Derecho subjetivo y concepto de ius
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La pandectistica

Muchos de los conceptos juridicos
modernos, tales como acto juridico,
negocio juridico, relacién juridica,
derecho personal, derecho real, obli-
gacién, contrato, testamento, accién,
pretensién, excepcién y, por supues-
to, derecho subjetivo, de los que se
valen profesores, juntas y abogados,
y en los que se apoyan los estudian-
tes para interpretar y estudiar un
determinadoordenamientojuridico,
fueron elaborados, con un alto grado
de abstraccién y refinamiento, por la
ciencia juridica alemana del siglo
XIX y, més exactamente, por la doc-
trina llamada pandectista, dentro
de la cual sobresalen los nombres de
Puchta, Arndts, Bernardo Winds-
cheid, Dernburg, Brinz, Keller, en-
tre otros.

Los pandectistas escribieron ex-
posiciones sistematicas del derecho
privado, tomando como base el cor-
pus turis civilis, y dentro de él, de
manera principal, el Digesto o libro
de Pandectas. Relevancia secunda-
ria tuvieron las normas de derecho
canénico, los preceptos derivados de
las costumbres alemanas y las leyes
imperiales, en su imponente labor
cientifica.

La pandectistica tom6, pues, su
nombre en razén de que sus repre-

* Abogado. Profesor de la Universidad
Externado de Colombia.

sentantes hicieron de los Pandectas
o Digesto el objeto principal de su
estudio. Se caracterizé por su mar-
cadainclinacién al conceptualismoy
el rigor sistemaético, y por darle valor
actual a sus resultados tedricos, no
obstante que sus materiales de tra-
bajo —las fuentes romanas— perte-
necieron a una experiencia juridica
pretérita.

A su permanente aspiracién por
eleaborar un sistema y a la particu-
lar relevancia que dio a la formula-
cion de conceptos y de principios, se
debe la importancia de la ciencia
juridica. La calificacién de «cientifi-
ca» que su labor adquirié obedece,
precisamente, al hecho de haber sis-
tematizado y conceptualizado las
fuentes romanas, y haberles dado a
sus conceptos elaborados el caracter
de actuales y vigentes.

La pandectistica ha sido objeto,
con ojos recientes, de muchas criti-
cas, fundamentalmente por su olvi-
dodelahistoria, en el sentido de que
no tomé en consideracién para la
elaboracién de su modelo los estu-
dios y escuelas posteriores al corpus
turis civilis, ni tuvo en cuenta el
derecho clasico y preclasico; por ha-
ber utilizado un método légico-de-
ductivo en su trabjado, presentando
asi un grave error epistemolégico,
por cuanto las fuentes romanas, ge-
neralmente, estaban inspiradas en
un método casuistico; por elaborar
conceptos y principios fundamenta-
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dosenlos textos delas fuentes roma-
nas, cuando éstos, en realidad, no
contenian definiciones sino meras
soluciones a casos concretos; por ha-
berse alejado de la vida real y de las
decisiones jurisprudenciales, en ra-
z6n de que su desarrollo es eminen-
temente teérico; por su caracter con-
servador y reaccionario, en la medi-
da en que adecué el derecho privado
a los intereses de la burguesia pro-
ductiva, en la segunda mitad del
siglo XIX en Alemania y, en fin, por
haber construido un sistema dema-
siado rigido y cerrado en vez de un
sistema abierto y flexible, capaz de
adecuarse a las nuevas soluciones
de la vida diaria.

Pese alo anterior, la pandectistica
tiene una importancia inestimable
dentro de la ciencia juridica moder-
na. En efecto, su importancia se pal-
pa en la influencia que tuvo y tiene
en los estudios modernos del dere-
cho, sobre todo a nivel conceptual y
did4ctico; pensemos, a manera de
ejemplo, en la teoria general del ne-
gocio juridico.También ella inspiré
el B.G.B. o Cé6digo Civil Aleméan de
1900, a tal punto que entre éste y
aquélla no se presenta ninguna rup-
tura, sino, por el contrario, la obra
legislativa recogi6é su sistematica,
sus conceptos.

Asimismo, la pandectistica tras-
cendi6 el campo del derecho civil
para llegar a otras 4reas juridicas,
como el dercho publico, penal y el
derecho procesal. Se recuerdan los
nombres de Laband y JllineK, para
el primero, de Binding, para el se-
gundo, y de Wach y Weisman parael
tercero. Todos éstos auténticos
pandectistas.

El fenémeno de la recepcién de la
doctrina pandectistica ha sido enor-
me, sobre todo en los paises euro-
peos, en el Oriente y, por supuesto,
en paises latinoamericanos. Quien
se dedica al estudio de un determi-
nado ordenamientojuridico, necesa-
riamente ha de recurrir a sus resul-
tados tedricos, a sus ensefianzas. «La
Pandectistica —afirma Giovanni
Pugliese—enconiré sus criticos mds
numerosos y aguerridos entre otros
teéricos generales, los fil6sofos, los
metodélogos mientras los autores
interesados en el derecho positivo
también, si metodolégicamente criti-
caron a los pandectistas, permane-
cieron en la prdctica durante mucho
tiempo fieles a su ensefianza».!

Concepto de derecho subjetivo
en la doctrina moderna

«Il problema del diritto soggetivo si
risolve nella sua storia o megio nella
storia dei soui concetti».

Riccardo Orestano

El jusnaturalismo del siglo XVII y el
racionalismo del siglo XVIII conce-
bian el derecho en funcién del indivi-
duo. El derecho era el conjunto de
facultades pertenecientes al indivi-
duo. Esta era la logica del sistema,
por cuanto se vivia en la época de la
exaltacién del individuo y de su li-
bertad.

«El individuo era el nicleo del
sisteman», él era el creador del dere-

! PUGLIESE, Giovanni. «I Pandettisti
fra Tradizione romanisticae Moderna Scienza
del Diritto». Revista Italiana per le Scienza
Giuridiche, Vol. XVII, serie III (Mil4n, 1973),
p.130.
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cho, a través de su libertad. El dere-
choyel Estado existian en la medida
en que el individuo lo permitiera, y
siempre y cuando sirvieran para
garantizar sulibertad individual. La
libertad era el motor, la causa, el
origen del derecho. Elindividuo dejé
de ser objeto del derecho para con-
vertirse en su creador.

El centro del sistema era el indi-
viduo: sus atributos, predicados y
calidades eran sus derechos subjeti-
vos. La nocién de derecho objetivo
fue degradaday, en consecuencia, se
exalté al maximo laidea del derecho
subjetivo. El prius era el individuo;
el posterius, el ordenamiento. El de-
recho objetivo tenia la mera funcién
de tutelar los atributos innatos del
individuo. Esta era la mentalidad
iusnaturalista y racionalista.

La doctrina de los derechos sub-
jetivos, elaborada en el plano filosé-
fico, pasa al plano juridico a finales
del siglo XVTII e inicios del XIX: El
individuo, de ser tratado filoséfica-
mente en cuanto a su capacidad,
manifestacién de voluntad y activi-
dad, vino a ser tratado en forma
juridica. Surgieron pues las teorias
del sujeto de derecho, del derecho
subjetivoy del actojuridico, yde este
ultimo derivé el negocio juridico.

Savigny neg6 la existencia de los
derechos innatos del hombre, siendo
consecuente con su posicién critica
frente al individualismo. Bernardo
Windscheid, uno de los mas insignes
representantes de la pandectistica,
definié6 el derecho subjetivo como «el
poder de la voluntad del sujeto».?

