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RESUMEN: El primer objetivo de este trabajo es demostrar que la teorfa de Fernando Atria
sobre los conceptos juridicos presenta tres problemas: (i) asume que los conceptos juridicos
no son puramente estructurales sin especificar en qué consiste su estructura, (ii) afirma que
la estructura de un concepto juridico hace probable el desempefio de una funcién que es
naturalmente improbable sin especificar el concepto de probabilidad utilizado y disfraza que
la tesis auténticamente defendida es que determinadas estructuras deben desempefiar deter-
minadas funciones y (iii) es una filosoffa politica del derecho disfrazada de teorfa juridica. El
segundo objetivo de este trabajo es ilustrar estos problemas en el concepto atriano de derecho
subjetivo.

Palabras clave: Conceptos juridicos, derechos subjetivos, derechos fundamentales.

ABSTRACT: The first aim of this paper is to demonstrate that Fernando Atria’s theory of le-
gal concepts presents three problems:(i) assumes that legal concepts are not purely structural
without specifying what their structure consists, (ii) states that the structure of a legal con-
cept makes it probable to perform a function that naturally is improbable without specifying
the concept of probability used and disguises the authentically defended thesis is that certain
structures must perform certain functions and (iii) is a political philosophy of law disguised
as legal theory. The second aim of this paper is to illustrate these problems in the Atria’s con-
cept of subjective right.
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INTRODUCCION

La discusidn juridica sobre la posibilidad de equiparar a los derechos sociales con los
derechos liberales (civiles y politicos) puede ser leida como una controversia acerca del con-
cepto juridico de derecho subjetivo.
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En contra de la equiparacidn, se afirma que los derechos sociales no son derechos en
sentido estricto porque no son judicialmente exigibles'. A favor de la equiparacién se sos-
tiene que los derechos sociales son auténticos derechos porque la juridicidad de un derecho
no depende de su garantia judicial que solo es un instrumento para su proteccién®.

Cada una de estas tesis se sustenta en un concepto diferente de derecho subjetivo. La
tesis que afirma que los derechos sociales son auténticos derechos se sustenta en el concepto
kelseniano de derecho reflejo® equivalente al concepto hohfeldiano de derecho subjetivo en
sentido propio®. De acuerdo con este concepto, un individuo tiene un derecho subjetivo
cuando, con fundamento en una norma juridica regulativa, otro u otros se encuentran a su
respecto obligados a comportarse de cierta manera. La que afirma que los derechos sociales
no son derechos en sentido estricto se apoya en el concepto kelseniano de derecho subjetivo
en sentido técnico’ que puede ser descrito como una conjuncién de los conceptos hohfel-
dianos de derecho subjetivo y potestad®. De acuerdo con este concepto, un individuo tiene
un derecho subjetivo cuando, con fundamento en una norma de competencia, tiene la po-
testad de exigir judicialmente el cumplimiento de lo que, con fundamento en una norma
regulativa, otro u otros le deben.

Las dos tesis expuestas han sido tipicamente vinculadas a dos visiones ideoldgica-
mente opuestas sobre el fundamento politico-moral para conferir derechos subjetivos. La
defensa de la equiparacién de los derechos sociales con los liberales se atribuye a una ideo-
logia progresista y la tesis opuesta a una ideologfa conservadora’. Asi, el concepto juridico
de derecho subjetivo reflejo se vincula con una justificacién progresista y el de derecho sub-
jetivo en sentido técnico con una justificacién conservadora.

Este esquema se quiebra cuando la defensa progresista de los derechos sociales ini-
cialmente fundada en el concepto de derecho subjetivo reflejo se convierte paraddjicamente
en un auténtico alegato en favor de su transformacién en derechos subjetivos en sentido
técnico®. La idea de que los derechos sociales deben ser tan justiciables como los liberales
era ya la nueva ortodoxia del constitucionalismo’ cuando Fernando Atria identificé la para-
doja envuelta en el discurso progresista.

En contra de este discurso, la tesis de Atria afirma que los derechos sociales no pue-
den, a diferencia de los derechos liberales expresarse en el lenguaje de los derechos subje-

! Por ejemplo, BOCKENFORDE (2001) [1993] p. 80 y HEssE (2001) [1994] p. 98. En la misma linea,
se afirma que los derechos sociales no son derechos verdaderos sino derechos sobre el papel; Guasti-
NI (1999) [1996] pp.185-186 y 188-189.

* Por ejemplo, PARaAMO (2000) p. 368, Cruz (2004) p. 85 y PEREZ LuNo (2011) pp. 66 y ss

> KELSEN (1991) [1960] pp. 139-143.

4 HowureLp (2010) [1913] pp. 35-40.

> KELSEN (1991) [1960] pp. 146-149 y 152.

¢ HomnreLD (2010) [1913] pp. 35-40, 50-60.

7 Por ejemplo, Ruiz (1994) pp. 652-654. Sobre conservadurismo y progresismo ver Bonazzi (2007) [1983]
pp- 318-323.

8 Ejemplos del esfuerzo por justificar la justiciabilidad de los derechos sociales se encuentran en ABRAMOVICH Y

CouRrTIs (2004) p. 38, nota N°37 de ese trabajo; BasTiDA (2007) pp. 116-119 y RosserTt (2010) p. 121, nota
N°54 de ese trabajo.
? MICHELON (2004) p. 8.
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tivos. Hablar de derechos sociales es una contradiccién en los términos. Reformulada una
década mids tarde, la tesis afirma que los derechos sociales, a diferencia de los derechos libe-
rales, son injertos andmalos, una subversién del concepto de derecho subjetivo y un criterio
de distribucién diferente del mercado'.

Al mostrar que esta tesis no implica adoptar una postura conservadora'’, Atria no
solo modificé las coordenadas de la discusién. Su objetivo inicial fue demostrar que el con-
cepto juridico de derecho subjetivo es incompatible con el fundamento politico-moral de
los derechos sociales. Pero una década mds tarde se convirtié claramente en un objetivo po-
litico, inaugurdndose un auténtico discurso contracultural que ha derivado en la propuesta
de un nuevo modelo y un cambio de paradigma'? que ha logrado influencia en politicas
legislativas de muy debatido éxito.

La tesis de Atria sobre los derechos sociales y sus diferencias con los derechos libera-
les estd comprometida con la tesis segtin la cual el concepto juridico de derecho subjetivo
estd necesariamente ligado a determinado fundamento politico-moral'®. A esta tesis subyace
una tesis sobre lo que son los conceptos juridicos y una tesis sobre el tipo de explicacién
que los hace inteligibles".

El primer objetivo de este trabajo es demostrar que la teorfa de Atria sobre los con-
ceptos juridicos presenta tres problemas: (i) asume que los conceptos juridicos no son pu-
ramente estructurales sin especificar en qué consiste su estructura; (ii) afirma que la estruc-
tura de un concepto juridico hace probable el desempefio de una funcién que naturalmente
es improbable sin especificar el concepto de probabilidad utilizado y disfraza la tesis autén-
ticamente defendida: determinadas estructuras deben desempenar determinadas funciones
y (iii) es una filosofia politica del derecho disfrazada de teorfa juridica. El segundo objetivo
del trabajo es ilustrar estos problemas en el concepto atriano de derecho subjetivo.

La primera parte del texto resume la teorfa de Atria sobre los conceptos juridicos. La
segunda parte muestra su aplicacién al concepto atriano de derecho subjetivo. La tercera
parte identifica y analiza los tres problemas recién mencionados y verifica su aparicién en el
concepto atriano de derecho subjetivo.

1 La propuesta tedrica de Atria sobre las diferencias entre los derechos liberales y sociales se formula en dos

etapas. La primera corresponde a dos articulos publicados en 2004. El primero contiene la formulacién original
y el segundo la complementa respondiendo a las criticas publicadas en el mismo volumen; ATriA (2004a) y
ATRIA (2004b) en respuesta a BERNAL (2004); Cruz (2004) y GARGARELLA (2004). La segunda etapa correspon-
de principalmente a dos libros; ATRrIA (2013) y ATRIA (2014).

""" Lo novedoso es que la negacién del cardcter vinculante de las disposiciones de derechos sociales se haga
compatible con una profunda fidelidad a las doctrinas socialistas; BERNAL (2004) p. 118. Atria admite que su
tesis de que los derechos sociales no pueden ser judicialmente exigibles parece alinearlo con la constitucién chi-
lena de Pinochet y procura explicar esto es solo apariencia; ATRIA (2014) p. 35, nota N°13 de ese trabajo

12" Ver, ademds de ATRrIA (2013) Y ATRIA (2014), ATRIA et al. (2013).

% Laidea de gratuidad universal en la educacién es un claro ejemplo.
4 ARRIAGADA (2014a) pp. 265-267 y 281.

