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¢Puede el derecho subjetiuo influir en I3 construccidn

del derecho objetiuo?

Resumen:

y justicia como Ecuador.

Hugo Fabricio Navarro Villacis'

La apropiacidon consciente del sentimiento juridico, que generalmente se
desencadena ante la experimentacion del conflicto social y que le permite al
ser humano discernir entre lo justo e injusto, tiene el potencial de configurar
un derecho subjetivo frente a la norma o frente a la inexistencia de la norma
que influya sobre la producciéon del derecho objetivo. Este proceso es una
de las bases sobre las cuales se construye la lucha social orientada hacia una
garantia plena de derechos dentro de un Estado constitucional de derechos
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Introduccion

esulta indispensable dar cuenta de la exis-

tencia de las distintas dimensiones que

contiene el proceso de construccién de la
norma juridica, pues este no se limita de manera
exclusiva ni excluyente a la actividad del 6rgano
legislativo. Esta aproximacién se encuentra en
armonia con la necesidad de una visibilizar una
nueva concepcién interdisciplinaria del derecho,
que viabilice la comprension de los fenédmenos
sociales que contiene, desde una 6pticaintegral.

De esta forma, el sentimiento de lo juridico indi-
vidualmente perceptible puede expandirse hasta
inundar a una buena parte de la estructura social
y se configura frente a una norma o ante la inexis-
tencia de esta. Asi, adquiere importantes conno-
taciones verificables para pasar a convertirse en
un derecho subjetivo colectivo que, a su vez, se
materializa dentro del proceso de produccién
normativa, su reforma e incluso derogacion.

Asi, la propuesta concreta consiste en mirar las
relaciones juridicas, no como un fenémeno aisla-
do, sino como un hecho vivo y multidimensional
que se desarrolla en un momento y un espacio
concreto y tiene el potencial de condicionar la
existencia de la norma. Es necesario reflexionar

sobre las consecuencias posibles de un derecho
subjetivo puesto de manifiesto de manera fron-
tal frente al 6rgano legislativo e incluso frente a
la administracién de justicia. La sociedad en si, en
algunos casos, se convierte en el punto de partida
y punto de llegada de la produccién normativa.

Del sentimiento juridico al derecho
subjetiuo

El sentimiento juridico no es un fenémeno uni-
forme ni estandarizado, pues su desarrollo esta
condicionado a una serie de factores objetivos
y subjetivos. De este modo, es evidente que se
construye dentro de un contexto determinado,
es decir, desde un momento y un lugar puntual
gue incluye factores multidisciplinarios que con-
figuran su existencia. Sobre este contexto apare-
ce un sentimiento juridico que penetra todo tipo
de relaciones humanas aunque, paraddjicamen-
te, en muchos casos es imperceptible.

De este modo, matricularse en la Universidad An-
dina Simoén Bolivar, o incluso la presentacion de
este articulo, envuelven dentro de si una dimen-
sion juridica concreta, que no es dimensionada
como tal en su totalidad, a pesar de estar siempre
latente. Sin embargo, “la experiencia del conflic-
to social es uno de los estimulos mas poderosos
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para que los hombres sean conscientes del dere-
cho” (Pérez Lufio 2004, 20), por lo cual es en este
momento donde se produce un punto de quiebre
que hace posible la identificacién del sentido juri-
dico que encierran las relaciones sociales, ya que
el conflicto genera la necesidad de buscar alterna-
tivas de solucién dentro del mundo juridico.

El impacto de un conflicto sobre un individuo o
sobre la sociedad como tal es relativo y gradual,
tomando en cuenta que depende de varios fac-
tores. Como consecuencia, el sentimiento juridico
también es gradual, no causa el mismo impacto un
conflicto individual que uno colectivo que englo-
be a una parte o, en su defecto, a toda la sociedad.
Para ejemplificar este punto, el hecho de tomar un
taxi y que no se utilice el taximetro puede gene-
rar un efecto de conciencia de lo juridico, consi-
derando que es de conocimiento publico que es
una obligacién utilizarlo, lo que genera un efecto
individual sobre quien utiliza este transporte. Por
otra parte, si manana se incluye una reforma legis-
lativa que aumenta el IVA del 12 al 25%, también
va a despertar la conciencia sobre el sentimiento
juridico, solo que esta vez su impacto va a ser mu-
cho mayor y, lo mas importante, colectivo. En de-
finitiva, el nivel del conflicto determina el nivel de
sentimiento juridico.