2 WINDSCHEID, Bernardo. Tratado de

Esta fue la definicién corriente de
derecho subjetivo dentro de la
pandectistica, influenciada por el
iusnaturalismo y el racionalismo.

Es aqui precisamente donde se
presenta lo que el profesor Riccardo
Orestano llama «la gran ilusién» de
la pandectistica, «es decir, de poder
transportar del plano filosdéfico-
tusnaturalistico al plano juridico-
positivo la idea del individuo-sujeto
de derechos, con todos sus atributos
y sus predicados, y de poder consti-
tuir sobre la base de su ‘potestad de
querer’el sistema juridico», por cuan-
to si bien existia armonia y coheren-
cia interna en la construccién filos6-
fica, en sistema juridico se presenta-
ba una intima contradiccién.? En
efecto, si para el derecho natural de
esta época la voluntad era la fuente
del derecho y el derecho objetivo te-
nia una funcién meramente protec-
tora, es decir, era corolario y no pre-
supuesto del derecho subjetivo, para
el jurista, la presencia del derecho
objetivo es elemento primario y no lo
puede ignorar, como lo hiecieron los
filésofos, ni lo puede ver como mera
consecuencia de los derechos subje-
tives. De modo que se nota la gran
incongruencia de querer construir
un sistema juridico que, de una par-
te, tome como centro de su construc-
cién al individuo, y de otra, haga
depender el valor y la existencia de
los atributos del sujeto del derecho
objetivo.

Pandectas. (Traduccién de Fernando
Hinestrosa). Bogot4d, Universidad Externado
de Colombia, 1976, Vol. I, p. 37.

3 ORESTANO, Ricardo. Azione, Diritti
Soggettivi, Persone Giuridiche. Bolonia, 1978,
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Sin embargo, en el mismo seno de
la pandectistica se fue reivindicando
el derecho objetivo, en el sentido de
darle prevalencia frente al derecho
subjetivo y de reconocer la eficacia
dela voluntad individual en los limi-
tes establecidos por la norma.

La ciencia juridica alemana del
siglo XIX se empeii6 en redescubrir
la norma, el orden juridico. Se pro-
dujo una gran transformaci6n en la
concepcién juridica: de una conside-
racién subjetiva se pasé a una consi-
deraci6n objetiva; el derecho piblico
se colocé por encima del derecho pri-
vado; prevalecié el interés piblico
sobre el interés privado, la sociedad
sobre el individuo. Este cambio estu-
vo motivado por circunstancias de
caracter histérico (la formacién del
imperio alemdn y la estructuracién
del Estado bismarkiano); circuns-
tanciasideoldgicas (teorias estatalis-
ticas y, a la vez, socialistas, que ten-
dian a rechazar las tesis individua-
listas y a realzar al Estado o a la
sociedad); circunstancias filoséficas
(triunfo del positivismo y del his-
toricismo juridico, que veian en la
sociedad el fundamento del dere-
cho), y circunstancias econémicas
(desarrollo de las fuerzas producti-
vas). Nociones como grupo, socie-
dad, naci6én, Estado, adquirieron re-
levancia, tinte objetivo, y se opusie-
ron al concepto de individuo.

Eneste orden deideas, el derecho
subjetivo ya no seria definido como
el poder de la voluntad del sujeto,
sino como un «interés juridicamente
protegido», segin la famosa defini-
ciéon de Ihering. «El derecho, que
todavia para Savigny existia a causa
de la libertad moral del individuo,

para Ihering es condicién de existen-
cia de la sociedad asegurada por el
estado. A la voluntad individual se
sustituye la voluntad objetiva. Antes
que deducir el interés objetivo de los
derechos subjetivos, éstos vienen de-
rivados de aquél. La fuerza creadora
del particular se transforma en fuer-
zacreadora delaley. Ala autonomia
privada se superpone la autonomia
de ordenamiento. En el concepto de
relacion jurtdica como relacién entre
sujetos de derecho subyace la rela-
cién del particular con la norma. El
hombre, de causa del derecho, se con-
vierte en efecto. La libertad cede el
puesto, como concepto fundamental
del derecho, a la norma».* En fin, es
el triunfo del positivismo.

El mérito de Ihering consistié en
romper con toda la tradicién
iusnaturalista y racionalista (Gro-
tius, Thomas Hobbes, John Locke,
Pufendorf, Thomasius, Kant, Wolff,
Hegel), y con la pandectista, por ver
el derecho no a partir de la idea del
sujeto, del poder del individuo, sino
por considerarlo un objeto, un inte-
rés reconocido y protegido por el
Estado.

Nos encontramos asi enfrenta-
dos a dos grandes concepciones: la
subjetiva yla objetiva o positiva, que
en general han determinado las in-
contables definiciones propuestas
sobre el derecho subjetivo.’ La pri-
mera sobrevalora al individuo, mini-

4 Ibid., p. 165.

5 Destacamos, entre otras, las siguientes:
«Elderechosubjetivo privado se puede definir
como el poder juridico individualizado, que al
particular le corresponde en orden de interés
en relacién con otros sujetos, a los cuales
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mizalanorma: el derechosurgedela
libertad individual ; los derechos son
atributos o cualidades del sujeto. La
segunda sobrevalora la norma, mi-
nimiza al individuo: el derecho obje-
tivo es priushistérico, légico y
genético del derecho subjetivo.

De esta manera, el pensamiento
juridico derivado de la pandectistica
tomé una directriz diferente de la de
los ilustracionistas y en consecuen-
cia, cre6 un nuevo sistema que tiene
como elementos centrales la socie-
dad, la colectividad, el Estado, el
orden juridico.

Sehatratadode mitigarladispu-
ta entre el derecho subjetivo y el
objetivo, haciéndolos parte de un
mismo concepto, es decir, uniéndo-
los tedricamente como si fueran las
dos caras de una misma moneda. A
la vez se ha llegado al extremo de

incumbe, correlativamente, un vinculocarga-
dode sancién» (Emilio BETTI. Instituzione di
diritto romano. Padua, 1947, Vol. I, p.34). <El
derecho subjetivo es la sefioria del querer, el
poder de actuar (agere licere) para la satisfac-
cién del propio interés protegido por el orde-
namientojuridico» (A. TORRENTE. Manuale
di diritto privato. 9a. ed., Milan, 1975, p. 61).
«La figura de poder sobre la cual se quiere
atribuir, histéricamente, el contenido mas
ampliode libertad y de inmunidad por contro-
les externos, es representada por el derecho
subjetivo [...] La ley habla de derecho y en-
tiende derecho subjetivo, a propésito de los
poderes del propietario, del titular de un
derecho real sobre cosa de otros, del acreedor
[...] Mirado bajo el perfil de la tutela jurisdic-
cional, el derecho subjetivo, asume maés
especificamente el nombre de accién» (Pietro
RESCIGNO. Manuale di diritto privato ita-
liano. 4a. ed., Napoles, pp. 237-238). «Se pue-
de decir que el derecho subjetivo es la funda-
mental posicién de ventaja otorgada a un
sujeto porel ordenamiento» (M. MIGRO. Gius-
tizia ammnistrativa. 3a. ed., 1983, p. 117).

negar la existencia del derecho sub-
jetivo. Hans Kelsen, por ejemplo, en
su Teorfa pura del derecho, después
de criticar el origen iusnaturista del
dualismo derecho objetivo-subjetivo
y el significado ideolégico de esta
distincién, habla de la reduccién del
derecho subjetivo a derecho objeti-
vo. De esta manera, para Kelsen el
derecho subjetivo es un simple efec-
to del derecho objetivo.®

Este recuento muestra, grosso
modo, los avatares del concepto de-
recho subjetivo, esto es, su caracter
primario frente al derecho objetivo,
su caracter secundario, el intento de
unirse con el derecho objetivoen una
definicién, su negacién. Concluimos
que esimposible elaborar un concep-
to del derecho subjetivo con validez
universal, que sea aplicable a todas
las experiencias juridicas. Su defini-
cién estara condicionada por la épo-
ca. El problema del derecho subjeti-
vo es de caracter histérico; respon-
dera a una ideologia, a unos valores
especificos.

