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Resumen

En su dura critica a la nocion de derecho subjetivo (DS), Michel Villey argumenté
que (A) el DS no existia en el derecho romano, sino que (B) surgid en los albores de la
modernidad occidental como la principal consecuencia juridica del nominalismo que
Guillermo de Ockham introdujo en la filosofia y la teologia. Y, atin mas, que (C) en
Ockham ya seria posible encontrar una teoria juridica en la que el DS aparece como la
acepcion principal del derecho. Cada una de estas tesis historicas ha sido fuertemente
discutida y casi todas han sido superadas. Sin embargo, este articulo intenta mostrar
que, mas alla de sus imprecisiones historicas, Villey acerté en el niicleo filosdfico central
de su tesis: la necesaria asociaciéon que existe entre el nominalismo y la nocién de DS
que se ha impuesto en la modernidad juridica.
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Abstract

In his harsh criticism of the notion of subjective right (SR), Michel Villey argued
that (A) the SR did not exist in Roman law, but that (B) emerged at the dawn of West-
ern modernity as the main legal consequence of nominalism that William de Ockham
introduced in philosophy and theology. And, furthermore, that (C) in Ockham it would
be possible to already find a legal theory in which the SR appears as the main meaning
of the law. Each of these historical theses has been strongly discussed and almost all
have been overcome. However, this article attempts to show that, beyond his historical
inaccuracies, Villey was right in the central philosophical core of his thesis: the neces-
sary association between nominalism and the notion of SR that has been imposed on
legal modernity.
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1 INTRODUCCION

El titulo mismo de este trabajo podria inducir a error porque, en estricto senti-
do, no existe una nociéon moderna de derecho subjetivo, sino multiples. Ni todas
estas multiples nociones de derecho subjetivo usan, para la determinacion de la
naturaleza del mismo, el término subjetivo (de hecho, todo parece indicar que tal
denominacion no empieza a ser utilizada sino a finales del siglo XVIII?, e incluso
que la misma asociacion entre el derecho [ius] y la nocion de sujeto [subiectum]
—en su sentido moderno— recién aparece por primera vez cuando la establece
Conrado Summenbhart, en el siglo XV3).

De cualquier manera, y con independencia de las cuestiones de la denomina-
cion y la relativa equivocidad de esta ‘nociéon moderna de derecho subjetivo’, es
posible describir una idea general en la que se encuentran unas notas comprehen-
sivas comunes a todas las nociones modernas de derecho subjetivo, mas alla de
sus diferencias sustantivas y de nombre. En efecto, se llama derecho subjetivo a
aquella acepcion de la voz derecho que refiere a un poder o facultad que se puede
ejercer sobre otros. Esta nocién es moderna en la medida en que tal facultad o
poder es concebido de modo abstracto, como expresion de la libertad esencial del
hombre —entendida, esta libertad, de modo negativo, es decir, como ausencia de
limite normativo en el actuar e inmunidad de coacciéon— y radicado en el indi-
viduo como algo anterior a la constitucion de las relaciones juridicas, de manera
que existe, como tal poder o facultad, con independencia de la determinacién de
lo justo concreto?.

Cuando se revisan las definiciones que de este derecho-facultad han ofreci-
do algunos de los autores modernos que lo han asumido como la nocién central
de la realidad juridica, no es dificil advertir las caracteristicas descritas. Suarez,
Grocio y Kant, por citar solo algunos ejemplos que sirven como paradigmas de la
modernidad juridica, aunque son pensadores de muy diversa matriz, y que cons-
truyen una teorias morales y juridicas muy distintas las unas de las otras, estan,
sin embargo, hermanados, entre otras razones, por el modo en que conciben el
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derecho-facultad y el lugar que le atribuyen en el conjunto de sus respectivas
teorias juridicas. Todos ellos, en efecto, afirman que el sentido primero y princi-
pal del ius es el derecho que nosotros llamamos subjetivo. Y todos ellos, también,
entienden tal derecho como una expresion de la libertad del individuo, libertad
progresivamente entendida —en el decurso de la modernidad— como libertad ne-
gativa, esto es, que no reconoce, por si misma, un orden de coordinacién con
las libertades de los demas individuos, de manera que es anterior a las relacio-
nes sociales y juridicas, que solo se constituyen para evitar la destruccion de las
libertades individuales®.

