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RESUMEN

Concebir los derechos como una proteccion no-paternalista de los intere-
ses de sus titulares supone aceptar que su aspecto mds relevante consiste en la
provision de una competencia para renunciar o consentir su inobservancia por
terceros, lo cual no tiene por qué coincidir con la mejor estimacion de sus
intereses, aun cuando estos Ultimos juegan un papel importante en la justifica-
cion de las posiciones juridicas implicadas.

A partir de la tesis de la correlatividad, los conceptos juridicos fundamentales
de W. N. Hohfeld y una tesis de la combinacion que armoniza los elementos de la
voluntad e interés en la explicacion de los derechos, en el presente articulo se
tratard de mostrar por qué afirmar el cardcter inalienable de los derechos contra-
dice la funcion que estos desempeiian en los ordenamientos juridicos modernos.
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ABSTRACT

The understanding of rights as non-paternalistic protections of its holder’s
concerns entails that the most important aspect of them is the provision of a
power either to waive or to consent their encroachment by others, which does
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not necessarily coincide with the best appraisal of his/her interests, even when
they play an important role in the justification of the subjective legal positions.

From the correlativity thesis, the fundamental legal conceptions devised
by W. N. Hohfeld and a combination thesis that merges the elements of will
and interest in the explanation of rights, I will try to show why to stand up for
the inalienable character of rights contradicts the function they perform in
modern legal systems.

Keywords: Correlativity. Disability. Hohfeld. Inalienability. Subjecti-
ve right.

SUMARIO: 1. EL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO Y SU INTERPRETA-
CION. 1.1  La interpretacion de los conceptos juridicos fundamentales
de W. N. Hohfeld. 1.2 La estructura conceptual de los derechos subjeti-
vos. — 2. EL PRESUNTO CARACTER INALIENABLE DE LOS DERECHOS.
2.1 La inalienabilidad de los derechos en sentido estricto. 2.2  For-
mas de alienacion de los derechos. — 3. LA INALIENABILIDAD DE LOS
DERECHOS COMO INCOMPETENCIA DEL TITULAR. 3.1 Alcance concep-
tual de la alienacion de los derechos. 3.2 Una defensa de la alienabili-
dad prima facie de los derechos.

SUMMARY: 1. THE CONCEPT OF SUBJECTIVE RIGHT AND ITS INTERPRE-
TATION. 1.1  The Interpretation of the Hohfeldian Fundamental Legal
Conceptions. 1.2 The Conceptual Structure of Subjective Rights. —
2. THE SUPPOSED INALIENABLE CHARACTER OF RIGHTS. 2.1 The
Inalienability of Rights in a Strict Sense. 2.2 Ways of Rights’ Aliena-
tion. — 3. INALIENABILITY OF RIGHTS AS HOLDER’S DISABILITY.
3.1 Conceptual Scope of Rights’ Alienation. 3.2 A Defense of Prima
Facie Alienability of Rights.

1. EL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO
Y SU INTERPRETACION

1.1 La interpretacion de los conceptos juridicos fundamentales
de W. N. Hohfeld

En su articulo de 1913 Wesley Newcomb Hohfeld clasificé todas
las relaciones juridicas subjetivas posibles en las dos tablas de «opues-
tos» (opposites) y «correlativos» (correlatives) que a continuacion se
reproducen':

! HoHFELD, W. N., Conceptos Juridicos Fundamentales, traduccién de Genaro
R. Carri6, Fontamara, México [1913], 1997, p. 47.
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Tabla. Pares conceptuales de opuestos y correlativos hohfeldianos
Right (claim) |  Privilege Power
& a _ g - Immunity
Jur ql Derecho Privilegio Poder . .
opposites (pretension) libertad competencia Inmunidad
- potestad
Opuestos . Disabilit .
juridicos No-right Duty - Y Liability
No-derecho Deber Ir?compet.enma Sujecién
incapacidad
. . .. Power
Right S claim) Przv_zlege - Immunity
Jur al. Derecho Privilegio Poder . .
correlatives (pretension) libertad competencia Inmunidad
- potestad
Correlativos . . Disabilit
juridicos Duty No-right Liability - Y
Deber No-derecho Sujecién Ir}compet'enma
incapacidad

Los ocho conceptos obtenidos fueron considerados por el profesor
de Yale como el «minimo comun denominador» del lenguaje juridico.
Su esquema supone una propuesta conceptual simplificada de todas las
relaciones juridicas subjetivas integradas por dos posiciones juridicas
basicas, en donde el concepto de «posicién juridica» se refiere a una
situacion normativa concreta de un sujeto respecto de otro”.

El estudio del esquema de Hohfeld requiere de su interpretacion,
ya que su planteamiento carece de nutridas explicaciones que permi-
tan conocer de manera directa el sentido exacto de los términos
empleados, si bien la doctrina se ha ocupado de esclarecer el alcance
en el que Hohfeld consideré que un individuo puede ostentar una
posicién juridica subjetiva, lo cual no ha dejado de generar dudas y
desacuerdos acerca de los conceptos hohfeldianos y su operatividad?.

2 PENA FREIRE, A., «Concepto y estructuras de las potestades juridicas», Cua-
dernos electronicos de Filosofia del Derecho, 21, 2010, p. 63.

3 Entre los comentaristas y criticos a la propuesta de Hohfeld, cabe sefialar los
trabajos de multiples autores pertenecientes a diversas culturas juridicas, extremo que
avala la gran influencia y repercusién que han tenido los conceptos juridicos funda-
mentales hohfeldianos. Sin 4nimo exhaustivo, cabe citar a autores como: CORBIN, A.,
«Legal Analysis and Terminology», Yale Journal, 29, 1919, pp. 163-173. Kocou-
REK, A., «The Hohfeldian System of Fundamental Legal Concepts», Illinois Law
Review, 15, 1920, pp. 24-39. RaDIN, M., «A Restatement of Hohfeld», Harvard Law
Review, 51(7), 1938, pp. 1141-1164. STONE, J., Legal System and Lawyers’ Reaso-
ning, Maitland Publications, Sydney [1964], 1968. ANDERSON, A. R. y WEINBER-
GER, O., «The logic of Hohfeldian Propositions», Loguique et Analyse, 12, 1970,
pp. 231-242. HisLop, D. J., «The Hohfeldian System of Fundamental Legal Concep-
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Para realizar dicha interpretacién se requiere la consideracion de
dos distinciones elementales*, a saber: entre tipos de normas y entre
clases de acciones humanas®. Respecto de los tipos de normas, se han
de diferenciar las normas regulativas, prescriptivas o de conducta de
las normas de competencia o sobre la produccién juridica. Por lo que
se refiere a las normas de conducta, estas poseen caricter dedntico en
tanto que se orientan al establecimiento de condiciones sobre el com-
portamiento de sus destinatarios, prescribiendo lo que estos deben
(normas obligatorias), no deben (prohibiciones o normas negativas) o
pueden hacer (normas permisivas). Por lo tanto, se tratan de prescrip-
ciones o regulaciones, es decir, son normas dictadas por una autoridad
normativa y dirigidas a otro u otros sujetos normativos, de quienes se
pretende que adopten una cierta conducta®.

No obstante, los ordenamientos juridicos no solo estdn constitui-
dos por prescripciones amparadas por la amenaza de sanciones, sino
que también contienen «reglas sobre reglas» que indican cémo proce-
der para producir cambios normativos; en otras palabras, instruccio-
nes para alcanzar determinados resultados juridicos’, cuya funcién
consiste en otorgar facilidades para realizar ciertos actos o definir las
condiciones y limites bajo los que tales actos o decisiones serdn vili-
dos, pero sin llegar a exigir una conducta concreta®. Asi pues, estas
normas de competencia sefialan que la obtencién de determinados
cambios juridicos estd condicionada por la realizacién de unos hechos
o actos especificos®. A esta definicién de las normas de competencia
subyace la idea de que la nocién de «produccién» de las normas inclu-
ye su «modificacién» y «derogacion», y que la validez juridica de una
norma depende de la observancia de lo establecido en aquellas normas

tions», ARSP, LXXVII/3, 1991, pp. 53-89. NieM1, M., Hohfeld y el andlisis de los
derechos, traduccion de Raidl M. Mejia, Fontamara, México [1996], 2001. ONATE
LABORDE, A., Los Conceptos Juridicos Fundamentales de W. N. Hohfeld, UNAM,
Instituto de Investigaciones Filoséficas, México, 1977. Azzoni, G. M., «Interpreta-
zioni di Hohfeld», en Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, 24(2), 1994,
pp. 443-487. Cfr. CRUZ PARCERO, J. A., El concepto de derecho subjetivo en la teoria
contempordnea del Derecho, Fontamara, México, 1999, pp. 79-148.

4 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, traduccion de G. R. Carri6, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires [1961], 1995, vid. capitulos Il y V. Ross, A., Légica de las
normas, traduccién de S. P. Hierro, Comares, Granada [1969], 2000, pp. 18-72.
ALCHOURRON, C., y BULYGIN, E., «Definiciones y normas», en ALCHOURRON, C., y
BuLyGIN, E., Andlisis logico del Derecho, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid [1983], 1991, pp. 439-463.

> ARRIAGADA, M. B., «Fundamentalidad, interdefinibilidad y circularidad. Tres
tesis sobre Hohfeld bajo discusion», Revus, 35, 2018, p. 9. Vid. también en ARRIAGA-
DA, M. B., «El concepto hohfeldiano de derecho subjetivo», Revista de Ciencias
Sociales, 65,2014, p. 16.

¢ WRIGHT, G. H. v., Norma y Accién, traduccién de P. Garcia Ferrero, Tecnos,
Madrid [1963], 1970, pp. 26-27 y 87 ss. Cfr. PENA FREIRE, A., op. cit., pp. 70-71.

