
En torno a un concepto ecléctico del 
De'recho Subjetivo 

Conocida es la distinción entre Derecho Objetivo (norma agendi) 
y Derecho Subjetivo (faéultas agendi). 

Sin embargo. cuando intentamos profundizar en estos cqnceptos, 
pronto nos encontramos envueltos en dudas y oscuridades, ,lo que por 
otra parte sucede siempre que tratamos de averiguar el sentido de los 
conceptos más frecuentemente utilizados: tiempo, espacio, verdad,· be­
lleza, Derecho. 

La determinación del concepto del "DO.ccho Subjetivo" exigiría el 
estudio del sustantivo "Dzrecho" y del adjetivo "Subjetivo". 

·Qué sea. "Derecho" es cuestión filosófica difícil. Todo el mun­
do lo sabe de un 'modo aproximado, hasta el niño inconsciente que re­
clama su juguete diciendo. "o2s mío". Pero como dijo Kant: "Todavía 
buscan los juristas una definición del Derecho", palabras que no han 
perdido aún su actualidad. Baste afirmar aquí la variedad de los dere­
.chos en los diversos tiempos y lugares, en la que los escépticos funda­
mentaron sus doctrinas. Cómo. pa:-a superar la variedad empírica del 
D'erecho, se acudió a los elementos comunes de todo Der-zcho: así, Aris­
tóteles nos habló del "nomos 'koinos" y del "nomos ideos": Cicerón, 
de una "lnsignis s_imilitudo", en el fondo de las diversas instituciÓnes 
comunes, y Vico. de una "mente común". Finalmente, filósofos juris­
tas modernos." como Del Wecchio. rechazan eso como insuficiente para 
hablar~os de la juricidad como idea apriorística Naturalmente. den­
tro de la escuela católica y tradicional española no podemos admitir esta 
idea kantiana defendida por Kelsen: pues n<;> es posible nin"gún derecho 
común y unívoco para lo justo y lo.injusto. De lo dicho se desprende 
suficientemente que el problema d~l concepto del Detecho es el de los 
Uf!iversales y cae de lleno dentro de la Filosofía. 

Veamos el "Derecho Subjetivo"". ya algo más propio de la técnica 
jurídica v nbjcto de nuestro estudio. Para proceder con algún' orden 

distinguiremos: 

o 
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I. Sentidos de 1~ frasc.-II. Tcorías.-III. Nuestro concepto ecléc­
tico.-IV. Distinción del concepto de otros varios, .hasta siete, que le 
son afines. 

l.-SENTIDOS DE LA FRASE ."DERECHO SUBJETIVO". 

En su sentido más general, como dice Castán, Derecho Subjetivo es 
·la facultad reconocida y garantizada a una persona por el ordenamiento 
jurídic~. Y en este sentido el Dereého Subjetivo está integrado por dos 
elementos, como observa Del Wecchio: uno interno, o sea la posibili-. '. 
dad de hacer o de querer, y otro externo, ~ sea la posibilidad de exigir 
a Otl OS el respeto; elementos que. aunque siempre 'se ·encuentran en tO· . . . 
dos los derechos subjetivos, unas veces es con predominio del interno 
(v. g., en los derec!Ios reales) y ütras cün predorr,inio del ext€rno 
(v. g., en los derechos de. crédito). · 

En un sentido más técnico y ·restringido se aspira a dar una noción 
del Der~cho Sujetivo de~ivándolo de las ~deas .. de ."deber" jurídico y 
"protección" jurídica. pero no basta esto, pu~s hay áeberes sanciona­
dos por el ordenami-ento jurídico y que llevan co~sigo una prore_cción 
a las personas, sin que exista Der~cho Subjetivo (v. g., deberes de poli-. 
cía, en el campo del' Derecho Público; y aun en• el Derec_ho Privado 
deberes sobre formas y solemnidades en interés 'de los terceros). 

Por eso es preciso examinar las modernas teorías sobre el Derecho 
Sübjetivo. 

II .-TEORÍAS. 

