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para emprender esta traduccién; a la Editorial francesa Dalloz
¥, desde luego, a los profesores de la Universidad Catélica de
Valparaiso, Lo Roy, Lopez, Pierry y Bartolueei y a la profe-
sora Mobarec, de la Univérsidad de Chile, en Santiago, quienes
con sus traducciones han hecho posible este volumen.

ALEFANDRO GUZMAN BRITO
Universidad Cotélice de Valparaiso.

LOS ORIGENES
‘DE LA
NOCION DE DERECHO SUBJETIVO*

- ‘Comunijcacién presentada a la Société d’Histoire du Droit, en junio de 1953.
iblicada en Archives de Philosophie du -Droit, 2 (1953-1954), p. 163 ss.,
ora, en Legons d Histoire de la Philosophié du Droit 2 ( Dalloz, Paris, 1962), L
cap. X1, p. 221 s5. Traduccidn de Alejandro Guzmin (Universidad Catélica de =imss

alparaiso ) s a T
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I UNA CONTROVERSIA EN TORNO AL SENTIDO
DE LA PALABRA “JUS”

comienzos del 8. XvII, iniciando su gran tratado De Jure Belh
a.o Pacis con una serie de definiciones preliminares,  Grotius
describe asi el sentido del término jus: “Jus est qualitas mo-
valis personae competens ad aliquid juste habendum vel agen-
dum” 1 [El derecho es la cualidad moral que corresponde a una
persona para tener o hacer algo justamente].

Esta es la definicién misma del derecho subjetivo: cua-
lidad atribuida a una persona 7y, méas precisameénte, ya que
te todo se trata del Derecho propiamente dicho (proprie aut
stricte dictum), facultad de tener o de hacer cualquier
cosa. Y Grotius esclarece su férmula enumerando lag diversas
clases de derechos: este jus puede ser un poder sobre sf mis-
m (potestas tn se: la libertad); un poder sobre otros .(potes-
e in alios: por ejemplo, el poder paternal); un poder sobre
cosas (potestas in re: dominium, en cuyo derredor se. dis-
ﬁmg’uen diferentes especies).

Grotius, De jure Belli ac Pacis, Iib. 1, cap. 1, parr. 4: “Ab hac furis signifi-

catione diversa est altera sed ab hac ipsa veniens, quae ad personam refertu ‘mguo

sensu jus est qualites moralis personge competens od aliquid fuste habendum
- vel -agendum, ., Qualitas autem moralis perfecte, jacultas nobis dicitur; minus
- 'perfecta, aptitudo. .. 5. Facultatem juris comsulti nomine Sui appellant; nos
i posthae jus proprie aut stricte dictum appellabimus; sub quo continentur: potesias
in se. (hbemzs), in dalius (ut patria dominica); dominium plenum sive mintusple-
_num. . ” [Hay una significacién de derecho distinta de ésta, pero de 1a cual viene,

Y que se refiere a la persona, En este sentide, el derecho-es una cualidad moral
~“-que compete a la persona para temer o hacer algo justamente,.. La cualidad
moral perfecta se llama facultad; la menos perfecta, aptitud. . 5 Los juriscon-
-~ sultos, para denominar la facultad, emplean precisamente esta palabra; e lo
 futuro, posotros la Hamaremos derecho en sentido propio y estricto; el cual
¢7.implica: la potestad... sobre si misme (libertad); hacia otros (como la. potes-
tad det padre o del amo}; el dominio pleno, el menos pleno, ete].
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' .YO .no proponge esta definicién como un modelo de ele-
gincia ni tampoco de nitidez Yy precision. De hecho, el con-
te)fto nos prueba que Grotius ne hizo del sentido ;ubjetivo
mas (]l’le una de las acepeiones de la palabra jus, y que él no
Con_cebla al derecho subjetivo de una manera p,erfectamente
deimeadzf % Poco nos importa. Yo recojo esta definicidn por
la celebridad de que ella ha gozado durante dos siglos bor su
larga fortuna, por el significado nuevo y pleno quae ﬂ;s lecto-
res antiguos le han atribuido; todo 1o cual nos auto;‘im para
ver en ella el origen de un pensamiento de tipo in‘;l'ivi(
dualista. )

Es notable, en efecto, que este pasaje de Grotiug g
nosotros tan sin importancia, haya Tlamado 1 e 1

rc fuertemente ia
atencién de la gente de sn siglo. Toda Ia Escuela del Derecho

D{aturtal lo cita o, a lo menos, se Inspira en él. Algunos, no
S reconocer en su estilo enfitico una deuda hacié ;u ;i,mei'
lnventor,‘han querido completar esta definicion famosf' P
fendorf tiene en memoria la” definicion de Grotiys cua;;I o
en el derecho una qualitas moraijs [cualidad moral], esta e
lidad “por Ia cual hosotros dominamos, s perana
sea a las cosas”; pero, afiade él, un derecho e siempre lo o

to, la'cm.lt‘rapal'tida de una deuda, de una obligacion azli]:sj
egta s‘:lgnlflcacidn subjetiva de jus sers frecuentz ¢ la p' .
dmm.'la (}"i'(!q?c(’n,ti.s'.s'imM'm) 8. Thomasins comenta ]-n':w‘S 0':-
la misma definicién de Jus “sccundm, styliom (?rot‘;i”b‘;g:;ir?

sea a las personas

2 Se habrd podido, en ofe . , ,
que Ia ac‘epcﬁ)’m dc,dereﬁc.‘{foctg:]l?m"” f:n{e[ texto citado en 1 nota precedents
El significado origi al l i [J(:hvo'e.\ pm:a ‘Gmtms una acepeion dﬂ'ivada,
bien, ~arnally ug nal de la palabra jus serfa “aquello que es justo” o, m4s
ESCO’}iiStfcu tr’ld?cio H(II cis injusto ,(quc’xl nfustun: non est) segin 1o ensefia Ia
en o mics I‘)'],s'l'e Lt d el Santo Tomds a Sudrez, Ademds, Crotins reconoce
personae cam;;p; gln;)'luc ed fus, eniui;ar de estar atribuide a la persona (qualitas
tur, ut servitiges po ;i?-w e tambxcq calificar una cosa: “rem interdum sequaf
alia mere f’”-"ﬂ;urlz;’{’“[v{”t:;{l_ ‘ql"_arc jura reglia dicantur, comparatione facta ad
que s Haman derechos re; ]“ signe a la cosa, como las servidumbres prediales
nales]. He aqui uic! ¥ rales, cacomparacion con los ofres weiaments perso.
tarse <de ]:1 anti "1 T?., st ser muy claro, da testimonio de sus dudas 3l

a4 antigua tradicion roinana, al apar-

. dﬁfl{r;ﬁl:}}?j;”I'j[f;rllfr.ntﬂ.rmu furisprudentiae universalis 1ibri duo {1660), lib
vel crvonis J:!z;;(;,:?xlr\::n[:';!u:?:‘lf ‘:s 'tlirxf-’::::imr [zm q!m,m’([f e ol ;ecte;
4 ) imy s ool e PRI, aul guae eacdem nobis dabe, :
Z(;rrr:trz:'tf;::‘l:‘:rmﬂ:,?vd;:zz;zrrw ,5\‘0',"5 pﬂtﬂ&‘tqs tam in personas quam syfebcct:iul;;efii(:
Gl e 1 16 dic JGA o lllas iy h‘('Cll(.‘l.ll(‘I (e se tome por aquelly cuali-
dud tem,:mm irtud de a lcl_xfl ?,tm}nonte, o bien imperamos sobre Jas personas
DinTg e ana J'n-c‘li o”ululu sl omisina nos es debida, Asi, comtinmente, cn la
ozl m.“,‘qr‘l‘;u())c‘ T ‘If()m_‘“ild tanto hacia Yas persouns enanto hacia
2T s, soan nu ;_{(3;-;39{; tt?e?.}s:, y’ :1w c‘unl, cuando se ’reficrﬂ particularmente
Derecho de la n:‘;mm!s-."/u (\)' 53()"(".:1‘!:1 “l?“ﬂ. [] 'TEXFO a‘nul‘ogo Ty etado del
correspondeucia entre of dt;,n:(hnhy‘iuh.l}I;i;:{a:c:i(ﬁri)li:r;;llhzx;]li|:::zm i selalada lu

ﬁ%
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el estile de Grotius], la corrige en algunos puntos, y menciona
que Grotius ha tocado aqui la acepeion esencial de la paiabra.
Para Feltmunn, se trata del primer sentido de la palabra,
“princeps intelectus”, y Teltmann enumera con amplitud, en
su tratade De jure in re et ad rem, las diferentes especies de
derecho entendido como ‘“facultad” o “praelatio moralis” [pre-
minencia moral] o “potestas hoe vel illud faciendi” [polestad
de hacer esto o aquello]: derecho subjetivo sobre las perso-
nas, derecho sobre las cosas y derecho a las cosas (ad res, de-

rechos personales) 2.