7 HarT, H. L. A., El concepto de derecho, cit., p. 52.

8 Ibidem, p. 35.

® PENA FREIRE, A., op. cit., p. 73.
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de competencia que otorgan las correspondientes potestades para su
produccion. Ademds, estas normas contienen tanto las competencias
para producir normas («normas que confieren competencias»); como
las que condicionan el ejercicio de tales competencias («metanormas
de competencia»)'®. Por consiguiente, el elemento diferenciador entre
normas de conducta y normas de competencia reside en la consecuen-
cia derivada de su inobservancia, pues mientras que el incumplimien-
to de las primeras lleva aparejada la imposicidn de una sancion, la
transgresion de lo estipulado en las segundas conduce a la nulidad o
invalidez juridica del acto en cuestién'!,

En cuanto a la distincién referida a los tipos de acciones humanas,
estas se dividen en acciones puramente fisicas y acciones normativas. El
criterio para distinguir ambos tipos de conductas pasa por determinar si
su realizacion y las consecuencias que de su realizacion se siguen han
sido o no definidas o constituidas por normas de competencia. Asi pues,
mientras que las acciones fisicas o materiales pueden ser realizadas y
descritas sin referencia a norma alguna, aunque podrian ser reguladas
por normas de conducta adquiriendo con ello significado juridico; las
acciones normativas, por el contrario, han de ser necesariamente defini-
das o constituidas en virtud de normas de competencia'>.

El examen de estas distinciones permite clasificar las relaciones
juridicas de la propuesta de Hohfeld en «relaciones de primer orden»
(derecho/deber), con caracter dedntico, compuestas por normas de
conducta y cuya funcién consiste en disuadir la realizacién de ciertas
conductas consideradas reprochables; y «relaciones de segundo orden»
(potestad/sujecion), en las que se insertan reglas secundarias referidas
a normas de competencia o sobre la produccién juridica, dirigidas al
establecimiento del procedimiento a seguir para la realizacion de deter-
minados actos juridicos y que, a su vez, otorgan facilidades a sus titu-
lares para alcanzar algunas de sus aspiraciones.

Ademais, en cada uno de los dos grupos de relaciones solo hay un
concepto que pueda ser explicado sin referencia a otro: en las relacio-
nes de primer orden es el concepto de deber !, mientras que en las

10 ARRIAGADA, M. B., «Las cortes constitucionales frente a los “derechos civiles
y politicos”. Una mirada desde la teorfa analitica del derecho», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, 105, 2015, pp. 112-113. OrRUNESU, C., Positivismo juridico
y sistemas constitucionales, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 119-120. GUASTINI, R.,
«Cinco observaciones sobre validez y derogacion», Discusiones, 2, 2001, p. 60. KEL-
SEN, H., Teoria Pura del Derecho, 2.* edicién, traduccién de Roberto J. Vernengo,
UNAM, México [1960], 1986, pp. 201-208.

' Entre los autores que han empleado estas distinciones, cabe mencionar de
nuevo a H. L. A. HART (vid. El concepto de derecho, cit., idem); A. Ross (vid. Logica
de las normas, cit., p. 123), y Alchourrén, C. y Bulygin, E. (vid. Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 461).

12 ARRIAGADA, M. B., «Fundamentalidad, interdefinibilidad y circularidad. Tres
tesis sobre Hohfeld bajo discusion», cit., p. 10.

13 Otros autores sefialan el concepto de «derecho» en vez del de «deber» como
concepto primitivo del esquema hohfeldiano, pues argumentan que el concepto de
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relaciones de segundo orden es el de potestad, que pueden ser explica-
dos con referencia a la accidén de un sujeto situado en la respectiva
posicién juridica. De este modo, un deber constituye la exigencia
impuesta por una norma de conducta referida a la realizacién u omi-
sién de una accidon puramente fisica o normativa, mientras que una
potestad es la posibilidad legal, conferida por una norma de compe-
tencia, de realizar u omitir una accién normativa. Aceptar lo anterior
permite afirmar que las relaciones juridicas «derecho/deber» y «potes-
tad/sujecion» son bdsicas o elementales, pues cualquier relacioén fun-
damentada en normas juridicas puede reducirse a alguna de ellas o a
alguna de sus posibles combinaciones '*.

Es relativamente frecuente que los derechos subjetivos sean conce-
bidos como posiciones «activas»; mientras que los deberes, en con-
traste, son habitualmente configurados como posiciones «pasivas» 5.
Sin embargo, una clasificacién como la descrita evidencia un uso
impreciso y vacilante de los pares de calificativos «activo/pasivo» y
«positivo/negativo», pudiéndose objetar que estas parejas indican rea-
lidades diversas. Asi pues, mientras que los adjetivos «activo» y «pasi-
vo» aluden a la realizacién de la conducta descrita por la norma, el par
«positivo» y «negativo» se refiere a la posicion beneficiaria de tal con-
ducta. Por consiguiente, el concepto de derecho en sentido subjetivo,
delimitado a través del «deber», ha de concebirse como «pasivo» y
consistente en el beneficio obtenido de la realizacién de una determi-
nada conducta por el deudor, ya consista en el respeto de una determi-
nada situacién (omision) o a la realizacion o entrega de algo (accién)’s,
afirmacién que se justifica por la constatacién de que quien ha de rea-
lizar la conducta descrita en la norma es el sujeto obligado, quedando
el titular del derecho a la espera de que el primero cumpla tal conduc-
ta. Por otra parte, el objeto del derecho tiende a proporcionar una ven-
taja a su titular, es decir, el derecho se configura como una «posicion
positiva» de este, mientras que el deudor se situard en una posicién
onerosa o «negativa», en el sentido de que debe realizar la conducta
debida. En virtud de lo anterior, la posicion deudora constituye una
modalidad activa, en tanto que indica una obligacién de hacer u omi-
tir; al tiempo que negativa, pues supone una carga para el deudor. En

libertad se obtiene a través de la negacién de un derecho. Cfr. VEGA, J., «El sujeto de
derecho y la relacién juridica. De las modalidades dednticas a las posiciones juridicas
de Hohfeld», en Gonzélez Lagier, D. (Coord.), Conceptos bdsicos del derecho, Mar-
cial Pons, Madrid, 2015, pp. 127-128.

14" ARRIAGADA, M. B., «El concepto hohfeldiano de derecho subjetivo», cit.,
pp- 40-41.

15 Por ejemplo, PENA FREIRE escribe textualmente que «“A” es el sujeto activo
del derecho y “B”, en tanto que titular del deber correlativo, es el sujeto pasivo del
derecho», vid. PENA FREIRE, A., op. cit., p. 64.

16 CrRUZ PARCERO, J. A., El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria
estructural de los derechos, Trotta, Madrid, 2007, p. 24. Vid. también en ARRIAGA-
DA, M. B., «Fundamentalidad, interdefinibilidad y circularidad. Tres tesis sobre Hoh-
feld bajo discusion», cit., p. 14.
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contrapartida, el titular del derecho ostenta una posicién pasiva, a la
espera del cumplimiento del deudor; y positiva, pues ostenta la posi-
cion acreedora'’. Suscribir lo anterior apuntala aquella tesis que afir-
ma que las relaciones juridicas subjetivas de primer orden pueden ser
definidas a partir del concepto de deber, pues en definitiva este delimi-
ta la pretensién de la contraparte en la relacién, o lo que es lo mismo,
el contenido del derecho subjetivo correlativo.

Probablemente esta confusion proviene de la constataciéon de que
los derechos subjetivos son invariablemente garantizados en los orde-
namientos juridicos a través de la concesién de acciones judiciales a
sus titulares. Sin embargo, en atencién al esquema hohfeldiano, estas
acciones han de concebirse como potestades que habilitan a los titula-
res o a sus representantes, segiin los casos, a reivindicar ante la autori-
dad competente sus «posiciones positivas» juridicamente fundamen-
tadas en una norma de conducta que establece una conducta debida'®.
Estas potestades, necesariamente aparejadas a los derechos subjetivos,
establecen relaciones que han de ser objeto de una consideracién
separada en el andlisis conceptual hohfeldiano, aun cuando estdn evi-
dentemente conectadas mediante una relacién de instrumentalidad
respecto del derecho subjetivo del que traen causa'®. La diferencia
fundamental consiste en que es una norma de competencia la que
habilita al titular del derecho para el ejercicio de dicha potestad. De
este modo, resultaria verosimil que un mismo enunciado normativo
combine proposiciones relativas a ambos tipos de normas, de conduc-
ta y de competencia. Con todo, este no es el panorama habitual, sino
que normalmente unas y otras aparecen ubicadas en secciones distin-
tas del ordenamiento juridico. En contraste con lo que ocurre en las
relaciones de primer orden, en las relaciones regidas por potestades, la
«posicién activa» corresponderd al titular de dicha potestad, quien
coincidird con el titular del derecho, mientras que el acreedor ostenta-
rd una «posicién pasiva», al quedar sujeto al cambio juridico provoca-
do por la contraparte. De nuevo, esta confusién podria precisamente

17" ARRIAGADA, M. B., «Fundamentalidad, interdefinibilidad y circularidad. Tres
tesis sobre Hohfeld bajo discusion», cit., idem.

18 Este fenémeno ha sido denominado por la doctrina como «derechos subjetivos
complejos». Vid. KELSEN H., Teoria Pura del Derecho, 2.* ed., cit., pp. 146-149 y
152. HAarT, H. L. A., «Legal Rights», en HART, H. L. A., Essays on Bentham. Studies
in Jurisprudence and Political Theory, Oxford University Press, New York, 1982,
pp- 183-184 y 188. Cfr. ARRIAGADA, M. B., «Conceptos juridicos de Derecho subjeti-
vo», Eunomia, Revista en cultura de la legalidad, 11, 2016, p. 159.

19 En este mismo sentido se ha pronunciado M. B. Arriagada: «[a]lgo distinto a
tener un derecho subjetivo hohfeldiano (o un derecho reflejo kelseniano) es que al
titular de un derecho de este tipo se le confiera, ademds, el poder de poner en movi-
miento, mediante una accidn, el procedimiento destinado a reconocer el incumpli-
miento de la obligacién por el deudor, y por tanto, el poder de participar en la produc-
cién de la norma juridica individual de la sentencia judicial en la que se estatuye una
sancién concreta por dicho incumplimiento». Vid. ARRIAGADA, M. B., «El concepto
hohfeldiano de derecho subjetivo», cit., p. 30.
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derivar de no diferenciar correctamente el objeto del derecho de los
instrumentos juridicos en manos del titular para la proteccién o garan-
tfa de su posicién juridica subjetiva.

Estas acotaciones se consideran aqui no solo ttiles, sino sobre todo
necesarias para la comprension precisa los conceptos juridicos funda-
mentales empleados por Hohfeld, pues permiten interpretar la pro-
puesta del profesor norteamericano sin deformar el significado que
parece haber otorgado a las posiciones juridicas subjetivas basicas
descritas en su esquema, pues de otro modo las categorias conceptua-
les presentadas podrian albergar cualquier posicidn subjetiva, extremo
que ha favorecido la critica y el desmerecimiento de su valiosa pro-
puesta conceptual.