Para Winscheid, es "poder" de la voluntad o señorío de querer con-

Para Ihering, es "interés" jurídicamente prot.zgído. 
Estas dos· teorías son consecuencia del individualismo filosófico del 

siglo XIX. 

Contra la del "poder" (apoyad¡¡ en Hegel) se dice que no puede 
hablars.z de un derecho del incapaz de qucn'\, como el.niño o el loco. 

Contra la del "interés" se dice que hay 'derechos subjetivos sin pro­
pio interés. como el del tutor y en e! c~so de contratps a favor de tercero. 

Ante estas y otras dificultades se llega a las teorías negativas, como 
son 1a de Kelsen y la de Duguit. -

Kdsen y demás norrrrativisras, al excluir del Der:echo todo ·lo que 
no sra norma, niega la existencia de d-2rechos subjetivos como ctitida-
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des separadas del Derecho Objetivo. Sin embargo, para Kelsen existe 
a·ún derecho subjetivo: "Cuando un individuo, en las condiciones requé­
ridas por lá norma para que se produzca una consecuencia jur-ídica, emi­
te una declaración de voluntad te~dcnte a esa consecuencia, hay--dice­
der-2cho. subjetivo." Sus seguidores ·llegarán a negar más radicalmente 
e,I Derecho Subjetivo. 
, Duguit, al basar €1 Derecho en la solidaridad social, dice que no se 
puede hablar de poderes del hombre, sino sólo de funciones sociales. 

Claro que no podemos aceptar estas teorías: rlas de Winscheid y 
·fhering por las di'ficultades que ya expusimos; la de Kelsen, porque a·l 
excluir del Derecho todo lo ·que no sea norma excluye a la perso.na mis-· 
ma; la de Dlllguit. po[que llega a la consecuencia de l'a omnipotencia 
del Derecho Administrativo, secando la fuerza espontánea de .la inicia­
tiva personal. 

Mas hay que reconocer con Castán que han aportado puntos de vis­
ta útil·es a la noción de Derecho Subjetivo. Así, 1a teoría voluntarista 
de Winscheid marca la "esencia" del Derecho Subjetivo; la del "inte·­
rés" de Ihering destaca el "fin" del mismo; la normativista pone' de 
relieve "la fuente" que lo regu.la. 

III.-'-NUESTRO CONCEPTO ECLÉCTICO. 

Por todo lo que antecede, pudiéramos decir, adoptando una posi­
ción ecléctica, que Derecho Subjetivo es: "Poder de obrar. limitado y 
concreto,. en satisfacción de los propios inter·eses, garantizado por la 
Ley", definición que comprende los dos elementos del Derecho Subje­
tivo (reuniendo las teorías de'Winscheid y Ihering) y está de acuerdo 
con las expuestas por Von Thur y V on Fernek, y recoge algunas no­
tas interesan tes de Federico de Castro. 

E~pliquemos la defini2ión: 
Decimos "Poder" porque en general se deja al interesado la conse­

cución del fin. 
Decimos "De obrar" porque la exteriorización es connatural al De­

recho, lo mismo al Subjetivo que al Objetivo (en este último, es el 
Efectus de que nos habla Castro, que junto con h Autoritas y la· Ra­
tio integran .los elementos de la norma). 

Decimos "Limitado" porque, aun en las legislaciones más libe'r.ales, 
'se le señalan 'ciertos límites, así: 1.0

) hay una ci-erta obligación de ejer­
dtarlos, como se observa no sólo en los 'llamados derechos funcionales, 
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.sino en los estrictamente patrimoniales. (en cuanto su no uso, deter­
mina su á:tim:jón). Además, 2.0

) hay una ci~rta limitación de crear 
nuevos tipos, v. g., numerus clausus en la legislación alemana para 
los derechos reales, y prohibición de ciertos pactos en la legislación espa­
ñola para los derechos de crédíto. E~ fin, 3.0

), hay una prohibición de 
abuso en su ejercicio. 