Aungque la discusién sobre la historia de esta nocion es larga y excede las po-
sibilidades e intencion de estas paginas, es menester reconocer que el autor que
mas animo esta discusion durante el pasado siglo XX fue Michel Villey. Y el na-
cleo de la tesis defendida por Villey consistia en las afirmaciones de que, (a) el
derecho subjetivo no existia en el Derecho Romano® y que, en cambio, (b) surge
en los albores de la modernidad occidental como la principal consecuencia juri-
dica del nominalismo que introduce en la filosofia y la teologia, definitivamente,
Guillermo de Ockham?. Es mas, sostiene Villey que (c) ya en Ockham es posi-
ble encontrar una teoria juridica en la que el derecho subjetivo se alza como la
acepcién principal del derecho®.

Cada una de estas afirmaciones ha sido discutida desde diferentes posicio-
nes. Asi, por ejemplo, romanistas como Giovanni Pugliese, Emilio Betti y Arnaldo
Biscardi acusaron a Villey de una mala comprension de las fuentes del Derecho
Romano, y la discusion sobre la cuestion se ha prolongado entre los especialistas
hasta el dia de hoy?. Brian Tierney, por su parte, niega que la nocién haya apa-
recido subitamente en Ockham, y muestra que ya se encontraba presente en la
doctrina de los canonistas del siglo XII, desde quienes la habria recibido el fraile
franciscano'®, pero no sdlo eso, sino que también rechaza la conexion logica que
Villey establece entre nominalismo y derecho subjetivo''. El propio Guzmén Brito
advierte que, a pesar de aquella presencia previa en las obras de los canonistas,
y de la integracion de la nocién de derecho como poder o facultad, por Ockham,
en la querella sobre la pobreza, tal nocion permanece ajena a los juristas del de-
recho civil. Y, siguiendo en este punto a Richard Tuck', sitiia los fundamentos
de la aparicion de esta nocion —en el ambito juridico civil— en el teélogo y mis-
tico, de finales del XIV y comienzos del XV, Iohannes Charlier de Gerson'3, y en
el ya mencionado Conrado Summenhart'¢. El desembarco de esta nocién en la
escolastica espafiola se deberia, fundamentalmente, a Francisco de Vitoria, quien
la descubre en Summenhart (y otros autores como Johannes Maior y Johannes
Driedo®) y la integra en su teoria de la justicia, limpiandola de las equivocidades
que habia introducido Gerson al extenderla a los seres irracionales'®. A través de
Vitoria se habria expandido a los principales autores de la escolastica espafiola
de los siglos XVI y XVII (Domingo de Soto, Luis de Molina, Francisco Suarez)'7
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y, desde ellos, a Hugo Grocio'®, quien seria el puente con las teorias juridicas del
mundo protestante, que han dominado el desarrollo de la ciencia del derecho en
los ultimos siglos™.

No obstante el hecho de que las afirmaciones de Villey han generado todas
estas discusiones, la tesis que se defiende en este trabajo es que el francés acert6
en el ndcleo tedrico central de sus propuestas: mas alla de la mayor o menor pre-
cision histérica de las mismas, hay una tesis que no parece facilmente rebatible,
como es la de la asociacion entre la nociéon de derecho subjetivo que se esconde
tras las modernas teorias juridicas de los derechos subjetivos —y, especialmente,
de la moderna y contemporanea teoria (predominantemente, aunque no exclu-
sivamente, liberal) de los derechos humanos—, por una parte, y el nominalismo
—que es la sefia genética inconfundible de todas las filosofias propiamente mo-
dernas (en sentido formal, no histérico)—, por la otra. Podria, incluso, alegarse
—como hace Tierney, entre otros muchos autores— que una cierta nocién de de-
recho subjetivo no es del todo contradictoria con las teorias clasicas de la justicia,
como la que Santo Tomas de Aquino recibe de la tradicién de la filosofia griega
y el derecho romano, y desarrolla y expone en el siglo XIII*°. Pero lo que es muy
dificil de impugnar es que la nocién de derecho subjetivo o, mas propiamente, de
derecho como facultad, tal como aparece en autores como Suarez, Hobbes, Kant o
en el contemporaneo lenguaje de los derechos humanos, es dependiente de unas
preconcepciones logicas, gnoseoldgicas y metafisicas —consciente o inconscien-
temente asumidas por los diversos autores y corrientes que sostienen la existencia
de estos derechos— que, en ultimo término, hunden sus raices en el nominalismo
que ha consagrado Ockham.