15 Desarrolladas en ATriA (2016).
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1.- LA TEORIA DE ATRIA SOBRE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

La teorfa de Atria sobre los conceptos juridicos puede sintetizarse identificando las
dos tesis que la sustentan: una tesis sobre lo que son los conceptos juridicos y una tesis so-
bre lo que es una explicacién de los mismos.

1.1. TESIS SOBRE LO QUE SON LOS CONCEPTOS JURIDICOS: ENTRE ESTRUCTURA Y FUNCION

Los conceptos juridicos son, segin Atria, estructuras o instituciones que hacen
probable el desempefio de una funcién o idea preinstitucional que, sin la mediacién de la
estructura, es improbable'®. Son institucionales, funcionales y estructuralmente mediados.
Esto significa que: (i) no tienen existencia preinstitucional, (ii) se definen por una funcién
o idea pre-institucional cuyo desempefio es naturalmente improbable y (iii) las instancias a
las que los conceptos se aplican son estructuras que hacen probable el desempefio de una
funcién que naturalmente es improbable y dichas estructuras solo son identificables e inte-
ligibles a partir de esa funcidn.

Para explicar la conexién entre estructura y funcién, Atria distingue la pregunta por
la inteligibilidad del concepto (pregunta ontoldgica o por la definicién del concepto) de la
pregunta por su modo de operacién (pregunta de individuacién o por las instancias a las
que el concepto de aplica). Estas dos preguntas deben mantenerse separadas porque la fun-
cién de un concepto funcional se hace probable cuando la identificacién de las instancias a
las que se aplica es estructural y no funcional®.

La funcién es explicativamente fundamental respecto de la estructura porque el sen-
tido de esta es hacer probable aquella; pero la estructura hace probable la funcién porque,
en cuanto a su operacion, es ciega u opaca a ella. En relacién con la funcién, la estructura
es racionalmente dependiente (la estructura, en sus propios términos, es arbitraria o irracio-
nal; solo es inteligible a partir de la funcién) y operativamente auténoma (la estructura, en
su forma de operacidn, es autosuficiente; por eso puede mediar la funcién)'®.

Hacer inteligible la estructura de un concepto es mostrar su conexién con (el modo
en que ella hace probable) la funcién'. Si bien en la individuacién de un concepto prima
la estructura, para identificarla y hacerla inteligible es necesario atender a la funcién®.

6 ATRIA (2016) pp. 145-150, 153-154, 332 y 355.
17" Se puede, por ejemplo, admitir que la “ley” no es lo que sustantivamente va en el interés de todos (funcién),
sino lo que ha sido aprobado por cierto procedimiento (estructura) porque la individuacién de una ley se hace
por referencia a su estructura, no a su funcién. La dimensién individuatoria del concepto es mediada por una
estructura porque, si el concepto tuviera una relevancia de individuacién inmediata, tendrfamos que concluir
que las decisiones que formalmente se presentan como leyes, en cuanto adoptadas por érganos y procedimien-
tos legislativos, no son en realidad leyes si no son ejercicios de autogobierno democrdtico de los ciudadanos.
No obstante, serfa un error concluir que el concepto de ley es estructural y no funcional, pues el sentido del
procedimiento legislativo es hacer probable que la ley represente el interés de todos; ATria (2016) pp. 145-147.
8 ATRIA (2016) pp. 148-150.

9 ATria (2016) p. 149.

2 ATrIA (2016) pp. 203-204.
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1.2 TESIS SOBRE LA EXPLICACION DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS: LA VIA MEDIA ATRIANA

La segunda tesis que sustenta la teorfa de Atria se refiere al modo de hacer inteligi-
bles los conceptos juridicos. Atria intenta una suerte de via media entre dos extremos que
son objeto de critica: el Positivismo juridico en su versién analitica y el Neoconstituciona-
lismo.

Al primero se le critica que, al dar por sentado su objeto al modo en que la fisica da
por sentado el concepto de agua, se queda en la superficie de los conceptos, renunciando a
su comprensién mds sofisticada. Al ignorar la funcién que los hace inteligibles, la reflexién
juridica es incapaz de mostrar la conexidén interna entre las instituciones y algo que impor-
te. Una teorfa que se jacta de ignorar todo menos lo que efectivamente hacen los funcio-
narios que corresponda opaca la funcién de las instituciones e induce a los participantes a
entenderlas como puras estructuras, como conceptos nominales®’.

El Neoconstitucionalismo es criticado porque su desprecio hacia las formas insti-
tucionales fomenta una regresién hacia un sistema en el cual no hay aplicacién sino dni-
camente creacién del derecho. Este desprecio conduce a una auténtica involucién hacia
formas juridicas premodernas que en las circunstancias actuales implica la disolucién del
derecho®.

El Positivismo analitico se equivoca al entender los conceptos juridicos como pura-
mente estructurales ignorando la relevancia de la funcién que los hace inteligibles. El Neo-
constitucionalismo se equivoca al atender exclusivamente a la funcién y pasar por alto la
relevancia de la estructura y el cardcter institucional del derecho.

La via media atriana puede definirse como una teorfa del derecho que aspira a mos-
trar que las estructuras son inteligibles a partir de las funciones que desempefnan: “Una ex-
plicacién de un concepto juridico es una especificacién de a) una idea preinstitucionalmen-
te identificable, cuyo desempefo es naturalmente improbable; b) las razones por las cuales
ese desempefio es naturalmente improbable, y ¢) el modo en que una estructura neutraliza
o compensa las causas de esa improbabilidad identificadas en (b) y hace asi probable el des-
empefio de la idea preinstitucional identificada en (a)”*.

Asumiendo que el desafio de la teorfa del derecho no es obtener clarificacién concep-
tual sino inteligibilidad institucional, Atria admite que su punto de partida es un acto de
fe en la inteligibilidad de lo realmente existente. A su juicio, ello supone introducir una di-
mensién que suele estar ausente de la reflexién tedrica: el hecho de que hay funciones que
necesitan ser desempefiadas porque su ejercicio, a través de una estructura determinada,
estd legitimado®.

Esto significa que entre funcién y estructura debe haber correspondencia (la estruc-
tura debe hacer probable la funcién), pero no en un sentido moral o normativo sino fictico
de que si no hay correspondencia la habrd. Por tanto, si entre estructura y funcién hay con-
tradiccidn, la situacién serd inestable y esta inestabilidad inestabilidad tenderd a solucio-

2 Atria (2016) pp. 89-94, 149-150, 153-154 y 230-231.

22 ATRIA (2016) pp. 27-28 y 67-75, 240 y 261 nota N°12 de este trabajo.
% ATRIA (2016) p. 154.

% Atria (2016) pp. 230-231.
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narse de cualquiera de dos formas: (i) la estructura serd reinterpretada de modo de hacerla
corresponder con la funcién o, mds probablemente, (ii) la funcién pasard a ser vista como
externamente vinculada a la estructura, esto es, como vinculada en un sentido puramente
normativo que pronto serd entendido como un mito, en cuyo caso la funcién caerd en ob-
solescencia y la estructura comenzard a desempefiar una funcién distinta®.

2. EL CONCEPTO ATRIANO DE DERECHO SUBJETIVO

Las tesis de Atria sobre lo que son conceptos juridicos y el modo de hacerlos inteligi-
bles permiten comprender su concepto de derecho subjetivo®. Si como todos los conceptos
juridicos es funcional y estructuralmente mediado, el sentido de su estructura es hacer pro-
bable el desempefio de una funcién que naturalmente es improbable.

2.1 LA PRIMERA FORMULACION ATRIANA DEL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO

La tesis segtin la cual los derechos sociales no pueden ser derechos en sentido juridi-
co” estd comprometida con un determinado concepto de derecho subjetivo. Un derecho
subjetivo es, segin Atria, la posicién en la que se encuentra un individuo que tiene la po-
testad para decidir si la obligacién que otro u otros tienen, en interés del primero, serd o no
coactivamente exigida®®.

Ademds de puntualizar que este concepto coincide con el concepto kelseniano de
derecho subjetivo en sentido técnico y que el término potestad estd siendo utilizado en
el sentido de Hohfeld*, Atria reconoce que parece estar suscribiendo una teorfa ecléctica
(entre interés y voluntad)®®. Sin embargo, no advierte que esto es incompatible con andlisis
como los de Kelsen y Hohfeld cuyo punto de partida es el rechazo de cualquier intento de
definir los derechos subjetivos sobre la base de los bienes, valores o necesidades sustanciales
que ellos protegen y justifican su adscripcién y no sobre la base de su estructura o forma.