Decimos "Concreto" porque· lqs derechos subje~ivos son centros 
unificadores de facultades: De este modo se explica, por ejemplo, la lla­
mada elasticidad del dominio. Cie~to .que en la realidad práctica siem­
pre los derechos subjetivos están dentro de una "relación jurídica", 
pero sólo se puede hablar de Derecho Subjetiyo cuando éste aparezca 
ind.zpendizado exteriormente, abstrayéndose d-e -la relación jurídica (que 
puede abarcar varios derechos subjetivos) y de la facultad jurídica (in­
versamente al caso anterior, varias facultades jurídicas pueden intcgr~r . . 
un derecho subjetivo, como veremos .. 

Decimos "en satisfacción de lo.s propios intereses" porque la utili_ 
dad es el fin del Derecho, entendiendo por u_tilidad, claro está, no sólo 
la material o económica, sino también la intelectual y la moral.. 

Decimos, en fin, "garantido por la Ley", ya que la Ley, al recono­
cer un interés como digno d€ tutela, debe prestar !os medios "coactivos" 
para ~acer respetar la actividad humana tendente a aquel interés. La 
C<~acción es, pues, algo "propio" (nótese bien, no. decimos "esencial") 
ce] D€recho, tanto en el aspecto obj12tivo como en el subjetivo. Por 
esto, no hay derecho subjetivo sin garantía, cu.alquiera que sea el medio 
con que ésta se manifieste. Para los derechos privados tal garantía adop­
ta la forma de la acción judicial. 

D;dimitado así el concepto clrl Jflrecho .subjetivo. urgl:' dist!ng'.Úr!o 
de otros con los que puede confundirse. Veámoslos. 

IV.-· -DISTINCIÓN DEL CONCEPTO DE OTROS VARIOS, H.A.STA. S!ETE, 

QUE LE SON AFINES. 

1) Drrecho subjetivo y "cualidades jurídicas", como son b Gl-

pacidad de· obrar, la capacidad de derecho, de disponer, de otorgar 
testamento, etc. Ciertam~nte se habla del derecho de otorgar testamen­
to, de disponer, etc., pero tal modo de hablar es impropio. Las "cua­
líé:lades jurídicas" constituyen un estado de hecho, no un poder de 
obrar, no una actividad, que es lo característico del Derecho. Por esta 
razón son "supuestos del derecho", no derechos. 

• 1 

'1 
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2) Derecho subjetivo e "interés". Según Coviello, pueden con-
fundirS€ en cuanto todo derecho reconoce como elemento propio un 
interés. Sin embargo, el derecho difiere del "simple interés" porque 
éste no está tutelado por la Ley. Así, el deudor tiene "simple interés" 
en que se le remita su deuda, pero no tiene derecho á ello. Ahora bien, :._ 
este interés puede convertirse en derecho en virtud de un negocio jurí­
dico, verbigracia, perdón de la deuda por el acreedor. Es más, en Italia, 
como observa Forti, se distingue el "simple interés", el "derecho sub­
jetivo" y el "interés~legítimo": el "simple interés" es. cualquier incli­
nación del espíritu hacia un bien del mundo exterior; el "d-erecho su­
jetivo" es un interés cualificado al qu,e ¡>roporciona una tutela la norma 
jurídica; el "interés legítimo" es yn interés protegido por el "Derecho, 
pero de una manera indirecta, así una norma jurídic~ encaminada a· 
proteger un interés colectivo protege indirectamente intereses indivi­
duales. Est-a distinción entre ch>rec-ho subjetivo e interés legítimo coin-
cide con la de Fleiner entre derechos subjetivos y derechos reflejos. 

