Bolilla 6
Punto 16


DUALISMO DE LA CIENCIA JURIDICA

Introducción:
Dualismo es la condición de reunir en un mismo sujeto dos caracteres distintos.  Y precisamente en la Ciencia del Derecho esta dualidad responde a la originaria dificultad de encontrar una única definición a la palabra "Derecho".

Existe la hipótesis de que las dificultades para definir "Derecho" que enfrentan algunos juristas y la gente en general, tienen su origen en la adhesión a una cierta concepción sobre la relación entre el lenguaje y la realidad, que hace que no se tenga en cuenta una idea clara sobre los presupuestos, las técnicas y las consecuencias que deben tenerse cuando se defina una expresión lingüística, en esto caso "Derecho".

Aún hoy persiste con alguna vigencia en el pensamiento jurídico, la concepción platónica respecto de la relación entre el Lenguaje y la realidad.  Esta concepción refleja una presunta esencia de las cosas, la que se exterioriza por medio de los conceptos.

Es decir, que no existe absolutamente ninguna diferencia o error entre la cosa en sí y  el significado expresado lingüísticamente.

Es evidente que esta concepción se desmorona ante las dificultades expresas del lenguaje como la ambigüedad, la vaguedad y la carga emotiva que tienen las expresiones.  Y son estos los problemas que atraviesa la palabra "Derecho" y por ende la Ciencia del Derecho para precisarlo.

Aquí comienza la confrontación de la Ciencia del Derecho para definir su objeto; los juristas se dividen y subdividen en posiciones contrapuestas insistiendo cada escuela que el objeto por ellos definido, es el "verdadero y único"  Derecho sobre el cual debemos centrar nuestro estudio.  En otras palabras se divide el campo de estudio según el punto de vista:


Ius-positivo y Ius-natural o mejor presentado: El Iusnaturalismo y el Iuspositivismo.

EL DUALISMO DEL DERECHO POSITIVO Y DERECHO NATURAL:

Las connotaciones emotivas de la palabra Derecho se deben a fenómenos jurídicos que se relacionan con valores morales estrechamente, en especial el de justicia.

Siendo esto así, una amplia corriente de pensamiento siempre ha supuesto o propugnado que la relación entra el derecho y la moral, debe necesariamente reflejarse en el concepto de derecho.

El Iusnaturalismo está caracterizado en el sostenimiento de 'dos' tesis:

Una tesis de filosofía ética que sostiene que hay principios morales y de justicia universalmente válidos y asequibles a la razón humana.

Una tesis acerca de la definición del concepto de derecho, según la cual un
sistema normativo o una norma no pueden ser calificados de "jurídicos" si contradicen aquellos principios morales o de justicia.

Si alguien rechaza alguna de estas tesis, aun cuando acepte la otra (Suponiendo que ello sea posible) no será generalmente considerado un iusnaturalista.

Mucho más difícil que esta caracterización resulta encasillar la posición positivista.  Esto es porque la  expresi6n positivismo es marcadamente ambigua.  Postulando una descripción simplista podríamos decir que el positivismo se opone al iusnaturalismo; al oponerse el primero a la conexión entre moral y derecho.

La explicación del dualismo presentado, por parte del iusnaturalismo es que sobre el imperfecto derecho positivo a existe un derecho natural perfecto, absolutamente justo; y aquel se justifica únicamente en la medida en que corresponda al natural.

Desde el punto de vista positivista este dualismo es una contradicción del pensamiento iusnaturalista; pues si se tuviera un conocimiento cierto de ese derecho absoluto, inequívoco y justo sería una contradicción la existencia de un derecho creado por los hombres (positivo) el cual sería inútil, pues el hombre "intrínsecamente bueno" conociendo perfectamente este derecho suprapositívo puro y justo se guiaría por este y no por otro creado por algunos hombres.

El Iuspositivismo, continua la crítica descalificando este dualismo entre dos derechos diferentes, diciendo que ese derecho natural es sostenido con conceptos  que están desvirtuados por intereses e ideologías que necesitan  del derecho positivo para cumplir sus cometidos.

Esta breve síntesis de las posiciones iuspositivas y iusnaturales, nos refleja el dualismo "madre" existente en la Ciencia del Derecho y de este dualismo partirán los puntos de vista opuestas, para formar nuevos dualismos, los que serán sostenidos por un lado y descalificados por el otro con tanto absolutismo y fervor pro parte de las dos posiciones como el que terminamos de resumir.

DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO:
Tomemos el claro ejemplo, expresado en dos frases:

"El derecho argentino prevé la pena capital"

"Tengo derecho a vestirme como quiera"

En la primera frase, "Derecho" hace referencia a lo que con precisión se denomina "derecho objetivo", o sea un ordenamiento o sistema de normas.

En la segunda, "Derecho" se refiere al Derecho Subjetivo, como facultad, atribución, permiso, posibilidad, etc.

Aquí queda en forma muy simple la distinción que se hace entre el derecho objetivo y subjetivo.  Sosteniendo que la diferencia en el "sentido" que lo demos a la palabra; como regla de conducta exterior al hombre a quien se dirige, es decir como ordenamiento jurídico compuesto de normas que son solamente órdenes respaldada con amenazas emanadas de los representantes del pueblo o en términos más conocidos "emanadas del soberano" (Derecho Objetivo).  Como la facultad reconocida por el ordenamiento jurídico para exigir de las demás personas un determinado comportamiento en una situación particular.  En este sentido subjetivo podemos utilizar como sinónimos de derecho las palabras Libertad, Licencia, Permiso, o la anteriormente usada "facultad"(Derecho Subjetivo).

Doctrina tradicional:

Derecho objetivo: es un conjunto de normas.

Derecho subjetivo: Presenta problemas en su definición

     
Para algunos el derecho subjetivo es un poder atribuido a la voluntad, la cual es la de obtener ventajas que deben ser reconocidas por el derecho.

Vemos claramente el derecho subjetivo cuando poseemos un derecho a la conducta ajena, (el acreedor tiene derecho a exigir del deudor que pague cierta cantidad de dinero), a sea, a la conducta a que otro esta jurídicamente obligado. Aquí el derecho subjetivo de una persona lleva consigo el deber jurídico de otra.  Pero también podemos hablar de un derecho subjetivo a la propia conducta, solo en cuanto un deber es impuesto  a otro sujeto (utilizando el ejemplo dado: tengo derecho a vestirme como quiera" y los demás están obligados a no prohibirme este derecho).


Así se llega a la conclusión, de que mi libertad jurídica es siempre la sujeción jurídica de otro, y mí derecho subjetivo es en todo caso el deber jurídico de una persona distinta.

La respuesta a ese sentido estricto del derecho subjetivo debe partir del contenido de la norma, así como a la cuestión precedente, que consiste en saber en que condiciones una persona tiene un deber jurídico.

Dando respuesta a la primera pregunta se puede decir que para que se pueda constituir un derecho subjetivo (facultad jurídica), la norma debe tener un contenido enteramente específico sobre la conducta a analizar.  Y evacuando la segunda cuestión el deber jurídico se define como la norma, jurídica en relación con él individuo cuya conducta constituye el acto violatorio.

El deber jurídico queda perfectamente definido, pero aún el derecho subjetivo no tiene un concepto claro y preciso.  Así lo consideran la Teoría pura del derecho (Kelsen) y la Jurisprudencia analítica (Austín).  Estas dos escuelas analizan el dualismo existente entre Derecho Objetivo y Subjetivo criticando el estudio anterior que se había hecho del mismo, dado por las diversas escuelas que sostenían la existencia de un derecho subjetivo anterior en el tiempo al objetivo y por ende fundamento de este último; pero el análisis, tanto de la Teoría Pura del derecho como de la jurisprudencia analítica y las demás escuelas se profundizará en el siguiente título.

Es importante aclarar la posición más o menos generalizada que tiene el positivismo con respecto a los derechos subjetivos.  Porque se ha llevado a la confusión de que esta corriente no los acepta; esta distorsión de los enunciados del positivismo posiblemente es dada por la restricción del concepto que procura esta corriente. ,

El enunciado coincidente en varias escuelas del positivismo es que "el significado descriptivo que se le asigna a la expresión "Derecho" implica que las proposiciones acerca, de derechos subjetivos y deberes jurídicos deben ser verificables en términos de lo que determinadas normas positivas disponen.  De este modo no puede decirse que los habitantes de un país tienen por ejemplo, el derecho jurídico de practicar libremente su culto cuando las normas del sistema jurídico de ese país prohiben las prácticas religiosas o imponen un  culto oficial.

Los positivistas sostendrían en un caso como el anterior, que podemos hablar de un derecho "moral" de ejercer libremente su culto, pues nadie puede negar esa moral; pero no puede hablarse de derecho jurídico (subjetivo) porque las normas existentes no consideran la libertad de culto o la prohiben.  Y como vimos solo se puede hablar de derecho subjetivo mientras pueda  ser verificado por les normas existentes.