De acuerdo con Kelsen, las teorfas del interés y de la voluntad y cualquier combi-
nacién de ambas incurren en el error de intentar poner de manifiesto lo que el derecho
protege o reconoce (sustancia) en lugar de la proteccién (forma) que interesa al jurista®’. En
el mismo sentido, Hohfeld advierte la importancia de diferenciar las relaciones puramente
juridicas de los hechos fisicos y psiquicos que las hacen surgir; los elementos juridicos de

»  AtriA (2016) pp. 231-232.
% Un andlisis completo de todas tesis defendidas por Atria en relacién con las diferencias entre los derechos
liberales y sociales puede verse en ARRIAGADA (2014b) pp. 255-282.

77 ATRIA (2004a) pp. 15,22 y 51- 52 y ATRIA (2004b) p.147.

2 “[Plara que en sentido juridico podamos hablar de un derecho subjetivo es necesario que una persona, (i)
tenga una obligacién (ii) cuya exigibilidad estd juridicamente mediada por la declaracién de voluntad de otra;
y (iii) que sea reconocida o creada por el derecho en atencién al interés de esa otra’; ATRIA (2004a) p. 23. Ver
también pp. 22, 25, 43 y 47.

» ATRIA (2004a) p. 22 y nota N°20 de ese trabajo.

3 ATRIA (2004a) p. 23 y nota N°23 de ese trabajo.

% Kersen (1987) [1923] pp. 510 y 539 y (1991) [1960] pp.145-150.
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los elementos no juridicos®>. Como su proyecto no es sustantivo sino definicional®, su
marco analftico es neutral frente al debate entre las teorfas del interés y de la voluntad® que
en realidad son dos ideologfas sobre el fundamento politico-moral para adscribir derechos
subjetivos®.

Atria afirma que en el concepto juridico derecho subjetivo estd implicada la idea li-
beral de que el interés individual protegido por el derecho triunfa frente a las aspiraciones
comunitarias®®. Este concepto estd necesariamente ligado a un interés y a una voluntad in-
dividuales.

La idea liberal implicada en el concepto juridico de derecho subjetivo justificarfa que
los derechos civiles y politicos puedan, a diferencia de los sociales, expresarse en el lenguaje
de los derechos subjetivos. Los primeros pueden ser concebidos como derechos naturales
porque en su formulacién no hay referencia a la vida en comunidad. Como para especifi-
car su contenido tanto activo como pasivo es suficiente atender a la posicién del individuo
aislado, del hecho de que alguien tenga un derecho, se sigue que todos y cada uno de los
individuos restantes tienen el deber de no interferir con la conducta licita del otro”. Los
derechos sociales, en cambio, no pueden ser concebidos como derechos naturales porque
su formulacién no es posible sin referencia a la vida en comunidad. La especificacién de su
contenido activo no es una especificacién completa de su contenido pasivo porque la pre-
gunta sobre quién es el obligado solo puede responderse cuando los individuos viven en co-
munidad y esta, como un todo, se preocupa del bienestar de cada uno de sus miembros®.

Desde esta perspectiva, los intentos de la doctrina progresista estdin condenados al
fracaso. Hacer exigibles a los derechos sociales implica dessocializarlos o privatizarlos, esto
es, convertirlos en auténticas demandas liberales”. El derecho no es lo suficientemente
neutral o dictil para expresar sin distorsiones el conflicto politico entre liberalismo y so-
cialismo que se traduce en la confrontacién entre derechos civiles y politicos y derechos
sociales®. El fracaso de los intentos de torcer la forma del derecho para adecuarlo al conte-
nido de los derechos sociales evidenciarfa la contradiccién implicada en la nocién misma de
derechos sociales*.

Atria no solo cree que la estructura del concepto juridico de derecho subjetivo exclu-
ye ciertos contenidos (los derechos sociales no pueden ser derechos). También cree que esta
estructura estd necesariamente ligada a determinado contenido: un interés que es egoista
porque se opone e impone frente a los intereses colectivos. El fundamento socialista de los
derechos sociales es incompatible con el concepto juridico de derecho subjetivo porque este

32 HownreLp (2010) [1913] p. 27.

3 KRAMER (2000) [1998] p. 22.

3 RamNsorr (2010) p. 7.

3 ARRIAGADA (2014a) y ARRIAGADA (2016) p. 154.

36 ATRIA (2004a) pp. 51-52.

7 ATRIA (2004a) pp. 16-17 y 19-20 y ATRIA (2004b) pp. 148-149.
3% ATriA (2004a) pp. 17-18, 20, 32y 44.

3 ATRIA (2004a) pp. 27-32 Y 46 y ATRIA (2004b) pp. 146-148.

4 ATRIA (2004a) pp. 33-39 y ATRIA (2004b) pp. 148.

4 ATrIA (2004a) pp. 40-51.
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no puede separarse de su fundamento liberal. La estructura de este concepto hace probable
que determinados intereses individuales triunfen frente a los intereses colectivos.

2.1.2.- LA SEGUNDA FORMULACION ATRIANA DEL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO

Una década mds tarde, Atria intenta mejorar la situacién de los derechos sociales sin
renunciar a su comprensién socialista ni a la critica a la doctrina progresista. Su estrategia
es atribuir a los derechos sociales la misién de transformar el lenguaje que solo permite la
expresion de los derechos civiles y politicos.

En lugar de limitarse a comprobar la contradiccién implicada en la nocién de de-
rechos sociales, Atria afirma que las demandas socialistas formuladas como derechos son
injertos anémalos que dejardn de ser anémalos, tanto si resultan asimilados a las categorias
burguesas como si logran ser capaces de transformar el derecho burgués construido sobre la
base de la idea de derecho subjetivo propia de una una teoria liberal que ve la realizacién
humana como algo fundamentalmente individual®.

La creencia de que los derechos sociales tienen esta potencial capacidad transforma-
dora tiene su origen en la idea de que la nocién misma de derechos sociales es ya una sub-
version del concepto de derecho subjetivo. El sentido de estos derechos es volver la teorfa
del derecho subjetivo en contra del derecho subjetivo mostrando que una idea individualis-
ta puede ser subvertida para transformarse en una idea socialista®.

Como los derechos sociales expresan la idea de que hay ciertos aspectos del bienestar
de cada uno que son responsabilidad de todos, tales aspectos o intereses deben ser removi-
dos del mercado. No deben ser entendidos como derechos a prestaciones especificas, de-
terminables ex-ante, de una vez por todas y en términos universales. Deben ser entendidos
como un criterio publico de distribucién de los recursos disponibles que, a diferencia del
criterio de mercado, descansa en el reconocimiento de la igualdad de todos. En cuanto de-
rechos de ciudadanfa, los derechos sociales son una idea que provee un punto de referencia
que nos gufa lentamente en el aprendizaje de lo que nos debemos reciprocamente y su con-
tenido se desarrolla en la historia mediante decisiones politicas que representan el interés de
todos™.

Vistos asi, los derechos sociales estdn vinculados a la idea de libertad, con la im-
portante consecuencia de que el socialismo ahora puede ser entendido como el legitimo
heredero del liberalismo®. ;Cémo es posible este radical cambio de opinién si no se ha
renunciado a la comprensién socialista ni a la critica hacia la doctrina progresista? La res-
puesta debiera buscarse en el concepto de derecho subjetivo que no parece ser entendido
exactamente del mismo modo que hace una década.

Junto con reiterar que el poder de exigibilidad es su caracteristica principal, Atria
afirma que en los derechos subjetivos pueden distinguirse dos caras: (i) la cara opresiva
representada por el hombre egoista separado de otros hombres y de la comunidad y (ii) la

2 ATrIA (2014) pp. 45-46, 52-53, 57 y 65-66 y ATRIA (2013) p. 149-151 y 180.
# ATRIA (2014) pp. 38-43 y 45 y ATriA (2013) pp. 148-151.

“ ATRIA (2013) pp. 34, 152y 159-187 y ATria (2014) pp. 51-61 y 65-66 y 69-77.
“ Atria (2013) p. 92.
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cara emancipatoria representada por la negacién de que un individuo pueda ser usado para
beneficio de otro®. Este cambio permite redirigir la critica hacia el neoliberalismo® pues
solo dejando a salvo al liberalismo resulta posible asignar a los derechos sociales la tarea de
transformar el derecho liberal que consiste en radicalizar la cara emancipatoria de los dere-
chos subjetivos®.

Después afirma que decir que alguien tiene un derecho a algo es en principio lo mis-
mo que decir que: (i) es ilicito que no reciba aquello a lo que tiene derecho y (ii) cuando es
imposible satisfacer todos los derechos, la cuestién de cémo se distribuyen los recursos es
una cuestién publica que concierne a todos, no una cuestién privada entre el deudor y cada
acreedor?’. Su argumento consiste en que, cuando se trata de derechos sociales, la prioridad
de estas dos dimensiones presentes en todos los derechos se invierte “[L]a principal dimen-
sién de decir que algo es un derecho social no es que de eso se desprenda una especificacién
precisa de qué es aquello a lo que cada uno tiene derecho, sino la publificacién del proble-
ma de la distribucién™®.