3) Derecho subjetivo y "facultad jurídica" .. concepto éste de 
gran importancia en la doctrina de la retroactividad de las leyes. Aun­
que el concepto d~ facultad jurídica es discutidísimo, citaremos las dos 
dt-finiciones más corrientes: a) Abstracta potmcialidad para adquirir -
o tener derecho; b) las consecuencias de un derecho, del que constituyen 
el natural contenido y los varios modos de manifestación. a) En el 
primer aspecto la facultad jurídica es el supuesto del derecho, pero no 
·derecho, es la capacidad ~e derecho. b) En el segundo aspecto, la di fe" 
rencia entre facultad jurídica y derecho subjetivo es más bien teórica 
que práctica; puede verse esta diferencia considerando que el derecho 
subjetivo tiene vida propia y está regulado por normas propias y la 
f:!cultad jurídica, en cambio,· tiene la vida misma del derech.o que 
integra y no tiene existencia autónoma. Un ejemplo para aclarar per­
fectamente el juego de estos conceJ?tos y .aun el de relación jurídica: 
en· virtud de relaciones parentales (relación jurídica) y a través de la 
institución jurídica de la sucesión yo devengo propietario de un campo 
{rengo sobre el campo el derecho 'subjetivo de dominio), campo qu~ 
podré arar, .regar, cavar, etc., etc. (esto son facultades jurídicas que 
podrán alterarse, según las circunstancia~ sociales-así se me puede obli-
·g;.r a sembrar trigo si hay un plan nacional de sementera-, pero el 
·derecho subjetivo. el dominio, 'permanece a no ser que se me sus.-
traigan tal cúmulo de facultades.. que más que propietario sea ya un 
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simple dueño dircctó frente a otro dueño útil-¿moderno arrenda-
miento?)-. 

4) Derecho subjetivo y "expectativa de derecho". En general, las 
expectativas de derecho no S>e hallan tuteladas por la Ley. Hay,. no obs­
t;::nte, casos en que la Ley ~as protege más o menos eficazmente, pero 
sólo en previsión de que se realice un· hecho jurídico que pwducirá un 

·derecho. ·y no hablemos más de este tan viejo y tan discutido concepto 
de "expecfativa". En Federico de Castro se hace un minucioso estudio 
áe este singular concepto. , 

5) Derecho _subjetivo y "pretensión" (Anspruch). Muy ;poco 
diremos de este no menos discutido <:oncepto. Surge en ias Pandectas 
de \Vinscheid, al sostener que la pretensión .es una facultad inmersa 
en el derecho, definiéndola como la fa·cultad de obligar a otro a un hacer 
o un no. hacer determinado; así lo ha recogido el Código AÍemán. 
Creemos no hay razón suficiente para distinguir estos dos conceptos de 
derecho subjetivo y pretensión: en cuanto notemos diferencias, e!1 rea­
lidad la pretensión se confunde con la facultad. ' 

6) Derecho subjetivo y "acción". Nace esta distinción de los' 
procesalistas modernos a partir de Wach y Helvig, quienes entiénden 
la acción como un derecho público a 'la protección judicial. 'Pero deje­
mos la teoría de la acción para !o.s procesalistas. 

7) D.erecho subjetivo y "deber jurídico". Este segundo es sim-
plemente el reverso del derecho. Poco importa a'veriguar si es primero el 
derecho o el deber. Afirmemos tan sólo que no hay derech~ sin un: deber 
correspondiente. aunque . . puede existir deber jurídico sin derecho, 
ejemplo, cumplimiento de formas y soh~mnidades establecidas en interés' 
áe los terceros. . 

5 T'-'rmin!lmns. Hemos·· dado una definición dd Derech~ SJ.!bjetivo a 
la que hemos calificado de ecléctica.' Y realmente lo es: Pode~. lo hemos 
tomado, de \Vinscheid; Interés, de Ihering; Limitado y Concreto, de ' 
Cast¡:o; Garantido po'r la ley de los norma ti vistas y de la generalidad 
de autores. Acaso lo único nuestro s.ea el atrevimiento de reunir todas . . 
esas ~otas en una definición ecléctica. Y, naturalmente, ni el €clecticismo 

. nos €S congénito: lo bebimos en Castán, cuyos textos alimentaron, 
casi €Xclusivam€nt€. nuestra mente de opositor. 

, DEMETRIO LUNA .­
Registrador !le la Propiedad._ 