+ Tuomasws, Fundamenta juris naturac (1718), lib. 1, cap. 5, parr, 1: “Jus
sumiur varie; potissimum vel pro norma actionum, vel pro potentia agendi in
relatione ad illam norman sceundum stylum Groiti. 8. Cum notorium sit, jus et
obligationem. exse correlata, jam facile ex doctring correlatorum constabit, quid
sit jus in altero significatu quando scilicet sumitur pro potentia agendi in rela-
tione ad norman, sive pro attributo personge...” [Derecho se toma en varios
sentidos: principalmente, o bien como norma de las acciones o bien como po-
tencia para actnar eu rclacion con dicha nomma, segin el estilo de Grocio, 8.
Conio es notorie, derccho y obligacién son correlativos, y constard ficilmente
por la doctrina de los correlativos qué es derccho cu su otro significado, es decir,
cuando se toma cowo potencia para actnar en relucidn con la norma o como
atributo de la persona, . .]. En el pirmfo 23, lus criticas se dirigen a la divisidn
grotiama de fus en perfectum o imperfectum: “nam omne jus est perfectum”
[pues todo derecho es perfecto], 59. “Pergo ad jus quatenus denctat potentiam
ad norman relatam seu, ut Grotius loquitur, quatenus denctat attributum per-
gonae” [, .Contimzo con el derecho: en qué medida denota una potencia refe-
rida a la norma o, como dice Grotius, en qué medida denota un atributo de la
personal.

5 FeLtMmann, Tractatus de jure in re et ad rem {1663), cap. 1, parr. 27:
“Princeps autem intellectus es ille, per quem usurpatur pro jure quod cuigque
reddendum. 28. Et nihil aliud est quam pralatio moralis qua alter venit ante
alterum in commoditate. 31. Ex quo manavit ut facultas atque potestas quae
cis hoc vel llus faciendi diceretur jus...” [El principal sentido es aguel por el
cual se recupera, por eb Derecho, lo que debe restituirse a cada uno. 28, Y no
es otra cosa que un valor moral por el cual uno con exclusion de otro goza de
una ventaja. 31. Se llama derecho aquells de lo cual ha emanado cunalquier
facultad o potestad de hacer esto o aquello], Como Grotius, Feltmann se en-
cuentra incémodo con los textos romanos que atribuyen un ius a las cosas
(iura praediorum [derechos de os predios/Y: 34, “Utrwmqgue ergo tam qualitas
rei quam facultas guam homo circe cam habet jus dicitur [Por tanto, se llama
derecho tanto a la cualidad de la cosa cuanto a la fucultad que un hombre tiene
acerca de ella, pero se libra calificando dicho uso de impropio: “sed respon-
sum hybeat hoc quod rei qualitus non appellatur jus nisi invroprie. . ” [Pero
ello tenga su respuesta en esto: no se llama derecho a la cualidad de una cosa,
sinn impropinmente). Feltmann se refiere expresamente @ Grotius varias veces;
es a propasito de la subdivision de los jura que ¢l tonny, ¢n contra de De Felde,
b defensa del Magnus Hugo [gron Hugol (cap. 13). Se padria agregar a estos
ejemplos muchas otras definiciones sacadas de los autores de la Escuela del
Derecho Nutural y de las eseuelas cercanas:- Wory, Institutions du droit de la
nature et des gens (trad, Luzac, 1772), 1.2.46: “Facultas seu potentia moralis
agendi” [Facultad o potencia moral de actuar] el tracductor fruncés se remite a
Grotius), Burramagut, Principes du droit de 1 nature et des gens, A, 66,
1? parte, eap 7: “cn primer lugar, el derecho se toma a menudo como una
cualidad personal, una potestad, un poder de uctuar, una facultad”. . e
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Pero mejor que los discipulos ¥ los admiradores, son 168
a}dvgrsarios‘ quienes nos instruyen: el autor de un Tractatus
Juris universi, un cierto Jean De Felde, ha hecho ‘apai'ecer,
en 1652, Notas de criticas al Tratade de la Guerrg y de la Paz.
He aqui su nota sobre la definicién de jus: “eso que los juris-
tas romanos expresaban con el adjetive suwm [lo suyo], la
facultas, Grotius declara que lo llamars jus en sentido estricto
(jus stricte appellaturum). Yo no sé si él tiene razén en esto:
pues —prosigue De Felde—, jcéimo conceder al agtor que la
h'bert_ad, por ejemplo, sea un jus? La libertad es una facultad,
pero jaméas los antiguos la han hecho un jus”. Lo mismo 6bserva
del sujeto del poder paternal o dominical, vy también de la pro-
piedad. Los juristas romanos no han clasificado el dominium
entr(.a los iura [derechos] ¥, por el contrario, ellos openian
dominium a ius. De Felde cita agui textos bhien conocidosr eo-
H_m ia ley 13 de dammno infecto, los cuales oponen (éantmdis—
tingunt) a los derechos propiamente dichos (usufructo, pren-
da, servidumbre) el dominium que no constituye un ius ¢, De
la 'm'isma forma, Grotius ha contravenido el lenguaje romano
calificando la soberania de Jus eminens? {derecho eminente].
De una maners general, De Felde reprocha a Grotius el haber
dad_o a jus un sentido mucho mas amplio: in hac auctoris
d_ef@;rzitzone reprehendum esse videtur, quod’ genere aliquo la-
t?s'szmo usus est” 8[parece que debe reprocharse a. esta defini-
cién del autor el que se ha empleado (jus) en una amplisima
categorial. El ius, segiin el uso romano mis correcto, no ers
apto para designar toda especie de derecho subjetivo. ,, s,

Uno de los miembros mas célebres de 1a Escuela }lx.olahn-

& Vid. infra, p. 38 s,

1 DE.FELm.s, Notes sur Grotius (ed. Amsterdam 1653), parr, 5: “Faculta.
tem nomine sui venire juris consulti Seque jus stricte appe’llatuﬂlm..a{t msc:;
an satis _bene. Nam libertatem nemo facile fus in se vocabit nec domin 7
in res ?uletur proprie dici posse, nec fortasse pater in Lberps, qut domdt:m T
st:mcs fus proprie hab:zre dicitur, Etenim nom quempiam faci,le maemrtif::s 1.:5
t,-:,:;mnﬁ;lﬁioﬁfe'?% 1:::::1?16? qlt;z I e}'taterr; gfu.s-dt'n semetipsum dicat. Consen-
‘ ? ves nae L. 13, po 1. et 19. uae i
um jurg con}‘,mdistingum-l‘ibermtenf vero mtspiarfa, c;’:;n :i?q::;{fcfron ggg:w;? r:;;
a@ll_ebmgt. L La facultad que con este nombre aparece en los jurisconlzulm
tos, .dxce €l (Grotins) que hubré de lamarse derecho en sentido estricto nc; sé
si bien o mal. Pyes nadie llamaria 2 la libertad derecho sobre si mismo, ni pa-
rece que puf*d’e decirse propizmente que el dominio es un derecho h;é:; I;a;
cosas, ni, quiz, que el padre hacia sus hijos o el duefio hacia sus siervos ten-
gan un derecho propiamente tal. En efecto, no encontrarin ficilmente a nadie
Sobl:e tf)do.enfre los antiguos fildsofos, que diga que 1a libertad es un derecho
huciz si wismo, Conmigo estan de acuerdo las leves romanas 1. 13 p. 1y 19,
de demno infecto que distinguen el dominio del derecho. . .]. PR Y S

% Dg Fewpe cit en n. 7, piur. 4,
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e desa de Jurisprudencia elegante, Huber, ataca especialmente a
Grotius por haber incluido a l1a propiedad bajo el concepto de
derecho. El .emprende en este punto una polémica con Feltmann,
alegando, contrariamente a Grotius, que jamas los romanos
han calificado el dominium de ius in re: Dominium nusquam
jus in re o veteribus appellari?® [El dominio nunca es Ilamado
. derecho- sobre una cosa por los antiguos]. Por lo demis, las
expresionez jus in ve, ad rem, in personas, estas divisiones
entre especies de derechos subjetivos, constituyen barbarismos,
- invenciones de autores recientfes, de “canonistas y: acursianos”,
" novedades tan contrarias a la elegancia como al verdadero uso
" yromano . Feltmann, por su parte, replica ampliamente e
nombre del gran Huge Grotius!! (“Magnus Hugo”}. ‘
Esta es una polémica fuertemente sugerente, cuyo alcan-
‘ce histérico no se podria, por otra parte, falsear, Los adver-
sariog de la férmula de Grotius, De Felde y Huber, por ejem-
' plo, no son hostiles a su lenguaje. De Felde no tiene ninguna
repugnanciz en hacer de jus una facultas, puesto que él incluye
estas palabras en su propia definicién 1?; Huber admite, en fin

2 Esta polémica reproducida en el tratado de FELTMANN, De jure in re et ad
rem, o que se la puede encontrar separadamente en varias ediciones {Opere, 11,
9589; Disgressiones, 1, 1v, cap. X; Repetitae animadversionss, etc.) es muy lar-
ga; no se puede citar aqui mds qne breves extractos: Animadoversiones, cap. 14:
“glterum qued in me tibi displicet, est id quod obiter scripsi dominium forte
nusquam fus in re @ veteribus appellari, sed et quidem oppont ut in 1, 19 de
~dammo infecto, Monstrare volebam ista vocubula jus in re non fuisse veteribus
~usurpate pro stabilo termine artis. .. Memento tamen hoc tibi incumbere uti
probes dominium a veteribus jus in re appellari” [otra cosa mia que e ba des-
“agradado, es aquello que escribi al pasar de que el dominio quizd nunca es
‘Nlamado derecho sobre la cosa por los antignos y, por el contrario, le opuse
" lo que se dice en 1.19 de dammo infecto. Queria mostrar que las palabras jus
- $n re no han sido nsadas por los antiguos como un firme término de sa téenica. . .
Recuérdate que te incumbe probar que el dominio es llamado fus in re por los
antiguos]. Si es verdad que Ulpiano habls de dominio in re, in fundo, Feltmann
jamas logré aportar un texto que calificase ¢l dominio de jus.