Esto parece explicar que Atria mantenga la idea de que los derechos sociales son
diferentes a los ahora llamados derechos de libertad negativa por la forma en que son iden-
tificados y determinado su contenido. Los derechos de libertad negativa protegen intereses
que pueden ser identificados en el estado de naturaleza. Como son derechos naturales y su
sujeto pasivo es universal, la especificacién completa de su aspecto activo es inmediatamen-
te una especificacién de su aspecto pasivo (quién tiene qué deber). Los intereses protegidos
por los derechos sociales no pueden ser identificados del mismo modo porque son dere-
chos del ciudadano situado. Una especificacién de su aspecto activo (del interés al que el
derecho sirve) no es suficiente para especificar su aspecto pasivo (un deber de proteger ese
interés)’!.

La critica de Atria se focaliza ahora en el contractualismo cuya comprensién de la
asociacién politica no dejarfa espacio para los auténticos derechos sociales (entendidos
como derechos de ciudadan{a) sino solamente para derechos liberales a un minimo®% Pero
no queda claro si hay un concepto de derecho subjetivo que permita la expresién de los
derechos liberales y sociales. Aqui es donde importa comprender qué es lo que Atria quiere

4 Atria suscribe la idea de Proudhon de que toda institucién realmente existente tiene una cara emancipatoria
y una cara opresiva; ATRIA (2013) pp. 147-148.

4 El neoliberalismo, como el conservadurismo, acepta la desigualdad como un hecho natural; ATria (2013)

pp. 92y ss.

4 Atria cree, con Proudhon, que volver la teorfa de la institucién contra la institucién significa utilizar una de
sus caras para destacar los déficits de la otra, mostrando que el camino hacia el socialismo no pasa por la aboli-
cién de las instituciones liberales sino por la radicalizacién de su cara emancipatoria. El mercado, por ejemplo,
no es solo un criterio de distribucién (dimensién opresiva), sino también la forma institucional de un espacio
de intercambio no forzado (dimensién emancipatoria). Los derechos sociales estdn dirigidos a asegurar la liber-
tad para todos y su éxito mostrarfa que la dimensién emancipatoria del mercado puede ser igual para todos y no
solo para los privilegiados; ATRIA (2013) pp. 147-148 y 152-159.

# ATrIA (2014) pp. 57 y 66.

0 ATRIA (2014) pp. 55-61 y 65-66.

1 ATRIA (2014) pp. 48 y 51-52.

2 ATria (2014) pp. 52-53.
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decir cuando afirma que el sentido y la tarea de los derechos sociales es transformar el dere-
cho burgués o liberal, subvertir el concepto de derecho subjetivo o volver la teoria del dere-
cho subjetivo en contra del derecho subjetivo mostrando que una idea individualista puede
ser subvertida para transformarse en una idea socialista.

Si la tarea de los derechos sociales es transformar el derecho burgués o liberal, el éxi-
to de esta tarea parece poder sintetizarse en las siguientes palabras de Atria: “Aunque la idea
que fundamenta los derechos sociales es opuesta a la que fundamenta el derecho liberal, el
lenguaje que utiliza para expresarla no es el de la oposicién (el cual no podria ser entendido
por la racionalidad del cuerpo receptor), sino el de la continuidad. Pero continuidad trans-
formadora: los derechos sociales como la completa realizacién de lo que hay de importante
en los derechos que son centrales para el derecho liberal (los derechos civiles y politicos)”>?.

De acuerdo con Atria, la denominacién misma de derechos sociales muestra ya la
subversién del concepto de derecho subjetivo. El primer paso en la tarea de volver la teoria
del derecho subjetivo en contra del derecho subjetivo habria sido sustituir la idea de sefio-
rio de la voluntad por la de la proteccién juridica de un interés de un individuo. Este cam-
bio en la comprensién habria hecho posible expresar en el lenguaje de los derechos la idea
socialista de que hay ciertos intereses o aspectos del bienestar de cada uno que son respon-
sabilidad de todos™. El paso siguiente serfa usar la nocién de derechos sociales para pensar
instituciones que transformen el derecho burgués™.

Como los derechos subjetivos tienen ahora dos diferentes caras (opresiva y emanci-
patoria) y dos diferentes dimensiones (es ilicito no recibir aquello a lo que se tiene derecho
y la publicacién del problema de distribucién), la subversién aludida podria entenderse
afirmando que la estructura de los derechos subjetivos hace probable una funcién distinta
de la originalmente pensada o querida al momento de la formulacién del concepto®®. La
funcién inicial (los intereses individuales triunfan sobre los intereses colectivos) pasaria a
ser vista como externamente vinculada a la estructura y esta dltima tendrfa que ser reinter-
pretada de modo de hacerla corresponder con la nueva funcién desempefiada (la idea de
que hay ciertos aspectos del bienestar que son responsabilidad de todos).

En esta linea, se podria argumentar que Atria afirma que: (i) los defensores progre-
sistas de los derechos sociales se equivocan al creer que la principal dimensién que se juega
en su reconocimiento es su exigibilidad judicial y (ii) para que los derechos sociales puedan
ser judicialmente exigibles es necesario leer en su aspecto activo una especificacién suficien-

> FEsta serfa la importancia de la afirmacién de Marshall segtin la cual los derechos (civiles, politicos y sociales)

aparecen progresivamente en la historia de suerte que cada paso desarrolla mds plenamente el sentido del paso
anterior, la idea de ciudadanfa; ATria (2014) p. 46.

>4 ATRIA (2013) pp. 148-149. El paso desde la idea de derecho subjetivo como un sefiorfo de la voluntad retra-
tada por Hobbes, Spinoza y Kant a la idea de que se trata de un interés protegido por el derecho puede ser atri-
buido a Thering; ver HoBses (1980) [1651] pp. 106 y 118-119 (Capitulos XIV y XV); Spinoza (1986) [1670]
pp- 334-352 (Capitulo XVI); KanT (2005) [1797] pp. 41-42 (pdrrafo Ne 232); y IHERING (2011) [1865],
Tomo IV, p. 821 (Libro II, Segunda parte, Titulo I). Sobre la evolucién del significado del derecho subjetivo
ver, por ejemplo, los trabajos de VILLEY (1976).

> ATRIA (2013) pp. 149-151.

¢ En similar sentido, Gargarella alude a la capacidad de los derechos, asi como de otras creaciones humanas,

de independizarse de las limitadas aspiraciones de sus creadores; GARGARELLA (2004) pp. 62-63.
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temente precisa del deber que ellos imponen cuyo contenido se desarrolla en la historia™.
Estas afirmaciones permiten inferir que, aunque la exigibilidad judicial no es la principal
dimensién de los derechos sociales, estos podrian llegar a ser exigibles una vez especificado
su contenido pasivo o el deber que ellos imponen mediante su desarrollo en la historia y
conforme a un criterio publico de distribucidn.

Este cambio en el modo de entender la funcién del concepto de derecho subjetivo
no solo habria permitido que las aspiraciones socialistas de los derechos sociales pudieran
expresarse en el lenguaje de los derechos (primer paso de la subversién) sino también mo-
dificar la comprensién de los derechos civiles y politicos (segundo paso de la subversién).
En lugar de ser entendidos como reclamos egoistas que se oponen e imponen a los intereses
colectivos, cabria considerar que el interés de todos es que ciertos bienes como la vida, la
libertad o la autonomia politica estén protegidos para todos y cada uno de los miembros de
la comunidad.

Pese a que algunas de las afirmaciones de Atria parecen apuntar en esta direccién, no
estd dispuesto a revisar su comprensién de los derechos liberales que considerando como
derechos del individuo aislado cuya formulacién es posible sin referencia a la vida en co-
munidad. Tampoco estd dispuesto a admitir abiertamente que los derechos sociales pueden
transformarse en derechos judicialmente exigibles.

La consideracién de los derechos sociales como injertos anémalos que dejardn de ser
anémalos incluye la posibilidad de que su capacidad subversiva sea neutralizada mediante
su secuestro por las categorias burguesas. Si son convertidos en algo que puede ser protegi-
do y exigido en términos individualistas, dejan de ser sociales porque ya no expresan la idea
socialista de realizacién reciproca y de que hay aspectos del bienestar que son responsabili-
dad de todos. Solamente expresan la idea individualista del hombre egoista unida a la idea
de que es necesario asegurar un minimo a todos que justifique su obligacién de someterse
al derecho’®.

Mostrar que una idea individualista puede ser subvertida para transformarse en una
idea socialista no significa entonces mostrar que la estructura del concepto de derecho sub-
jetivo puede hacer probable la realizacién de una idea socialista. La estructura del concepto
de derecho subjetivo no puede hacerla probable. Solo puede convertirla en una idea indivi-
dualista, lo que representa el fracaso de los derechos sociales.