2 NOMINALISMO Y MODERNIDAD

Para entender esta relacion, es necesario remontarse brevemente a los origenes
del nominalismo, esto es, al discurso tedrico de Ockham. Huelga decir que esta
corriente del pensamiento logico y gnoseoldgico (y, por extensiéon, metafisico)
no es original del escolastico franciscano: antes de él son varios los autores que
ya han avanzado en la direccién de la negacion de la realidad de los universales
(que es la tesis central del nominalismo), entre ellos algunos bastante influyentes,
como Roscelin y Pedro Abelardo®'. No obstante, es innegable que Ockham —y su
personal exposicion de las tesis nominalistas— marca un punto de inflexion en la
filosofia occidental: hay un antes y después de Ockham??, como no hay un antes
y después de Roscelin o Abelardo?3.

El franciscano, como era usual en el siglo XIV, fue primariamente tedlogo, y
muchas de sus tesis filosoficas estuvieron determinadas por la solucion de alguna
cuestion o problema planteado por el dogma catélico y la reflexion teologica que
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sobre él se desarrollaba. La negacion de la realidad de las esencias universales,
especificamente, no escapa al contexto anterior: es una verdad teolégica —unida
a unos determinados supuestos de comprension de la misma— la que obliga, a
Ockham, a sostener aquella proposicion filosofica. En concreto, es la necesidad
de salvar la libertad de Dios lo que lo mueve a negar que haya esencias realmente
comunes a muchos individuos material o numéricamente diversos: la cuestion es
que, si Dios es verdaderamente libre (y la fe nos impone que lo es), entonces no
puede estar constrefiido, en su obra creadora, por nada que pertenezca a las crea-
turas. Pero las esencias o naturalezas que determinan a las creaturas son algo de
las creaturas vy, si son universales, deben ser, también, necesarias, porque aque-
llo uno que se dice de otros (unum versus alia®*) sélo posee tal unidad si no esta
sujeto a la contingencia de aquellas cosas de las que se predica. Asi, por ejem-
plo, si hay una esencia universal de burro, entonces tal esencia no esta sujeta a
la contingencia y limitacién de un burro concreto —v.gr., Platero— porque, de ese
modo, su ser de esencia tendria el mismo alcance que el ser de Platero y, muerto
Platero, no habria ya mas esencia de burro. Ahora bien, si se admite el supuesto
de que la esencia de burro no esta sujeta a la contingencia de Platero, entonces
habré de admitirse, también, que tal esencia es necesaria —por las razones arriba
explicadas—, pero si esta esencia, y cualquier otra, son necesarias, entonces Dios
estd obligado por ellas y no es libre —es decir, si Dios quiere crear a Platero, estaria
limitado en su libertad creadora por la esencia de burro, que es universal y necesa-
ria y, por tanto, anterior a Platero, que es este burro particular que Dios crea—, de
manera que es necesario negar la realidad del universal para salvar la libertad de
Dios: “ningtn universal es de la esencia o quididad de ninguna sustancia”?>. Aho-
ra bien, como, de hecho, operamos con conceptos (o términos, admitidas ciertas
precisiones posteriores del nominalismo) cuya predicacion es universal, es nece-
sario situar esa universalidad fuera del orden real, y el solo sitio en el que cabe tal
universalidad (no in essendo, sino sélo in praedicando) es la mente: “todo aquello
que es predicable universalmente de muchas cosas esta, por su misma naturaleza,
en la mente”?. De este modo, no hay universalidad mas que en la significacion de
los términos: “lo concreto y lo abstracto [a lo que corresponde el universal] son
condiciones o propiedades de las voces o de los signos”®7. Términos que se dicen,
arbitrariamente, de dos o mas cosas en razoén de alguna semejanza (semejanza
que es, ella también, algo que sélo esta en la mente, ya que no puede haber nada
auténticamente comun a dos cosas individuales que, por lo mismo, son numérica-
mente —y esencialmente, supuesto que a cada individuo corresponde una esencia
particular— diversas?®) y, por ello, el conocimiento comtn o general es siempre
un conocimiento de lo confuso?®. La consecuencia méas importante e inmediata
de esta concepcidén gnoseoldgica, en el plano del conocimiento metafisico, es la
imposibilidad de la analogia. En efecto, si nada hay comun entre los individuos,
entonces no hay espacio mas que para el univocismo, ya del concepto general de

FORUM Volume~5/2 (2019) 1007-1022 1011


http://forum-phil.pusc.it/volume/5(2)-2019

FELIPE WIDOW LIRA

lo confuso —que no dice nada real en el singular—, ya de los nombres propios,
que se refieren a la cosa en su individualidad. De aqui que el franciscano del XIV
afirme sin ambigiiedades: “no hay ninguna predicacion analdgica que se distinga
de la predicacion univoca, equivoca o denominativa”3°. Como es evidente, en tal
contexto todo lo que la metafisica aristotélico-tomista ha predicado como propio
del ser, de la naturaleza o esencia y de la forma universal, queda fuera del orden
real y transportado al universo de la mente y el lenguaje.