. 10 FerTmany cit. en n. 9, cap. 6.

1t FeLTMANN, Tractatus de jure in re et ad rem, cap. 13. La discusién esth
dirigida a la vez contra Huber y Jean De Felde, Limitémonos & citar el phrr. 8:
“Sic cum magnus Hugo scripserat, dominium esse jus, .. Feldenus per jus sine
ulla ratione. .. nihil aliud voluit intelligi quam potestatem quee mon in ipsius
rel substantiam sed potius in rei accidentia comparate est, ut servitulis el pig-
notis jus” [Asi como el gran Hugo escribiera que el dominio es un derecho. ..
De Felde, sin ninguna razin, por derecho... no quiso entender otra cosa que
una potestad establecida no sobre Ia sustancia de la cosa misma sino mejor so-

bre sus accidentes, como €l derecho de servidumbre y de prendal,

‘12 Dg FELDE cit en n. 7, pirr, 4: “Ego definirem jus facultatem aliquid agendi
circa alterum que justum obtineatur” [Definiré el derecho como facultad de
"hacer algo respecto de otro, para obtener lo justo] (la palabra justo estd toma-

detinicién se presenta como mds estricta que la de Grotius).

da en un sentido estricts, y concierne solamente a las relaciones con otros; esta s
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de cuentas, como 1til y como consagrada por el use reciente
la expresion jus in ve: “Yo no tengo ninguna intencién de ne-

gar” —precisa & (non sum kujus animi)— que ahora que

todas estas nociones han sido introducidas por los canonistas
y recibidas por la Escolastica, el dominium deba ser tratado
como jus in re. La controversia que nos enfrenta no es, pues,
sobre el fondo mismo de las cosas, sino solamente sobre el uso
tomano . Kl inico verdadero reproche que dirigen contra Gro-
tius sus adversarios, s¢ refiere a la novedad de su definicion.
Hacer de jus el derecho subjetive puede ser oportuno, pero
va contra la tradicién de los jurisconsultos romanos.

Acerca de este preciso punto (come a menudo sucede
en esla clase de polémicas) no hay verdadero desacuerdo. Ei
mismo Grotius, (no tuvo acaso el cuidado de advertirnos que
estaba consciente de innovar? 1ista facultad (el derecho sub-
jetive) de la que estamos tratando, dice él, los juristas roma-
nos la designaron con la expresién “lo suyo”; nosotr os,
en adelante, la Hamaremos “jus” 11, Lo mismo se observa en
la mayoria de sus discipulos: si Graswinckel, mas grotiano que
Grotius, emprende torpemente la justificacion del lenguaje de
su maestro por el uso romunn %, Boecler no recurre mas que
A los precedentes escolasticos 16, Pufendorf usa una férmula
anidloga a aquella de Grotins: “Asi como la mayoriz de las
otras clases de poder tienen un nombre particular, a esta cuz-
lidad, en virtud de la cual se concibe que nos sea debida gl
fuana cosa, nosotros hemos encontrido apropiado asignarle, de
una manera particular, la palabra “jus” 1, Thomasius se re-

- . ) 4 T, .
Op. it pnon. 9, cap. My “De re ipsa nibil inter nos controversias sed de
ust vocabulorum apudd antignos” [Aceren de la cosa misma ninguna contro-

versia_hay cntre nosoiros, v ella versy tan s6lo sobre el nso de las palabras
entre los antiguos],

Y Vid Sepra n. 1.
15 (::B\su'mcm-;l., Stricturae ad censuram; Dg Vevpe, Ad libros Hugonis Gro-
L (16540). Esta diplica de Graswinckel L3, Por otra parte, extremadamente débil,

s B()r-‘{:l‘.l-!l, In H. Grotii. .. commentatio (16683}, p. 79 ss., luego de refe-
riese o Gassendi y Hugo De Boy (que no pueden haber influido en Grotius ),
recuerda a doctrina de 1q Fseolistion tardia, Discute bastunte pobremente las
objeciones de Jean De Felde,

17 Puvesvonr, Droit de Lo nature et des gens, lib, 1, cap, 1, parr. 20 {trad.
Barbeyrae) (éd. Bule, 1771, p. 20). Pufendorf estaba bastante consciente de
ciertas discorduncias entre la nneva debinicion ¥ el uso tradicional: thid, p, 20:
“Hay todavia que destacar aqni que ordinarizmente se sithia en el rango de los
derechios a cosas en Tay cuales, hablando exuctamente, entra un poder y un de-
recho propinmente. dicho, pero que incluyen al mismo tiempo algunas obliga-

clones, cierto honor u otry cosa parecida. Ej., el derecho de burguesfa o jus
civitatis, ..
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fiere al “stylum Grota”, considerindolo como una manifesta-
cion de originalidad 5, y Fellmann, en la embriaguez de su
polémica con Huber, entona un himno en versos latinos de
alabanza a la novedad ',

Que el lector no vaya & menospreciar esta viejia quere-
lla de sabios, que perturba ia paz de las escuelas a todo lo
largo del siglo xvir. Si nosotros la hemos relatado en detalle,
no es porque sintamos guste por esta clase de controversias.
Pere el'a es muy instructiva, nos obliga a ciertas verifica-
ciones inesperadas, revela un inmenso problema.

Las afirmaciones de Grotius y de sus adversarios entor-
pecen ciertas creenciag tradicionales. ;Es posible que a co-
mienzos del siglo xviT haya sido tan novedoso reconocer la acep-
cion subjetiva de jus? Nociones tales como las de derecho real,
derecho personal, derecho de propiedad (que suponen recibido
el concepto de derecho subjetivo), que han llegado a ser para
nosotros tan familiares, §tendrin ellas un origen reciente?
La mas extendida nocién de nuestra téeniea juridica {(que re-
posa sobre aquellos conceptos), la visién subjetiva de nues-
tra Clencia juridica, todo elio, ;serd moderno y no romano?
Grotius, Pufendorf, Thomasius, Feltmann, De Felde, Boecler,
Huber parecen hacernos una confesion.

Es verdad yue podria incurrvirse en la tentacién de no
conceder credibilidad a estos autores, antafio tan ilustres y
hoy dia tan poco leidos. Cuando ellos nos hacen oir verdades
tan sorprendentes, una solucién seria la de acusarles de igno-
rancia, a menos que una tentativa de verificacion nos ob.igue
a tornar el reproche contra nuestros propios prejuicios. Cier-
tamente, no es necesario hacer una investigacién completa. El
examen de las definiciones dejadas por los tedricos det De-
recho romano clisico, det de la Edad Media y del de prinei-
plos de la Edad Moderna mas algunos sondeos practicados
en el lenguaje de los practicos, acaso nos permitiran juzgar
8i se puede afirmar que a principios del 8. XViI se ha produ-
cido en la Ilistoria del pensamiento juridico una tan importante
cisura.

18 Vid, supra n. 4.

1 FELTMANN cit. en n. 3, p. 221: “Non cano prisca. Nova enim pariter praes-
tuntiora - Juvenis est Jupiter qui regnat - Olim Suturnus imperabat” [No can- . ..
to a kis cosas antiguns, Pues a la vez mds excelentes son las nuevas - Joven es-

Tapiter que nhoru reina - En otro tiempo imperaba Satarnol, ‘ -
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II. LAS DEFINICIONES ROMANAS

1. DicEsTo I, De iustitic et iure

Los romanistas no nos han dado atn la historia semantica del
término ius. Los principales autores de diccicnarios apareci-
dos hasta el presente, parecen contentaise con clasificar sus
fichas bajo los diferentes sentidos modernos de la palabra: asi,
Heumann-Seckel, cuyo articulo se divide, de un modo gene-
ral, en sentido objetivo (regla-ley) y subjetivo (facultad);
pero los ejemplos que trae cuadran mal con las ribricas.