Esto prueba que el concepto atriano de derecho subjetivo no cambié porque no
cambié la forma en que se entiende su estructura y su funcién. La neutralizacién del po-
tencial transformador de los derechos sociales mediante su secuestro por las categorfas bur-
guesas (su conversién en derechos judicialmente exigibles) no es otra cosa que la solucién
a un caso de contradiccién entre estructura y funcién. Como la estructura de los derechos
subjetivos no puede hacer probable la idea socialista de los derechos sociales, estos se trans-
forman en derechos liberales y la idea socialista no pasa de ser un mito.

Estamos entonces de vuelta en el inicio. El fundamento socialista de los llamados
derechos sociales es incompatible con el concepto juridico de derecho subjetivo porque este

7 ATriA (2014) p. 65.
% ATRIA (2014) pp. 52-53'y 65 y ATRIA (2013) pp. 149-151 y 180.
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no puede separarse de su fundamento liberal. La estructura de este concepto hace probable
que determinados intereses individuales triunfen frente a los intereses colectivos.

3. TRES PROBLEMAS DE ATRIA SOBRE LOS CONCEPTOS JURIDICOS Y SU
APARICION EN EL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO

3.1 ;EN QUE CONSISTE LA ESTRUCTURA DE UN CONCEPTO JURIDICO?

La tesis de Atria sobre lo que son los conceptos juridicos parte de la premisa de que
estos no pueden ser puramente estructurales, esto es, definidos exclusivamente por su es-
tructura.

Para justificar esta premisa, Atria esgrime dos argumentos. El primer argumento
consiste en que las estructuras no sirven para individuar un concepto porque las mismas
estructuras pueden encontrarse en conceptos diferentes, sin que por ello dejen de ser dife-
rentes. El segundo argumento afirma que, debido al cardcter institucional de los conceptos
juridicos, las caracteristicas estructurales elegidas se justifican por referencia a su uso (esas
caracteristicas han sido tradicionalmente utilizadas para identificar determinado objeto) o
bien por referencia a una funcién (esas estructuras, y no otras, hacen probable el desempe-
fio de cierta funcién). En el primer el concepto es nominal y en el segundo es funcional®.

Ambos argumentos cometen la falacia de asumir implicitamente lo que pretenden
demostrar. Al primer argumento se puede responder que en la afirmacién de que determi-
nados conceptos son diferentes estd implicada la afirmacién de que sus estructuras son dife-
rentes. La afirmacién segin la cual las mismas estructuras pueden encontrarse en conceptos
diferentes es necesariamente falsa dado que los conceptos se definen precisamente por su
estructura. Al segundo argumento se puede responder que la afirmacién de que la eleccién
de las caracteristicas estructurales de un concepto puede justificarse por referencia a su uso
0 a una funcién, asume que las razones para elegir la estructura de un concepto forman
parte del concepto y, por tanto, que los conceptos juridicos no pueden ser puramente es-
tructurales.

La tesis segin la cual los conceptos juridicos no son puramente estructurales no
implica, segtiin Atria, descartar la nocién de clase estructural. El agua, por ejemplo, puede
caracterizarse estructuralmente por su composicién molecular porque nuestro uso del con-
cepto de agua asume (y puede asumir) que el agua tiene una existencia anterior a ese uso
o a nuestras teorfas del agua; nuestra explicacién de la naturaleza del agua deja al agua tal
como estaba antes de nuestro intento de explicarla. Esto no es posible tratdindose de con-
ceptos juridicos que no tienen existencia preinstitucional y, por tanto, una naturaleza ante-
rior al andlisis que pueda servir como criterio de correccién por via de la experimentacién®.

En esto Atria tiene toda la razén. Pero la tinica conclusién que puede obtenerse es
que la estructura de un concepto juridico no es como la estructura del agua. Que las ca-

% Toda teorfa del derecho puramente estructural es incapaz de responder dos preguntas cruciales: (i) sobre la
identificacién de las estructuras que son declaradas decisivas (cudles son las estructuras), y (ii) sobre la relevan-
cia de esas estructuras (por qué ciertas estructuras y no otras son las que definen el concepto); ATrIA (2016)
pp. 136-145 y 165.

€ ATria (2016) pp. 85-86 y 142.
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racteristicas estructurales de los conceptos juridicos sean elegidas y no estén naturalmente
determinadas no autoriza a concluir que estos conceptos no pueden ser definidos exclusiva-
mente por su estructura.

Las discusiones sobre la estructura de los conceptos suelen estar determinadas por un
compromiso implicito con uno de dos modelos diferentes: (i) el modelo reductivo o de la
contencién, segin el cual los conceptos son estructuras complejas compuestas de otros con-
ceptos o (ii) el modelo conectivo o inferencial, segiin el cual los conceptos son estructuras
complejas que se relacionan con otros conceptos®. Pero nada de esto aparece en la explica-
cién de Atria.

El problema es que nunca aclara qué entiende por la estructura de un concepto ju-
ridico al punto que las estructuras son definidas a partir de las funciones que (se supone)
desempenan. Asi, por ejemplo, afirma que “La institucidn legislativa es la estructura cuya
finalidad es hacer probable la identificacién de lo que va en interés de todos; la institucién
judicial es una cuya finalidad es hacer probable que los casos que le sean sometidos sean
decididos dando a cada uno lo suyo, etc.”®. La legislacidn, la jurisdiccién y la administra-
cién son estructuras informadas por principios diferentes (democrdtico, de independencia
y comisarial), cada uno de los cuales hace probable el desempefio de la respectiva funcién®.

El concepto atriano de derecho subjetivo ofrece una oportunidad inmejorable para
ilustrar este problema. Porque, dejando a un lado las funciones, ideas o elementos extra-
juridicos que Atria incluye en su definicién, es posible reconocer una estructura compleja
compuesta de varios conceptos mds simples. En términos puramente estructurales, el con-
cepto atriano de derecho subjetivo es definido como la posicién en la que se encuentra un
individuo con potestad para decidir si la obligacién de otro serd o no coactivamente exigi-
da®.

Elucidar la estructura de un concepto juridico de derecho subjetivo supone identi-
ficar la norma o las normas del derecho objetivo que adscriben esa posicién juridica a una
clase de sujetos. Observadas las normas juridicas desde su dimensién subjetiva, el derecho
subjetivo es la posicién o situacién juridica subjetiva y la norma es su fundamento juridi-
co®. Para identificar las normas juridicas que adscriben posiciones juridicas es necesario
analizar las disposiciones que las expresan y el modo en que estas disposiciones son inter-
pretadas. Identificados de este modo los diferentes tipos de normas que intervienen en la
adscripcién de posiciones juridicas subjetivas, es posible reconocer que hay diversos con-
ceptos de derecho subjetivo y analizar su estructura®.

Dado que el concepto atriano de derecho subjetivo es estructuralmente idéntico al
concepto kelseniano de derecho subjetivo técnico cuyo fundamento juridico es una norma

1 MARGOLIS Y LAURENCE (1999) p. 5. Que sean diferentes no implica que sean incompatibles y que no puedan

combinarse; STRAWSON (1997) [1992] pp. 65-71 y MoOREso (2004) pp. 19-20.

2 ATRIA (2016) p.154.

% Atria (2016) pp. 189-218.

¢ Atria (2004a) p. 22.

% Ver por ejemplo KeLsEN (1987) [1923] pp. 507 y 539-540 y GuasTINI (1999) [1996] pp. 180-182 y Guas-
TINI (2016) p. 83.

% Ver, por ejemplo, los andlisis estructurales de HoHFELD (2010) [1913] y KELSEN (1991) [1960] pp. 138 y ss.
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regulativa y una norma de competencia, la primera critica que puede formularse es que
Atria asume que los llamados derechos civiles y politicos tienen esta estructura. Porque una
adecuada explicacién de las diferentes posiciones juridicas incluidas bajo ese rétulo es mu-
cho mds compleja.

Los derechos politicos no son, bajo ningtin punto de vista, derechos subjetivos en
sentido técnico porque no se fundamentan en normas regulativas sino en normas de com-
petencia que adscriben cierta clase de individuos la potestad de participar en las decisiones
sobre la produccién de las normas del derecho. Por su parte, los llamados derechos civiles
son al menos de dos tipos: (i) son potestades de participacién de politica de cuyo ejercicio
depende la validez general o particular de las normas producidas por las autoridades pu-
blicas y (ii) son derechos subjetivos que reflejan obligaciones de abstencién de cuyo cum-
plimiento depende la licitud de las acciones fécticas del Estado. En cuanto potestades de
participacién politica no reflejan obligaciones porque son adscritos tinicamente por normas
de competencia y, por tanto, no son derechos subjetivos en sentido técnico. En cuanto de-
rechos subjetivos son adscritos por normas regulativas, pero suelen estar garantizados por
normas de competencia que confieren a sus titulares la potestad de reclamar judicialmente
frente al incumplimiento de las obligaciones estatales. Solo en este caso son derechos subje-
tivos en sentido técnico.