Es satisfactorio aclarar que este ejemplo de sistema solo es posible para las consideraciones positivistas; porque para 1as iusnaturalistas este sistema opuesto a la moral no podría existir nunca y si existiera no debería ser acatado. 

Dejando asentados los principios fundamentales del dualismo Derecho subjetivo y Derecho objetivo, los cuáles son:

Para el Iusnaturalismo:

"El Derecho Subjetivo es anterior a los Derechos Objetivos, por ende es el fundamento de los distintos sistemas jurídicos.  Estos ordenamientos imperfectos y parciales, tienen que tratar de representar los derechos subjetivos universales y absolutos."

Para el Iuspositivismo:

"Reconoce lo que se podría llegar a llamar Derechos Subjetivos, los que son la parte de acción que tiene la norma en su relación con los hombres; es decir, la facultad del hombre  para requerir el cumplimiento del enunciado de una norma y por consiguiente el deber jurídico de otro sujeto.  Este derecho no va más allá de lo que prescriben las normas del ordenamiento jurídico".

Podemos pasar a realizar una síntesis de las más importantes teorías sustentadas sobre el tema del dualismo.

PRINCIPALES TEORÍAS:

En principio se sostenía la concepción individualista del derecho subjetivo en base a los principios de la Revolución Francesa; criticada en varios puntos esta teoría individualista pierde sostenimiento en las esferas del pensamiento.  Luego de estar se procuran nuevas teorías como ser la teoría de la Voluntad y la Teoría del Interés, las cuales tenían aún un fuerte contenido individualista.  Y nuevamente criticada se forma otra concepción; la esta vez colectivista completamente opuesta a las anteriores basándose en principios hegelianos y luego marxistas.

Para finalizar podríamos detenernos en el pensamiento de Hans Kelsen y su posición monísta y crítica frente al tema.

La primera de estas teorías la Teoría del individualismo (DERNBURG) comienza a sustentarse en la época de la Revolución Francesa con autores como Rousseau.  Esta concepción se basa en una filosofía del hombre según la cual esta encuentra su razón de ser y su explicación última, en sí mismo, en el ser individual.

Es así que la sociedad resulta un mero artificio del hombre y no algo exigido por su naturaleza.  En esta concepción la substancia humana se reduce a la libertad.  Así la libertad, la vida, la igualdad, etc. se presuponen derechos inalienables del hombre y por ende derechos absolutos universalmente reconocidos pero que no necesariamente se encontraban reconocidos en los órdenes jurídicos de la época.  Es así que se sostiene un dualismo entre los derechos antes nombrados y los órdenes positivos de la época.
Dernburg dice que el derecho subjetivo sería lógica y cronológicamente anterior al derecho objetivo.

Cronológicamente: porque eran derechos que los traemos al nacer. Ej: derecho a la vida, a la libertad, a la subsistencia, de aquí surge el derecho a la propiedad, a la resistencia a la agresión.

Lógicamente: porque si no se encuentran con estos derechos subjetivos el derecho objetivo no tiene elementos sobre los cuales normar.

El derecho objetivo los regula, los reconoce, da medios para reconocerlos, o sea no puede desconocerlos.

Otra concepción es la Teoría de la Voluntad (WINSCHEID) sustentada durante la mitad del siglo XIX por parte de la Escuela Histórica de Federico Savigny, este sostenía que el derecho subjetivo era una esfera en 1a cual impera la voluntad soberana de la persona.  En otras palabras el particular puede valerse de la norma para la consecución de sus fines con su sola e individual voluntad; y cuando así ocurra el ordenamiento jurídico le proporciona los medios adecuados para compeler a los demás la observancia del precepto.

Crítica: algunos sostenían que hay personas que tienen derecho pero no voluntad y viceversa. Ej: el loco posee voluntad pero no derechos. El recién nacido posee derechos pero no voluntad . El esclavo no tiene derechos pero sí voluntad. 

A raíz de estas críticas surge otra gran corriente dentro de la doctrina tradicional (Teoría del interés de Ihering).

Siguiendo la senda de la anterior concepción se forma “la Teoría del Interés jurídicamente protegido”, teoría que realiza y analiza Van Iheríng.