En atencidn a estas y otras consideraciones estimadas complemen-
tarias, en lo que sigue se tratard de explicar la inalienabilidad de los
derechos a la luz de los conceptos operados por Hohfeld, con el obje-
tivo de demostrar que afirmar dicho cardcter contradice la funcién que
los derechos desempefian en los ordenamientos juridicos modernos.

1.2 La estructura conceptual de los derechos subjetivos

A pesar de los numerosos esfuerzos doctrinales, el término «dere-
cho» en sentido subjetivo continda siendo empleado con excesiva
vaguedad no solo en el discurso politico, sino también en el lenguaje
juridico. Habitualmente, dicho término es indistintamente empleado
con el significado de privilegio, potestad o inmunidad. En un intento
por superar dicha situacién, Hohfeld parti6 de la tesis de la correlativi-
dad con el propésito de delimitar el concepto de derecho subjetivo a
través de su correlativo, es decir, el «deber», ya que la violacion del
deber equivale a la invasién del derecho. Por lo demds, Hohfeld estim6
como mads oportuno el empleo del término «pretension» (claim) para
hacer referencia a la nocién de derecho subjetivo en un sentido «limita-
do y propio»?. En esta linea, Robert Alexy también ha mostrado su
preferencia por el concepto de «pretension», al considerar que expresa
de manera adecuada el caracter relacional de la expresion «derecho a
algo», pues siempre tiene como destinatario a otro sujeto, siendo el
objeto una accién o una omisién en ambos casos. Sin embargo, el pro-
fesor de Kiel ha renunciado expresamente al empleo del término pre-
tensién en un sentido técnico debido a las dudas que presenta respecto
de su actualidad, la determinacidn de la contraparte y la posibilidad
entablar una demanda. Estas razones han llevado a Alexy a emplear la
expresion «derecho a algo», si bien reconoce ambas expresiones como
lingiiisticamente admisibles?'. No obstante, la propuesta del profesor

20 HoHreELD, W. N., op. cit., p. 50.
21 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Consti-
tucionales y Politicos, Madrid [1985], 2012, p. 163.
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aleman es claramente mas profunda que la de Hohfeld, pues el concep-
to de derecho o pretensién articulado por este tltimo no parece integrar
ciertos elementos que habitualmente acompaiian a la idea de la tenen-
cia de un derecho subjetivo, como ocurre con la potestad para deman-
dar ante el 6rgano competente el incumplimiento de la norma de con-
ducta de la que trae causa la pretension.

Una estructura més completa de los derechos como pretensiones
ha sido propuesta por Alan Gewirth, quien los describi6 a través de la
siguiente formula: «A tiene un derecho a X frente a B en virtud de Y».
De esta estructura se derivan los 5 elementos principales que confi-
guran a los derechos, a saber: (a) el acreedor o titular del derecho;
(b) la naturaleza del derecho, es decir, lo que significa para su titular
ostentarlo; (c) el objeto del derecho; (d) el deudor o titular de la obli-
gacidn, y, por dltimo, (e) el fundamento que justifica la existencia del
derecho mismo*.

Considerando esta estructura, un posible argumento conceptual
acerca de la naturaleza de los derechos afirma que lo verdaderamente
caracteristico y genuino de dichas posiciones juridicas subjetivas es la
posibilidad de su titular de disponer del objeto del derecho, afirma-
cién que evidentemente excede el concepto hohfeldiano de derecho
como pretension en los t€rminos en los que ha sido interpretado. Este
argumento entiende la alienabilidad como parte del concepto mismo
de derechos en sentido subjetivo, pues estima que lo valioso de estos
es que puedan ser invocados, no invocados o renunciados por sus titu-
lares®. En este sentido, los derechos son concebidos como proteccio-
nes no-paternalistas de los intereses de sus titulares, siendo su aspecto
mas relevante que el titular pueda renunciar o consentir su inobservan-
cia por terceros, y ello en virtud de razones que no necesariamente
tienen por qué coincidir con la mejor estimacion de sus intereses?.
Una aproximacién como la descrita concuerda con la «tesis de la
voluntad» o de la «eleccién» (will/choice theory of rights)®. Con
todo, suscribir lo anterior no necesariamente ha de implicar la renun-

22 GEWIRTH, A., «Why Rights Are Indispensable», Mind. New Series, 95/379,
1986, pp. 329-344, p. 329.

2 BUCHANAN, A., «What’s So Special About Rights?», Social Philosophy and
Policy, 1, vol. 2, 1984, p. 79.

2 Cfr. Brock D., Life and Death, Cambridge University Press, New York,
1993, p. 105.

% Entre los autores que han suscrito la tesis de la voluntad, destacan nombres tan
célebres como Kant, Savigny, Windscheid, Wellman y Steiner, entre otros. Cfr.
WENAR, L., «Rights», en Zalta, E. N. (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
Fall 2015 Edition. Disponible online: https://plato.stanford.edu/archives/fall2015/
entries/rights/ (tltima visita 28 de marzo de 2020).

Por lo que respecta a la tradicion anglosajona, sobresalen los planteamientos de
H. L. A Hart, quien concibid los derechos como «elecciones protegidas» (protected
choices), vid. HARrT, H. L. A., Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and Poli-
tical Theory, cit., pp. 174-193. En esta misma linea se ha posicionado RAIN-
BOLT, G. W., The concept of rights, Springer, Dordrecht, 2006, p. 99.
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cia a incluir la nocién de interés en la estructura explicativa de los
derechos, si bien referida al objeto del derecho y no a su naturaleza, lo
cual permitiria enunciar una suerte de tesis combinada que incluya
también algunos de los argumentos presentes en la «tesis del interés»
o del «beneficio»?® acerca de la explicacion de los derechos (interest/
benefit theory of rights). En un sentido similar parece haberse posicio-
nado el propio Gewirth, aunque su vinculacién de los elementos de la
voluntad y el interés no coincide con la anteriormente descrita, sino
que definié la naturaleza de los derechos en atencién al objeto del
derecho y el deudor?’.

Aceptar la tesis de la combinacién supone afirmar que en los enun-
ciados acerca de derechos han de integrarse los dos tipos en los que
las normas han sido clasificadas, a saber: una norma de conducta que
establece un comportamiento debido por el deudor junto con una
norma de competencia que establece un poder, competencia o facultad
del titular del derecho y que le habilita para reclamar el comporta-
miento descrito en la norma de conducta. Si se reformula lo anterior
empleando los términos enunciados por Kelsen, entonces el sujeto
acreedor ostenta un «derecho reflejo» correlativo al deber establecido
por la referida norma de conducta?®, al tiempo que ostenta un «dere-
cho en sentido técnico», en tanto que una norma de competencia le
otorgue la facultad de reclamar el cumplimiento de su derecho reflejo
ante la autoridad competente, lo cual se ha de producir necesariamen-
te, dado que en caso contrario afirmar la posicién juridica subjetiva
careceria de sentido.

Una propuesta conceptual como la descrita integra los denomina-
dos «derechos de segunda clase» junto con los de «primera clase»?, es
decir, atna las posiciones juridicas subjetivas que permiten a su titular
crear, extinguir o transmitir aquellas otras posiciones que el orden juri-
dico pone a su disposicion, encaminadas a la aplicacién de los medios
que este le confiere, y aquellas posiciones juridicas subjetivas sobre las
que versa el eventual acto de disposicidn, respectivamente. Lo que
parece evidente es que, tal y como han sido descritos, tanto los dere-
chos de primera clase como los de segunda se han de concebir como
normas de competencia o sobre la produccidn juridica, lo que concuer-

% En cuanto a los representantes de la tesis del interés, se ha de citar al ilustre
jurista alemdn R. v. Ihering, para quien el factor fin constituia la caracteristica defini-
toria del concepto de derecho subjetivo, entendido como un interés juridicamente pro-
tegido. Vid. IHERING, R. v., El espiritu del Derecho romano en las diversas fases de su
desarrollo, Comares, Granada [1838], 1998, p. 821. Otros exponentes bien conocidos
de esta concepcién han sido Bentham, Austin, Lyons, MacCormick, Raz y Kramer.
Cfr. WENAR, L., op. cit., idem.

% GEWIRTH, A., «Why Rights Are Indispensable», cit., p. 336.

2 ARRIAGADA, M. B., «El concepto hohfeldiano de derecho subjetivo, cit., p. 28.

» Kelsen empled esta clasificacion de los derechos en la articulacién de su critica a
la tesis de la voluntad de Windscheid, vid. KELSEN, H., Problemas capitales de la Teoria
Jjuridica del Estado (Desarrollados con base en la doctrina de la proposicion juridica),
traduccion de Wenceslao Roces, Porrda, México [1911], 1987, pp. 501 y 516.
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da ampliamente con la comprensidn kelseniana de los derechos en sen-
tido subjetivo como instrumentos de participacién de los individuos en
el orden juridico®. En virtud de lo anterior, podria parecer que las nor-
mas de conducta que establecen los denominados derechos reflejos
presentan un exiguo impacto en la descripcion de la posicidn del titular
del derecho en sentido técnico, pero en realidad cumplen la importante
funcién de delimitar el contenido del deber correlativo, que tal y como
se ha adelantado se vincula al elemento del interés o beneficio del
acreedor. Ello permite integrar la tesis de la combinacién a partir de un
planteamiento de inspiracién kelseniana, al menos desde una perspec-
tiva terminoldgica y al margen las evidentes discrepancias que el pro-
pio Kelsen habria alegado al respecto de la inclusién de elementos que
consideraba ajenos a la ciencia juridica, planteamiento estimado aqui
excesivamente parcial y reduccionista, dado el origen indudablemente
sociocultural del Derecho?'.

2. EL PRESUNTO CARACTER INALIENABLE
DE LOS DERECHOS

2.1 Lainalienabilidad de los derechos en sentido estricto

Defender la inalienabilidad de algunos derechos, a saber: los deno-
minados «derechos fundamentales», entendidos como el resultado de
la positivizacién de los derechos humanos a través del ordenamiento
constitucional** y especie del género «derecho subjetivo»*, equivale a
negar la posibilidad de su enajenacién por el simple consentimiento
de su titular**, que carece de la suficiente fuerza normativa para pro-
ducir cambios tanto en su propia posicion juridica como en la de los

30 KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, traduccién de Eduar-
do Garcia Mdynez, UNAM, México [1925], 1983, pp. 98-99 y 105. KELSEN, H.,
Teoria General de las Normas, Traduccién de Hugo Carlos Deloy y Jacobs, Trillas,
México [1979], 1994, p. 143.