Si bien los conceptos son ttiles
por cuanto, comoinstrumentos men-
tales, ayudan a captar mejor la es-
tructura de la realidad, esto no pue-
de inducir a tratarlos ahistérica-
mente, es decir, desconociendo que,
como creaciones del espiritu, estan
condicionados por un espacioy tiem-
po determinados.

Ha triunfado la tesis estatista. El
derecho subjetivo nace de una rela-
cién entre norma y derecho. Actual-

¢ Cfr. KELSEN, Hans. Teoria pura del
derecho. En especial el capitulo IV.
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mente se ve al derecho subjetivo
como un aspecto subjetivo del dere-
cho: la norma agendi (derecho obje-
tivo) impone un determinado com-
portamiento intersubjetivo; si un
sujeto cumple el precepto y otro no,
el primero puede pretender que el
segundo cumpla, y a tal efecto la ley
le confiere unafacultas agendi(dere-
cho subjetivo) contra éste para obte-
ner el comportamiento adecuado.

Modernamente se habla de situa-
ciones juridicas subjetivas, que son
las posiciones susceptibles de ser
asumidas por sujetos en sus relacio-
nes con otros, es decir, situaciones
que tienen cardcter estatico, no di-
namico. Estas situaciones se distin-
guen en activas o de ventaja y pasi-
vas o de desventaja. La tipica situa-
cién de ventaja es el derecho subjeti-
vo; de desventaja, es deber o la obli-
gaci6n juridica.”

Se puede presentar una situa-

7 El derecho subjetivo seria la clasica
situacién subjetiva activa, que atribuye sim-
plemente unaventaja al sujeto. De otra parte,
para diferenciar «el deber» y la «obligaci6ns,
se suele decir que el primero tiene un conteni-
do genérico, en tanto que la segunda, uno
especifico o determinado. Pero del an4lisis de
situaciones subjetivas reales, en especial del
usufructo, enfiteusis, servidumbres, notamos
que también se presentan obligaciones espe-
cificas en ellas. Por tal razén, se ha acogido el
criterio de la intermediacién para establecer
la diferencia: la caracteristica esencial del
derecho de crédito es la intermediacién me-
diante prestacién que cumple otro sujeto; en
las situaciones reales, la utilidad del titular
depende de su propia actividad, y la
intermediacién asume no un funcién esen-
cial, sino complementaria (relaciones nudo
propietario con el usufructo, del propietario
del suelo con el titular del derecho de superfi-
cie, etc.).

cién activa o de ventaja similar a la
del derecho subjetivo, llamada «in-
teréslegitimou ocasionalmente pro-
tegido», el cual, si bien es un interés
del particular, contemplado por el
derecho objetivo, no lo es de manera
primaria sino solo ocasionalmente.
La norma es emanada con el fin de
proteger un interés general, colecti-
vo, yno el interés del particular; sélo
eventualmente, de reflejo, la norma
protege el interés privado.

Existe también una situacién in-
termedia llamada «derecho subjeti-
vo susceptible de debilitamiento»,
que se tiene cuando la norma de
derecho objetivo viene dictada ex-
presamente para proteger los inte-
reses del particular, pero este inte-
rés se encuentra tan compenetrado
con un interés colectivo, que el Esta-
do decide darle prevalencia al se-
gundo, debilitando la importancia
del primero. El ejemplo tipico es el
derecho de propiedad, el cual ya no
esunderecho subjetivo perfecto, sino
susceptible de debilitamiento por
consideraciones de caracter social
(expropiacién).

En fin, queremos subrayar la
historicidad del derecho subjetivo,
por cuanto surge en una época en la
que el individualismo es imperante,
y la voluntad del sujeto, el centro de
las relaciones sociales. Nace en el
periodo histérico del reconocimiento
alos particulares de derechos frente
a otros sujetos privados y frente al
Estado. En otras palabras, el dere-
cho subjetivo, entendido como situa-
cién subjetiva activa que atribuye
una ventaja al sujeto, pertenece a
nuestra propia cultura, a nuestra
propia logica juridica.
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Dos opiniones opuestas

Estudiando el concepto de derecho
subjetivo en la doctrina moderna,
determinemos ahora si existi6 en la
experienciajuridicaromana o si, por
el contrario, se desconocié. Si el ana-
lisis concluye lo segundo, mirare-
mos, entonces, qué significé para los
romanos el concepto ius.

Tomemos primero en considera-
cién el pensamiento que niega la
existencia del derecho subjetivo en
el mundo romano & Dentro de éste
ameritan particular atencién las
sugestivas ideas del profesor Michel
Villey.® En efecto, Villey, estable-
ciendo una distincién filoséfica se-
gtn la cual el derecho se puede fun-
damentar objetiva o subjetivamente,
sostiene que el derecho antiguo se
concibe a través de una 6ptica mate-
rial u objetiva, en tanto que el dere-
cho moderno se concibe de una ma-

8 En este sentido, véase: MONIER. «La
date d’apparition du dominium et de la
distintion juridique des res en corporales et
incorporales» Studi Solazzi (Napoles, 1948);
Bernardo ALBANESE. «La successione
ereditaria in diritto romano antico». Annali
Palermo 20 (1949), p. 232; Michel VILLEY.
«L’idée du troit subjectif et les systémes
juridiques romains». Revue d’historie dudroit
(1946); idem. «Du sens de I'expression ius in
re en droit romain classique». Mélanges de
Visscher 2 (Bruselas, 1949); idem. «Le ius in
re du droit romain classique au droit romain
moderne». Paris, Publications del’ Institut de
Droit Romain, 1950; «Suum ius cuique
tribuens». En: Studi in onere di Pietro de
Francisci. Milan, Giuffré, 1956.

® Todas las citas del profesor Michel
VILLEY que siguen en este articulo son toma-
das de la traduccién espafiola de Alejandro
Guzmién y otros, de Estudios en tornoala
nocion de derecho subjetivo, Ediciones Uni-
versitarias de Valparaiso,1976.

nera subjetiva. Resultan, por consi-
guiente, dos concepciones irreconci-
liables: el derecho antiguo define al
tus como res, el derecho moderno
como potesta.

Para el derecho romano loimpor-
tante es darle a cada quien lo suyo
(suum quique tribure), en una visién
natural del mundo; para el moderno,
lo esencial es atribuirle poderes, fa-
cultades al sujeto privado. Se pre-
sentan, pues, dos formas de ser y
pensar lo juridico, de manera diver-
sa e incompatible.