En su libro El espíritu del derecho romano opina: los derechos subjetivos son intereses jurídicamente 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 solo materiales; hay otros  bienes de mayor valor: la personalidad, la libertad, el honor, los lasos de la familia, etc.  El derecho atiende unos y otros; el derecho privado existe para asegurar a un hombre un bien cualquiera, socorrer sus necesidades, defender sus intereses, ayudarla a cumplir los fines de su vida".  Más adelante, agrega que el segundo elemento del derecho subjetivo es la protección jurídica del interés; se protege un interés cuando se concede el que lo tiene una acción para que pueda recurrir jurídicamente contra las violaciones del derecho.

Sin duda, esta concepción a puesto en evidencia la importancia del fin para calificar y descalificar la noción misma de derecho.

Crítica: puede tener interés  y no derecho. Ej: no tengo interés en una propiedad, pero la poseo igual. 

En su “Teoría General del Derecho”, Hans Kelsen, realiza una crítica profunda a las anteriores concepciones; basando el punto de crítica sobre la Teoría del Interés porque es en ella donde aflora visiblemente la falsedad de algunos fundamentos de ambas teorías.

'Decir que alguien está interesado en una cierta conducta de otro sujeto, significa que desea tal conducta porque le es útil.  La palabra interés denota una cierta actitud mental.  Ahora bien: es obviamente falsa que uno tenga que tener interés en hacer cumplimentar una conducta a otro sujeto para la que uno tenga derecho subjetivo de exigir la conducta prescripta al segundo sujeto.

Es posible que usemos o no usemos, según nuestra voluntad, los derechos subjetivos que nos corresponden. Un derecho subjetivo que tiene aún cuando no se quiera ejercitarlo.  Es incluso posible tener un derecho subjetivo sin conocer su existencia.  En tal caso no puede hablarse de interés alguno.

Por todo esto no podemos hablar de interés, sino de la protección jurídica que el legislador impone a los sujetos, la cual es independiente del interés a la voluntad de los mismos aunque esta pueda existir.  En resumen el "derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo".

Kelsen explica porque la doctrina tradicional toma posición, dice que es un rebrote del derecho natural, puesto que si estos derechos los tiene el hombre antes de la norma, los contenidos de la norma no pueden ser cualquiera, deben estar limitados por los derechos subjetivos. Para Kelsen este dualismo serviría para defender el derecho de propiedad tal como existe en los países capitalistas.

Posición de Kelsen:

El derecho es norma mientras esta no existe no podemos decir que haya derecho porque si no hay una norma que impute una sanción no puede saber que conducta es ilícita. Si no hay conducta ilícita no puede haber deber jurídico y si no existen estos elementos no hay normas.

Tenemos un derecho subjetivo cuando alguien tiene una obligación jurídica ante otra persona y esta persona tiene el derecho subjetivo de hacer obedecer esa obligación o querellar si no se cumple.

Kelsen le da varios sentidos al derecho subjetivo:

Sentido técnico:    Aparece cuando existe una autorización para el individuo para obrar o peticionara cuando ese individuo  siente que  ha sido viciado el derecho que le corresponde.

Este sentido se daría cuando entre las condiciones para la aplicación de sanción figura una manifestación de voluntad del interesado, quiere decir que el derecho subjetivo sería la facultad de acciona o querellar. En lo penal lo único son las injurias en las que interviene el derecho subjetivo. En lo civil serían las deudas.

Para Kelsen el derecho subjetivo no es un concepto jurídico fundamental, no es uno de los integrantes necesarios de las normas, es simplemente una cualidad de la norma. Pueden haber órdenes jurídicos que carezcan de derecho subjetivo que actúen directamente de oficio.

Sentido Global:  Sería la facultad como correlato del deber jurídico, con acción o sin acción. Ej: si los demás tienen el deber de no matar, yo tengo el derecho subjetivo de que no me maten.

Kelsen dice que no existe ningún derecho subjetivo innato, ni lógico ni cronológicamente anterior al derecho objetivo. Por ejemplo: si tenemos un derecho a la propiedad es porque el derecho (der. Obj.) nos lo esta otorgando.

Dentro de las distintas explicaciones y teorías que se hicieron sobre el tema también existió y aún se mantiene una posición negatoria nacida en los principios hegelianos y marxistas de mediados y fines del siglo pasado.

Ante las críticas doctrinarias y las funestas consecuencias a que dio lugar el Individualismo liberal.  No tardó el péndulo de las ideas para apuntar hacía el extremo opuesto negando todo lo legítimo que podría haber en la noción de derecho subjetivo.

La doctrina colectivista concibe a la sociedad no como una suma de partes, que subsisten esencialmente diferentes, sino como una asociación, entendida como un ser nuevo con vida específica proporcionada por la integración de las partes.

