la califican
como homicidio o como pena de muerte.

4 Las acciones que el ordenamiento juridico prevé, por ejemplo, para el otorgamiento de un
testamento o la dictacion de una ley o una sentencia judicial son obviamente fisicas, pero sélo pueden
ser realizadas de acuerdo con las normas que definen las potestades para otorgar validamente un
testamento y para dictar validamente una ley o una sentencia.

'® | a facultad, potestad o capacidad de producir derecho que el orden juridico confiere a un individuo
puede ser simultaneamente obligatoria (Kelsen, 1991 [1960]: 132). Las potestades pueden ser
reforzadas mediante deberes (Hart, 2009 [1961]: 37 y 120). La permisién es algo que puede darse
tanto respecto de actos ordinarios como respecto de actos juridicos (Bulygin, 1991 [1988]: 489). Una
cosa es conferir un poder (normativo) y otra es regular el ejercicio de ese poder (Atienza y Ruiz
Manero, 2004: 84).
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a.- Las posiciones juridicas subjetivas correlativas de “derecho subjetivo” (en
sentido propio) y “deber” (en sentido propio) del primer grupo se fundamentan en
normas regulativas o prescriptivas.

b.- Las situaciones juridicas subjetivas correlativas de “potestad” y “sujecion”
del segundo grupo se fundamentan en normas de competencia que definen las
potestades para producir, modificar o eliminar validamente normas y, por tanto,
posiciones y relaciones normativas.

c.- La relacién de “libertad-no derecho” del primer grupo y la relacion de
“inmunidad-incompetencia” del segundo grupo connotan, respectivamente, la
ausencia de normas regulativas y la ausencia de normas de competencia, de suerte
que ‘“libertad”, “no derecho”, “inmunidad” e “incompetencia” no son propiamente
posiciones juridicas subjetivas adscritas a los sujetos por normas'®.

d.- Mientras las relaciones de “derecho-deber” pueden referirse a la
exigencia de realizar o de abstenerse de realizar acciones fisicas o materiales que
son supuestos de hecho de normas regulativas', una relacion de ‘“libertad-no
derecho” puede connotar la inexistencia de la exigencia de realizar este tipo de
acciones pues se fundamenta en la ausencia de normas de regulativas (Arriagada,
2014: 19).

e.- Mientras las relaciones de “potestad-sujecion” se refieren siempre a la
posibilidad de realizar acciones normativas en aplicacion de normas de
competencia, una relacién de “inmunidad-incompetencia” connota la imposibilidad
de realizar tales acciones porque se fundamenta en la ausencia de normas de
competencia (Arriagada, 2014: 19).

3.- Conceptos juridicos de derecho subjetivo

3.1 Los tipos basicos o elementales de derecho subjetivo

Lo hasta ahora dicho permite reconocer la existencia de dos tipos basicos o
elementales de derecho subjetivo. El criterio para distinguirlos es el tipo de norma
juridica que los confiere.

3.1.1 El derecho subjetivo en sentido propio

El primer tipo basico de derecho subjetivo es el que Hohfeld (1992 [1913]: 47-52)
llamo6 derecho subjetivo en sentido propio y que Kelsen (1991 [1960]: 139-143)
denominé derecho reflejo. De acuerdo con este concepto, un individuo tiene un
derecho subjetivo cuando, en virtud de una norma juridica regulativa, otro u otros se
encuentran a su respecto obligados a comportarse de cierta manera.

Como se trata simplemente del correlativo o el reflejo de una obligacion
impuesta por una norma prescriptiva, no es un derecho “activo” a hacer algo sino un

'® La situacion de “libertad” del primer grupo cuyo correlativo es un “no derecho” y la situaciéon de
“inmunidad” del segundo grupo cuyo correlativo es una “incompetencia” ocupan exactamente el mismo
lugar en su respectivo grupo porque se trata, como sugeria Hart (1962 [1953]: 118-119 y nota N°14 del
mismo trabajo) de “casos negativos”, esto es, aquellos en que derecho reconoce negativamente la
elecciéon de un individuo porque “no hay” norma que interfiera si el individuo opta por realizar o por
omitir alguna accién (libertad) o por conservar su posicion juridica inalterada (inmunidad). El propio
Hohfeld (1992 [1913]: 81) manifiesta que la inmunidad es la libertad de una persona frente a la
potestad juridica o contralor juridico de otro, con respecto a una relacion juridica.

" En tanto la posicion pasiva denominada “deber” a menudo consiste en una exigencia de realizar o no
una determinada conducta material.
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derecho pasivo a que se respete una situacién o a recibir algo por parte de otro
(Cruz Parcero, 2007: 24).