31" Con todo, esta misma critica podria ser efectuada en los mismos términos al
propio Hohfeld, quien acusé a los tribunales de su tiempo de incurrir en una «infortu-
nada e inveterada tendencia a confundir y mezclar los elementos juridicos y los no
juridicos en un problema dado», vid. HOHFELD, W. N., op. cit., p. 31.

32 En este sentido, el concepto de derechos humanos y derechos fundamentales se
configuran como dos caras de una misma moneda en la descripcién de una sola y misma
realidad, aunque con una doble naturaleza: ideal y real. Asi, el concepto de derechos
fundamentales hace referencia a la dimensidn real, esto es, a la presencia de las posicio-
nes juridicas individuales a través de ellos protegidas en un ordenamiento juridico deter-
minado; mientras que los derechos humanos aluden a una dimensién ideal, en tanto que
representan su naturaleza moral y se encuentran directamente relacionados con la fun-
damentacion de las posiciones juridicas obtenidas.

3 HIERRO, L., «;Qué derechos tenemos?», Doxa, 23, 2000, pp. 354-356.

3% McCoNNELL, T., Inalienable Rights: the limits of consent in medicine and the
law, Oxford University Press, Oxford, 2000, p. ix.
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sujetos sobre los que recae el deber correlativo a su derecho. Desde
esta perspectiva, la cuestion referida a la inalienabilidad de estos dere-
chos se circunscribe a la pregunta acerca de su disponibilidad por el
titular®. Esclarecer el concepto de inalienabilidad exige la ineludible
tarea de diferenciarlo de las otras caracteristicas tradicionalmente atri-
buidas a los derechos humanos, a saber, la universalidad y, especial-
mente, el caricter absoluto3®.

El caricter general de la universalidad de los derechos humanos
aparece principalmente referido a la titularidad de los mismos y vincu-
lado a los principios de dignidad e igualdad humana. Defender la uni-
versalidad de estos derechos implica afirmar que su titularidad corres-
ponde sin excepcion a todo ser humano, en tanto que poseedor de un
«estatus moral pleno» (full moral status)*’. Esta concepcion conecta de
manera directa tales derechos con los conceptos de ser humano y per-
sona, configurdndose la cualidad de ser un «ser humano» como una
condicidn necesaria y suficiente® para ser titular de dichos derechos¥.
Sin embargo, afirmar la titularidad de los derechos por todos los seres
humanos, al menos a priori, no indica nada acerca de la eventual justi-
ficabilidad de las restricciones a la disponibilidad de su objeto median-
te las formas estdndar de alienacién de los derechos que seran analiza-
das més adelante. Por consiguiente, cabe concluir que la universalidad
de los derechos humanos y su presunta inalienabilidad constituyen
cuestiones esencialmente distintas.

Por otra parte, aceptar que la inobservancia de determinados debe-
res correlativos a derechos nunca estd justificada equivale a sostener
el caricter absoluto de estos tltimos. Por consiguiente, la norma en la
que se establezca un derecho absoluto nunca presentard excepcio-

35 En este punto Francisco Laporta introduce la idea de la «irrenunciabilidad
moral» de los derechos, vid. LAPORTA, F., «Sobre el concepto de los derechos huma-
nos», Doxa, 4, 1987, p. 43.

3% LAPORTA, F.,, op. cit., p. 42.

37 Jeremy Waldron emplea dicha expresion para afirmar que solo el lenguaje de los
derechos es capaz de expresar el «estatus moral pleno» del titular-demandante. WAL-
DRON, J., «The Role of Rights in Practical Reasoning: “Rights” versus “Needs”», The
Journal of Ethics, 4(1/2): «Rights, Equality, and Liberty», Universidad Torcuato Di
Tella, Law and Philosophy Lectures 1995-1997 (Jan.-Mar., 2000), p. 131.

¥ No obstante, como ha sefialado Alf Ross, la proposicién referida a que tan solo
los seres humanos pueden ser sujetos de derechos resulta inconveniente, pues si se acep-
ta la existencia de situaciones juridicas en las que resulta posible sustituir sujetos no-
humanos en virtud de la posicién de un interés cuyo contenido estd definido por obliga-
ciones de otros, entonces no existird ninguna razén para negar que la titularidad de un
derecho pueda ser ocupada por un individuo no-humano (piénsese, por ejemplo, en la
prohibicién de maltratar a los animales domésticos o en la legislacién en materia de
bienestar animal). Otra cuestion serd la titularidad de potestades referidas al ejercicio de
acciones procesales y al control judicial de tales posiciones, dadas las caracteristicas
propias del orden juridico como creacién genuinamente humana. Vid. Ross, A., Hacia
una ciencia realista del Derecho. Critica del dualismo en el Derecho, traduccion de
Julio Barboza, Abeledo-Perrot, Buenos Aires [1946], 1961, p. 215.

¥ LAPORTA, F., op. cit., pp. 32 ss.
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nes*. La tesis mas extendida en favor del cardcter absoluto de los
derechos humanos afirma que solo un estricto subconjunto de estos es
absoluto*!. En contraposicion, sostener la existencia de derechos no-
absolutos, exige determinar qué inobservancias estdn justificadas*.
Con todo, es posible observar un amplio acuerdo, tanto doctrinal
como jurisprudencial, al respecto de la negacion del caracter absoluto
de los derechos, pues estos aparecen frecuentemente limitados no solo
en atencion a la necesidad de ponderar la realizacién de distintos dere-
chos, sino que tales limitaciones también provienen de la voluntad del
constituyente de preservar ciertos bienes o intereses considerados
valiosos, pero que no necesariamente tienen por qué coincidir con el
contenido de otros derechos®.

Una adecuada distincion entre el caracter absoluto y el rasgo de
la inalienabilidad puede servir tanto para afirmar la presencia de
esta dltima como para descartarla. Si se considera que caricter
absoluto e inalienabilidad son lo mismo, entonces probar la inexis-
tencia de uno implicaria asimismo afirmar la inexistencia del otro y
viceversa. En tal sentido, suscribir la tesis mayoritaria acerca de la
negacion del cardcter absoluto supondria la consecuente negacién
de la inalienabilidad, es decir, se estaria afirmando la alienabilidad.
Por el contrario, si se afirma que dichos rasgos responden a realida-
des distintas, entonces se ha de buscar aquello que los diferencia.
Asi pues, mientras que la inalienabilidad se restringe a la imposibi-
lidad de disposicion del derecho por parte de su titular, el cardcter
absoluto se circunscribe a la imposibilidad de que terceros, espe-
cialmente los poderes del Estado, dispongan del derecho de alguien,
es decir, lo anulen.

Aceptar lo anterior implica afirmar que la diferencia entre ambos
rasgos reside en quién tiene prohibida la conducta dispositiva, esto
es, el propio titular en el caso de la inalienabilidad o cualquier tercero
en el supuesto del caracter absoluto. Con todo, considerando la tesis
de la correlatividad, en ambos casos el resultado parece ser el mismo,
pues tanto negar el cardcter absoluto como negar la inalienabilidad
equivale a afirmar la incolumidad del deber correlativo. Si, por el
contrario, se niegan ambos rasgos, entonces se habilita una posibili-
dad referida a la produccién de un cambio en las posiciones juridicas
de los sujetos implicados, quedando en suspenso el deber correlativo
y, por consiguiente, no pudiendo ser exigido ni por el extitular del
derecho ni por algtn tercero.

40" Cfr. THOMSON J. J., Rights, Restitution and Risks, Harvard University Press,
Cambridge, 1986, p. 53. GEWIRTH, A., Human Rights, University of Chicago Press,
Chicago, 1982, p. 219.

4 Por ejemplo, el derecho a no ser torturado. Cfr. FINNTs, J., Natural Law and
Natural Rights, 2.™ Edition, Oxford University Press, Clarendon [1980] 2011, p. 467.

4 McCoNNELL, T., op. cit., p. 6.

4 PRIETO SANCHTS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid,
1990, p. 85.
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Desde una perspectiva positivista, se podria alegar que en dltima
instancia la imposibilidad de disponer del derecho por el propio titular
y/o inobservar el deber correlativo por los terceros ha de proceder
invariablemente de una norma juridica que establezca una prohibicion
en tal sentido. En caso de no existir una prescripcién como la descrita,
dicha posibilidad quedard a disposicién de los sujetos involucrados,
pues de la ausencia de tipificacién de una conducta como juridica-
mente debida es 16gico derivar su irrelevancia juridica, mientras que la
presencia de un derecho subjetivo desprovisto tales limitaciones per-
mite suponer que los actos dispositivos estdn implicitamente permiti-
dos en virtud de su titularidad*.

En general, y a salvo de la existencia de una excepcion legal, los
destinatarios de los deberes correlativos a derechos subjetivos de la
contraparte han de observar las conductas descritas en la norma. La
presencia de excepciones que en determinadas circunstancias permiten
la inobservancia de conductas a priori debidas, como podria ser el caso
de la legitima defensa en el Derecho penal, ejemplifica la debilidad del
argumento en favor del caricter absoluto de ciertos derechos. En todo
caso, la existencia de estas excepciones al cuamplimiento de los deberes
cuestiona el caracter absoluto de los derechos correlativos, incluidas
aquellas posiciones juridicas consideradas fundamentales, como asi
sucede en el caso de la colisién de derechos fundamentales.

La prohibicién que impide a su titular disponer de su propia posicién
juridica ha de venir invariablemente impuesta por una norma imperativa
en tal sentido, estableciéndose con ello limites al ejercicio de los dere-
chos. A este planteamiento subyace la idea de que los derechos subjeti-
vos son posiciones derivadas de una serie de normas de conducta y
competencia que establecen deberes correlativos a derechos y faculta-
des correlativas a sujeciones de la contraparte, respectivamente. De este
modo, los derechos subjetivos, entendidos como pretensiones de su titu-
lar, constituyen dmbitos que permanecen bajo su control, en virtud de lo
dispuesto a través de normas juridicas esencialmente dispositivas, pues
en otro caso se estaria afirmando la presencia de normas imperativas del
tipo basico dedntico del mandato o la prohibicién que, por lo demds, no
necesariamente han de ser correlativas a una posicién juridica subjetiva
de la contraparte en la relacién.