El solo hecho de que Atria no advierta la complejidad de los derechos civiles y poli-
ticos evidencia la deuda que su teoria tiene en relacién con la estructura de los conceptos
juridicos. Pero este déficit también puede apreciarse en su intento de explicar los derechos
sociales.

Atria insiste en que convertir a estos derechos en exigibles implica abandonar la
idea socialista de que hay ciertos aspectos del bienestar que son responsabilidad de todos.
Sin embargo, nada dice sobre la estructura juridica que permite la expresién de esta idea
o que hace probable su desempefo. Si la principal dimensién de los derechos sociales es
que la distribucién de los derechos es algo que concierne a todos, cabe preguntar cudl es la
estructura que permite expresar la dimensién no principal consistente en que es ilicito que
alguien no reciba aquello a lo que tiene derecho.

A menos que Atria siga pensando que los derechos sociales no pueden ser derechos
en sentido juridico, la dnica opcién posible serfa decir que las demandas socialistas pueden
expresarse juridicamente como derechos subjetivos reflejos adscritos por normas regulati-
vas. Paraddjicamente, la posicién de Atria terminarfa confluyendo con el punto de partida
de la doctrina progresista antes de su alegato en favor de la justiciabilidad de los derechos
sociales: los derechos sociales son derechos en sentido juridico porque la existencia de un
derecho no depende de su garantia judicial.

Atria no es claro sobre la adopcién de esta posicidn, pero si este fuera el caso habria
que concluir que estd utilizando dos conceptos de derecho subjetivo con estructuras y fun-
ciones diferentes: (i) el concepto kelseniano de derecho subjetivo en sentido técnico inten-
tarfa explicar, aunque sin éxito, los derechos civiles y politicos y (ii) el concepto kelseniano
de derecho reflejo procuraria explicar los derechos sociales.

La razén por la cual Atria no es claro sobre la estructura de los derechos sociales es la
misma por la cual no consigue explicar adecuadamente la estructura de las diversas posicio-
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nes juridicas que estdn ocultas bajo la nocién de derechos civiles y politicos. Su error con-
siste en no enfrentar el problema de la estructura del concepto o los conceptos de derecho
subjetivo que usa. Esta omisién impide justificar la conclusién de que estos conceptos no
son puramente estructurales que Atria da por demostrada.

3.2. LA CONEXION INTERNA ENTRE ESTRUCTURA Y FUNCION EN LOS CONCEPTOS

JURIDICOS: UNA EXIGENCIA NORMATIVA DISFRAZADA DE PROBABILIDAD

Asumiendo que los conceptos juridicos no pueden ser puramente estructurales, Atria
argumenta que el supuesto inicial de todo esfuerzo por desarrollar una teorfa es que son
funcionales. El fracaso de este empefio serfa entender que son nominales porque ello equi-
valdria a afirmar que el hecho de que usemos ciertas palabras para designar ciertas formas
juridicas es arbitrario, carece de racionalidad y se explica tinicamente porque siempre se ha
hecho asi®.

Atria modifica ligeramente la distincién de Moore entre clases naturales, nomina-
les y funcionales segtin si sus elementos comparten la misma naturaleza, denominacién o
funcién®® para clasificar las clases en naturales y nominales segtin si se definen por algo in-
terno o externo a ellas. Mientras las clases nominales carecen por definicién de naturaleza,
las clases naturales pueden ser estructurales o funcionales segin si lo que es interno a ellas
es una estructura o forma o una funcién o sustancia. Las instancias de una clase funcional
comparten as{ una misma naturaleza®.

Los conceptos juridicos son, segtin Atria, funcionales, aunque no puramente funcio-
nales porque entre su funcidn y su estructura hay una conexién interna. Esta conexién no
es puramente normativa porque en ese caso serfa externa, pero tampoco es una relacién de
necesidad sino de probabilidad”. La pregunta relevante y carente de respuesta es qué signi-
fica “probable” e “improbable” cuando se afirma que la estructura de un concepto hace pro-
bable el desempefio de una funcién que naturalmente es improbable o cudl es el concepto
de probabilidad utilizado.

El uso de un término tan controvertido como el de probabilidad sin precisar cudl es
exactamente su sentido es cuestionable’'. Atria afirma que las estructuras facilitan el desem-
pefio de una funcién que sin ellas es improbable y que la contradiccién entre estructura y
funcién es inestable porque tiende a ser resuelta’. Pero no parece sensato pensar que estd
entendiendo la probabilidad en el sentido empirico de una propensién fisica, disposicién o

% ATRIA (2016) pp. 145 y 230.
¢ Moore (1997) pp.19-20.

% ATRriA (2016) pp. 136-137. Para Moore las clases funcionales tienen, igual que las clases naturales como la
clase del agua o del oro, una naturaleza que es compartida por cada una de las instancias que pertenecen a la
clase. Que algo sea un estémago depende de que cumpla la funcién que es constitutiva de los estémagos (proce-
sar la comida) sin que importe cudl sea su estructura; MOORE (1997) p. 20.

7 La estructura hace probable pero no necesario el desempefio de la funcién, al punto que la primera puede

ser incluso un obstdculo para el desempefio de la segunda; ATrIA (2016) p. 157.

7 Tradicionalmente, los fildsofos de la probabilidad han reconocido cinco principales interpreta-
ciones o conceptos de probabilidad; cldsico, 1gico, subjetivista, frecuentista y propensista; HAJEK
(2012).

72 ATRIA (2016) p. 149 y 332.
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tendencia de un determinado tipo de situacién fisica para producir un resultado de cierta
clase o de la frecuencia relativa con la que ocurre cierto resultado dentro de un conjunto
actual y finito de resultados”.

Tampoco es sensato pensar que Atria esté aludiendo a la probabilidad en el sentido
cldsico. Este enfoque asigna probabilidades en ausencia de cualquier evidencia o en presen-
cia de evidencia equilibrada simétricamente. La idea gufa es que, en tales circunstancias,
la probabilidad se comparte por igual entre todos los resultados posibles, de modo que la
probabilidad de un evento es simplemente la fraccién del nimero total de posibilidades en
las que ocurre el evento. Este concepto es especialmente adecuado para los juegos de azar
que por su propio diseno crean tales circunstancias; por ejemplo, la probabilidad de que al
lanzar un dado se obtenga un nimero par se expresa como 3/6, donde 3 indica el nimero
de casos o resultados favorables y 6 indica el nimero de casos o resultados posibles’.

La tnica opcidén plausible parece ser que Atria entienda la probabilidad en el sentido
subjetivo de grado de creencia, conviccién o confianza de ciertos agentes racionales” en el
desempefio de una funcién por una estructura. Este tipo de concepto de probabilidad po-
dria explicar que Atria afirme que hay funciones que necesitan ser desempefadas porque su
ejercicio, a través de una estructura determinada, estd legitimado. Esta legitimacién podria
interpretarse como la existencia de un alto grado de confianza en que determinada estruc-
tura desempenard cierta funcién.

Si el concepto de probabilidad es usado en este sentido subjetivo, lo criticable es que
no se especifique quiénes son los agentes a los que se atribuye tan alto grado de confianza
ni cémo este tendria que medirse. Estas omisiones son tedricamente inexcusables, pero la
urgencia de evidenciarlas se justifica principalmente porque, bajo esta imprecisa idea de
probabilidad, Atria disfraza sus ideas politicas acerca de lo que es legitimo. Su conviccién
de que es justo que ciertas estructuras desempenen ciertas funciones se encubre afirmando
que tales estructuras hacen probable el desempefio de tales funciones.

Como hay funciones que, segtin Atria, necesitan ser desempefiadas porque su des-
empefio a través de una estructura determinada estd legitimado, entre funcién y estructura
debe haber correspondencia (la estructura debe hacer probable la funcién) en el sentido
fictico de que si no hay correspondencia la habrd. La falta de correspondencia o la contra-
diccién entre funcién y estructura produce un déficit de legitimacién que busca o tiende a
ser compensado. Este déficit hace surgir una presion adaptativa que vuelve la contradiccién
inestable y esta inestabilidad tiende a solucionarse de cualquiera de dos formas: (i) median-
te la reinterpretacién de la estructura de modo de hacerla corresponder con la funcién o (ii)
a través de la visién de la funcién como vinculada a la estructura en un sentido puramente

73 Cuando es entendida como propensién o como frecuencia, la probabilidad se sitta en el mundo; HAJEK

(2012).