Todavia en el plano metafisico, pero con graves consecuencias para la teoria
moral, hay dos afirmaciones légicamente conectadas con las tesis ya descritas:
la primera consiste en la proposiciéon de que el conocimiento intelectual es, pro-
piamente —y al igual que el conocimiento sensible—, de lo singular: “[e]] mismo
singular que primeramente es percibido por el sentido, él mismo, y bajo la misma
razon, es lo que primeramente es entendido intuitivamente por el intelecto”’,
de manera que no hay diferencia de naturaleza entre el conocimiento sensible
y el conocimiento intelectual o, en otras palabras, no hay algo verdaderamente
‘inteligible’ que, como tal, pertenezca a un orden de perfeccion superior al de lo
sensible. Como explica Juan Antonio Widow: “[s]i se trata de un mismo conoci-
miento, en dos grados diversos, que se refieren al mismo objeto y bajo la misma
razon objetiva, lo inteligible no se destaca como aquello que debe ser alcanzado
trascendiendo las apariencias de lo meramente sensible”3?. Los alcances de este
eclipse de lo inteligible, para toda la filosofia posterior a Ockham, son innumera-
bles, pero hay uno especialmente importante —y que es el que interesa en estas
paginas—: cuando el objeto del intelecto queda asimilado al objeto del sentido,
entonces ya no aparece el bien inteligible en el horizonte del conocimiento mo-
ral, y se destruye la posibilidad de considerar el orden moral como uno que esta
radicalmente orientado a un fin inteligible que, por lo mismo, no es extrinseco al
sujeto moral ni, tampoco, propio de él en su individualidad material. Como no es
dificil de advertir, tal desaparicion del bien inteligible como el elemento determi-
nante del orden moral humano sera una de las claves que permitan entender dos
posturas aparentemente contrarias, como son la heteronomia de la ley natural de
los iusnaturalistas racionalistas, por una parte, y la autonomia de la voluntad de
Kant, por la otra.

La segunda consecuencia metafisica de las tesis centrales del nominalismo —
y que también interesa singularmente en este trabajo— es la de constituirse en
la raiz del voluntarismo que se impondra progresivamente durante la moderni-
dad. Voluntarismo que, aunque en Ockham aparece por una via relativamente
independiente de su nominalismo, es el perfecto complemento de éste y, en cier-
to sentido, la necesaria conclusion del mismo en el orden moral y juridico33. El
vinculo entre uno y otro se puede advertir con facilidad —y tiene cierta correspon-
dencia, de hecho, con el origen teoldgico del nominalismo, tal como era explicado
poco mas atras—: si no hay, en los entes creados, esencias o naturalezas universa-
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les y necesarias, entonces tampoco puede haber un orden intrinseco, igualmente
necesario, correspondiente a las tales esencias o naturalezas. Lo que es bueno y
recto, en el universo de lo creado, no lo es porque haya algun principio de bon-
dad y rectitud en el ser de las creaturas —puesto que tal principio sélo podria ser
la naturaleza universal—, sino porque Dios asi lo ha dispuesto con voluntad per-
fectamente libre34. Libertad divina que no tiene mas limite que su propia bondad
—con la cual no podria caer en contradicciéon— pero que, respecto del orden de las
creaturas, aparece como arbitrariedad absoluta, al punto de que Dios podria hacer
que lo bueno fuera malo y, lo malo, bueno, incluso en lo relativo a los actos que
suponen un deber de las creaturas hacia El mismo, como la obligacién de amarlo o
la prohibicién de odiarlo: “Dios puede prescribir que la voluntad creada le odie™.
En consecuencia, para conocer la regla o principio de rectitud o malicia de los ac-
tos humanos no hay un orden inteligible que aprehender como participacién en
la inteligibilidad pura que es Dios, sino una potencia absoluta —la de la voluntad
de Dios— que conocer en cuanto se impone y manifiesta a las creaturas3°.