Esta aclaracion permite, ademas, descartar fundadamente la idea comun de
que los derechos subjetivos son permisos o autorizaciones conferidos por normas
para realizar o abstenerse de realizar determinadas acciones. Si los permisos en
sentido fuerte (conferidos por normas permisivas) que solo consisten en una
declaracién de mera tolerancia por parte de la autoridad normativa son entendidos
como promesas de no interferencia, pueden considerarse prohibiciones que la
autoridad se dirige a si misma. Sin embargo, no pueden considerarse derechos,
salvo que la mera tolerancia se combine con una prohibicién de no interferencia
dirigida a terceros, en cuyo caso el titular del permiso tiene un derecho en relacion
con los sujetos de la prohibicion (Von Wright, 1970 [1963]: 101-107). En esta
hipoétesis, estos sujetos se encuentran, frente al titular del derecho, obligados a
abstenerse de actuar de cierta manera, con fundamento en una norma prescriptiva.

Si la obligacion correlativa es, en cambio, positiva, como, por ejemplo, las
obligaciones especificas que el Estado puede tener en relacién con la salud, la
vivienda o la seguridad social de los individuos, éstos tienen un derecho (social) a
que el Estado realice determinadas prestaciones materiales en relacion con la salud,
la vivienda o la seguridad social. La salud, la vivienda y la seguridad social no son
derechos sino bienes que el derecho objetivo protege, por ejemplo, confiriendo
ciertos derechos subjetivos que reflejan obligaciones estatales positivas (Arriagada,
2015b: 827-828).

3.1.2 El derecho subjetivo como potestad o competencia

El segundo tipo basico de derecho subjetivo corresponde a la posicion juridica
subjetiva activa que propiamente ha de llamarse potestad o competencia. En esta
posicion se encuentra el sujeto de cuya voluntad depende la creacion, modificacion
o eliminacién de normas y, en consecuencia, de posiciones y relaciones normativas
(Hohfeld 1992 [1913]: 67-80). De acuerdo con este concepto, un individuo tiene un
derecho subjetivo cuando, con fundamento en una norma juridica de competencia,
tiene la posibilidad de realizar actos juridicos que producen, modifican o eliminan
normas juridicas, y, en consecuencia, posiciones y relaciones juridicas.

El llamado “derecho al sufragio”, por ejemplo, es una potestad o
competencia. No es la libertad de realizar una accién que no esta prohibida.
Tampoco es un derecho reflejo ni un derecho subjetivo en sentido técnico porque no
refleja una obligacion de realizar o abstenerse de realizar determinados actos. No
refleja una obligacion porque no se fundamenta en normas regulativas sino
unicamente en normas de competencia que, en los drdenes juridicos democraticos,
confieren a los individuos la potestad de participar en las decisiones de creacion,
modificacion y derogacién de las normas del ordenamiento juridico (Kelsen, 1991
[1960]: 150-152, Arriagada, 2015a: 114-116)'®.

'® Como en los sistemas democraticos los 6rganos del Estado son competentes para producir normas
que obligan a los sujetos sometidos al derecho precisamente porque dichos érganos son elegidos a
través del sufragio de los titulares de este derecho, éste es una condicion de la validez de las normas
juridicas producidas por las autoridades publicas. Una cuestion diferente es que para poder afirmar que
el derecho al sufragio asi entendido existe en un ordenamiento juridico y que éste es, en consecuencia,
democratico, no basta que la Constitucion asi lo declare. Es necesario que el Estado se abstenga de
impedir su ejercicio (obligacion negativa) y provea los medios juridicos y materiales que lo hagan
posible (obligaciones positivas normativas y facticas). Admitir esto no equivale a afirmar que estas
posiciones juridicas son derechos subjetivos que reflejan obligaciones estatales de abstencion y de
prestacion.
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3.2.- Derechos subjetivos complejos

Una situacion distinta a las explicadas en el apartado anterior tiene lugar cuando al
titular de un derecho subjetivo en sentido propio, se le confiere, ademas, la potestad
o competencia de exigir judicialmente el cumplimiento de la obligacién correlativa a
su derecho o la ejecucion de la sancidon prevista para el caso de su
incumplimiento®.

Kelsen (1991 [1960]: 146-149 y 152) llama a esta situacion derecho subjetivo
en sentido técnico. Y la define como un derecho reflejo unido al poder juridico de
poner en movimiento, mediante una accion, el procedimiento destinado a reconocer
el incumplimiento de la obligacién por el deudor o deudores. Hart (1982: 183-184 y
188), en cambio, prefiere caracterizar esta situacion como aquella en la que se
encuentra un sujeto que tiene algun grado de control sobre el cumplimiento de la
obligacién de otro. Aunque las diferencias son de énfasis (Arriagada, 2014: 30-37)%,
en ambos casos se trata de un derecho igualmente pasivo que, a diferencia del
simple derecho reflejo, se encuentra judicialmente garantizado?".

Esta situacion juridica se fundamenta en dos tipos de normas diferentes: (i)
una norma regulativa que impone una obligacion y confiere un derecho reflejo vy (ii)
una norma de competencia que confiere un poder normativo. En consecuencia, la
situacién puede ser descrita como una conjuncion de los conceptos de derecho
subjetivo en sentido propio y potestad o competencia (Arriagada, 2015a: 111-112).
De ahi que pueda hablarse de un tipo complejo de derecho subjetivo. EI comprador,
por ejemplo, no tiene solo un derecho (reflejo) a que vendedor le entregue la cosa
vendida, sino también la potestad de controlar el cumplimiento de la obligacion del
vendedor: tiene el poder exigirle que cumpla y el poder de liberarlo de ese
cumplimiento.