En virtud de lo anterior, la distincién entre inalienabilidad y caric-
ter absoluto se difumina considerablemente, pues en ambos casos la
prohibicién de la conducta dispositiva ha de venir impuesta por una
norma imperativa y la consecuencia es la misma: la incolumidad del
deber correlativo. Por lo tanto, lo tnico que los diferencia es el sujeto
sobre quien recae dicha prohibicion: el titular del derecho en el caso
de la inalienabilidad y los terceros en el caso del caracter absoluto. Sin
embargo, prescindir de esta tltima diferencia permitiria reconducir la

* ATIENZA, M., y RU1Z MANERO, J., Las piezas del derecho. Teoria de los enun-
ciados juridicos, 2.* ed. act., Ariel, Barcelona, 2004, pp. 128-131.
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presunta inalienabilidad de los derechos humanos a la negacién de su
caricter absoluto, pues si se entiende que la facultad de disposicion
integra invariablemente el contenido de los derechos junto con la
constatacion de que el ejercicio de estos nunca es ilimitado, entonces
se obtendra que negar la posibilidad de enajenar un derecho equivale a
negar el cardcter absoluto de su ejercicio.

2.2 Formas de alienacion de los derechos

Como ya se ha anticipado, existen diversas formas estdndar en
las que un derecho puede ser alienado. Joel Feinberg distingui6 dos
formas en las que los derechos pueden enajenarse: desistir un dere-
cho que se sigue poseyendo (waiver), o renunciar totalmente al
mismo (relinquish)*®. En el caso del desistimiento, tan solo se aliena
el ejercicio del derecho y no su titularidad*, la cual persiste. De este
modo, el desistimiento se trataria de una alienacidn transitoria del
derecho, siendo su ejercicio recuperable mediante la revocacién del
consentimiento. Por el contrario, la renuncia implica la pérdida total
del derecho, al desistirse de la titularidad misma de manera perma-
nente e irrevocable?’. A este planteamiento subyace la distincién
entre bien juridico y derecho al bien juridico, pues para Feinberg los
derechos podian desistirse, pero no renunciarse, afirmacién que des-
cansa en el convencimiento de que lo tnico alienable es el bien juri-
dico y no el derecho a tal bien juridico; o lo que es lo mismo, el
profesor de Arizona justificaba la alienacién del ejercicio del dere-
cho, pero no asi de su titularidad.

Sin embargo, esta distincion se basa en una premisa discutible que
relaciona los conceptos de alienabilidad y revocabilidad, haciendo
depender el primero del segundo, a lo cual se puede objetar que la
revocabilidad de un acto de alienacion solo indica sus consecuencias,
pero no muestra nada acerca de su resultado, ni mucho menos explica
el significado que la alienabilidad de los derechos alberga. Ademas,
dicho planteamiento no permite establecer un modelo extensible a
todos los derechos, al no proporcionar un criterio universalizable, pues
la revocabilidad o irrevocabilidad del acto de alienacién depende fun-
damentalmente del objeto del derecho en cuestion.

Un ejemplo permite ilustrar esta objecién. Aplicando la distincién
expuesta al derecho fundamental a la vida o alguna de sus manifesta-
ciones, la alienacién del ejercicio del derecho resulta irrevocable, en
tanto que la vida que ha sido perdida es definitivamente irrecuperable.

4 FEINBERG, J., Right, Justice and the Bounds of Liberty, Princeton University
Press, Princeton: NJ, 1980, pp. 242-246.

4 A favor de la tesis de la libertad respecto del ejercicio del derecho y no en
cuanto a su titularidad, vid. VAN DER VEER, D., «Are Human Rights Alienable?»,
Philosophical Studies, 37, 1980, pp. 165 ss. LAPORTA, F., op. cit., p. 44.

47 FEINBERG, J., op. cit., p. 246.
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No obstante, podria acusarse a este planteamiento de confundir el bien
y el objeto del derecho, de modo que lo que realmente estaria suce-
diendo en el ejemplo propuesto es que al perderse el objeto del derecho
(la vida), su ejercicio deviene en irrealizable, pero ello no ha de ser
Obice para cuestionar la titularidad del derecho que permanece vincu-
lada al bien (el valor de la vida humana), entendido como una entidad
eterna e inalienable. Sin embargo, podria replicarse que alegar lo ante-
rior supone el abandono del plano consecuencialista de partida subya-
cente a la distincion entre titularidad y ejercicio como argumento a
favor de la inalienabilidad referida a la titularidad de los derechos y en
virtud de su irrecuperabilidad. En tanto que lo que se discute aqui es el
empleo consecuencialista de la dicotomia entre titularidad y ejercicio,
y las consecuencias se producen en el plano del ser, el recurso a la dis-
tincidn entre objeto y bien resulta inadecuada, pues el bien pertenece al
plano del deber ser y es por medio de un objeto considerado como
«algo bueno» que se conecta al ser de las cosas. Por lo demads, la idea
del bien subyacente no tiene por qué comunicar su eventual inalienabi-
lidad al objeto del que se predica «lo bueno», sino que su funcién es de
fundamentacidn, pues una vez trasladado al plano de lo factico a través
del objeto podra colisionar con otro bien. Ciertamente, bien y objeto no
son lo mismo: el bien aparece referido a un deber ser, mientras que el
objeto se refiere al ser de algo. Un objeto puede ser o no ser un bien,
pero afirmar que un bien tenga existencia al margen de todo objeto
constituye una afirmacién incierta y demasiado compleja como para
ser abordada en estas lineas, pero que en todo caso carece de relevancia
en el plano en el que se produce la discusion.

Con todo, no se pretende aqui desmerecer la utilidad de una expli-
cacion acerca del fundamento de los derechos en atencién a una idea
del bien subyacente, sino que tan solo se procura mostrar como la dis-
criminacion operada presenta una realizacién imperfecta en el plano
factico, en donde las categorias obtenidas en el plano puramente tedri-
co no son tan consistentes. Consecuentemente, la discriminacion entre
ejercicio y titularidad de los derechos carece de operatividad en aque-
llos supuestos problematicos en los que desistimiento y renuncia coin-
ciden desde un punto de vista factico, siendo impracticable una revoca-
cién del desistimiento del derecho a la vida.

Adicionalmente, otro argumento en contra del planteamiento de
Feinberg podria invocar la caducidad de la revocabilidad, pues sucede
que, llegado un momento concreto, la alienacién del ejercicio de un
derecho a priori revocable puede devenir irrevocable, como sucede en
el supuesto del consentimiento informado del paciente, una vez reali-
zada la intervencion médica inicialmente consentida, no pudiéndose
revocar el consentimiento otorgado después de la completa realizacién
de dicha intervencion, por motivos evidentes.

Ciertamente, la abstencién o ejercicio de un derecho, en donde este
ni se afirma ni se reclama, no tiene por qué constituir un supuesto de
alienacion, dado que ello no autoriza la transgresion y el derecho es
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retenido por su titular*. Por lo tanto, cabe concluir que abstencién e
inalienabilidad son compatibles, en tanto que nociones diversas y no
vinculadas. No obstante, afirmar la existencia de «derechos inalienables
obligatorios» supondria la concurrencia de ambos conceptos, a saber:
no-abstencién e inalienabilidad, pues un derecho simplemente inaliena-
ble podria no ser ejercitado a pesar de no poder ser renunciado ni trans-
mitido. Estos presuntos «derechos obligatorios» (mandatory rights)®
no podrian ser desistidos, renunciados ni transferidos, no pudiendo su
titular abstenerse siquiera de su ejercicio. Por ende, afirmar la existencia
de derechos obligatorios equivale a afirmar la existencia de «obligacio-
nes para con nosotros mismos» (duties to ourselves)™®, siendo tales
derechos mas que inalienables.

Otro modo de alienar un derecho consiste en transmitirlo. Ello
supondrd un cambio normativo bilateral, es decir, el titular del derecho
autoriza a un individuo a realizar actos a los que no estaba autorizado
con anterioridad, lo cual es comun tanto a la renuncia como al desisti-
miento, al tiempo que se autoimpone nuevas obligaciones. La transfe-
rencia de un derecho no necesariamente ha de ser irrevocable ni perma-
nente’!. Ademads, en algunos casos resulta posible desistir y renunciar
un derecho, pero no asi transmitirlo, pudiéndose invocar nuevamente
en este punto el supuesto del derecho a la vida, cuya transmision resul-
ta materialmente imposible.

Por ultimo, un sector doctrinal se ha empefiado en considerar la
«confiscacion» (forfeiture) como un modo de alienacién de los dere-
chos>2. En este sentido, la realizacién de un acto tipico por parte del
titular cuya consecuencia juridica supone la afectacién de su derecho
ha sido interpretada como una especie de «renuncia mediata», cuando
se haya llevado a cabo con la intencién de alienar el derecho en cues-
tién. Se trataria de aprovechar la consecuencia juridica de una norma
con la intencién de alienar un derecho.

Sin embargo, no parece posible considerar la confiscacién de un
derecho como una forma de alienacion, en tanto que la afectacion del
derecho no es resultado de un acto del titular, sino que se trata de una
consecuencia juridica derivada de una conducta tipificada. Sostener lo

4 McCONNELL, T., op. cit., idem.

4 Feinberg incluy6 entre estos derechos el derecho a la educacién y el derecho a
ser vacunado frente a ciertas enfermedades, pues afirmaba que estos derechos involu-
cran «libertades parciales» (half-liberties) respecto de sus objetos, ya que el titular
ostenta un derecho y no una mera libertad, respecto al objeto de estos derechos, vid.
FEINBERG, J., op. cit. p. 157.

50 En contra del concepto de «deberes para con nosotros mismos» se ha posicio-
nado Marcus, vid. SINGER, M., Generalization in Ethics, Atheneum, New York
[1961], 1971, p. 315. A favor de este concepto, vid. HILL. T., Autonomy and Self-res-
pect, Cambridge University Press, New York, 1991, capitulo 10.

51 A efectos ilustrativos, McConnell propone considerar un contrato de arrenda-
miento de duracién anual, vid. MCCONNELL, T., op. cit., p. 11.