La conciencia estimulada en el individuo sobre
lo justo y lo injusto da paso a la asimilacion del
derecho subjetivo, entendido como una “situa-
cion particular en que se encuentra una persona
0 conjunto de personas con relacion al derecho
objetivo” (Nino 1987, 195) o, como lo denomina-
ria Alexy: “derecho positivamente valido” (Alexy
2001, 30). No obstante, la conciencia sobre esta
situacién particular en que se encuentra el in-
dividuo también podria producirse frente a la
inexistencia de un derecho positivizado capaz
de garantizar derechos y de ser precisamente el
objetivo al cual se dirija este derecho subjetivo.
El elemento fundamental del derecho subjetivo
es que, al ser una situacién concreta, tiene las po-
sibilidades de materializarse, haciéndose visibles
de varias formas. En tal sentido, por ejemplo, un
sentimiento juridico individual puede hacerse
palpable, a través de una accién legal o un re-
clamo administrativo, mientras que un derecho
subjetivo colectivo puede materializarse incluso
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en una marcha ciudadana que esté integrada por
miles de personas.

¢Puede ser el derecho subjetiuo
|a base sobre la cual se construye
el derecho objetiuo?

En palabras de Carlos Nino (1987, 198), “hablar
en términos de derechos subjetivos juridicos no
es mas que describir la relacién que tiene el or-
denamiento juridico con una persona determi-
nada”. Dicho esto, es casi evidente que el dere-
cho objetivo o valido tiene una influencia directa
sobre el derecho subjetivo, pues este ultimo se
remite al primero para lograr configurarse como
el vinculo entre el derecho vélido y el individuo.
Con esta aseveracion este primer momento de
interrelacion queda zanjado, pues no hace falta
un mayor analisis para demostrar la dependen-
cia del derecho subjetivo al derecho objetivo.

Sinembargo, considerando que el derecho subje-
tivo puede crearse frente a la inexistencia de una
norma es necesario reflexionar sobre lo siguien-
te. ;Puede, en algun punto, el derecho objetivo
deducirse del derecho subjetivo? La respuesta a
esta interrogante no resulta tan aparente como
en el caso anterior, y ciertamente se plantea
de forma preliminar la dificultad de arrojar una
respuesta definitiva. Podria pensarse que la dis-
tincién entre derecho objetivo y subjetivo es
innecesaria puesto que, desde una perspectiva
general, son términos que se refieren al mismo
objeto desde una perspectiva distinta, lo cual le
resta sentido a su diferenciacién. Contrariamen-
te a esto, considero necesaria y apropiada la dis-
tincién entre estos dos conceptos, puesto que
la tensién que entre los dos en muchos casos se
produce, puede tener una importancia definitiva
en el proceso creador del derecho objetivo.

El rechazo a |a legitimidad, ualidez
y eficacia como origen del derecho
subjetiuo

Ost y Van Der Kerchove exponen una
teoria critica e interdisciplinaria del de-
recho, en la cual identifican la funcion de
los ciudadanos y diferencian categorias
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cién que toman y las acciones que ejecutan fren-
te a la norma. Dentro de la metéfora de la obra
teatral que proponen, manifiestan que “el ciuda-
dano estd, con respecto a la ley, en una situacion
comparable a la del actor con respecto al texto de
la obra que va a interpretar” (2001, 11).