El ius, en el derecho romano, no
eraderechosubjetivo, sinores (cosa);
elderechosignificabaid quod iustum
est («<aquello que es justo»), y la fun-
cién del jurista era la de efectuar
una justa distribucién de las cosas:
suum ius quique tribure («darle a
cada quien su derecho»).

El oficio del derecho, en esta vi-
sién objetiva, consistia en distribuir
entre los hombres los bienes exterio-
res, que podian ser corporales o
incorporales 1°. «Las cosas corpora-
les, como el fundus |[...]y ademds las
cosasincorporales que son bienes abs-
tractos imaginados por el espiritu de
los juristas y desprovistos de base

1 GAYO II, 12: «Por otra parte, unas
cosas son corporales, otras incorporales».
GAYO 11, 13: «Son corporales las que se pue-
den tocar como un fundo, un esclavo, un
vestido, el oro, la platay, de este mismo modo,
otras imnumerables cosas». GAYO II, 14:
«Son incorporables las que no se pueden to-
car, como son las que consisten en un derecho,
asf una herencia, un usufructo, y las obliga-
ciones de cualquier modo que se hayan con-
traido [...] De la misma clase son las servi-
dumbres urbanas y rasticas».
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material, pero que no dejan de ser
cosas, y, al mismo tiempo, como co-
sas corporales, bienes comerciales,
objeto de comercio jurtdico». ! Las
cosas incorporales eran llamadas
iura (derechos), como las servidum-
bres, el usufructo, las obligaciones,
el derecho a heredar, pero no consis-
tian en poderes otorgados a los suje-
tos, sino en res, en cosas, en objetos
de distribucién material . Extrafia
concepcién para una mentalidad
moderna: jla justa distribucién era
el principio que imperaba!

Villey sustenta sus apreciacio-
nes, entre otras cosas, mirando el
desarrollo que Gayo dio a sus Insti-
tuciones '*. En efecto, el jurista ro-
mano afirmé en ellas que «todo el
derecho que usamos o bien trata de
las personas, o bien de las cosas, o
bien de las acciones» Esto implica
un enfoque sistem4tico objetivo, una
descripcién material del mundojuri-
dico 3.

11 VILLEY. Op. cit., p. 134.

12 E]l manuscrito de las Instituciones de
Gayo fue descubierto en el siglo pasado, en
1816, en la ciudad italiana de Verona, por
Niebuhr. Su importancia radica en el hecho
de que es la tnica fuente juridica escrita
durante el periodo clasico ( Gltimos afios del
siglo1 a. de C., hasta el final del siglo II1 dC.)
que nos ha llegado casi en su integridad,
prestando asi un invaluable ayuda a quien se
interese por conocer el periodo de maximo
esplendor del derecho romano, La obra se
caracteriza por su facilidad de lectura, pro-
ductode lamisma personalidad del autor, por
cuanto Gayo fue, ademés de jurista, historia-
dor, un gran maestro y un notable critico.
Gayo vivié en el siglo II dC.

13 Gayo I. Asi mismo, el texto aparece en
Digesto 1,5,1. Por «sistemética» se debe en-
tender un orden de exposicién, una colocacién
material de diversos argumentos segin crite-
rios de afinidad de instituciones, conexién
16gica, de sucesivas deducciones, sin descono-

Elius, antes de ser atributo, cua-
lidad, poder de un sujeto, es objetivo,
es «fraccién de cosas y no poder sobre
las cosas». Los romanos obsevaban
el derecho como cosa, como un objeto
del mundo naturalmente social.

El derecho dejara de ser conside-
rado como la justa peticién, para
pasar a ser una determinacién de
derechos subjetivos, de poderes in-
herentes a los individuos. Segiin
Villey, la desviacién del sentido dela
palabraius, hacialaideade poder se
present6 en la Edad Media: «Esta-
mos en el momento copernicano dela
historia de la ciencia del derecho, en
la frontera de dos mundos. Nace un
nuevo orden social , en el que el
derecho individual serd la cédula
elemental , y que se construird todo
entero sobre la nocién de potestas,
elevada ala dignidad dederecho/...]
El derecho natural es la palabra que
gobierna la ciencia jurtdica romana,
ast el derecho subjetivo es la palabra
que gobierna el derecho moderno».1

Villey se manifiesta como un cri-
tico acerbo de la modernidad. Alaba
el lenguaje romano por considerarlo
mas inteligente que el nuestro y por
ser producto de una cultura mas
alta. Sostiene que la nocién actual
de derecho, en virtud de la cual al
individuo se le conceden poderes,

cer razones de cardcter histérico y diddctico.
Un ejemplo es el manual gayano —personas,
cosas, acciones— perpetuado por las Institu-
ciones justinianeas.

4 VILLEY. Op. cit., pp. 189-90. Segin
Villey, la nocién moderna de derecho subjeti-
vo aparece con Guillermo de Occam, en su
Opus nonaginta dierum (1332); en ella se ve
el paso del lenguaje romano al lengugje mo-
derno (ibid., pp. 169 y ss).
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podria ser testimonio de una «barba-
rie intelectual», y es el resultado de
un contrasentido cometido en el len-
guaje romano: «Para asir el auténti-
co pensamiento de los juristas roma-
nos, las verdaderas nociones roma-
nas, serta preciso desprendernos de
la Pandectistica y de la romanistica
modernay, todavia mds, de la filoso-
fia que ha servido de base a aquélla
y a ésta». En otras palabras , ser
romano con los romanos, no distor-
sionar su mentalidad y lenguaje .

Pero si los escritos de Villey nie-
gan la existencia del derecho subje-
tivo, esto es, la idea de mirar la
realidad juridica desde el punto de
vista del sujeto, el profesor Giovanni
Pugliese afirma su existencia; los
romanos concedieron atribuciones,
facultades, poderes al sujeto; ius sig-
nificaba «atribucién subjetiva».i®

Pugliese parte de una premisa
metodolégica diametralmente opues-
ta a Villey, segiin la cual si bien es
cierto que los romanos no definieron
el derecho subjetivo, esto no excluye
la posibilidad, para el romanista, de
estudiar larealidad juridicaromana
através de conceptos elaborados por
la dogmatica moderna. Los concep-
tos tienen un puro valor heuristico,
son medios e instrumentos de cono-
cimiento, antes que enunciados de
verdad. Eslegitimo, segin Pugliese,
usar términos, expresiones y con-
ceptos de teoria general moderna

18 Ibid., p. 135.

18 PUGLIESE. «Res corporales, res
incorporales e il problema del diritto sogge-
tivo». En: Studi in onore de Arangio Ruiz. I11,
pp- 223-260.

para poder verdaderamente com-
prender y apreciar la estructura del
derecho romano. Sin el uso de estos
conceptos, que para nosotros son fa-
miliares, el derecho romano, o cual-
quier otro derecho histérico, perma-
neceria en un mundo cerrado dentro
de si, privado de significado e inte-
1és, «serfa comorecitar delante de un
publico ignorante en griego una tra-
gedia de Esqtiilo en el original».\"