En realidad, una y otra consecuencias estan vinculadas: el antidoto contra
todo voluntarismo es, siempre, la subordinaciéon de la voluntad al bien inteligible,
en la cual se integra su relativa subordinacién al intelecto, que le presenta dicho
bien. Esta es la clave del intelectualismo moderado, que es la inica doctrina sobre
la relacion entre el entendimiento y la voluntad que salva la naturaleza de una y
otra facultad, al dar razén de una voluntad que, aunque apetito verdaderamente
intelectual, no por ello deja de ser auténticamente libre.

3 INDIVIDUALISMO NOMINALISTA Y DERECHO SUBJETIVO MODERNO

El vinculo que existe entre estos antecedentes gnoseoldgicos y metafisicos y la
modernidad juridica es bastante claro37. Asi, por ejemplo, no resulta dificil ad-
vertir como es que en el nominalismo ockhamiano ya se encuentran las bases
esenciales para una tesis que no apareceria, al menos formalmente, sino varios
siglos més tarde, como es el positivismo juridico. En efecto, una consecuencia ob-
via de todo lo expuesto como lineas centrales del pensamiento nominalista, es el
caracter contingente de todos los preceptos de la ley moral: si tales preceptos no
refieren a un orden inteligible correspondiente a una naturaleza universal, sino
que responden a un acto arbitrario de la voluntad del legislador divino, entonces
no pueden estar dotados de ningun tipo de necesidad. Ahora bien, la cuestion es
que aquella contingencia del contenido normativo del orden moral, que implica
retirarla —en Ockham todavia implicitamente— del ambito objetivo del conoci-
miento racional para enclaustrarla en el espacio de la conciencia subjetiva, no
podia sino llevar a una separacion de este mismo orden moral respecto del orden
juridico. Este ltimo, por ser publico, requiere de unos puntos de referencia que la
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conciencia personal no puede ofrecer. La moral y el derecho comenzaban, asi, su
lento proceso de divorcio: la primera pertenece al orden interior de la conciencia
(u orden subjetivo, aunque esta terminologia es muy posterior) y el segundo, en
cambio, pertenece a un orden exterior y sera, por ello, absolutamente dependiente
de la voluntad del legislador positivo3®.

Pero lo que aqui interesa es mostrar claramente la presencia del nominalis-
mo en las teorias que hacen del derecho subjetivo el concepto juridico primor-
dial. En esta tarea, otra vez, aparece como dificultad la ambigiiedad semantica
de la nocién de ‘derecho subjetivo’ o derecho como facultad, ambigiiedad que es
consecuencia inevitable de la multitud de corrientes doctrinales que han tomado
para si aquella nocién, otorgandole sentidos muy diversos3? —y hasta, en algiin
punto, contradictorios—. No obstante, esta dificultad se torna ventaja ya que, al
buscar las notas comunes a esas teorias divergentes, lo que asoma es, precisamen-
te, unas caracteristicas claramente manifestativas de la dependencia de aquellas
teorias juridicas modernas respecto del nominalismo. Tres, de hecho, son las no-
tas distintivas de estas teorias: la negacion implicita o expresa de una naturaleza
humana universal e inteligible; la consecuente exaltacién del individuo como la
unica auténtica realidad subyacente al fenémeno juridico; y, por ultimo, la pri-
macia de la voluntad individual entre las fuentes de contenido del orden juridico.

Pues bien, para advertir como es que tales caracteristicas definen a las teorias
modernas del derecho subjetivo basta con volver, ahora, sobre las notas distinti-
vas del modo en que ha sido entendido, modernamente, el propio derecho como
facultad. Tal como se anunciaba poco maés atras, el derecho subjetivo moderno
se caracteriza por situar al derecho-facultad o derecho-poder como la realidad
juridica primaria —anterior al ius entendido como atribucion objetiva de lo suyo
de cada cual—, a la vez que se la entiende como expresion de una libertad indi-
vidual negativa. Es en esta dltima nota donde mejor aparece la dependencia del
nominalismo (y es de ella, de hecho, que se siguen las demas)4°.