7% También es insensato pensar que Atria estd usando un concepto légico de probabilidad. Las diversas varian-
tes de este enfoque buscan determinar el grado de apoyo o confirmacién que una cierta evidencia confiere a una
determinada hipétesis proporcionando un marco para la induccién; HAjex (2012).

7> Sobre las diversas variantes de la interpretacidn subjetivistas de la probabilidad, ver HAjEK (2012).
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normativo que pronto serd entendido como un mito, en cuyo caso la funcién caerd en ob-
solescencia y la estructura comenzard a desempefiar una funcién distinta’.

Atria insiste en que la legitimacién buscada es una necesidad politica de estabilidad
que no es reducible a una exigencia normativa cuya no satisfaccién determina la ilegitimi-
dad o injusticia del sistema. Pero al hacer esto procura ocultar que las dos soluciones son en
realidad una: la estructura se puede reinterpretar (el concepto se puede subvertir) porque la
conexién entre la estructura y la funcién (en los términos preinstitucionales en que Atria
la entiende) no es interna sino externa, es decir, puramente normativa. La normatividad es
disfrazada de probabilidad.

Si alguna duda cabe, el concepto atriano de derecho subjetivo vuelve ofrecer una
oportunidad inmejorable para ilustrar el problema.

De acuerdo con la primera definicién atriana, un derecho subjetivo es la posicién en
la que se encuentra un individuo con potestad para decidir si la obligacién que otro u otros
tienen, en interés del primero, serd o no coactivamente exigida. Una década mds tarde,
Atria mantiene que la exigibilidad judicial es su caracteristica principal, pero afirma que los
derechos subjetivos tienen dos caras: opresiva y emancipatoria. A esto afiade que, en todos
los derechos, es posible identificar dos diferentes dimensiones: es ilicito que no se reciba
aquello a lo que tiene derecho y el criterio publico de distribucién.

A partir de estas distinciones, Atria atribuye a los derechos sociales la tarea de trans-
formar derecho liberal. Esta consistirfa en radicalizar la cara emancipatoria de los derechos
subjetivo mostrando que una idea individualista puede convertirse en una idea socialista.
Como el deber que los derechos sociales imponen se especifica teniendo en cuenta el inte-
rés de todos, ellos representan la completa realizacién de lo que hay de importante en los
derechos liberales (civiles y politicos).

Estas afirmaciones permiten inferir que la estructura del concepto de derecho sub-
jetivo puede hacer probable una funcién distinta de la originalmente pensada o querida
al momento de la formulacién del concepto”. Se podria esgrimir que cuando se dice que
todos (todas las personas, ciudadanos o compradores) tienen ciertos derechos, no se estd
diciendo que sus intereses individuales estdn por encima del interés de todos, sino que el
interés de todos es que ciertos bienes estén protegidos para todos y cada uno de los miem-
bros de la clase en cuestién’®. Este cambio en el concepto de derecho subjetivo permitiria
modificar la comprensién de los derechos civiles y politicos: entender que su proteccién se

1””'y que estos derechos

justifica porque estdn al servicio del bien comin o del interés genera
también suponen un individuo situado porque no serfa posible especificar el contenido pa-

sivo de una libertad sin presuponer la existencia de otros individuos capaces de vulnerarla®.

76 ATRIA (2016) pp. 231-233 y 332. Las transformaciones de nuestras comprensiones de la funcién
judicial muestran, segin Atria, la manera en que estructura y funcién se afectan reciprocamente, y
que lo que hace inteligible estas transformaciones es siempre un déficit de legitimacién que busca ser
compensado; ver ATRIA (2016) pp. 232-250.

77 Sobre la distincidn entre la formacién y la aplicacidn de un concepto, ver GLock (2012) [2008] p. 265
78 Cruz (2004) pp. 79-80.

™ Raz (2001) [1994] pp.57-68.

8 BERNAL (2004) p. 100, nota N°11 de ese trabajo.
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Atria, sin embargo, no estd dispuesto a revisar su comprensién individualista, ius-
naturalista y contractualista de estos derechos. Su diferencia con los derechos sociales
reside supuestamente solo en una cuestién de prioridad de las dos dimensiones que esta-
rfan presentes en todos los derechos. Pero la idea de que hay ciertos aspectos de la vida
humana que son responsabilidad de todos (expresada en la publificacién del problema de
la distribucién) es una dimensién que estd ausente en la descripcién atriana de los derechos
de libertad negativa. ;Por qué los intereses que ellos protegen pueden ser identificados en
el estado de naturaleza y su aspecto pasivo inmediatamente especificado, si su contenido
también debiera ser determinado de acuerdo con un criterio publico? ;Acaso el contenido
de los deberes que ellos imponen y su delimitacién respeto de otros derechos no se han ido
desarrollando en la historia?

Estas preguntas no tienen respuesta porque la tnica dimensién que estd presente al
momento de explicar los derechos liberales es la que permite identificar inmediatamente su
contenido pasivo y que justifica su exigibilidad judicial. En contraste, cualquier intento de
convertir a los derechos sociales en derechos judicialmente exigibles una vez determinado
su contenido pasivo implica abandonar la idea socialista de que hay aspectos del bienestar
de cada uno que son responsabilidad de todos. Como la estructura del concepto de derecho
subjetivo no permite la expresién de esta idea, la contradiccién solo podria resolverse con-
virtiéndola en una idea individualista.

Atria ni siquiera afirma que la estructura de este concepto hace probable que el
interés individual triunfe frente a los intereses colectivos. Afirma que esa estructura hace
necesario el desempefio de esa funcién. A menos que esté dispuesto a admitir que entre la
estructura y la funcién de los conceptos juridicos hay una conexién necesaria, sus afirma-
ciones solo pueden interpretarse como una exigencia normativa: determinadas estructuras
deben cumplir determinadas funciones.

3.3. LA VIA MEDIA ATRIANA: UNA FILOSOFIA POLITICA DEL DERECHO DISFRAZADA DE

TEORIA

La tesis de Atria sobre el modo en que los conceptos juridicos son inteligibles pre-
tende ser una via media en el sentido de ser capaz de mostrar que las estructuras son in-
teligibles a partir de las funciones que desempefian. Atria cree su esquema explicativo de
tres pasos no estd sustantivamente comprometido porque es compatible con explicaciones
alternativas acerca de cudles son las funciones, las causas de su improbabilidad y la forma
de neutralizarlas en los conceptos juridicos®'. Pero estd equivocado. El concepto de derecho
subjetivo es ttil para ilustrar este error.

La explicacién que Atria ofrece de este concepto puede reconstruirse del siguiente
modo: (i) la idea preinstitucionalmente identificable cuyo desempefio es naturalmente
improbable es que los intereses individuales triunfen frente a los intereses colectivos; (ii)
ese desempefio es naturalmente improbable porque, en condiciones preinstitucionales, lo
probable es que los intereses colectivos se impongan frente a los intereses individuales y (iii)
la potestad de decidir si la obligacién de otro serd o no coactivamente exigida es una estruc-

8 AtriA (2016) p. 157.
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tura que neutraliza o compensa las causas de la improbabilidad haciendo probable que los
intereses individuales triunfen frente a los intereses colectivos.

El compromiso sustantivo de esta explicacién se evidencia desde el momento en que
Atria asume que el deber judicialmente exigible que los derechos subjetivos imponen se es-
pecifica con referencia a un individuo aislado y conforme a un criterio privado.

Una explicacién alternativa podria afirmar, por ejemplo, lo siguiente: (i) la idea
preinstitucionalmente identificable cuyo desempefio es naturalmente improbable es que
ciertos bienes, como la libertad o el bienestar material, estén igualmente protegidos para
todos y cada uno de los miembros de la comunidad; (ii) ese desempefio es naturalmente
improbable porque, en condiciones preinstitucionales, lo probable es que la libertad y el
bienestar de unos impida u obstaculice la libertad y el bienestar de otros, y (iii) la potestad
juridica de cada individuo para exigir judicialmente que cualquier otro individuo cumpla
con su deber de no impedir u obstaculizar el disfrute de estos bienes es una estructura que
neutraliza o compensa las causas de la improbabilidad y hace probable que la libertad y el
bienestar material se distribuyan de forma igualitaria entre los miembros de la comunidad.

Atria no podria estar de acuerdo con esta explicacién porque, a su juicio, una distri-
bucidn igualitaria de la libertad y el bienestar material no puede hacerse probable mediante
la estructura de los derechos subjetivos. Esta estructura excluye que el contenido de los
deberes que los derechos imponen sea especificado teniendo en cuenta el interés de todos.

El argumento de Atria es que, para explicar un concepto, es fundamental distinguir
la pregunta por su definicién (pregunta ontoldgica) de la pregunta por las instancias a las
que el concepto se aplica (pregunta de la individuacién). La sugerencia parece correcta,
pero esto no debiera ser otra cosa que distinguir las propiedades que caracterizan un con-
cepto de su campo de aplicabilidad.