ParaPugliese, el conceptono apa-
recié, pero los romanos conocieron la
realidad del derecho subjetivo, por
cuanto el ordenamiento concedi6 es-
pecificas atribuciones al sujeto. Exis-
tieron situaciones de hecho que hoy
endia se conocen como derechos sub-
jetivos. En este orden de ideas,
Pugliese comienza a cuestionar las
argumentaciones que para Villey
denotan una visién objetiva adopta-
da por los juristas romanos:

a) En primer lugar, Villey se fun-
da en la sistemadtica de Instituciones
de Gayo (personae, res, actiones) por
ver en ellas un desarrollo objetivo
del discursojuridico.!® Para Pugliese,
Villey ha exagerado la importancia
del manual gayano, por cuanto, ade-
mas, existieron otras «Instituciones»,
dentro de las cuales se destaca la de
Florentino, por contener una siste-

17 Ibid., p. 227.

18 Desde una perspectiva no filosdfica,
como la de Villey, sino fundamentalmente
positivista, SAVIGNY dice: «Persona, res,
actio son pues, segun Gayo, objetos de reglas
de derecho, no de particulares derechos, o sea,
constituyen una divisién del derecho objetivo,
no del derecho subjetivo» (SAVIGNY. Siste-
ma del diritto romano actuale. Trad. italiana,
Vittorio Scialoja. Torino, 1986, Vol. I, 59, p.
391, nota c).
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mética diversa!®. Asf mismo, en las
«Instituciones» de Ulpiano, de las
cuales se conservan pocos fragmen-
tos, existe un texto que aparece en el
Digesto 1,3,41, donde se lee: «Todo
derecho consiste en adquirir, en con-
servar o en disminuir, pues o se trata
del modo de adquirir algo, o de con-
servar la propiedad o el derecho, o de
enajenarlos y perderlos». Segin
Pugliese, este texto muestra un evi-
dente planteamiento del sistema ju-
ridico.?

Pero aparte de las «Institucio-
nes», ensefia Pugliese, otras siste-
maticas eran adoptadas por los ju-
ristas romanos. Asi, en los libros
Tres iuris civiles de Sabino , las res
no tenian importancia y eran trata-
das al final; en el Edicto, que era un
-sistema de acciones y otros medios
judiciarios, las cosas nada tienen
que ver, por el contrario, «constitufa
[el Edicto] un insuperable elenco de

19 Florentino pospone las sucesiones a las
obligaciones y la propiedad, y no menciona las
acciones.

2 Lo discutible es aceptar sin duda algu-
na la clasicidad del pasaje, porque si para
Pugliese tiene una clara impronta de
genuinidad, para otros, Alvaro D’Ors, por
ejemplo, el texto ha sido objete de retoques
bizantinos. Para Bernardo Albanese, el texto
no muestra una sisteméatica romana subjeti-
va, como pretende Pugliese, por cuanto el ius
en acepcién subjetiva no tiene, en absoluto,
un valor general. Para Albanese, pues, el
planteamiento romano es la sistematica
gayana de las res incorporales. Por otra parte,
si Villey valoriza las Instituciones de Gayo,
Pugliese, en aras de la critica, termina subes-
timando laimportancia de 1a obra gayana. No
olvidemos que el modelo elaborado por Gayo
en su manual fue recogido por Justiniano
para elaborar sus «Instituciones», y estas dos
obras institucionales son el fundamento sis-
tematico de los c6digos modernos.

los derechos y de las atribuciones
subjetivas conferidas a un individuo
contra otro ;Qué mds claro ejemplo
de planteamiento subjetivo?»*

b) Villey sostiene que las res cor-
Dporales, esto es, aquellas que se pue-
den tocar «como un fundo, un escla-
vo, un vestido, el oro, la plata», tie-
nen un contenido que va mas all4 del
puramente material. Por ejemplo,
en derecho romano se transferia la
res, nolapropiedad. Estosignificaba
que las cosas de por si contenian
derechos o elementos juridicos. Para
Pugliese, en cambio, las res corpora-
les, si bien susceptibles de valora-
cién juridica como objetos potencia-
les o actuales de determinados dere-
chos, eran siempre consideradas por-
ci6n de materia, antes que una com-
binacién de materia y de derecho.?

c)Villeyrealza el hechode quelos
iura —herencia, usufructo, obliga-
ciones, servidumbres—, en el esque-
ma gayano, sean considerados res
incorporales. Iura seria el término
adecuado para expresarlas. Pugliese
critica el atribuirsele a los romanos
una valoracién exclusivamente ob-
jetivadelosiura y suequiparacion a
las res, por cuanto ésta no fue idea
central de la jurisprudencia roma-
na, no obstante aparecer en las Ins-
tituciones de Gayo. Iura significaria
derechos, atribuciones subjetivas,
elementos que con las cosas forman

21 PUGLIESE. «Res corporales, res
incorporales e il problema del diritto sogge-
tivos, p. 235.

2 Cfy, VILLEY. Op. cit., p. 84. PUGLIESE.
«Res corporales, res incorporales e il proble-
ma del diritto soggetivo », p. 244.
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el patrimonio de una persona.?

Segiin Pugliese, el hecho de que
Gayo no haya incluido derechos no
patrimoniales (familia y derivados
del status de persona) en la enume-
racién de las res incorporales, de-
muestra que la inclusién de los iura
entre las res no es debida a su esen-
cia de iura, sino tnicamente a su
cualidad de patrimoniales. Sélo en
cuanto elementos del patrimonio,
aquellos iura son llamados por Gayo
res. Para Pugliese, pues, el calificar
los derechos como res incorporales
es, en el fondo, un puro recurso
terminol6gico.?

d) En este orden de ideas, Puglie-
se, como procesalista y como critico
de aquellos que ven el ius como un
res, afirma que en los presupuestos
sustanciales de la actio in personam
y delaactio in rem esté la prueba de
que para Gayo el ius era algo similar
al derecho subjetivo. Veamos los tex-
tos:

Gayo IV, 2: «Es la accién perso-
nal aquella con la que demandamos
al que nos estd obligado en virtud de
un contrato o como consecuencia de
un delito; es decir, cuando pretende-
mos que debe dar, hacer o prestar».

Gayo IV, 3: «Una accién es real
cuando afirmamos o bien quees nues-
tra unacosacorporal o que nos compe-

23 Cfr. VILLEY. Op. cit., pp. 88-89; PU-
GLIESE. «Res corporales, res incorporales e
il problema del diritto soggetivo», pp. 244-
248.

# PUGLIESE. «Res corporales, res
incorporales e il problema del diritto sogge-
tivo», pp. 248-249.

te un derecho, tal como el de usar y
disfrutar una cosa, o una servidum-
bre de paso, de conduccién de gana-
do, de acueducto, de edificar mds
alto o de vistas; o bien cuando nues-
tro adversario nos opone al ejercicio
detales derechos la accién negatoria».

De los textos sobre la accién per-
sonal y sobre la accién real, Pugliese
afirma que se tiene la prueba defini-
tiva de que para Gayo el ius no era
res, sino quid similar a nuestro dere-
cho subjetivo. No habria dicho Gayo
que un derecho (ius) nos compete, si
hubiera considerado este derecho
como una res. Para Pugliese, la ex-
presién res incorporalis constituye
s6lo un modo de indicar el ius. %

e) Finalmente, Pugliese trae a
colacién muchas expresiones queim-
plicarian atribuciones reconocidas
al sujeto, y concluye que si bien no
llegé a definir el derecho subjetivo
como categoria unitaria, en razén de
que los juristas romanos, por lo ge-
neral, no eran dados alasespecula-
ciones, si conocieron los derechos
subjetivos y, mds exactamente, los
elementos de éstos, pero en forma
dispersa.?®

Las diferentes atribuciones sub-
jetivas se recogian en las figuras del
ius, dominium, potestas, facultas y
actio, con la caracteristica de que en

* Ibid., p. 251.