Igualmente la sociedad está constituida por partes que son los individuos.  Es así, que llegamos al tema que nos interesa, pues no era posible explicar el concepto de derecho subjetivo, sin antes saber cual era el concepto de sociedad y más precisamente el de individuo.

Para el colectivismo el bien de los individuos se confunde con el bien del conjunto, que ese mismo conjunto la interpreta y se lo impone a los demás.  Por este camino se llega a resumir toda la vida y la orientación del conjunto sin diferenciarla con la de sus integrantes ramo vemos se niega el carácter individual de los derechos subjetivos como un interés o una voluntad y por ende no se puede hablar de derechos subjetivos, pensando en estos como  intereses jurídicamente protegidos de un particular.  Llegamos a Hans Kelsen y su punto de vista sobre el concepto de derecho subjetivo y el dualismo con el derecho objetivo.  Como ya sabemos en su Teoría Pura del Derecho, Kelsen hace una meticulosa crítica sobre todos las inconsistencias y contradicciones sostenidas por las diversas teorías que sustentaban el dualismo.  Para Kelsen es fundamental desterrar la noción de dualismo entre subjetivo y objetivo.  Pues los enunciados que se refieren a derechos subjetivos jurídicos son equivalentes a ciertos enunciados que versan sobre el derecho objetivo.


Esto no quiere decir que la expresión derecho subjetivo sea sinónimo de "derecho objetivo", y pueda reemplazarse uno por otro.  La idea es que las oraciones en que la primera aparece pueden ser traducidas a oraciones diferentes en las que aparece la segunda.  Según Kelsen hablar de derechos subjetivos es hablar del derecho objetivo en relación con una persona determinada.

Propone el análisis de los sentidos que hacen ambigua la definición:

Derecho como equivalente a "no prohibido" aquí Kelsen resume este posible derecho subjetivo a un  concepto de una parte del derecho objetivo: "el principio de clausura" de Hans Kelsen.

Derecho como equivalente a autorización: describe la existencia de normas que permiten o autorizan los comportamientos; esta aceptación de una norma permisiva es curiosa para el pensamiento de Kelsen, para el que todas las normas tienen que ser prohibitivas.  Así, este reconocimiento de una autorización jurídica deja sentado la necesidad de completar el esquema de normas jurídicas que hace Kelsen en sus primeros escritos.

Derecho como una obligación activa:  Este concepto de derecho subjetivo es simplemente la visión de una norma jurídica y por consiguiente con sanción desde el punto de vista del beneficiado del deber jurídico de otro.

Derecho como correlato de una obligación pasiva: Este significado es análogo al anterior, con la única diferencia de que aquí el derecho subjetivo no es un correlato de una obligación de hacer, sino de un deber de no hacer, de omitir.

La relevancia particular de esta modalidad de derecho subjetivo reside en que Kelsen incluye en esta clase a uno de los derechos más controvertidos desde el punto de vista teórico y político, el de la propiedad.

DERECHO POLÍTICO: 

Este puede ser tomado en dos sentidos; como derechos y garantías (como los consagrados en la Constitución Nacional) los cuales hacen mover la maquinaria judicial si se obvia la observancia a estos principios superiores de la grada normativa.

Y otra sentido posee cuando hablamos de derechos políticos como si fueran morales, exigiendo del estado el cumplimiento de preceptos democráticos como los de sostener un sistema electoral democrático.

Queda claro, la posición de Hans Kelsen con respecto al tema negando la posibilidad de reconocer derechos subjetivos anteriores y superiores el objetivo y además, reconocer derechos subjetivos en sí como si fueran independientes.  Llega a reconocerlos solamente como la interpretación de derecho objetivo desde el punto de vista del sujeto que utiliza ese derecha objetivo.

Clasificaciones de los derechos subjetivos:

Además de las clasificaciones hechas por Kelsen anteriormente; existen otras clasificaciones de los derechos subjetivos hecha por la Ciencia del Derecho:

Según Kelsen pueden ser clasificados en relativos y absolutos.  Los relativos cuando se dirigen a una persona determinada, pues es relativo a esa persona solamente.  Los absolutos son los que se dirigen al conjunto de la sociedad o sea, al universo de personas existentes

Otra clasificación puede ser la siguiente:                           





            Reales



Patrimoniales
Personales








Intelectuales

DERECHOS SUBJETIVOS




   Derechos de la personalidad


           Extrapatrimoniales




     Derecho de Familia
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