Un concepto puede ser definido respondiendo a la pregunta de cudles son las propie-
dades necesarias y suficientes de las instancias a las que el concepto se aplica. Un derecho
subjetivo puede definirse como la posicién juridica subjetiva en la que se encuentra un
sujeto que, con fundamento en una norma de competencia, tiene la potestad de exigir judi-
cialmente el cumplimiento lo que, con fundamento en una norma regulativa, otro u otros
le deben. Estas propiedades son estructurales en el sentido de que su ausencia implica que
la situacién analizada no cuenta como un derecho subjetivo. Por su parte, las instancias a
las que el concepto se aplica serdn todas las situaciones que tengan estas propiedades.

La razén para elegir ciertas caracteristicas estructurales y no otras puede ser que
ellas hacen en algtin sentido probable el desempefio de una funcién o idea preinstitucional
deseada que de otro modo es improbable. En este sentido, la funcién (en los términos pre-
institucionales en que Atria la entiende) puede ser util a la inteligibilidad del origen o for-
macién de un concepto, pero ello no implica que esa funcién sea parte del mismo.

Como los sistemas juridicos suelen reflejar la moral de la comunidad juridica res-
pectiva, un derecho subjetivo juridico puede ser, al mismo tiempo, un derecho subjetivo
moral. Pero la tarea de elucidar un concepto juridico de derecho subjetivo es diferente de la

de identificar las razones extrajuridicas politicas y morales que justifican su atribucién por
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un ordenamiento®. La primera tarea corresponda a la teorfa del derecho®. La segunda a la
filosofia politica del derecho®.

La explicacién atriana es una inconfesa filosoffa politica del derecho disfrazada de
teorfa juridica porque, en lugar de definir los conceptos juridicos identificando las propie-
dades estructurales de cada una de sus instancias, los define a partir de su posible funda-
mento o funcién preinstitucional, esto es, las razones politico-morales por las cuales que
algo cuente como una instancia del concepto depende de la concurrencia de esas y no de
otras propiedades estructurales.

Deslumbrado por las ideas o funciones preinstitucionales cuyo desempefio puede ha-
cerse probable gracias a las estructuras del derecho, asume que tales ideas o funciones for-
man parte de los conceptos juridicos sin notar que, al hacer esto, ha ignorado la auténtica
relevancia de las estructuras institucionales del derecho y no ha entendido lo que significa
que el derecho sea un sistema institucionalizado.

Obsesionado con mostrar que tiene que existir una conexién interna entre esas es-
tructuras y algo que importe, pasa por alto que, con independencia de las funciones pre-
institucionales que puedan cumplir, las estructuras institucionales desempefian auténticas
funciones juridicas y que se definen exclusivamente por las disposiciones normativas que las
instituyen y por la forma en que esas disposiciones son interpretadas por quienes forman
parte de la prdctica institucional del derecho. Esto es lo que ha entendido muy bien la teo-
ria que, como afirma Atria, se jacta de ignorar todo menos lo que efectivamente hacen los
funcionarios que corresponda y que, por lo mismo, no tiene nada de superficial.

Atria estd convencido de que una teorfa que fija su atencién exclusivamente en lo
que los funcionarios efectivamente hacen induce a los participantes entender las institu-
ciones como puras estructuras, como conceptos nominales. Pero esta conviccién surge de
confundir el punto de partida con el punto de llegada del andlisis conceptual.

El andlisis conceptual de la teorfa analitica del derecho no es una investigacién em-
pirica destinada a describir determinados usos lingiiisticos, pues estos y los problemas que
ellos generan constituyen solamente un inpus®. Si el objetivo es explicar o reconstruir ra-
cionalmente ciertos conceptos, es fundamental que exista una primera etapa de elucidacién
informal destinada clarificar al mdximo su alcance o el significado de los términos que se
usan para designarlos en el discurso juridico donde desempenan un papel importante, por
ejemplo, mediante ejemplificaciones y descripciones de los usos de ese término en situacio-
nes tipicas. La segunda etapa consiste en formular un nuevo concepto mds preciso que el
anterior®.

Dado que es perfectamente posible seguir reglas sin poder formularlas®” pues do-
minar una prictica no implica dominar la teorfa de esa prdctica, el objetivo del anilisis

82 ARRIAGADA (2016) pp.153-154.

8 Particularmente a la teorfa analitica del derecho; Ross (2005) [1958] pp.23-27 y CARRIO (1992) [1913] pp.
19-20.

84 PRIETO SANCHIS (1990) pp.17-23.

8 MOoREso (2004) pp.19-20.

8 ALCHOURRON Y BuryGIn (1975) [1971] pp. 29-30.

8 SEARLE (2007) [1969] pp.50-51.
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conceptual es explicitar las reglas que gobiernan el empleo de los conceptos que utilizan
los participantes al interior de una prdctica®. La teorfa analitica del derecho no asume con
candidez los conceptos que discute, ni se queda en la superficie de los conceptos. Su pro-
pésito es explicativo, en el sentido que, sin apartarse del modo en que la prictica es com-
prendida por sus participantes (legisladores, jueces y juristas), debe poder decir algo sobre
la préctica que aun estos participantes son incapaces de articular, pero que reconocerfan si
fueran advertidos por la teorfa®.

La dimensién institucional no es, como cree Atria, independiente de la dimensién
conceptual. Afirmar que la teorfa del derecho no puede asumir una posicién puramente

teérica o conceptual y debe entenderse a si misma desde una éptica institucional®

es un
error porque los conceptos juridicos son precisamente instituciones.

Desde esta perspectiva es plausible sostener que existe una conexién interna entre
determinadas estructuras y determinadas funciones. La creacién de hechos institucionales
como los conceptos juridicos depende de reglas constitutivas cuya forma légica es X cuenta
como Y en el contexto C. Consiste en asignar a una entidad (X) un nuevo estatus (Y) y,
junto con él, una funcién o un conjunto de funciones que la entidad nombrada no poseia
previamente y cuyo cumplimiento depende del acuerdo o aceptacién colectivas. Pero estas
funciones de estatus son poderes convencionales institucionales cuya existencia depende del
reconocimiento o aceptacién colectivos’. No son ideas preinstitucionales.

Esta forma bdsica de intencionalidad es la que constituye la estructura de los hechos
institucionales con independencia de que, a un nivel micro, los participantes puedan desear
el cumplimiento de todo tipo de funciones ulteriores por parte de las entidades institucio-
nales pero que son irrelevantes para la ontologfa bdsica, y con independencia de que, a un
nivel macro, los planificadores y organizadores vean las instituciones como poseedoras de
funciones diferentes®.

Nada de esto implica negar las ideas preinstitucionales que pueden estar en el origen
de los conceptos juridicos ni que estas puedan ser utiles para su inteligibilidad desde una
perspectiva mds amplia. Que la tarea de la teoria del derecho sea distinta de la filosofia poli-
tica del derecho no significa que no estén relacionadas®. Al mismo tiempo en que la teoria
explica el modo en que los especialistas utilizan conceptos de aplicacién general al interior

8 STRAWSON (1997) [1992] pp. 47 y ss. En términos wittgensteinianos, se trata de una compilacién de recuer-
dos destinada a una finalidad determinada: una explicacién que, sin agregar nueva informacién, procura resaltar
las distinciones que las formas lingiifsticas ordinarias suelen pasar por alto y mejorar la terminologfa cuando ella
conduce a malos entendidos en miras de establecer un orden respecto del conocimiento que se tiene respecto
del uso del lenguaje; WITTGENSTEIN (2008) [1953] pardgrafos 109, 127 y 132.

% Bix (2006) (1995] p.169.

% ATRIA (2016) p. 124 y 230.

' SEARLE (1997) [1995] pp. 58-68, 72, 83-89, 94-96, 108-122.

92 SEARLE (1997) [1995] p. 111.

% Como la elucidacién conceptual no podria efectuarse con independencia de la elaboracién de la teorfa nor-

mativa en cuyo marco opera el concepto y la valoracién no podria tener lugar sin la previa identificacién con-
ceptual de lo que se valora, se requiere de un proceso de ajustes mutuos; NINo (1989) [1984] pp. 12-13.
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de su campo, muestra las relaciones que existen entre la disciplina especializada y otros
asuntos intelectuales y humanos’.

El andlisis de los conceptos juridicos institucionales puede conectarse, sin confundir-
se, con el andlisis de sus posibles fundamentos preinstitucionales. Algo muy distinto es dis-
frazar una filosofia politica del derecho de teorfa juridica: aprovechar la fuerza y legitimidad
del lenguaje de los derechos subjetivos para llevar adelante una transformacién politica.
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