En efecto, que la libertad de la modernidad sea una libertad negativa —y no
el libre albedrio de la cristiandad antigua y medieval ni, menos aun, la perfecta
autoposesion del ser personal de la doctrina clasica de matriz aristotélica y agus-
tiniana (que encuentra su mayor exponente en Toméas de Aquino)*'— obedece a
un efecto inmediato de todo voluntarismo, como es el hecho de que el criterio
orientativo y regulador de la libertad pasa a ser, siempre, la misma libertad4>. La
cuestion es que, cuando la libertad es concebida como indeterminacién mas que
como autodeterminacion o, mejor ain, autoposesion, entonces el inico modo de
evitar la contradiccion de la libertad con la determinacién propia del ejercicio de
esa misma libertad, radica en la posibilidad de que la autodeterminacion electiva
no quiebre el estado original de indeterminacion, es decir, que mantenga al sujeto
en esa situacion de indiferencia respecto de todo principio de determinacién que
parezca extrinseco a su sola voluntad. A modo de ejemplo, esto se puede ver muy
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claramente ya en un voluntarista temprano como Enrique de Gante, que exclu-
ye absolutamente a la razon en la determinacion de la voluntad: “[s]i propia y
estrictamente queremos hablar de la libertad de eleccion, ella es en la sola volun-
tad, y de ningin modo en la razén”43, y afiade, poco después: “la libre eleccion,
las virtudes y las malicias morales no sélo no son en la razoén cognoscitiva como
en su sujeto, sino tampoco como en su causa y en su principio”#4. Y con idéntica
claridad aparece en un autor mucho mas tardio, como es el padre Luis de Moli-
na: “[s]e dice libre de aquel agente que, puestos todos los requisitos para actuar,
puede actuar y no actuar, o que asi como puede hacer una cosa, también puede
su contraria”¥, donde la clave radicaba en la exclusién del entendimiento en la
determinacion de la voluntad, ya que sélo de tal modo se asegura que el agente
—sea lo que sea que le presente el entendimiento— ‘asi como puede hacer una
cosa, también puede su contraria’. A partir de estas tesis voluntaristas, la moder-
nidad avanzari a pasos agigantados hacia una conclusién que estos autores no
podian siquiera imaginar: no hay mas bien, para el hombre libre, que su propia
libertad de indeterminacién. Y todo otro bien lo es, auténticamente, solo en la
medida en que se ordena y subordina a la dicha libertad. Pensar que ésta pueda 'y
deba subordinarse u ordenarse a un bien distinto de si misma, es contradictorio.

A partir de aqui, como expone Castellano, una teoria moderna “debe forzosa-
mente concebir la libertad como el poder de autodeterminacién absoluta e inme-
diata, es decir, debe excluir las ‘mediaciones’, incluida la mediacién racional”4°. Es
decir, tal teoria moderna debe conseguir explicar la actividad libre de la voluntad
sin el recurso al bien inteligible, lo cual equivale a quitar del horizonte de la vo-
luntad el orden racional que puede presentarle el intelecto —que es, en definitiva,
el orden propio de la naturaleza racional del hombre—. Por esto es que tal teo-
ria moderna tiende, en su progreso histérico, a la negacién de la naturaleza. Por
supuesto que tal negaciéon no se da del mismo modo y con la misma intensidad
en cada momento de la modernidad filosofica ni en cada uno de los autores que
en ella se inscriben. En escolasticos como Vazquez y Suarez, de hecho, aunque ya
se hace nitidamente presente la modificaciéon voluntarista de la libertad, atn se
la entiende asociada a una ley natural que es la propia naturaleza del hombre; y
algo analogo sucede con racionalistas como Grocio, Pufendorf o Wolff*7. En los
primeros contractualistas liberales permanece un concepto de naturaleza pero,
de un modo cada vez mas claro, esa naturaleza va quedando identificada con la
propia libertad, lo cual es definitivamente consumado por Kant4®.