En defecto de soluciones seguras v definitivas, un mé--

todo de aproximacion, si bien terriblemente burdo aunque no tan
desprovisto de valor como se le podria imaginar, seria el de
aproximarnos a Jas definiciones romanas. No por haber uti-

lizado menos fichas que Heumann-Seckel, Ulpiano o Paulo es-

taban seriamente informados del sentido que ellos querfan dar
a ius; es posible recurrir a sy sentimiento, a condicién de usarlo
con precaucionm. : -
A despecho de ese prejuicio tan extendido, de que los
romanos habrian olvidado la teoria, sus definiciones genera-
les son suficientemente numerogas. Se sabe que los compila-
dores del Digesto reunieron en el titulo I (De iustitia et iure)
lo sustancial de las introducciones a los manuales de la época
clasica. La serie de definiciones que se puede esperar de au-

tores a los cuales este género era familiar ?°, est3 presente‘en .

ese sitio: aquélla de Ulpiano para la etimologia (ius de fusti-

tia: D, 1. 1. 1, pr.); aquélla tan célebre de Celso (ars boni et .
aequi [arte de lo bueno y equitativel: D. 1. 1. 1. pr.), ¥y tam- .

bién el pequefio y sumario tratado de Paulo acerca de ios va-
rios sentidos de la palabrs tus (ius pluribus modis dicitur) 2.

20 Vid Vovey, Recherches sur lg litterature didactique du droit romain {Paris
1945}, p. 64 - 81,

21 D. 1. 1. 11: “Tus pluribus modis dicitur; uno modo id quod semper aequum
ec bonum est fus dicitur, ut est jus natwrale, altero modo quod omnibus aut ply-
ribus in quaque civitate utile est, ut est civile nec ninus fus recte appellatur
in civilate nostra jus honorarium. Praetor quoque jus reddere dickur etiam
cum inique decernit, relatione scilicet fucta non ad id quod ita practor fecit
sed ad illud quod praetorem facere convenit, Alig significatione jus dicltur locus
i quo jus redditur, appellatione collata ab eo quod fit in loco ubi fit...” Dl I
L. 12 {Marciano, 2 instit.): “Nonnumquem jus etiam pro necessitudine dicimus
veluti  “est mihi ius cognationis vel adfinitatis” [La palabra derecho se emplea
en varias acepciones: una, cuando se llama derecho a lo que es siempre justo
y buenc, como es el Derecho natuzal, otra acepcién, Io que en cada ciudad es
ttil para todos o para muchos, como es el Derecho civil; ¥ no con menos ra-
zbn se llama Derecho, en nuestra ciudad, al Derecho honorario, Se dice tam.

ORIGENES DE LA NOCIGN DE DERECHO SUBJETIVO 3

- [Derecho se entiende de varias maneras]: D. 1. 1. 11), En la
Edad Media, los glosadores comentaron extensamente estog tex-
tos, materia de eleccion para sus trabajos de Escuela; muy
- en especial, el de Paulo (ius pluribus modis) que proporcio-
" naba la ocasién para una sintesis. e
- Bien entendida, esta serie de definiciones no debe tener
- acogida entre nosofros sino con reservas, Ellas trasuntan la
.influencia de la Filosofia griega, ¥ puede ser que en su mayo-
- ria sean definiciones, mas que de la palabra latina ius, de la
palabra griega dikaion [lo justo - el Derecho], y antes que
- del Derecho de los précticos romanos, del Derecho natural gra-
to a los griegos (del Derecho derivado de la Justicia, del
aequum et bonum [equitativo y bueno], de la aequifus consti-
tuta [equidad establecida]).
. Si nosotros aspiriramos a descubrir ahi el ‘sentido -de
‘la palabra ius, valido para el tiempo de las XII Tablas, estas
“tardias férmulas no tendrian ninguna seguridad; pero deja-
remos esa tarea a los especialistas (y sin duda descubririn
ellos algunos sigmificados de esta palabra mis alejados adGn del
moderno)}. Se trata aqui del lenguaje de Ia Jurisprudencia cli-
-gica. Haeia la época clésics, 1a Filosofia griega, es decir, 12 cul-
~tura general de la Antigiiedad, de ninguna manera un arte
de especialistas, ha penetrado intimamente el pensam_iento ro-
‘mano., En el resto, ninguna razén hay para recusar un testi-
" monio firmado por Paulo, Ulpiano o Celso. Si las definicio-
nes de que se trata tienen mucho de Aristételes y de sus suce-
3 res, ellas no han entrado en el sistema del Derecho roma-
“no'si no es por la voluntad de sus constructores. Esta intro-
duccion al Corpus Juris Civilis (el primer titulo. del Digesto)
‘presenta un contraste notable con los capitulos preliminares
{0 partes generales) de los modernos tratados de Derecho. Es-
tos dltimos no dejan jamds de mencionar el sentido subjetivo
de la palabra jus, y mientras en los siglos XvIl y XVIII éste se
" hace a menudo (tal coino en Pufendorf, Thomagius o Feltma.nn)

- ‘bién que el pretor aplica €l Derecho incluso cuando decide injustamente, refi-
“riéndose, claro esti, no a lo que el pretor hizo, sino a lo que el pretor. deberla
hacer. Se Nlama Derecho, en olro sentido, al lugar en que se aplica el Dere-
cho, dindose 1a denominacién de lo que se hace al Tugar en donde se hace. ..
D. 1. 1. 12: Algunas veces también empleamos la palabra derecho en l_a acep-
eidn de parentesco, como al decir “tengo derecho de cognacién o aflmc!ad Y
Esta misma concepcién del sentido fundamental de {us (aquello que es justo
en virtud de diversas fuentes) se encuentra representada en las varias defi-
niciones de los Derechos natural, de gentes y civil, en D 1, 1. 1. 6, en Inst, 1.74

~ L 1. 2, ete. Ella no parece haberse alejade de aquella, familiar a Cicerén, de
Ia aequitas constitute [equidad constimda). Cn
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el primer o principal sentido de fa palabra ?, 1a teoria romana
omite completamente decirnos que {us puede significar derecho
subjetivo. Dicha laguna parece aun mds notuble si se consi-
dera que ella se mantiene en los largos comentarios de la Edad
Media. Pues el Digesto, relativamente parco en este punto,
se limita a sugerir la significacién esencial de la palabra ius
(lo justo, el objeto de la Justicia, aquello que encuentra su
fuente en la naturaleza, las leyes civiles, el edicto del pretor
o los tribunales} 2, y después, un pequefio nimero de senti-
dos derivados (el Arte de lo justo, el lugar en donde se pro-
nuncia lo justo, accesoriamente, el vinculo de parentesco). Se
podria también supener, lo que es improbable 2, yna omisién
debida a los compiladores. Mas, por el contrario, la mayeria
de los glosadores, comentando el texto de Paulo (ius pluribus
modis dicitur) pusieron de manifiesto su pretensién de ser
exhaustivo. Ellos sefialan que ius aun puede significar ley,
aceion, cosa incorporal.. ;¥ qué mas? Jus quoque appellatur
cibus delieatior [Derecho es también llamado el manjar mas
delicado], tenian ellos la costumbre de sefialar, para sazonar
esta seca enumeracion, Pero estos excelentes conocedores del
texto romano no mencionan que ius ténga el sentido de de-
recho subjetivo 25,

' Vid, supra, p. 26.
23 Vid supra n, 21. Sc notard que este significado antiguo de la palabra ius
no euncucntra su exacto correspondiente. en nuestro actual sistema de pensa-
miento. Para nosotros, el término derecho evoca, sea ¢l significado objetivo, la
loy, sea el derecho subjetivo, pero no normalmente lo justo (gequum, bonum
aut utile [lo equitativo, lo bueno o lo Gtil/). La doctrina expresada por Pauls,
Ulpiano o Gayo corresponde o aquella de Aristoteles, cuando define lo justo;

o a aquella de Santo Tomas cuando trata del significado del término jus {vid.
infra n. 25),

2t Tl Bajo Imperio es, en efecto, una época de progreso de la idea de dere-
cho subjetivo {vid. nuestro estadio sobre Le “jus in re” du droit romain clas-
sique au droit moderne, en Conférences faites & Ulnstitut de Droft Romain (Pa-
ris, 1930) 6, p. 188, 196) [vid infra p. 126-131]. Purece muy improbable,
pres, «ue Justiniano haya en este punto mutilado la doctrina clasica.