2 Jus esse alicui, ius competere, ius habere,
rem (hereditatem) alicuius esse, dominiuma-
licuius esse, dominium habere, facultatem
esse, facultaten competere, facultatem habere,
potestaten esse, potestaten habere, licere,
actionem esse, actionen competere, actionen
habere (Ibid., p. 255).
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ellas se presentaban ligdmenes y
que el término ius mostraba la ten-
dencia a designarlas a todas. Re-
cuerda Pugliese, igualmente, quelos
romanos tuvieron perfecta concien-
cia de aquellas atribuciones, por
cuanto adoptaron una visién subje-
tiva en el planteamiento de sus pro-
blemas juridicos y que, adema4s, es
admisible que todas esas atribucio-
nes subjetivas se puedan resumir en
el concepto unitario de derecho sub-
jetivo.

Asf mismo, conviene decir que la
«accién» puede considerarse un ¢jem-
plo tipico de atribucién subjetiva. El
Digesto 44,7,51 nos trae la famosa
definicién de Celso: «La accién no es
otra cosa que el derecho de reclamar
en juicio lo que se me debe» (Actio
nihil alid quam sibi debeatur iudicio
persequendi).

Se discute la originalidad cl4sica
del texto, y todo parece indicar que
sea postclasico. Adema4s, los moder-
nos, al hacer la distincién entre «ac-
ci6n» y «pretensién», sostienen que
Celso define la segunda y no la pri-
mera, por cuanto el concepto de «ac-
cién» es m4s general y hace referen-
cia al poder que se tiene para reque-
rir tutela jurisdiccional.

En derecho moderno es claro que
la «causa» de la accién es nuestro
derecho; en cambio, para la concep-
cién de Villey, que niega la existen-
cia del derecho subjetivo y que defi-
ne el ius como cosa, el ius no es la
causa de la accién, sino el «objeto» de
la accién; asf como se reivindica una
cosa, se reivindica un ius. El ciuda-
dano romano no negaba su proceso
porque tuviera un derecho, sino por-

que una férmula determinada se
adaptaba a su situaci6én.?

En sintesis, Villey y Pugliese re-
presentan las dos posiciones
doctrinarias opuestas por excelen-
cia: ius como atribucién subjetiva.
Veamos de qué manera se manifies-
tan otros autores que se han ocupa-
do del tema.

Posturas intermedias

El profesor Alvaro D’Ors, al inicio de
su estudio sobre los aspectos objeti-
vos y subjetivos del concepto de ius,
expone su criterio metodolégico:
cuando se estudian las realidades
juridicas romanas debemos ser fie-
les a la estructura mental de los
romanos; por consiguiente, se deben
abandonar las categorias juridicas
de 1a dogméatica moderna —derecho
subjetivo, por ejemplo— para poder
reconstruir los genuinos conceptos
romanos.?

¥ Cfr. VILLEY: Op. cit., pp. 128 y 134.
Posicién cercana a la de Villey es la sostenida
por Federico SCHULZ, quien dice: «El proce-
so civil es dominado por la autoridad del
magistrado, en especial del pretor {...] A su
libre arbitrio él concede o rechaza una accién
0 una excepcién, obliga a la defensa o a la
presentacién de garantes, concede o rechaza
la in integrum restituio, etc. Detengdmonos
en un sélo punto, la idea de un derecho subje-
tivo a la tutela jurisdiccional es del todo an-
tirromana; una pretensién del individuo ha-
cia el magistrado para que cumpla un acto de
oficio no puede encontrar lugar en los concep-
tos romanos» (SCHULZ. Ilprincipii del diritto
romano. Trad. italiana de Arangio Ruiz.
Sansoni, 1949, p. 156; o traduccién inglesa de
Marguerita Wolff. Oxford, 1976, p. 178).

# D’ORS, Alvaro. «Aspectos objetivos y
subjetivos del concepto de ius». En: Studi in
memoria di Emilio Albertario. Milén, 1953,
Vol. II, pp. 279-299.

Revista de derecho, Universidad del Norte, 5: 18-35, 1995 29



El propésito de D’Ors es demos-
trar que ius no significaba «derecho
subjetivor, sino «posicién justa», y
que el término comprendia aspectos
objetivos y subjetivos, pero sin ha-
cerse distincién —como, a diferen-
cia, se hace en la moderna teoria
general del derecho entre el derecho
objetivo y el derecho subjetivo—, por
cuanto el ius era una realidad unita-
ria, un concepto unico, mas eldstico,
es decir, aplicable a muchos eventos.

Para los romanos, el ius era un
término ambivalente o equidistan-
te, por eso comportaba aspectos ob-
jetivos y subjetivos. Podia estar refe-
rido a un individuo o a una cosa. En
el primer caso, cuando se dice ius
suum, ius meum se evoca la idea de
nuestro derecho subjetivo; en el se-
gundo caso, referido a las cosas, no
es que se llegara al absurdo de afir-
mar que la cosa tenia un derecho
subjetivo, sino que ius queria decir
«posicién justa», «posicion juridica».
La expresio6n ius fundi, por ejemplo,
no significaba el «derecho del fun-
do», sino «la posicién juridica que
ocupa el fundo».

D’Ors analiza los casos o las rela-
ciones fundamentales enlas que apa-
rece la palabraius y concluye que en
todos equivale a «posicién justar;
ademads, dice que la dialéctica de la
vida juridica estriba en el discerni-
mento de la posicién justa ?. Todas

2 D’Ors analiza, entre otros casos: ius
dicere significa declarar la posicién que resul-
ta justa de uno de los litigantes; iustitia es la
constante y perpetua voluntad de darle a
cada quien lo suyo, pero el que la distribucién
tenga por objeto el ius quiere decir, no que se
dé a cada uno suderechosubjetivo, sinoque se
le reconozca su posicién justa; la in iure cessio

las personas y todas las cosas tienen
su posicién; cuando su posicién es
justa, tienen ius, y la iustita pone fin
a la contienda de posiciones decla-
rando cudl es la justa, dando el ius a
cada uno.

D’Ors termina afirmando que en
la mentalidad de los romanos no era
concebible la distincién entre
«normatividad» y «titularidad de las
facultades», principalmente por la
pluralidad de las fuentes durante la
época clasica; pero cuando la crea-
cion del ius se hizo monopolio del
emperador, ella aparece. Los
postclasicos fueron los precursores
de los modernos en la distincién en-
tre «<norman (derecho objetivo) y «fa-
cultad» (derecho subjetivo).