Asi, pues, en la reduccion de la libertad a la libertad negativa como nota dis-
tintiva de las teorias modernas del derecho subjetivo, clara expresion del volunta-
rismo que seflalabamos como primera de las caracteristicas nominalistas propias
del conjunto de las teorias modernas que dan primacia, entre las realidades ju-
ridicas, al derecho subjetivo, aparece nitidamente otra de estas caracteristicas: la
negaciéon —implicita o explicita— de una naturaleza universal e inteligible.
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Pero atn hay mas: como consecuencia inmediata de los supuestos descritos,
el individuo humano comienza a ser concebido de un modo radicalmente diverso
a aquél en que aparecia en la doctrina clasica de la ley natural. En efecto, al no
haber una naturaleza comun, la multitud de sujetos humanos quedan reducidos
a la condicién de moénadas aisladas??. Sin naturaleza comun no hay, tampoco, fin
comun ni, en consecuencia, auténtico caracter social. Como no es dificil adver-
tir, también aqui se manifiesta el nominalismo, que no permite afirmar nada real
mas alla del individuo. Este individualismo metafisico tiene su mas clara mani-
festacion en el orden moral, cerrando asi un circulo en el que quedan integradas
todas las notas distintivas de las teorias modernas del derecho subjetivo: el indi-
viduo encerrado en si mismo, que no se halla en comunidad real con los demas
y cuyo unico orden intrinseco es el de su propia libertad (que, a su vez, es pura
indeterminacion), solo puede admitir como fuente de la moralidad de sus actos
a su propia conciencia. Esto es muy claro, por ejemplo, en Rousseau: “no tengo
mas que consultarme sobre lo que quiero hacer; cuanto siento que esté bien, esta
bien, cuanto siento que esta mal, esta mal; el mejor de todos los casuistas es la
conciencia™®°.

El punto relevante para estas paginas radica en la asociacién de aquella abso-
lutizacidn de la conciencia individual con el subjetivismo moral y juridico: como
no puede ser de otra manera, el punto de partida de las realidades juridicas ya
no sera un orden o bien que exceda al individuo y su conciencia auténoma, sino
que ha de tratarse de una condicién del propio individuo. En realidad, esta conse-
cuencia esta presente mucho antes de la irrupcion del liberalismo juridico y poli-
tico, ya que la dicha absolutizacién de la conciencia esta virtualmente contenida
en el individualismo nominalista, aun si éste no alcanza el despliegue propio de
los liberalismos modernos. Esto lo advierte muy claramente Carpintero cuando,
explicando la posicion juridica de los nominalistas tardo-medievales, dice: “[1]a
manifestacién primaria de la vida juridica era un dominium, potestas, o facultas
ad libitum que correspondia a cada hombre antes de intervenir el derecho natural
o el derecho de origen humano™', de lo cual se sigue, ya en ellos, la modificaciéon
de todas las demas realidades juridicas, que pasan a ser dependientes y a estar su-
bordinadas a aquel dominio, potestad o facultad que luego seria llamado derecho
subjetivo. Esta modificacion del resto de la realidad juridica la muestra, también
Carpintero, por ejemplo en relacion con el fundamento de la obligacion de obe-
decer la ley: “[1]6gicamente, el requerimiento de obediencia a las leyes sdlo podia
justificarse por el propio consentimiento de cada individuo: un consentimiento
que Juan Duns suponia ya incluido en el hecho de vivir en sociedad”>*. Y entre
aquellos nominalistas medievales y los liberales del XVIII el fenémeno se repite,
con intensidad progresiva, como se puede advertir en el ya citado padre Molina,
que une a su concepcién negativa de la libertad la siguiente nocién de derecho:
“es la facultad de hacer algo, o de obtenerlo, o de persistir en ello, o de cualquier
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otro modo poder actuar [...]”33.

Y es asi como el derecho subjetivo se constituye en la piedra angular de todo
el complejo entramado de relaciones en el que consiste la vida social y juridica.
La cuestion es que, como dice —otra vez— Carpintero, “si partimos desde el indi-
viduo aislado e independiente, lo primordial o fundamental es la independencia,
llamada impropiamente ‘libertad’, y todas las relaciones morales y juridicas (que
implican de suyo una cierta dependencia) aparecen como excepciones a esa liber-
tad originaria®? y, en tal contexto, el derecho ya no puede existir como un orden
de justicia objetiva (y, por tanto, intersubjetiva), sino sélo “bajo forma de ‘reglas
del juego’, ‘respeto a las exigencias de la personalidad’, etcétera”>. En efecto, no
hay, en el propio individuo, nada mas que su voluntad auténoma, que se expresa
como una facultad o poder de autodeterminacion que no reconoce ningun princi-
pio intrinseco de limitacion. No es la atencién al bien del otro —el ius—, lo que esta
en la raiz de la justicia, sino la atencion al bien propio. En todo caso, auto-limitado
por razén de conveniencia: puesto que la vida social es inevitable, es necesario
buscar un orden que asegure tanto cuanto sea posible la libertad individual, limi-
tando al maximo los obstaculos que a ella impone la propia vida social.