52 MEYERS, D. T., Inalienable Rights: A Defense, Columbia University Press,
New York, 1985, pp. 2y 9.
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anterior requiere distinguir de manera adecuada los supuestos de alie-
nacion de aquellos otros de confiscacion. Asi pues, en primer lugar, la
justificabilidad de la inobservancia de los deberes correlativos al dere-
cho es diferente en cada caso, pues mientras que en el supuesto de la
alienacion ha de ser el consentimiento del titular lo que justifique la
inobservancia del derecho, en el caso de la confiscacidn es la transgre-
sion de una norma de conducta por el titular del derecho lo que desen-
cadena la consecuencia juridica prevista para el caso de su inobser-
vancia y que afecta a dicha titularidad. En segundo lugar, aunque en
relacién con lo anterior, el origen de la voluntad que compromete al
derecho es diferente en cada caso: en el supuesto de la alienacion es la
declaracién intencionada y voluntaria del titular, mientras que en el
supuesto de la confiscacién se requiere que la conducta haya sido pre-
viamente tipificada por el legislador de forma que la consecuencia
juridica de la norma implique la afectacion del derecho en cuestién™.
En virtud lo anterior, parece posible afirmar que en el caso de la con-
fiscacion se estaria mds bien cuestionando el caricter absoluto del
derecho, el cual se pliega ante la consecuencia juridica prevista por
una norma, lo cual, en dltima instancia, depende de la voluntad del
legislador, es decir, de una voluntad externa y diferenciada respecto de
la del titular del derecho.

Asimismo, se podria alegar que el consentimiento no es suficiente ni
necesario para alienar un derecho. No es suficiente porque la acepta-
cién de la inalienabilidad como rasgo de todos los derechos fundamen-
tales impediria la disposicion por parte de su titular. Tampoco seria
necesario porque tanto la confiscaciéon como la anulacién del deber
correlativo por una consideracién moral més fuerte constituyen «vulne-
raciones justificadas» de estos derechos*. No obstante, sostener lo ante-
rior supondria reconducir la cuestion al cardcter absoluto, dado que
tanto la confiscacién como la anulacién por motivos morales mds fuer-
tes constituyen ejemplos de negacién del cardcter absoluto y no de alie-
nacién. Sin embargo, aun en el supuesto de aceptar la inalienabilidad
como caracteristica inexcusable de ciertos derechos, ello no implica que
el otorgamiento de consentimiento por parte del titular sea irrelevante a
los efectos de indemnizar la lesién provocada por del acto de transgre-
sion¢, bajo el postulado de que a quien consiente no se le puede provo-
car dafio alguno o volenti non fit injuria, brocardo que resume el princi-
pio de respeto de lo estipulado por la libre voluntad de las partes
implicadas en la relacion juridica subjetiva, aun cuando ello pueda ser
percibido por los demas como inaceptable o injusto.

Con todo, lo anterior no es compatible con la defensa del caricter
inalienable de ciertos derechos, pues defender que el consentimiento

5 McCoNNELL, T., op. cit., pp. 13-14.
3% Ibidem, p. 43.
55 Ibidem, p. 20.
Ibidem, p. 44.

%3
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produce efectos sobre la posicion juridica del titular del derecho enaje-
nado, quien no podrd reclamar la vulneracién del mismo en virtud de
su acto de disposicion, equivale a afirmar su caricter alienable, ya que
cuando la conducta que vulnera el contenido del derecho esté prohibi-
da por una norma imperativa, pero el eventual derecho en sentido téc-
nico haya decaido en virtud del consentimiento de su titular, entonces
aquella prohibicion no provendra del presunto caricter inalienable del
derecho, sino de la negacién de su caracter absoluto, pues la produc-
cién de los efectos derivados del libre ejercicio de los mismos colisio-
nard con una prohibicién impuesta por el ordenamiento juridico objeti-
vo a través de una norma imperativa que recae sobre los titulares de la
conducta debida, pero que en realidad tan solo afecta de manera indi-
recta al titular del derecho, quien no podra reclamar la vulneracién de
su posicién juridica en tanto que otorgd un consentimiento libre y
voluntario favorable a su transgresion.

3. LA INALIENABILIDAD DE LOS DERECHOS
COMO INCOMPETENCIA DEL TITULAR

3.1 Alcance conceptual de la alienacion de los derechos

Analizar las implicaciones derivadas de la eventual alienacién de
los derechos permite entender el grueso del dilema acerca de la afir-
macioén de su inalienabilidad y observar la cuestion en su conjunto.
En este sentido, si el otorgamiento del consentimiento legitima un
acto que en caso contrario supondria la «vulneracién de un
derecho»”’, entonces el deber correlativo quedard en suspenso, lo
cual se traduce en el otorgamiento de un «derecho especial para
actuar»>® en un sentido que serfa «injusto» y «prohibido»* de no
existir la aquiescencia del titular.

Si recurrimos de nuevo a la terminologia acufiada por Hohfeld, la
alienacioén de un derecho supondria el establecimiento de un «privile-
gio» para el extitular del deber, que quedaria en suspenso en virtud de
un acto de disposicién vélido del anterior titular del derecho, quien
pasa a ocupar una posicion juridica de «no-derecho», que también trae
causa en su acto de disposicién.

Hohfeld configuré el concepto de «potestad» como una posicion
juridica correlativa a una «sujecién» y opuesta a una «incompeten-

57 LoMASKY, L. E., Persons, Rights and the Moral Community, University Press,
New York/Oxford, 1987, p. 211.

% SIMMONS, A. J., Moral Principles and Political Obligations, Princeton Univer-
sity Press, Princeton, 1979, p. 76.

% FLETCHER, G., Basic Concepts of Legal Thought, Oxford University Press,
New York, 1996, p. 109.
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cia». En este sentido, el concepto de potestad se presenta como sind-
nimo de competencia juridica, y oponible a los de «incompetencia» o
«incapacidad»®. El propio Hohfeld advirti6 la ambigiiedad generada
por el empleo de la categoria de «derecho» para hacer referencia a una
posicién de poder o capacidad, pues tales conceptos denotan un grupo
especifico de hechos operativos y no una relacion juridica como tal.
Por consiguiente, solo resultaria posible hablar de «poder en sentido
técnico» ¢! cuando el cambio en una relacién juridica se manifiesta en
virtud de una decision voluntaria.

No obstante, en la practica el concepto de poder coexiste con otras
relaciones. En este sentido, en la relacién «poder/privilegio», el titular
del poder no lleva a cabo ninguna conducta ilicita ni por ejercitar el
poder, ni por no hacerlo, como ocurriria en el caso de la comprensién
de la alienacién de los derechos como una competencia de su titular.
En contraste con lo anterior, en la relacién «poder/deber», se comete
un acto ilicito al no ejercitar el poder que altera la situacién de un ter-
cero, de manera que la abstencion esta prohibida y, en lo que respecta
al vinculo entre los conceptos de poder y deber de no ejercitarlo, el
poder aparece supeditado al deber de no ejercitarse. Cabe puntualizar
al respecto que, a pesar de que Hohfeld no hizo referencia a la nocién
de poder como ejercicio ilicito, si considerd la posibilidad de que el
ejercicio de un poder estuviera prohibido®

Por lo que respecta al concepto de «sujecién», Hohfeld lo conci-
bié como correlativo a una «potestad» y contrario a una «inmuni-
dad», en el sentido de exencién®. Habitualmente, el concepto de
«sujecion» es entendido como sometido a la creacién de un deber,
pero en la propuesta de Hohfeld tiene un significado matizado en
tanto que concepto opuesto al de inmunidad, de modo que aparece
vinculado al padecimiento del cambio juridico derivado de su corre-
lativo, es decir, una potestad de la contraparte. Asi pues, resulta posi-
ble entender el concepto de sujecion como el sometimiento a un cam-
bio juridico, mientras que el concepto de inmunidad se configura
como la posibilidad de resistencia frente al mismo, en tanto que esfe-
ra del individuo libre de injerencia.

Con todo, la posicion de sujecion no tiene por qué ser siempre one-
rosa, sino que el cambio juridico fruto del ejercicio del poder o com-
petencia puede beneficiar al individuo situado en la posicién de suje-
cion. En este sentido, Cruz Parcero ha reprochado a la tesis de Hohfeld
el hecho de haber obviado que las modificaciones juridicas derivadas
del desempefio de una potestad pueden ser tanto favorables como des-

% HoHrELD, W. N., op. cit., p. 67.

1 Ibidem, p. 68.

%2 Un ejemplo de la prohibicién del ejercicio de un poder seria el caso de un
«contrato de no-venta». Cfr. CRUZ PARCERO, J. A., El concepto de derecho subjetivo
en la teoria contempordnea del Derecho, cit., p. 129.

% HoHreLD, W. N., op. cit., pp. 78-80.
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favorables al individuo colocado en la posicién de sujecién®, aunque
reconoce que estas observaciones podrian incorporarse facilmente al
esquema hohfeldiano.

Conceptualizar la alienacién de un derecho como un poder o com-
petencia de su titular excede en cierta medida la propuesta de Hohfeld,
pues encierra una concepcion acerca de los derechos subjetivos como
complejos o compuestos de potestades de los titulares, lo cual constitu-
ye una reformulacién de la tesis presentada por el profesor de Yale.
Con todo, tomar los conceptos hohfeldianos para reconstruir las posi-
ciones juridicas subjetivas en consideracién de todas sus implicaciones
posibles, incluidos los tradicionales caracteres de los derechos huma-
nos, resulta 1til y aporta nuevos usos a planteamientos preexistentes, si
bien es cierto que requiere dotarlos de cierta flexibilidad®. En este sen-
tido, parece posible alegar que la titularidad de un derecho sitda al
sujeto en una posicion juridica que le permite exigir el deber al deudor,
de manera que el primero ostenta una «potestad» correlativa a una
«sujecién» del segundo, en tanto que, cuando el deudor no cumpla su
deber, el titular podrd ejercitar su pretension a través de la accién judi-
cial, es decir, ostenta un derecho subjetivo en sentido técnico kelsenia-
no, que el ordenamiento juridico habilita para el caso de incumpli-
miento de lo establecido en aquella norma de conducta que establece el
deber correlativo al derecho reflejo. De este modo, el titular podré rea-
lizar un cambio en la pos101on juridica del deudor, qulen pasard a ser un
«deudor-demandado», asi como en su propia posicion juridica, convir-
tiéndose con ello el titular en un «acreedor-demandante».

% Cruz PARCERO, J. A, El concepto de derecho subjetivo en la teoria contempo-
rdnea del Derecho, cit., p. 140.