El derecho subjetivo representa,
modernamente, un valor ideal de
gran peso en el plano politico, social

supone una cesion de una posicién juridica y
no de un derecho subjetivo; succeio in ius
significa sucesién en la situacién juridica, en
el complejo de las relaciones juridicas; ius
prohibiendi no es el derecho de oponerse, sino
una posicién de vecindad considerada desde
el punto de vista de uno de los propietarios;
ius successiones es posicién justa de sucesor;
ius obligationes equivale a posicién de obliga-
toriedad; ius dominii, posicién justa de due-
io; ius Quiritium, posicién justade los quirites;
minus iuris, posicién juridica inferior; ius
pignoris, posici6n justa prenda; ita ius, esto
no puede entenderse como derecho subjetivo,
ni como norma, sino como posicién de
ejecutoriedad; en sui y alieni iuris, el ius se
entiende como posicién deindependencia para
el primero; para el segundo significa que su
posicién no es propia e independiente, que
est4 sometida a la posicién juridica de otro;
ius conubii significa posicién justa de capaci-
dad matrimonial, no derecho subjetivo de
casarse; Lus postliminii no supone un derecho
subjetivo de regresar a casa, sino la posicién
justa de regreso a casa (ibid., pp. 284-295).
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y ético. Para Bernardo Albanese, di-
chos valores no fueron del todo igno-
rados enla experiencia romana, pero
no fueron recogidos en una categoria
légica expresada con el término ius
en acepcion subjetiva. . El término
ius, aunque si frecuentemente utili-
zado en sentido subjetivo, no vino a
considerarse jamé4s concepto a utili-
zarse en la exposicién sistematicade
los fenémenos juridicos. Ademsis, el
tus tenia un campo de aplicacién
mas amplio que el actual conceptode
derecho subjetivo. En efecto, ius, en
aceptacién subjetiva, no sélo impli-
caba situacién de ventaja —como lo
es siempre en derecho moderno—,
sino también de desventaja, 0 ambas
a la vez, lo que demuestra coheren-
cia en el pensamiento romano,

Lassituaciones subjetivas de ven-
taja se expresaban en numerosos
términos. Entre otros, potestas,
manus, mancipium dominium; mas
existia —segiin Albanese— un tér-
mino que, por referirse a estas situa-
cionesy por su generalidad, se puede
considerar andlogo a la nocién mo-
derna de derecho subjetivo: la actio.
Esta designaba el medio procesal en
virtud del cual el sujeto hacia valer
su propia situacién de desventaja
controvertida.

Albanese resalta el hecho de que
la fundamental distincién de las ac-

3 ALBANESE, Bernardo. Premesse alto
studio del diritto privato romano. Palermo,
1978, pp. 197-201.

3 La locucién succedere in ius (o in
universum ius) expresa que una persona en-
tre en las relaciones juridicas ventajosas o
desventajosas de otra. Jus debitti expresa la
sujecién del deudor al acreedor.

ciones —actio in personamy actio in
rem—, elaborada por la experiencia
romana, se haya reflejado en la dis-
tincién que hacen los modernos de
los derechos subjetivos. *2 En el pla-
no procesal, la actio in rem constitu-
ye el arquetipo conceptual del mo-
derno derecho subjetivo absoluto o
real, cuyo ejemplo, por antonoma-
sia, es la propiedad; y la actio in
personam constituye el arquetipo
conceptual del modernoderechosub-
jetivorelativo o de crédito. Albanese
recuerda que la experiencia romana
de las acciones ha sido la base en la
elaboracién de los derechos subjeti-
vos modernos.

Conclusién

El excursus doctrinario podria ser
més extenso, pero nuestro prop6sito
es mostrar la discusién y la manera
como la han afrontado diversos au-
tores, representantes destacados de
la romanistica contemporinea. La
disputa se torna un problema de
cardcter dogmatico e histérico, de
derecho moderno y de derecho anti-
guo, del presente y del pasado.

El titulo I del libro I del Digesto,
titulado «Sobre la Justicia del Dere-
cho» (De iustina et lure), es intere-
sante, no s6lo porque «el principio es
la parte més importante de cual-
quier cosa», como dice Gayo, sino
también porque contiene diferentes
acepciones del ius, y expone en for-
ma sistematica algunas de sus divi-
siones.

32 Cfr. ALBANESE. Premesse alto studio
del diritto privato romano, p. 32.
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Este titulo dice que el ius «es la
técnica de lo bueno y de lo justo» (ius
est ars boni et aequi); «justicia es la
voluntad constante y perpetua de
dar a cada uno lo suyo» (Tustitia est
constants et perpetua voluntas ius
suum cuique tribuendi); «los precep-
tos del derecho son: vivir honesta-
mente, no daiar al préjimo, dar a
cada uno lo suyo» (iurus praecepta
sunt haec: honeste vivere, alterum
non laedere, suum cuique tribuere);
«sellama derecho alo que siempre es
justo y bueno, como es el derecho
natural» (cum id quod semper
aequum ac bonum est dicitur, ut est
ius naturale); «se llama derecho, en
otro sentido, al lugar en el que —el
pretor— aplica el derecho, dandose
la denominacién de lo que se hace»
(alia significacione ius dicitur locus
in quo ius redditur, appellatione
collata ab eo quod fit in eo ubi fit).

Ademas, el titulo I contiene la
renombrada clasificacién sistemati-
ca de ius publicum e ius privatium.
Establece la distincién entre ius
naturle, ius gentium, ius civile. De-
termina que el ius civile puede ser
ius scriptum o ius non scriptum; y
recuerda la clasificacién histérica
de ius civile e ius honoratium.

Para efectos de esta exposicién,
interesa destacarfundamentalmen-
te dos cosas: el ius no tiene una
precisa y evidente connotacién sub-
jetiva, y no se establece la distincién
entre el derecho objetivo (norma
agendi), como se hace en las exposi-
ciones modernas de la teoria general
del derecho.

Elius no significa derecho subje-
tivo, entendido éste como poder, po-

testad, facultad, autorizacién, ven-
taja otorgada por el ordenamiento al
individuo y protegida por el Estado.
El ius tiene una connotacién m4s
amplia y extensa. Puede estar refe-
rido a las personas y a las cosas;
puede implicar ventajas o desventa-
jas para el sujeto y recoge aspectos
objetivos y subjetivos en forma con-
junta, sin hacer ladistincién. Perola
ausencia de un concepto —derecho
subjetivo— no es razén suficiente
para sostener que los romanos no
concedieron atribuciones al sujeto.
Es perfectamente posible encontrar
textos que denotan la presencia de
prerrogativas, de facultades otorga-
das, por cuanto el ius también tiene
una interpretacién subjetiva. ** Lo
que acontece es que en el derecho
romano clasico el reconocimiento de
derechos a los sujetos existe pero no
se destaca, por la visién objetivista
quetenia el ordenamiento; cosa dife-
rente sucede en el derecho postclasico
y justinianeo, en el que el ius va
adquiriendo un valor abstracto si-
milar al derecho subjetivo moderno,
en razén de la progresiva tendencia
al dogmatismo y la teoria.

Asimismo, el ius no es un concep-
to general que sirva para explicar
las atribuciones concedidas por el
ordenamiento romano. La jurispru-
dencia romana es reluctante a la
abstraccién y a la elaboracién de
conceptos generales, unitarios y re-

3 Se debe aclarar que la interpretacién
subjetiva del ius no prescinde de un valor
objetivo: la prerrogativa, la facultad, es al
mismo tiempo una atribucién del derecho
objetivo. Véase: Carlo GIOFREDI. «Osser-
vazionisul problema del diritto soggettivo nel
romano». BIRD, Vol. LXX, pp. 227 y ss.
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finados, que sirvan para explicar
sistematicamente los fenémenos ju-
ridicos. Ella prefiere el hecho, el pro-
blema. Su método es casuistico, no
l6gico-deductivo. Conoce todos los
tipos de contratos, analiza sus ele-
mentos, pero no define el contrato;
conoce las diversas obligaciones, su
estructura, pero no elabora el con-
cepto general de obligacién; conoce
las clases de negocios, establece la
distinci6én entre negocios mortis cau-
sa y negocios inter vivos, pero no
define el negocio juridico. En cam-
bio, el método del jurista moderno
—quizas en medio de empinados ana-
queles saturados de libros— es el de
totalizar, generalizar mediante el
uso de categorias légicas. Trabaja
con el concepto, con la idea, antes
que con la realidad y la préctica.
iSeguimos siendo fieles herederos
de la pandectistica!