La categorizacion de los actores de la obra teatral
llamada ley, se bifurca a través del analisis porme-
norizado del rechazo hacia la legitimidad y lega-
lidad de la norma, lo cual es bastante acertado al
momento de comprender las diferentes posicio-
nes sociales posibles que se desencadenan desde
ese punto. El rechazo a la legalidad puede tradu-
cirse en términos de un rechazo a la validez de la
norma, sea esta formal o material. De esta forma
podra cuestionar la validez de la norma desde su
proceso mismo de construccion, desde una éptica
sistémica, o desde su contradiccidén con otras nor-
mas superiores que integren el sistema juridico.

El rechazo a la legitimidad, al ser una categoria
subjetiva, es interpretable con la inconformidad
con la norma, vista desde su dimension axioldgi-
ca, cuestionando su deber ser y determinando su
justicia o injusticia. Sin embargo, es conveniente
incluir un elemento mas que puede ser objeto de
rechazo y tiene singular importancia. ;Qué suce-
de cuando el rechazo de la sociedad no se ocupa
per se de la legalidad ni de la legitimidad, sino de
su eficacia? Desde luego, este tipo de oposicion
nos permite notar una deficiente consecucién de
objetivos por parte de la norma. La incidencia di-
recta de la norma sobre el individuo es identifica-
ble en el ejemplo anteriormente propuesto, en el
que el IVA aumenta del 12 al 25% de un dia para
otro.

Entonces, el rechazo a la eficacia tiene las condi-
ciones necesarias para crear un sentimiento juri-
dico que, de acuerdo a su nivel, puede generar
un sentimiento juridico con posibilidades de ha-
cerse tangible. Sobre la base del cuestionamien-
to a la eficacia de la norma, en caso de que los
individuos construyan un sentimiento colectivo
que vaya mas alla de una instancia subjetiva y se
materialice en acciones concretas, sera posible
medir entonces el nivel de relaciéon que tiene el
derecho subjetivo con la creacién misma del de-
recho objetivo.
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Conclusiones

El nivel de incidencia que tiene la norma o la ausen-
cia de norma dentro del ambito cognoscitivo y emo-
cional del individuo es determinante al momento de
representarse para si el sentimiento juridico y puede
ser de dos tipos. En primer lugar, puede ser una in-
cidencia directa en la cual el individuo es capaz de
experimentar el accionar de la norma a través de si
mismo y no de otros, es decir no solo mediante ex-
periencias ajenas. Por otra parte, la incidencia puede
ser indirecta en el caso de que el individuo no tenga
las condiciones necesarias para advertir una realidad
palpable de la norma por sus propios medios o sobre
simismoy lo haga, a través de experiencias externas.
El ejemplo propuesto en relacion al IVA nos muestra
un tipo de incidencia directa, en la cual el individuo
se ve obligado a pagar el aumento de su porcenta-
jey, por lo tanto, recibe directamente los efectos de
la norma dentro de su esfera directa de percepcion.
Este hecho, sin ninguna duda, tiene las condiciones
de crear un sentimiento juridico y desencadenar un
derecho subjetivo colectivo que potencialmente
podria condicionar la creacion del derecho objetivo
o su modificacion.

El sentimiento juridico le permite al individuo
discernir cudndo determinada situacién es justa
o injusta, a partir de la constataciéon de un con-
flicto. Este sentimiento juridico puede ser indivi-
dual, cuando se genera en un ser humano espe-
cifico como producto de un hecho aislado que
tan solo tiene efectos sobre una persona. Sin em-
bargo, también puede ser colectivo en los casos
en que el conflicto se propaga a una estructura
importante de la sociedad.

Entonces, para encontrar el vinculo que le permite
al sentimiento juridico convertirse en derecho sub-
jetivo es necesario decir lo siguiente: si bien el sen-
timiento juridico se ocupa, desde una dimensién
mayoritariamente moral, de permitirle al ser huma-
no distinguir la categoria de justo e injusto, se con-
vierte en derecho subjetivo en el momento en que
esa percepcion de justicia o injusticia se conforma
como la conviccién de pertenencia o posesion de
un derecho a algo, sea que este se encuentre o no
positivizado. Entonces, cuando a mas de mirar la in-
justicia, se crea laidea de titularidad de un derecho,
es cuando se crea el derecho subjetivo.