"

¥ La Glossa Ordinaria de Acursio a 1. 1. 1. 11 no agrega nada a la doctri-
na de Paulo. Més ricos son: el Tratado de Azo (comentario al principium de

las Institnciones) en donde se emmmeran guinee significados distintos (efr.. sin -
by 3

embargo, infra n. 31); el de las Quaestiones de juris subtilitate (ed. Fitting),
D. 54: aequitas constituty [equidad constituida]; ars boni et aequi [arte de lo
bueno y equitativof; focus in quo fit [lugar en que se ejerce]; necessitudo [vinen-
lo de parentesco]; constitutio pertinens ad gequitatem [lo que constituido per-
tenece a la equidad]; cognatio [parentesco de sangrel; el de la Summa de ve-

rietatibus ectionum, de Placentino (ed. Pescatore), p. & furis ratio [medida -

del Derecho]; constitutio [constitucién]; cthuy delicatior [el mis delicado man-
jar]. Bartolo, Baldo y Paulo de Castro, en sus comentarios a I, 1. 1. 11, mo
mencionan el sentido subjetivo. La misma laguna se encuentra en el Decretum
de Craciano. Sefialemos todavia los rdpidos trazos del tratade de Santo Tomds,

I3
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Ciertarnente, todo esto no es suficiente para nuestra
prueba, pues el inventor de una definicion no podria preten-
der incluir en ella todos los sentidos y matices sutiles que el
vulgo atribuye a una palabra; un término de uso tan frecuente
es susceptible de recibir, en el lenguaje corriente, una infini-
dad de acepciones, v la definicién tedrica no podria hacer men-
cion de todas. A lo mas, deberia ella esforzarse por describir
los principales significados, de los cuales derivan, a los cua-
les se remiten las acepciones menos importantes. Del hecho
de que la exposicion teodrica del Corpus juris no contenga la
acepcion subjetiva de Derecho, nosotros no debemos concluir
su total inexistencia. Pero si, que llevamos cierta razén al su-
poner que dicha acepcion no tendria sino un lugar muy se-
cundario y que ella no se afirma con suficiente nitidez. ;Se
puede entonces afirmar que una nocién haya salido del limbo,
tanto, que en ninguna parte esti conscientementé dilucidada?

2. ALGUNAS TRADUCCIONES RUTINARIAS

Tal es exactamente la paradoja a la cual ya nos hemos visto
conducidos por una via muy diferente, partiendo del estudio
del plan de las Instituciones. Pero nos es necesaric hacer
frente a algunas cbstinadas reservas y criticas emanadas de
romanistas puros %, que Hueven sobre nuestra cabeza, ;Qué

"necesidad hay de recurrir a métodos tan complicados, nos ha-

cen notar; qué necesidad de ventilar la quintaesencia de los sis-
temas romanos (o de acumular definiciones escolasticas), euan-

Ma. Hac. 1. 57 a. L ad 1: “Hoc nomen primo impositum est ad significandam
ipsam rem justam; postea autem derivatum est ad artem qua cognoscitur quid
sit justum; et ulterius ad significandum locum in quo fus redditur. . ., et ulte-
rius dicitur etiom jus quod redditur ab co ad cujus officium pertinet justitiom
fucere licet etiam dd quod decernti sit iniquum” [El vovablo Derecho origina-
riamente se empled para significar la misma cosa justa. Mis tarde derivb hasta
denominar el Artc con que se discierne qué es lo justo; despuds, hasta desig-
nar el lugar donde se administra el Derecho. .., finalmente también se llama
Derecho a la sentencia dada por aquel a cuyo ministerio pertenece administrar
justicia, aun cuando lo que se rvesuelya resulte inicuoj. Esta es exactamente
la doctrina de Paulo, Cfr. todavia la definicion de DANTE, De Monarchiz 2. b5:
“Jus est realis ot personalis hominis al hominen proportio” [Derecho es la pro-
porcion real y personal de un hombre hacia oteo]. Aqui continila prevalecien-
de la misma concepcién objetiva. La traduccién de jus por “droff” en francéds
vulgar (Recht-right) confirma plenamente nuestra tesis, Droit implica confor-
midad a una linea preestablecida, y traduce indiferentemente a jus y fustum.
“Droiture” [“Derechura”, “rectitnd”] denota el estatuto de los particulares
(cfr. las traducciones francesas del Digesto BN, me, 20. 118, fol. 3 V; ms, 495
fol. 1, del s. xrm ms. 197, del 5. xav). :

*  Pucrirsg, “Res corporales”, “res incorporales” ¢ il problema del diritto sog-
gettivo, en Studi Arangio-Ruiz 3, p. 244 ss. Nosotros estamos un poco SOTprens
didos por Ia tesis que Pugliese nos atribuye en este articulo,

Aty o
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do tenemos textos en abundancia? En Roma, ino se hablg 5

cada instante de tus ulendi, es decir, del derecho subjetivo de
utilizar tal o cual cosa? ;de los iura eundi [derechos.de pasar],
egendi [de actuar], altius tollendi [de sobre-elevar] o respon-

dendi [de dar respuestas juridicas]? La Justicia, ;no ests §. -
ella misma definida, en el primer titulo del Digesto, como 1a -§
virtud -consistente en atribuir a cada uno su derecho subjeti-
VO - s suum cuique tribuendi? El litigante, ;no afirma acase’

que él procede suo fure [por su derechol? El heredero, Lqué
sucede iure difuncti [en el derecho del difunto]?, etc.
Estamos pesarosos de no poder emprender la tarea, pro-

piamente infinita, de examinar uno por uno todos estos textos ¢~

que s€ nos opone, en tan gran nimero, que se omite investi-
gar su significado preciso. Pero una observacién: la traduc-
cion, desde el punto de vista que nos ocupa, no es tan fécil
como se cree a primera vista, es decir, antes de haber visto
¥ comprendido el tema de la discusién. No hay traduceién per-
fecta que no implique cierta traicién; nosotros tenemos el ha-
bito de otorgar a las palabras romanas el sentido involucra-
do en los términos del vocabulario moderno, los cuales no les
son enteramente adecuados, sino desde ciertos puntos de vista.
No seamos, pues, cindidos. Un simple ‘ejemplo: cuando Gai.
2. 12 ss. procede a la enumeracion de las diversas especies

de jura (ius eundi [derecho de pasar], ius altius tollendi

[derecho de sobre-clevar], stillicidium avertendi (derecho
de desviar las aguas-lluvia]), nos tentamos, por habito, de en

tender: derecho (subjetivo) de pasar por el campo del vecino,

derecho de sobre-elevar la casa, de rehusar acceso a la aguas-
ltuvia, Pero cuando la lista prosigue con la mencién del ius non
altius tollendi [derecho de no sobre-elevar], stillicidium non
avertendi [derecho de no desviar las aguas-Huvia] (cfr. D.
8.2.2.) llega a ser claro que nuestra traduccién inicial era in-

completa: el duefio del fundo sirviente no tiene el derecho

(facultad activa), sino que la obligacién pasiva de no sobre-
elevar su casa (non altius tollendi) o de dejar escurrir las
aguas-lluvia (stillicidium non avertendi). Derecho de ser so-
metide a una-obligacion, esto no tiene ningdn sentido. EI dus
es una instilucién que puede importar tanto cargas como ven-
tajas. Nosotros traducimos fus por derecho, perc sélo por fa-
cilidad 27, |

2T El verdadero sentido de ius en expresiones similares es aquel que Gayo

misme Hene el cuidado al indicarnos: “res incorporales = res quae iure con- o
sistunt” [cosas incorporales = cosas quc existen por el Derechof; ellas se de- =%

A AT SRR S SRS

"2 cada une la posicion que ella misma lv ha [fijade.
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De la misma manera, estamos tentados de traducir ius

- utendi por facultad, poder, derecho subjetivo de usar tal o
" cual cosa. Pero he aqui que los textos romanos nos advierten

que este ius utendi no pertenece al titular de la plena propie-
dad no dividida, el cual tiene, sin ninguna duda, la facultad

'EQ.--de gsar la cosa. “Utl frui ius sibi csse... dominus... fundo non
,;-'pdtest intendere” (D, 7. 6.5. pr) [El duefio... no puede pre-
" tender tener en el fundo... el derecho de usar y aprovechar los

frutos..]. Aqui también nuestra traduccién es falsa. La ex-

- presién latina evoca en el espiritu de los romanos la ingtitu-

cign del usufructo, no la idea general de poder o de

" facultad %, :

Miés atn: es verdad que Ulpiano, recogiendo en sus Ins-

: tituciones (si la inscripcion del Digesto es exacta) una férmu-

la familiar a los filésofos griegos, define la Justicia. (distri-

.- butiva) como la virtud cuyo caricter especifico es atribuir a

.cada persona su ius: “ius suum cuique tribuere” (D. 1..1. 10.
g pr) ;No tenemos aqui-la noecién mi_sma de derecho subjetivo?
" 8i, pero en virtud de una traduccién aparente y mecdnica. No,
" después que, ayudindose de los modelos griegos y ciceronianos,
:_ uno se esfuerza en estrujar un poco el sentide del texto. Ins-
“'-pirémonos también en los. excelentes comentarios de los glo-

‘sadores 22, Atribuir a cada uno su jus, es, por ejemplo, apli-
car al delincuente la pena que merece en proporcién a su cri-
‘men; dar una bofetada por una. bofetada; imponer la pena de

signah con la palabra jus, dicen nuestros antignos autores, “guia per fus. subs-
tantiantur, creaniur et nominaniur” [porque el derecho les da su sustancia, las
crea y las denomina] (Jean Fanme, ad Inst. 2. 4). Se trata de cosas, de insti-