Ahora bien, si el concepto de de-
recho subjetivo no tiene origen ro-
mano y mas bien surge como nocién
histérica, en cuanto es expresién del
individualismo, nos preguntamos:
Es posible proyectar esta categoria
juridica en el pasado romano para
interpretarlo o estudiarlo?

Unos dirian que la concepcién
moderna del derecho subjetivo es
imposible de transportar al ordena-
miento juridico romano, principal-
mente porque ella es expresién de
una visién subjetiva del derecho, en
tanto que el derecho romano posee
una visi6én objetiva del mismo. Otros,
partiendo de la base de que el dere-
cho subjetivo es una construccién
juridica central en el derecho moder-
no, dirian que sfi; de esta manera
también se veria al derecho romano

como un sistema de derechos subje-
tivo. Nosotros creemos que el dere-
cho romano reconocié miiltiples fa-
cultades al sujeto; en dltimas, «todo
derecho ha sido constituido por cau-
sa de los hombres» (hominum causa
omne ius constitutum), con la carac-
teristica de que en Roma, junto a la
idea de potestad, actuaba el concep-
to de limitacién o la idea de solidari-
dad en las actividades normales de
la vida.

Si la nocién de derecho subjetivo
surge «cuando la voluntad indivi-
dual se convierte en el centro del
grupo social, no puedo menos que ver
al individualismo triunfante, a des-
pecho de las formas mds evoluciona-
das de la vida de relacién», afirma
Francesco de Martino. 3¢ En la expe-
riencia romana la situacién es bien
diversa, ella nos da pruebas de su
caracter antiindividualista. De
Martino ilustra esta caracteristica
del derecho romano con el analisis
de un gran nimero de instituciones
romanas, dentro del cual destaca-
mos, a manera de ejemplo, las si-
guientes: En el sistema de las fuen-
tes del derecho romano, la voluntad
individual jugaba un modestisimo
papel, puesto que la sociedad roma-
na se regia por su ius civile, funda-
mentado en la costumbre y la tradi-
cién. En el campo negocial, la volun-
tad individual se encontraba fuerte-
mente limitada por la forma, la tipi-
cidad de los negocios y la costumbre.

En cuanto a la propiedad y los

3 DE MARTINO, Francesco. Individua-
lismo y derecho romano privado. Trad. espa-
fola, Fernando Hinestrosa. Bogot4, 1978, p.
12,
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derechosreales, se ha querido veren
el derecho romano un claro ejemplo
de individualismo, pero en esta ma-
teria existen principios que niegan
esta afirmacién: concebir la pose-
si6n de buena fe como un derecho
afin de la propiedad; prohibicién de
usucapir las res furtivae o vi pesse-
ssae, aun por un tercero de buena fe;
el régimen de adquisicién del tesoro,
en que se asignaba una participa-
cién apreciable al descubridor; el
destino de la nova species, en que,
segun la tesis proculeyana, era exal-
tada la fuerza de trabajo sobre la
propiedad de la materia especifica-
da, la sujecién de la propiedad terri-
torial a fines de interés general. Asi
mismo, la copropiedad es una cons-
truccion tipicamente romana.

En materiadeobligacionesse des-
taca que los contratos consensuales
—compraventa, arrendamiento, so-
ciedad y mandato— estaban funda-
mentados en un criterio social y éti-
co, como la buena fe reconocida judi-
cialmente por el pretor; ademais, la
idea del derecho clasico de actuar
con criterios objetivos en materia de
responsabilidad aquiliana en el cam-
po delictual.

Miiltiples podrian ser los ejem-
plos, pero bastan los anteriores para
«adoptar una actitud escéptica y cri-
tica delante delos asertostenidos por
verdades inconclusas», como afirma
Hinestrosa, y ver que el derecho ro-
mane no es una experiencia indivi-
dualista, ni es fundamento del capi-
talismo insolidario, sino, por el con-
trario, un sistema juridico en el cual
prevalecen los intereses sociales.

Hecha esta aclaracion, no se pue-

de concluir que filoséficamente ha-
blando es imposible traspasar la
nocién de derecho subjetivo, con todo
su peso ideoldgico, a la experiencia
juridica romana para interpretarla
y explicarla. Adema4s, nos damos
cuenta de la relatividad de las cate-
gorias légicas ojuridicas, en relacién
con la variabilidad de la fenome-
nologia del derecho. Seria un gran
adefesio identificar derecho subjeti-
Vo con ius; pero entonces, y éste es el
interrogante que nos preocupa:
;C6mo exponemos el derecho roma-
no?, ;cé6mo lo describimos?

Creemos en la necesidad metodo-
légica de valernos de los conceptos
modernos para estudiar el derecho
romano, no porque sean mas sabios
o porque sean producto de una men-
talidad m4s avanzada, por cuanto
no es asi, sino por la facilidad que el
manejo adecuado de ellos represen-
ta para el estudiante o, en fin, para
el intérprete, en razén de que por el
hecho de ser actuales y conocerse
suficientemente, por ser expresion
del derecho vigente, ya hacen parte
de nuestro acervo cultural juridico.
«Manejo adecuado» significa admi-
tir, por e¢jemplo, que la nocién de
derecho subjetivo pertenece a nues-
tra propia cultura, a nuestra légica
juridica, y por tanto no es un concep-
to absoluto, ahistérico.

Un discurso objetivo del derecho
romano, en el cual no se tomen en
cuenta criterios, conceptos, catego-
rias o principios modernos, creemos
que esimposible. El puntonoeselde
imponer éstos en la descripcién del
pasado, porque somos concientes del
grave error epistemolégico en que se
incurriria, sino utilizarlos como pun-
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tos de referencias juridicas: la mo-
derna y la romana.

Las categorias modernas se de-
ben usar con cautela, con sentido
histérico y con insoslayable apego a
las fuentes. El punto tampoco es el
dogmatizar la historia, sino instru-
mentalizar las categorias con el fin
de hacer del derecho romano una
experiencia accesible y comprensi-
ble a estudiantes; de otra forma, la
realidad juridica romana seria obje-
tode estudio inicamente defil6logos,
filésofos, arqueélogos, y no de juris-
tas o abogados.

No es tanto la idea de la actuali-
zacion (Aktualisierung), de la que
nos hablara Koschaker en su famoso
libro Europa y el Derecho Romano,

sino la de vulgarizacién —si se nos
permite el término— del derecho
romano, esto es, despertar el interés
por la més grande experiencia juri-
dica que ha vivido la humanidad, y
saber que en ella se encuentran
muchas soluciones a los interrogan-
tes que el hombre moderno se plan-
tea. El derecho romano no debe ser
inagotable y estéril erudicién de po-
cos; estd obligado a ser objeto de
conocimiento de muchos.

El presente es una categoria abs-
tracta inasible, que sélo tiene senti-
do si se le mira en relacién con el
pasado o el futuro. Pues bien, limi-
tdndonos a nuestra drea de estudios,
que sea el pasado juridico romano el
que continie dandole sentidoanues-
tro «presente».
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