El grado de control que, sobre el cumplimiento de la obligacién, tiene el titular
de este tipo de derecho subjetivo no es siempre el mismo. En el ambito del derecho
penal, por ejemplo, los individuos tienen un derecho subjetivo (reflejo) a no ser
lesionados y también la potestad de reclamar judicialmente frente al incumplimiento
de la obligacion, pero no tienen el poder de liberar a los obligados (Hart, 1982: 183-
185). El derecho (civil) al que suele llamarse “libertad de expresion” que refleja una
obligacion estatal de no interferencia suele estar unido a la potestad de exigir
judicialmente el cumplimiento de esa obligacion, pero no incluye la opcion de liberar
al obligado de ese cumplimiento.

Otra posible combinacion de derechos subjetivos basicos se presenta, por
ejemplo, cuando los individuos con potestad para realizar determinados actos

' Poco importa si la accion esta destinada a obtener el cumplimiento de la obligacién incumplida o la
ejecucion de la sancion estatuida para el caso de incumplimiento de la obligacién pues, en cualquiera
de estas hipotesis, el sujeto tiene una potestad de participar en el proceso de creacion judicial de una
norma juridica prescriptiva.

2 | a diferencia reside en que mientras Hart enfatiza el poder de control y, en consecuencia, la
posibilidad de eleccion del titular del derecho subjetivo, Kelsen pone el acento en la existencia de una
norma que confiere un poder para exigir la ejecucion de la sancion en caso de incumplimiento de la
obligacion que el derecho refleja.

21 Sobre la distincién entre los derechos y su garantia judicial, ver por ejemplo Alexy, 2007 [1984]: 456
y Guastini, 1999 [1996]: 185. Vale la pena mencionar que el concepto analizado encuentra
antecedentes importantes en el lusnaturalismo racionalista. Puede verse, por ejemplo, en lo que Grocio
y Pufendorf denominaron “derecho perfecto”, pero sobre todo en Thomasius que, junto con precisar
que el derecho y la obligacién son conceptos correlativos, sostiene, en contra de la division entre
derecho perfecto e imperfecto, que todo derecho es perfecto porque la obligacién que a él corresponde
es siempre externa y sujeta a coaccién; Grocio (1987) [1625]: 53-54 (Capitulo I, lll, 1y 2 y IV);
Pufendorf (2009) [1660]: 91-92 (libro I, definicion VIII, 1 y 2); y Thomasius (1994) [1705]: 212-213
(capitulo V, parrafos VIII, IX, XXI-XXV).
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normativos tienen también derecho a no ser interferidos en el ejercicio de esa
potestad. En esta hipotesis, la combinacion se produce de modo inverso: el
individuo tiene, con fundamento en una norma de competencia, una potestad de
participar en la produccién de normas (por ejemplo, el llamado derecho a voto) v,
con fundamento en una norma regulativa, un derecho subjetivo a que otros no
interfieran en el ejercicio de esa potestad®.

Si este derecho subjetivo de ejercitar una potestad normativa pudiere
reclamarse judicialmente, estariamos frente a una combinacion de tres posiciones
juridicas activas basicas o derechos subjetivos basicos: (i) una potestad de realizar
un acto normativo, con fundamento en una norma de competencia, (ii) un derecho a
que nadie impida el ejercicio de esta potestad, con fundamento en una norma
regulativa, y (iii) una potestad para exigir judicialmente el cumplimiento de la
obligacion de no interferir en el ejercicio de la potestad o la ejecucién de la sancion
prevista para el caso de incumplimiento, con fundamento en una norma de
competencia.

4.- Algunas consideraciones finales

a.- Todas las posiciones o situaciones juridicas subjetivas activas conferidas por
normas del derecho objetivo pueden reducirse a los tipos basicos de derecho
subjetivo que han sido caracterizados o a una combinacién de estos tipos basicos.

b.- Las posiciones juridicas subjetivas que han sido caracterizadas sobre la
base de sus fundamentos juridicos son compatibles con diferentes razones morales
que aspiran a justificar su atribucion por el ordenamiento juridico. Cualquier discurso
que afirme que la atribucion de determinadas posiciones juridicas esta
comprometida con determinadas doctrinas morales o politicas no es una teoria
descriptiva o explicativa acerca de los derechos tal como son sino una ideologia
sobre lo que los derechos deben ser.

c.- La reconstruccion estandar de los llamados “derechos fundamentales” y
del llamado “derecho de propiedad” en términos de un conjunto de posiciones
subjetivas activas (la idea de “derechos en sentido amplio”) suele conducir a la
conclusion de que los derechos son bienes y, por tanto, razones que justifican
normas?® y, en consecuencia, a la conclusién (iusnaturalista) de que los derechos
existen antes que las normas.
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