‘-~ tuciones que deben una existencia artificial gracias a la invencién de los juris-
- -tas, a diferencia de las cosks corporales (tal como un fundo), que existen por
- Ia naturaleza. Sobre todos esos puntos, y especialmente sobre la traduc,cit’m
- correcta del gerundio, nos permitimos remitimos a nuestros dos articulos: L'idée

du droit subjetif et les systémes furidiques romains, en RHD. 24-25 (1046-1947),

P 215 ss. [infra p. 71 ss.]; Du sens de Uexpresion “jus in re” en droit romain

classique, en RIDA. 3 (1919), p. 428 ss. [infra p. 99/, Ahi se discuten otros

- ejemplos (jus altius tollendi; prohibendl, ete.).
UM Wid, Vurev, en RHD. 3493 (1946-1847), p. 218 [infra p. 931,

20 Sobre la historia de este texto, debe consultarse par‘ticulat_mente a Kanto-
rowIZ, Clossators, p, 59 ss. Nosotros no podemos seguir a dicho autor en sn
esfuerzo por demostrar la interpolacién de fus: la version del Auctor ad Heren-

. nium ya inclufa esa palabra: ius unicuique tribuens [la que atribuye a cada

uno su Derecho/. Sigue en pie aunigue esa palabra ha intrip,adg vivamente a
los glosadores, porque ella parece implicar una anterioridad del fus en relacién
con la Justicia: asi, ellos corrigen en cuique tribuens suum meritum [la que
attibuye a cada uno su merecido] o, curicsamente, relacionan sutm con Just-
cia: sutim fus, id est justitise [su derecho, esto es, de la justiciaf: la Justicia da -
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muerte por la herejia. Jus es ahi, dicen ellos, el equivalente
de meritum [lo merecido]; la Justicia da a cada uno lo que
cada uno merece, ¢ simplemente, como establece otra tradi-
eion, a cada uno lo suyo “suum tribuens” [que atribuye lo suyo];
“suwm dignitatem” [su dignidad], escribia Cicerén; azxian, se-
gan los griegos 3, A cada uno, pues, el estatuto, la condiein
que le conviene. '

Asf existen el wus actoris [derecho del demandante], aue-
toris [del que autovizal, defuncti [del difunto], wvenditoris
[del vendedor], ete.®, v también (pues en esta perspectiva
tanto las eosas como las personas tienen un estatuto juridico)
el ius atribuido a los fundos (fus fund: [el derecho de la finca],
inra praediorum 3 [derechos de los predios = "gervidumbres])
0 a tal o cual otro objeto. Puede ser que tales ejemplos resul-
ten también aptos para hacernos coger la significacién obje-
tiva del término romano. Si el ins es aquello que es justo
(objetivamente), hay un justo de cada cosa y de cada
persona: precisamente, el estatuto juridico, el lugar preciso
que en el orden general la Justicia da a cada uno, el cual no
consiste del todo en esa ventaja, en esa facultad, en ese po-
der que nosotros llamamos derecho.

LQué se nos objetard atn? Que nuestros manuales de
Derecho romano tratan n su placer de derechos reales ¥ per-
sonales, de la capacidad de ejercicio, de la transferencia de
derechos, de su sancién o que definen fa pretendida naturale-
za de los derechos de crédito o de propiedad {quiritario, preto-
riano o peregrino) como si se tratara de nociones romanas.
Pero no hay ningln término romano que corresponda a de-
recho real, ninguna definicién romana de un pretendido de-
recho de propiedad; ninguna palabra que signifique verdadera-
mente derecho de erédito. En todo caso, sélo el término ius.
Asi como recordaban Jean De Felde y Huber, Gayo opuso

30 Textos reunidos en Senn, De la Justice ef du Droit (1927), p. 8 ss. E
- . : B . WO \ields D

término griego avian significaria, segin Bailly, “valor”, “precio justo”, “recom
pensa” o “castigo justamente merecido™, “condicidn particular”,

1 Vid, nuestro articulo en RIDA. 3 (1949), p. 424 n. 26 [infra p. 108 n. 28]
Citemos aum la observaciou de Pulendorf refariva ol fus eivitatis (supra n. 17): ol
derecha de ctudadania no séa Hleva consigo ventajas, facultades {conto ¢l dere-
cho en seniido estricto, de la definicién moderna), sino también cargas, ho-
nores; €5 un s$tefus y no un poder.

3vido Vineey, en RIDA. 5 (1949, p. 127-132 [infra . 111-116]. Nos incli-
namos a pensar que tal es ol origen de Ia palabra para designar las servidum-
bres: los inra pracdionam habrian designado el statns furidico de las fincas (Cel-
so, £). 50, 16. 858), antes de significar rds precisauente servidumbres pre-

diales.
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]a situacion de aquel que se beneficia con un 4us {o cosa in-
corporal instituida por los juristas) a aquella del propietario
(de una cosa que existe por la naturaleza): sive dominus, sive
is qui ius habet [sea el duefio sea aquel que tiene un derecho]
(D. 39. 2.19) .

Pero nuestro propésito no es el de hacer un diccionario,
y no pretendemos haber expuesto todos los sentidos, sin duda
extremadamente diversos (el uso de las palabras no tiene por
qué plegarse a la logica) que la prictica da al término ius. El
vocabulario arcaico y el de los autores literarios han sido de-
liberadamente dejados de lado en esta investigacion. Podria
suceder que en tal o cual autor, que en tal caso particular,
ia palabra ius sirva para designar una cierta clase de poder 34,
Lo que nos sorprenderia es que se nos aportara la pruebs de

que en el sistema de los clisicos, el término hubiera alguna vez.

recubierto, en su comprension exacta y en su precisa extension,
la nocién de derecho subjetivo, 1a nocién general de “facultad
de hacer o tener cualquier cosa”. [Entonces, se diria que los
easos de aplicacion son muy raros! [ Entonces, se dirfa que la
propiedad, el derecho de crédito estan excluidos del campo de
los iura! 1 Entonces, debe decirse que habiendo tan numercsos
casos asi, la traduccion de ius por derecho se revela como un

contrasentido!

3. ALGUNOS POSTULADOS DE LA ANTIGUA CIENCIA JURIDICA

Este fenémeno verdaderamente extrafio v digno de ser un poco

meditado —Ila ausencia en el Derecho romano ¢lisico de una-
de las nociones esenciales del Derecho moderno—, ;encontrara -

alguna explicacién plausible? La que nosotros proponemos pa-
recerq bien hipotética, v es asi como Ia presentamos.

Aunque la moda actual no le sea favorable, una de las
llaves de la Historia del Derecho esti en la Historia de la Fi-

A Vid, Viceey, en RIDA, 3 (1949), 421 ss. [infra, p. 105 ss.].

. En los origenes de la Ilistoria Romana, ¢no implicaba ius alguna idea de

poder mégico? En ciertas leyes de fines de la Republica, la palabra fus unida
a potestas, jno evocaba la idea de autoridad pihblica? Una tradicién romana,
éno hacia derivar la palabra ius, no de iustitic sino de #ubere [mandar]? Los
textos literarios, ¢no revelan desde la época de Cicerdn deformacinnes anilo.
gas a las sedaladas un poco mis adelante {(vid. n. 51)P Puede
puesta o estas preguntas resulte afirmativa, pero aquélls
nuestro tema. De tales datos no se seguirfa, en efe~

de facultad, de derecho subjetive haya sido v~

que esn nocion haya penetrado en la o~ :

mana, es decir, cn el sistema de !

sus principios basicos,

ol
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losofia. Los fmstulados fundamentales de los diversos siste.

mas cientificos (aquellos que los sabios no sienten la necesi. .

dad de expresar porque forman parte de la creencia comun
de su tiempo), egos postulados apenas conscientes, pueden mos-
trarsenos con la lectura de los filésofos. Nos parece que existe
un intimo parentesco entre Ia Ciencia romana del Derecho '

las doctrinas peliticas: dominantes de la Filosofia griega, Aris. §

toteles y Platén, porque son esencialmente filésofos politicos
{cosa que no son log estoicos), seran los primeros en ser aqui
considerados. Sin entrar de ninguna manera en el detalle de
sus doctrinas, reflexionemos sobre esta simple creencia, cla-
ramente expuesta por ellos (v sin duda retrasmitida también

por otras sectas), de que un orden, una armonia, un justo uni- § -

versal reinarian sobre el universo tanto humano como fisico,

tomo nosotros decimos 35; que en este todo naturalmente ar- ¥
monioso, cada parte, cada cual ¥ cada cosa encuentran su lu- -

gar bien fijado por el gran plan de la Naturaleza, como si
estuviese disefiado de antemano en el proyecto de un arqui-
tecto. Tal es la concepcién antigua, a nuestro Juicio, la. mas
cldsica y por largo tiempo 1a mas influyente, del Derecho na-
tural: cuslquiera que sea el papel de lIos hombres en el des-
cubrimiento de Ias leyes y en la redaceién particularmente
convencional de éstas, un inmenso sistema de Derecho nos ha
sido dado por la naturaleza 3. Existe objetivam ente.
un Derecho, un justo, un equitativo, Nada mis objetivo que
el dikaion [lo justo - el Derecho] de Aristételes ( “conformidad
a las leyes,e al niimero, 2 la igualdad, a la armonia”) (aunque’
haya que“desconfiar aqui de las traducciones francesas de la.
Etica) %7 '

o ed que esta Filosofia haya resultado, incluso incons-
cientemgnte, ‘campartida por el conjunto de los artifices del
Derec})dgromano; ¥ menos atin que creamos que ella haya po-
dido fdrresponder a la mentalidad romana de los tiempos ar-
eaicos (mAs religiosa que metafisica). Pero la concepcidn grie- -

3 Para Aristiteles, la Sociedad misma es natural, es decir fisica. No se ob-
serva, en tal doctring, el abismo hoy dia existente entre las leyes llamadas na-
turales y aquellas.‘hdel orden juridico. )

38 Una exposiciéﬁ menos reducida v referencias, en nuestros articulos: Deur
conceptions du droit natural dans U'Antiquité, en RHD, 31 (1983), p. 475 ss.;
Logique dAristrte et droit romain, en RHD, 29 (1951), p. 309 ss.