% En contra de esta flexibilizacidn, que requiere la consideracion de elementos
calificados como «extrajuridicos», ya se habfan postulado autores como Kelsen, quien
habia criticado duramente a los mayores exponentes europeos de las tesis de la volun-
tad y del interés: Windscheid y Ihering, respectivamente, precisamente por el motivo
expuesto (vid. KELSEN, H., Problemas capitales de la Teoria juridica del Estado, cit.,
idem); y el propio Hohfeld (vid. HOHFELD, W. N., op. cit., p. 31). Mds recientemente,
en esta misma linea también se ha posicionado Arriagada (vid. ARRIAGADA, M. B., «El
concepto hohfeldiano de derecho subjetivo», cit., pp. 41-42).

A contrario, quien escribe no considera improcedente ni equivocado integrar ele-
mentos de esta indole, pues estos se hallan presentes en todos los contextos en los que
surgen y se aplican los diversos tipos de normas que integran los ordenamientos juridi-
cos. Ademds, estimar su consideracion en la definicién y delimitacién de las posicio-
nes juridicas subjetivas previsiblemente permitird alcanzar una explicacion mas com-
pleta de las realidades juridicas descritas. Es mds, obviar tales elementos se presenta
como indeseable, en tanto que ello podria conllevar el riesgo de caer en un positivismo
ideolégico demasiado rigido e irreflexivo, incapaz de adaptarse a los cambios de la
sociedad en la que ha de operar y a la que se debe el Derecho eficaz. Con todo, con esta
afirmacion no se pretende promover la inobservancia de aquella exigencia metodoldégi-
ca relativa a la delimitacion lo mds precisa posible de la naturaleza de cada uno de los
elementos considerados, ya sean estos estrictamente juridicos o de otra indole, as{
como la funcién que estos cumplen en el seno del ordenamiento juridico y en el Dere-
cho entendido como una ciencia social, pues pretender su configuracién como una
«ciencia exacta» implica necesariamente desnaturalizarlo.
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Ademads, y en virtud del interés legitimo que el titular ostenta res-
pecto del objeto del derecho que justifica la existencia del deber
correlativo, se podria alegar que este posee una «potestad» hohfeldia-
na entendida como una facultad de disposicion respecto del objeto
del derecho, de modo que mediante un acto de voluntad del propio
titular se produce un cambio normativo bilateral, a saber: el titular
deja de estar en posesién del derecho, no pudiendo por tanto reivindi-
car la conducta debida al deudor, quien se ve liberado del deber
correlativo, que queda asimismo en suspenso. Por consiguiente, el
titular de un derecho subjetivo tiene una «competencia» o «potestad»
para demandar el cumplimiento del deber correlativo, junto a otra
concerniente a la disposicién de su posicién juridica subjetiva, a
salvo de la presencia de una limitacién legal en tal sentido, general-
mente justificada por la promocidn del ejercicio de los derechos de
los demas o del bien comun.

Los defensores de la inalienabilidad con toda seguridad negaran la
existencia de una potestad del titular para disponer del derecho, aunque
resulta dudoso que también nieguen la presencia de un derecho en sen-
tido técnico kelseniano, pues la posicién juridica subjetiva quedaria
vacia®. Tal y como ya se ha adelantado, la explicacién de un derecho
en sentido técnico como el descrito por Kelsen supone la presencia de
la norma de competencia que convive de manera simbidtica con la
norma de conducta que establece el derecho reflejo, lo cual hemos tra-
ducido en términos hohfeldianos a la presencia de una competencia o
potestad paralela y conectada a la pretension. Si lo anterior es correcto,
entonces el titular siempre podrd disponer de su derecho en tanto que
su inobservancia no sea perseguible de oficio por los poderes estatales,
pues al no ejercitar la accién judicial, no recaera la consecuencia juri-
dica prevista para el supuesto de incumplimiento de la conducta equi-
valente a la inobservancia de la norma, lo cual podria ser considerado
como una forma, mas o menos indirecta, de alienacion.

A simple vista, podria parecer que este planteamiento se contradice
con la objecidn realizada a quienes sostienen la confiscacién como una
forma de alienacion, pues si aprovechar la consecuencia juridica de
una norma como excusa para la disposicién de un derecho no puede ser
considerada como un supuesto de alienacién, tampoco la ausencia de
ejercicio de una potestad (la accién judicial) podrd serlo. Sin embargo,
el panorama trazado en uno y otro caso es ampliamente diverso. La
primera diferencia reside en que, mientras que el supuesto de la confis-
cacion se trata de la aplicacién de una norma imperativa, el no ejercicio

% A contrario, Luigi Ferrajoli ha defendido la posibilidad de afirmar la existen-
cia de derechos subjetivos incluso cuando se encuentren desprovistos de las garantias
para su aplicacion coactiva, si bien reconoce que en tales supuestos el ordenamiento
juridico en cuestion presenta una «indebida laguna que ha de ser colmada por la legis-
lacién». Vid. FERRAJOLL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2009, p. 26.
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del derecho en sentido técnico por el titular se traduce en una absten-
cién de su competencia para reivindicar una conducta que le es debida,
es decir, renuncia a su competencia. La segunda diferencia es més rele-
vante y proviene de que dicha renuncia emana directamente de la
voluntad del titular, quien decide no reivindicar su posicidn juridica en
determinadas circunstancias, de manera que el dominio de la situacion
continda estando en su poder, explicacién que coincide con aquella
concepcidn de los derechos como instrumentos en manos de sus titula-
res y orientados a hacer valer sus intereses legitimos.

Con independencia de que se suscriba o no un argumento concep-
tual acerca de los derechos, desde una perspectiva analitica la ruta tra-
zada por la alienacién de un derecho pasa por el concepto de «compe-
tencia» o «potestad» juridica en términos hohfeldianos, aunque se ha
de considerar de nuevo que el contenido del propio derecho también
incide en la posibilidad material de alienarlo o no. Asi, si se toma como
ejemplo el supuesto del derecho de libre decisién acerca del someti-
miento o rechazo de un tratamiento o intervenciéon médica en el supues-
to del consentimiento informado del paciente, se podréd ficilmente
observar como el derecho resulta materialmente inalienable, en tanto
que su contenido versa sobre la emision de una declaracién de volun-
tad por parte del titular, de modo que una eventual alienacién del dere-
cho supondra por si misma una declaracién de voluntad de su titular,
quien en todo caso estara decidiendo en un determinado sentido. Por
consiguiente, cabe concluir que la vertiente decisoria del derecho al
consentimiento informado resulta materialmente inalienable, al coinci-
dir su alienacién con el contenido del derecho.

Por udltimo, podria pensarse en la posibilidad o imposibilidad de su
recobro como una consecuencia de la alienacién de los derechos. No
obstante, aunque como ya se ha tenido ocasién de mostrar constituye
una consideracion frecuente en defensa de la inalienabilidad de la titu-
laridad de los derechos, la posibilidad de recobrar un derecho resulta
ser una cuestion eminentemente diferente a la de su alienabilidad, aun
cuando alienabilidad y recobro comparten su fundamento, a saber: el
consentimiento del titular, y a ambas subyace la idea de la voluntad del
titular como sustento de la existencia de los derechos. Sin embargo,
constatar la imposibilidad de recobro de un derecho tan solo aporta
informacién acerca de las consecuencias previsibles de alienar un dere-
cho, lo cual es necesariamente casuista y relativo a derechos concretos
0, lo que es lo mismo, no universalizable, ya que depender4 del conte-
nido material de los derechos concretos a considerar.

Para demostrar lo anterior, cabe retomar el supuesto del derecho al
consentimiento informado del paciente. Por lo que se refiere a la aliena-
cién del derecho de libre decision, el titular que decida delegar la toma
de decision en un tercero podra recobrar el derecho en cualquier momen-
to anterior a su sometimiento a la intervencion o tratamiento indicado,
asi como en cualquier momento posterior a la provision de la informa-
cién asistencial por parte del médico, en caso de rechazo. De este modo,
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resulta posible afirmar que este derecho es recobrable en cualquier
momento a través de la simple declaracién por parte de su titular en tal
sentido. Sin embargo, una vez realizado el tratamiento o intervencion el
derecho deviene en tltima instancia irrecuperable, lo cual pone en la
pista de la caducidad de dicha revocabilidad.

Este ejemplo permite concluir que hacer depender la defensa de la
inalienabilidad de la imposibilidad de recobrar ciertas posiciones juri-
dicas subjetivas resulta insatisfactorio, pues lo realmente relevante es
la aceptabilidad o no del acto de disposicién en términos de justicia,
cuestion que podria justificar la imposicion de restricciones al ejercicio
de los derechos en virtud de su caricter no absoluto y con base tanto en
los derechos de los demds como en la salvaguardia de la moral vigente,
el orden piblico y el bien comiin®.

3.2 Una defensa de la alienabilidad prima facie de los derechos

A la luz de los presupuestos anteriormente descritos, cabe reiterar
que para poder sostener la alienabilidad de los derechos se ha de acep-
tar la necesaria presencia de una norma de competencia implicita que
permite al titular efectuar el acto de disposicion en el que consiste la
alienacién de su derecho. Sin embargo, la redaccién habitual de los
enunciados normativos que establecen derechos subjetivos no siempre
incluye tales extremos, sino que de manera inconstante a veces lo hace
y otras no, mediante el reconocimiento, por ejemplo, de la posibilidad
de renunciar a la posicién juridica subjetiva concedida por la norma,
como asi ocurre en el caso del derecho a recibir la informacion asisten-
cial adecuada a la intervencién o tratamiento en el marco del consenti-
miento informado del paciente®, circunstancia que incluso ha permiti-
do a algunos autores afirmar la existencia de un verdadero «derecho a
no saber»%, lo cual muestra tanto la vis expansiva de las posiciones
juridicas subjetivas relativas a pretensiones, como que su funcién con-
siste en equilibrar la situacién a favor de su titular, quien serd compe-
tente para realizar un cambio en las posiciones juridicas de las partes

7 En este sentido, Dworkin ha sefialado que alegar que los ciudadanos tienen un

derecho frente al Estado no necesariamente implica afirmar que su suspension nunca
esté justificada, lo cual sucederd cuando ello sea necesario para la proteccién de los
derechos de los demds, prevenir una catastrofe o, incluso, obtener un beneficio publi-
co incuestionable. DWORKIN, R. M., Taking rights seriously, Cambridge, Harvard
University Press [1977], 1978, p. 91.