4 CONCLUSIONES

Esta es, en sintesis, la clave tedrica del derecho subjetivo moderno. A causa de
una metafisica y gnoseologia nominalista, la realidad juridica es construida sobre
aquello que puede ofrecer el individuo monadico, y esto no es mas que el poder o
facultad correspondiente a su libertad de absoluta autodeterminacién. Este es su
derecho (del individuo). Este es el derecho.

Pero el derecho asi concebido es algo radicalmente distinto del ius clasico:
el objeto formal terminativo de la conducta justa. Este era el gran reclamo de
Villey contra Ockham y la modernidad juridica que de él depende. Como sinte-
tiza McInerny, “[Villey sostiene que] [1]o justo, lo que es equitativo, el dikaion o
iustum es una cosa, una relacién o proporcion, alli afuera, que ha de ser objetiva-
mente determinada por el juez”5°, y esto es lo que ha sido oscurecido, primero, y
negado, después, por el individualismo que se ha impuesto desde el orden gno-
seoldgico y metafisico hasta el moral y el juridico. Es indudable que los funda-
mentos historico-criticos de las tesis de Villey parecen bastante discutibles, y que
muchos de los elementos constitutivos de esos fundamentos han sido, de hecho,
superados®’. Sin embargo, parece también indesmentible que el nicleo de su in-
tuicion era verdadero: la modernidad juridica que se caracteriza por la ereccién
del derecho subjetivo por sobre cualquier otra realidad juridica, es genéticamente
dependiente del individualismo nominalista, del cual Ockham es, si no el padre y
fundador, su mas grande impulsor en la historia de la filosofia occidental.
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Ahora bien, el més grave problema del individualismo es que, de hecho, no
existen los individuos absolutamente aislados. Y este problema se extiende, con
una secuencia logica indestructible, a aquella concepcion del derecho que sélo
reconoce como fundamento la realidad de tal individuo aislado —y que se ex-
presa en la afirmacion de la primacia del derecho subjetivo por sobre las demas
realidades juridicas—, como expone con gran claridad el propio McInerny:

“[E]l individuo que es el supuesto portador de derechos simplemente no existe.
La teoria de los derechos naturales imagina a los seres humanos como ménadas
anteriores a cualquier relacion interpersonal, no radicado en ninguna cultura o
tradicién particular. A partir de aqui, y puesto que no existen tales individuos,
si los derechos naturales requieren tales individuos, los derechos naturales son,
de hecho, quiméricos”58.

Sobre las dificultades intrinsecas de las concepciones juridicas que dan prima-
cia al derecho subjetivo no cabe hacerse cargo en este trabajo. No obstante, vale
la pena advertir que una de las discusiones mas sangrantes, en aquellas corrien-
tes de pensamiento juridico, es la de la definicion y clasificacion de los derechos.
Definicién y clasificacion que, siguiendo el hilo de la critica de McInerny, se an-
toja imposible, precisamente por el hecho de que tales derechos, tanto cuanto
se fundan en un individuo inexistente, no tienen una naturaleza que sea posible
precisar, definir y categorizar de un modo arménico y coherente.

Es necesario insistir en el hecho de que aquellas tres notas de nominalismo
(negacioén de una naturaleza universal e inteligible; afirmacion del individuo co-
mo la Unica realidad que es sustrato del derecho; la primacia de la voluntad como
fuente del orden juridico) —que distinguen a las modernas teorias que dan prima-
cia, entre las realidades juridicas, al derecho subjetivo— no se hallan del mismo
modo en autores como Suarez, Grocio o Kant, por volver sobre los ejemplos para-
digmaticos seflalados al comienzo de estas paginas. Y lo mismo se puede afirmar
del hecho de otorgar tal primacia al derecho subjetivo. Cada una de aquellas no-
tas, asi como la consecuente afirmacion del derecho-facultad como la realidad ju-
ridica primaria, adquiere tonalidades muy distintas en el contexto de los cuerpos
doctrinales completos de cada uno de estos autores. Pero, otra vez, no interesan
aqui esas diferencias, sino el hecho de que, a pesar de todo, el nominalismo se
hace presente en cada uno de esos cuerpos doctrinales como una marca genética
que, ademas, se constituye en razon definitoria del lugar primario que el derecho
subjetivo ocupa en ellos.
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Guzman Brito, en los textos ya mencionados), ya parcialmente. Vid., por ejemplo, J.J.
Megias. El derecho subjetivo en el derecho romano (un estado de la cuestion), «Revista
de Estudios Historico-Juridicos», 25 (2003).

R. McInerny. Natural Law and Human Rights. .., cit., p. 3.
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