Desde luego, el derecho subjetivo tampoco es
una construccion absoluta y es necesario matizar
sobre sus formas. A mas de poder ser individual
y colectivo, en una primera instancia, el derecho
subjetivo puede ser intangible y permanecer den-
tro de la psiquis del individuo o de una colectivi-
dad sin exteriorizarse. Por el contrario, también
puede ser palpable en el caso de que se materia-
lice y tome forma a través de acciones concretas.
El nivel de intensidad de aquellas acciones con-
cretas generalmente serd proporcional al conflic-
to que lo desate y mostrard la capacidad de ese
sentimiento juridico tangible para producir efec-
tos precisos dentro del contexto juridico y social
y, también, su consecuente potencial influird so-
bre la creaciéon de la norma, su modificacién, su
derogacién o el desarrollo e interpretacién que se
realice sobre ellas.

Entonces, una nueva vision implica un enfoque
multidimensional del derecho, segun Robert Alexy
(2001, 33) una “disciplina integrativa pluridimensio-
nal’, que puede ser observada desde su interrela-
cién con otras ciencias. Podria decirse entonces que
al hablar de lajusticia, se hace una referencia a la filo-
sofia; al analizar la validez, al derecho propiamente di-
cho; finalmente, al hablar de eficacia, a la sociologia.

Si bien, el rechazo a la legalidad y a la legitimidad
son factores que pueden dar via a la aparicién del
sentimiento juridico y, posteriormente a un dere-
cho subjetivo, los cuestionamientos sobre la efi-
cacia de la norma también lo pueden hacer. Lo
verdaderamente importante es visualizar cuales
son las acciones concretas, mediante las cuales ese
derecho subjetivo se materializa dentro de una es-
fera verificable. En este sentido, es necesario medir
las consecuencias de aquellas acciones concretas
frente a toda la estructura que incluye la norma,
es decir su legitimidad, validez y eficacia. De este
modo, el sentimiento juridico y el derecho subjeti-
Vo se convierten en un elemento de poder que ha
dejado de ser intangible y se materializa a través de
acciones concretas, individuales o colectivas con
el potencial de condicionar la creacién o modifi-
cacion de derecho objetivo vigente, siendo ese el
escenario en donde radica su importancia.

Partiendo de la concepcion del Derecho como un
fendmeno multidireccional, es posible dar cuenta
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que dentro de si incluye un sinnimero de relacio-
nes sociales altamente complejas que lo condi-
cionan y dan forma. De este modo el sentimiento
juridico nacido desde el cuestionamiento a la le-
galidad, legitimidad o efectividad de una norma
da paso a un derecho subjetivo que, en caso de ser
colectivo y hacerse perceptible, tiene todo el po-
tencial de convertirse en un elemento fundamen-
tal que intervienen directamente en la creacién del
derecho objetivo o “positivamente valido” (Alexy
2001, 30).

Finalmente, la producciéon normativa, su modifica-
cion e incluso su reinterpretacién puede ser crea-
da desde la consciencia de un sentimiento juridico
que se transforma en un derecho subjetivo para
finalmente materializarse y estar el posibilidad de
influir en el proceso de creacion de la norma, su
reforma o su derogacion. Estos elementos que na-
cen del conflicto y de la percepcion de lo justo e
injusto tiene las condiciones necesarias construir,
desarrollar y potenciar las luchas sociales que rei-
vindican derechos y los hacen justiciables, y de ahi
su importancia primordial dentro de una sociedad
organizada y compleja como la ecuatoriana.

De ahiaparece no solo laimportancia, sino la nece-
sidad de que la sociedad genere una consciencia
adecuada sobre la naturaleza juridica que tienen la
mayoria de los actos que realiza, pues este es el eje
del cual se construye la capacidad de cuestionar la
legitimidad, validez y eficacia de la norma.Tan solo
de este modo se podra crear la posibilidad de que
la sociedad se involucre activamente en el proceso
de creacién y modificacion de las normas, en don-
de el ser humano se erija como punto de partiday
punto de llegada de la producciéon normativa en
armonia con sus derechos.
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