% El articulo 4.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica establece que «[a]Jdemads, toda persona tiene derecho a que se
respete su voluntad de no ser informada» (vid. BOE nim. 274, de 15 de noviembre de
2002. BOE-A-2002-22188).

% En este sentido, Roberto Andorno ha afirmado la existencia de un auténtico
«derecho a no saber», entendido como una expresion de la autonomia, vid. ANDORNO, R.,
Principles of International Biolaw, Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 128.
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implicadas a través de un acto dependiente de su simple voluntad,
como ocurre en el ejemplo relativo a la renuncia del derecho a la infor-
macidn asistencial por el paciente. Trasladando lo anterior a términos
hohfeldianos, la posicion del paciente, quien inicialmente ostentaba un
«derecho», cambia a otra de «no-derecho», en virtud de un acto de
voluntad propio equiparable a la renuncia de su posicién juridica sub-
jetiva, lo cual desencadena la consecuencia de privilegiar la conducta
inicialmente debida por el médico, que queda en suspenso en virtud de
aquel acto de disposicién efectuado por el propio paciente.

Por lo demads, sostener el caracter alienable de los derechos requie-
re abordar los dilemas generados por la distincidn entre su titularidad
y ejercicio alegada por algunos autores para defender la inalienabili-
dad de la titularidad de los derechos, al entender que a lo tnico que
realmente se puede renunciar es a su ejercicio”, siendo por lo tanto
no-ejercicio e inalienabilidad compatibles. Sin embargo, partir de un
argumento conceptual acerca de los derechos como el descrito en
lineas precedentes permite observar como la relevancia de dicha dis-
tincién decae considerablemente, pues si lo que realmente define a
los derechos es la colocacién del titular en una situacién aventajada
en el marco de una relacion, lo cual equivale a afirmar su competen-
cia, entonces la negacién de aquella norma de competencia implicita
que habilita la alienacién del derecho resulta en la decadencia de la
naturaleza de dichas posiciones juridicas subjetivas y, consecuente-
mente, de la titularidad misma, pues tener un derecho del que no se
puede disponer equivale, en definitiva, a la mera presencia de una
norma imperativa que establece una conducta debida desprovista de
aquella norma de competencia que habilita al titular para disponer
con libertad de su pretension. El titular, al disponer libremente de su
derecho podré alienarlo, en tanto que la inobservancia de la norma de
conducta no desencadenard consecuencia juridica alguna para la con-
traparte en la relacién, con excepcién de aquellas infracciones de la
norma perseguibles de oficio.

Sustentar la vacuidad de la distincidn entre titularidad y ejercicio
de los derechos puede presentarse para muchos como una afirmacion
alarmante desde el punto de vista de la garantia y salvaguardia de
determinadas posiciones consideradas fundamentales, siendo previ-
sible una objecion de inframoralizacién. Ciertamente, podria parecer
que desmentir dicha distincién conduciria a la privacion de la titulari-
dad de los derechos a grupos completos de seres humanos, como los
nifios o los incapaces, quienes no presentan la suficiente habilidad
para hacerse cargo del ejercicio de los derechos, concebidos como
herramientas al servicio de la autonomia de los seres humanos, cuali-
dad que estos grupos todavia no poseen o han perdido temporal o
definitivamente.

" FEINBERG, J., op. cit., pp. 242-246. VAN DER VEER, D., op. cit., idem. LAPOR-
TA, E,, op. cit., p. 44.
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Sin embargo, una critica como la anticipada, aunque bien intencio-
nada, es consecuencialista y 16gicamente defectuosa. En primer lugar,
es consecuencialista por que no describe los derechos a partir de su
naturaleza, sino desde unas consecuencias que se prevé que surgiran
en caso de afirmar la superfluidad de la distincién entre titularidad y
ejercicio de los derechos. En segundo lugar, y mds importante, es 16gi-
camente defectuosa, pues incurre en un argumento non sequitur al
concluir que de la ausencia de diferenciacion entre la titularidad de los
derechos y su ejercicio necesariamente se deriva un privilegio referido
a una conducta que de otro modo seria exigible, lo cual no tiene por
qué ocurrir, pues en sede de un sistema juridico aceptable no solo es
permisible, sino incluso en ciertas ocasiones adecuado, afirmar la
existencia de deberes desprovistos de derechos subjetivos correlati-
vos. Se tratarian pues de normas de conducta articuladas mediante las
modalidades dednticas basicas del mandato o la prohibicidn, segiin
los casos, que a lo sumo podrian considerarse correlativas al Derecho
objetivo del Estado que prohibe ciertas actuaciones de los individuos,
pero que no necesariamente pone a disposicion de los particulares su
reclamacioén, sino que persigue tales conductas de oficio a través de
sus delegados o funcionarios.

Esta aproximacién presenta evidentes ventajas, pues en aquellos
supuestos en los que los presuntos titulares de derechos ostentan en
verdad una titularidad desnuda, esto es, desprovista del ejercicio de los
mismos en virtud de su incapacidad natural para ello, realmente nada
garantiza que el interés delimitado por el objeto de su posicidn vaya a
ser observado y, en caso de que no lo sea, que los sujetos delegados
habilitados para reclamar su cumplimiento vayan a atender a dicho
interés. Corresponderd pues, segin este planteamiento, al propio Esta-
do, a través del Derecho objetivo y sus instituciones, velar por la obser-
vancia de determinadas conductas orientadas a la salvaguardia de inte-
reses considerados fundamentales por la comunidad politico-juridica y
que se considera que individuos incapaces para reivindicarlos tendrian
y actuarian en consecuencia si ello estuviese a su alcance. Por consi-
guiente, el estatus moral de estos individuos no se rebaja, sino que se
aumenta, pues se consideran sus circunstancias reales particulares y no
simplemente se equiparan a un patrén de pretendida normalidad que
trata de homogeneizar situaciones evidentemente desiguales. Asi pues,
en suma, la necesaria observacion de tales consideraciones deriva de
un imperativo de justicia material conectado con el valor de la igualdad
moral de todos los seres humanos, esquivindose con ello la referida
objecion de inframoralizacién.

Una vez descartada la adecuacion de la distincién entre ejercicio y
titularidad de los derechos en materia de alienabilidad, suscribir un
argumento conceptual acerca de los derechos se presenta como la
opcién mds operativa, pues en otro caso la técnica juridica méas apropia-
da parece ser el establecimiento de un deber desprovisto de un derecho
subjetivo correlativo, cuyo incumplimiento ha de ser necesariamente
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perseguible de oficio. Admitir lo anterior conduce de algiin modo a afir-
mar la prioridad de los deberes sobre los derechos, perspectiva a partir
de la cual se desdibuja inevitablemente la delimitacién entre el caracter
absoluto y la inalienabilidad, en tanto que ambos rasgos se traducen en
la imposibilidad de suprimir un deber.

Sin embargo, aceptar que los derechos son instrumentos juridicos
en manos de sus titulares implica asimismo la aceptacién de una dife-
rencia sustancial en el caso de la inalienabilidad, pues el derecho
correlativo al deber que permanece quedara en suspenso, al no poder
ser dispuesto por su titular. Si lo anterior es correcto, entonces en rea-
lidad el supuesto caracter inalienable de algunos derechos equivale a
un deber desnudo de la contraparte, esto es, desprovisto de un derecho
correlativo, pudiendo incluso ser afirmada la presencia de deberes o
inmunidades sobre el propio titular. En este sentido, se ha apuntado
que sostener la inalienabilidad de los derechos sugiere el reconoci-
miento de «inmunidades para con nosotros mismos»’'. Una inmuni-
dad supone una proteccién fuerte frente a algin cambio en nuestra
posicion juridica, a lo cual subyace la negacién de aquella norma de
competencia que establece la potestad en la que consiste el derecho
segtin el planteamiento ofrecido por el argumento conceptual. De este
modo, el consentimiento del titular seria normativamente ineficaz
para producir el cambio juridico derivado de su acto de disposicion, al
carecer de aquella potestad o competencia hohfeldiana para disponer
del objeto de su derecho.

En definitiva, afirmar la inalienabilidad de los derechos equivale a
negar la operatividad de tales posiciones juridicas subjetivas, pues se
estard consiguientemente negando aquella norma de competencia que
establece la potestad para ejercitar parte de su contenido, esto es, dis-
poner de su objeto a través de una declaracién de voluntad libre del
titular o, incluso, no reclamarlos ante la autoridad competente cuando
se haya inobservado el deber correlativo. De esta suerte, y en virtud de
la flexibilizacion operada en lineas anteriores al respecto de los con-
ceptos juridicos fundamentales de Hohfeld, se obtiene que en realidad
los defensores del caracter inalienable de algunos derechos estan afir-
mando la incompetencia del titular para disponer de su interés legiti-
mo como mejor convenga a su libre criterio. Sin embargo, esta con-
cepcién resulta inadecuada pues, en dltima instancia, los derechos
subjetivos se han fraguado a través de la historia juridica europea, y
especialmente a partir de la Modernidad, como herramientas al servi-
cio de la autonomia y libertad personales, en tanto que méximas de la
cultura y sociedad occidentales.

No obstante, nada impide que pueda surgir un conflicto entre aque-
llas posiciones juridicas que promueven el respeto hacia la autonomia
individual, asi como entre estas y una consideracién moral lo suficien-

"I Cfr. THOMPSON, J. J., The Realm of Rights, Harvard University Press, Cam-
bridge, 1990, p. 59. LAporTA, F., op. cit., idem.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 229-256, ISSN: 0518-0872



256 Noelia Martinez Doallo

temente fuerte como para hacerle frente. Ejemplo de ello seria la tan
indeseable como frecuente colision entre derechos fundamentales, o
incluso la confrontaciéon de una posicién juridica subjetiva con una
consideracion relativa a un elemento del bien comun. En tales circuns-
tancias, los ordenamientos juridicos han de prever un mecanismo de
solucién de conflictos que, llegado el caso, posibilitard la limitacién
justificada de los derechos individuales, lo cual se podrd materializar
a nivel normativo a través de modalidades deénticas idéneas como el
mandato o la prohibicidn. Sin embargo, si se acepta el planteamiento
propuesto, en tales situaciones la controversia ya no se produce en el
plano de la inalienabilidad, sino que se desplaza al 4&mbito del caracter
absoluto. As{ pues, la negacion de este dltimo posibilita la imposicién
de limitaciones justificadas a la disposicién de ciertos derechos bajo
determinadas circunstancias.
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