37 AwsTOTELES, Etica 1. 5. 1129 ss. Las traducciones de Thurot y Lachance |

(Le concept de droit chex Saint Thomas. et Aristote, p. 209 s5.) a menudo ha-

blan de derecho subjetivo; pero nada dé tal existe si uno se remonts al- texto ;

gricgo o a las traducciones literales,

ORIGENES DE LA NOCION DE DERECHO SUBJETIVO ‘ 41

ga de las Ciencias sociales ha impregnado precisamente a
aquellos juristas a quienes su cultura helénica les inspiraba el
deseo de dar al Derecho una forma cientifica.
Como se ha dicho en otra parte ™, de la Filosofia social que
habia descrito un Aristételes parece haber obtenido sus prin-
cipios la nueva Ciencia, La creencia en una Sociedad natural-
mente existente, naturalmente organizada (a despecho de la

. influencia parcialmente opuests del Estoicismo), ino seria ella
el primer dato sobre el cual fue construide el Derecho? E]

suefio de un orden equitativo, en donde cada cosa

- encuentra su lugar justo, mis ¢ menos conscientemente, ;no

es acaso el término de los esfuerzos de los jurisprudentes ?
“Sit ergo in iure civili finis hic... aequabilitatis conservatio”
{Sea, por tanto, ¢l fin del Derecho civil la conservacién de la

" equidad], expone con perfects claridad. Cicerdn, resumiendo
“'su método de reduccién del Derecho a Ciencia (de iure in
cartem redigendo) . Ciertamente, la materia se muestra .a
- menudo rebelde; el contenido del Derecho romano no se presta
: "slempre a esta puesta en forma 4. Perg el método, los princi-

pios del plan y de la construceién teérica, ;como no habrian

" 3% En los dos articulos de Ja HHD. citados precedentemente (n. 36) he-
. mos. expuesto nuestras razones para pensar que la influencia de! Estoicisino
+-sobré la Jurisprudencia romana fue més literal que- profunda: porque el Es-

foiclsmo -puro no -es una doctrina politica ni juridica, sino mas bien moral; ¥
porque los autores del Estoicismo medio parecen haber acogido, por eclecti.
¢ismo, una buena parte de la doctrina de Aristételes, La nocién de fus gentium,
tian importante para los tedricos del Derecho romano, nos ha parecide wn pro-
ducto de ese cclecticksmo. Permanece en Die, sin embargo, que la tesis estojen
del origen histérico de la Sociedad estd representado en el Digesto (particu.
larmente, en D. 1. I, 4, 5); no se podrs, pues, pretender que el espriritu aris.

“ totélico impregne integramente las teorfas romanas, Nosobros creemos poder
* solamente decir que &l las domina.

" 30 Ciamréw, de Oratore 1.188. Se sabe que en este texto célebre Cicerén es-

~tudia la manera de hacer del Derecho unz Ciencia comparable a la de los grie-

. -Bos: el primer punto debia ser definir el objeto del nuevo Arte, como aque! de

+ la Medicina o de la Retérica, por su finalidad, de donde la definicién inicial

. reproducida en el texto. Cfr. nuestras Recherches sur la literature didactique du
"o droit romain, p. 15 ss, . k

S Lo tesis desarrollada especinlmente por Haecknrstros, Der rémische Obli-

gationsbegriff (1927), segin la cual una de lag grandes nociones del Derecho

~romano de Ia época arcaica es aquella de potestad méagica del hombre solzre
".las cosas ¢ sobre otros hombres, nos parece extremadamente seductorn. Mocig-

nes concretas, tales como las de dominio o petestad, han espontdneamente po-
dido Nevar a la categoria general de derecho subjetivo (bajo la cual debian

; més tarde ordenarse). Pero el fildsofo sueco reconoce que la “racionalizacién”
- Dosterior del Derecho {una vez sobrepasado el estadio migico) se ha Ilevado

@ cabo segin otra vision; en una obra como lus Instituciones de Gayo, la pa-

- e rotestus o el dominium no estin estudiados en simismos (Cfr. RHD, (1930),

P. 28); El #us que han consteuido los cldsicos fue una cosa distinta a una teo-
ria de Jos derechos individuales. :
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de haber sido pedidos prestado por los creadores de la Ciencia
juridiea romana a las tendencias directrices de la cultura de
su tiempo? '

Asi, la Jurisprudencia romana (en tanto se pueda abs.
traer sus tendencias medias) tiene una gran diferencia con la
Ciencia juridica moderna, ya que aquélla no parece dispuesta
a darse como regla y fin supremos el interés de los particy-
lares 1. Si esto no fuera llevar muy lejos la paradoja, nosotrag
diriamos que ella no tiene conciencia, a despecho de un axioma
romano *, de persesuir el interés de los hombres. Asi ecomo
nosotros, no hace mucho, hemos creido poder inferirlo del exa-
men de las Instituciones 8 (tipo de obra cientifica en el sen-
tido antiguo de ia palabra), la Ciencia juridica romana no se
presenta como la Ciencia de los derech os de cada uno,
Y no es por azar, ni menos ain por ineptitud para los traba-
jos de pura teoria, el que ella deje de clasificar los derechos
en categorias de conjunto (derechos reales, personales, ete.)
¥ de definir los mas importantes de entre ellog (el derecho de
propiedad, el de crédito). Su esfuerzo, en cambio, nos parece
tender a la descripeidn de un orden. Sacerdotiza de una Justicia
objetiva (justitiom namque colimus {pues rendimos culto a la
Justicia]), como la describia Ulpiano en sus grandes tratados di-
dicticos, la Jurisprudencia tiene por mision el estudio de las
cosas {rerum notitic) y, mas precisamente, de lo Justo de cada
cosa (iusti atque iniusti sciemtia); ella examina aquello ine
cada cosa deberfa ser en un mundo justo y ordenado, su esta-
tute, su condicion propia (us swwm) 4, su lugar en el todo.

4 Se tute de una simple diferencia de visién clentifica y no ciertamente de

una superioridad moral, Rendir culto a la Justicia (Ulpiano, D. 1. 1. 1: “Gusti-
tiam namque colimus et boni et aequi notitiam profitemus” {rendimos culto a
la Tustivia v profesamos ¢l saber de lo bueno y cquitativo] no exige del tedrico
mds desinterés que el estudlo de los derechos subjetivos del individuo, Sin con-
tar que el servicio del interés de los particulares también busca alejarse en
este sistema de pensamiento,

= Do L5 2y “Cam hominum cause omne fus constitum sit [como todo De-
recho se ha constituido por causa de los hombres]. Aungne nosotros ignoremos
el alcance que Hermogeniano quiso dar a este axioma judicial, podemos ten-
tarnos de ver en &l las premisas del espiritn moderno.

FOVawery, en BID. 24-25 (1946-1947), p. 205 ss. [infra p. 76 ss..

¢ DI 1. 1, 1. (Ulpianus, 1 Institutionum):. “Cuius merito quis nos sacer-

dotes appellet: iustitiom namque colimus. ..” Jen razén de lo cual se nos pue-
de Nlamar sacerdotes; en efecto, rendimos culto a la Justicia...], ete. D. 1, L.
10 (1 Hegulorum}: “Justitin est. . . voluntas ius suum quique tribuendi. . . iuris-
prudentia est dicingrum atyue humanorum rerum notitia, ust atque inlusti
scientia” [La Justicia es la voluntad de ateibuir a dada uno su derecho... la
Jwisprudencia es el conovimiento de las cosas divinas v humanas, la Cienciu
de lo justo y de lo injusto],

e e A ke
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Para Aristételes, la tarea misma de las Ciencias sociales era
el descubrir la esencia, el fin, el estatuto de las cosas segin
1 paturaleza 4. Tl término de este descubrimiento es un uni-
yerso armonioso.

Notemos agui cuanta flexibilidad y cuinta riqueza esté-
tiea (ciertamenté excesiva a nuestros ojos modernos) debe la
Ciencia juridica romana a tales principios. Porque ella no ha
gido paralizada por la creencia de que cada Hombre tiene de-
rechos y que lo esencial es confirmarlos; mis libremente que
nosotros, ella supo oponer los roles radicalmente distintes que
tienen sobre la escena juridica ciudadanos, latinos o peregri-
pos. ¥ badres, hijos, esposas o esclavos., Se suefia (de lejos)
al Platén de La Repiiblica, que construia su ciudad perfecta,
en donde juegan hombre y clases sociales, del mismo modo
en que un arquitecto trabaja con materiales inanimados (pa-
ra nosotros, modernos, la existencia de ese atributo comidn
que llamamos personalidad destruye los contrastes). Mejor que
nosctros, los romanos se mueven con agilidad entre los diver-
gos estatutos de las cosas: entre las condiciones tan profun-
damente disimiles de las cosas religiosas y de las cosas de_-
Derecho humano, de las cosas piblicas y privadas, de tal fun-
do africano o de tal otra tierra romana. Estd muy lejos de ellos
la molesta nocién de que sobre bienes tan diversos existe un
tnico derecho de propiedad, definido de una vez y para siem-
pre *. Mirando el panorama, a veces un poco mondtono, de
nuestro moderno Derecho de cosas, jqué paleta multicolor!

Pero en verdad, esta amplitud que una visién inhumana
de lasg cosag confiere a la ciencia romana, no es salvaguardada
por nuestras modernas exposiciones de Derecho romano, por-
que elias trasladan los textos antiguos a un lenguaje moderno;
porque el secreto y los principios de la antigua Ciencia ob-
jetiva estin hoy dia perdidos y superados.

1 vid, Vinuey, en RHD. ... (1951), 318 ss,

46 [Cudntas dificultades tenemos todavia para concebir que las vias férreas
navionales o las usinas Renault tengan un estatuto completamente diferente gl
de una casa particular!, jo qne una casa de familia sea iratada de manera di-
ferente a la casa de un individno! Para hacer entrar estas situaciones tan dis-
tintas en el molde preimpuesto del régimen de la propiedad, nosotros estamos
obligados de recurrir a la ficcion muy artificial de las personas n}Omlgs; pero
¢l molde nos incomoda. Todo esto frente a qué riqueza y a qué diversidad del
ius rerum de los romanos, o del Derecho medieval: feudos, :ﬂodios, censos, be-’
neficios, mucbles, inmuebles, biencs propios, bienes adquiridos, etc., he aqui
las grandes categorias del Derecho de cosas de nucstras costumbres, cuya di-
versidad, mds farde, es quebrada por el lecho de Procuste de la pmpfedqcl
privada.
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III. HACIA LA DEFINICION MODERNA
DE DERECHO SUBJETIVO

Este contraste entre dos métodos, entre dos tipos de pensa-
miento juridico, lo cogeriamos menos imperfectamente (de un
modo menos hipotético y menos sumario) si nosotros pudié-

ramos descubrir en qué momento y sobre todo, bajo qué in-
fluencias se ha constituido la nocién de derecho subjetivo,
borque, a nuestros ojos, tal seria el punto de partida de la
Ciencia juridica moderna. ' o

1. DESLIZAMIENTOS EN EL LENGUAJE VULGAR

No es ficil precisar el momento en que el término fus ha co-
menzado a significar derecho sibjetivo. Se records que los co-
mentarios a la férmula de Grotius nos invitaban a buscar sus
gérmenes en las deformaciones del lenguaje medieval; antes de
que la eclosién se produjese a principios de la Edad Moderna

propiamente dicha. A grandes rasgos, esta opinién parece de-

nuevo verificarse, .

Es cierto que la Edad Media ya ha visto delinearse, en
este sentido, importantes progresos. Las causas lejanas, y sin
duda las mais profundas, que mas tarde condujeron a la trans-
formacién de la Ciencia Juridica, ya entonces pueden ser ob-

servadas; puede decirse que el Cristianismo ha revelado el va- -

lor del individuo ¢. Pero sobre todo, el orden antigno, a par-
tir de las grandes invasiones barbaras, ha caido dislocado, y
de esta decadencia de Roma el lengunaje conserva sus huellags :
si, por la debilidad del Estado, las fuentes conscientes del De-
recho se han agotado, si la anarquia se expande y se mani-
fiesta en el fraccionamiento de los poderes, entonces cada uno
reivindica con mas energia la situacién que tenia en el orden
juridico antiguc. Reyes, sefiores, clero, pobres agrupados en
colectividades, cada uno se aferra a su parte del Derecho del
pasado; si la comparacién no fuera tan poética, se pensaria
en aquellos antiguos templos desafectados, que los romanos de
la Edad Media saqueaban para obtener escombros con que

*T Un ejemple caracterfstico en 1z Edad Media es el desarrolle de la catego-
ria juridica del pobre (miserbiles personge); huérfanos, peregrinos, etc.; ca-
tegorias muevas, establecidas en funcién del interés individual ¥ no —como las
grandes categorias del Derccho clisico— en funcitn de Ia sitnacién sucial, Vid.
Les pauvres et le but du droit, en Cuhiers du Droit (1950),

£ Vid Viuiey, articulo cit. en n. 24, p- 196 sy. [infra p. 134 ss.], en dondo

bhemos evocado Ta historia de Ta palabra jus en la  Edad Media.
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" construir sus casas particulares. Asi pues, cada particular exi-
“ge, afirma su ius, y sin duda quiere conseguir de ese status
i

nada mas que el activo, las ventajas. Los tiempds provecan

.- reivindicaciones apasionadas del individuo, las cuales se' hicie-

yon mas fuertes atin (e individuales) en el 8. XVI, en tiempos
‘de la crisis religiosa, o en la Inglaterra moderna, cuando cada
_uno defendia su propiedad contra el fisco, Asi se produce, pues,

¢l despedazamiento del Derecho en una infinidad de derechos

-gsurpados por el interés de los particulares **. Delante de los -
"iribunales se enfrentan los iwra de las corporaciones y de los
- individuos.

En este gran fenémeno social podemos ver la causa le-

jana de la idea de derecho subjetive. Pero guardémonog de
-poncluir tan directamente la evolucién del lenguaje a partir

de una nueva situacién de hecho. En tode caso, los teér?cos
de l1a Edad Media no atestiguan nada acerca de esto. Si el

; {rabajo de los glosadores anuncia numerosas influencias en la

formacion del lenguaje juridico moderno 5, sus tratados sobre .
sentido de jus no dan atn lugar (que yo sepa) al sentido

“subjetivo: ya se ha hablado de esto mas arriba 5. Ahora bien,

“4#  Vid Camvries, i’origine de la distinction du droit public et du droit privé,

en Archives de Philosophie du _droit, 1 (1932).

/80 Hemos intentado descubrir esta invencién de un nueve lenguaie en el ar-

lo cit. en n. 24. El hecho esencial parece ser el de_ que el proceso exige, pa-
fis,mlla introduccién de la instancia, la editio [“notificacién™] 'de la_causs actionis;
la causa de cada acciém parece ser, al menos en parte, el m‘sohre'z efl cual esa
accitn se funda (gcémo decir si el significado de la palabra es objetivo o sub-

jetivo?).- Los glosadores proceden a amplias investigaciones relativas a la cau-

sa en que se basanlas acciones, y algunos, no sin dudas, imaginaron 'dar' como
enusa de Iz accidn in rem, un fus in re (in rem o reale) y a la acciém in per-

; .
. sonam, un jus ad rem (in personam o personale); estos son los gérmenes, aln
" inciertos, de las futuras nociones de derechos personal y }'eal. De la misma n(]lai
' nera, los glosadores consagran comentarios a las definiciones comparativas del

wufructo (D. 7.1.1.), de Ia accion (D. 44.7.5.), de la herencia, ds las co-

sas incorporales, jura a los cuales es necesario agregar, em ocasiones, la propie-

dad. Pues el sefiorio, el censo, la enfiteusis, el beneficio ec!esié?tico, éno son
todas cosas incorporales? El circulo de los fura se ha extendido inmensamente.
Un deslizamiento de sentidos se verd pronto hacia los derechos subjetivos, No

- habria menos anacronismo en considerar el vocabulario .de los derechos sub-
" jetivos como censtituide ya en la Edad Media, Como prueba de esto tenemos

la historia todavia tan compleja de los significados que'la palabra "doms‘rﬁucrﬁ
presenta: janto a su sentido restringido, existe un sentido general de demodo
subjetivo; también la incertidumbre de la nocion de fus in re; y, sobre todo,
aquella de jus,

5 i to y peniltimo
5L Supra n. 25. Es verdad que Azo ol,);serxa, en el decmloyuar .
lugar, el significado posible de “poder”: “Quandoque ponitur pro pote:l-tate.
ut cum dicitur sui juris est” [a veces se usa como potestad: como cuando se

* dice que alguien es sui uris (de su propio derecho = capaz)] (comentario al

incipi ituci 4 ¢l se trata aqui de la acep-
principium de las Instituciones). Estd claro que no 1
cibn ggneml de facultad de tener v de hacer. Hay gérmenes mis marcad0§ de =
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¢se podria sospechar que los glosadores (o Santo Tomas, cuya
doctrina es analoga) no han registrado el verdadero lenguaje
de su tiempo, por servilismo excesivo hacia los textos antiguos?;
contra la usurpacion intentada en beneficio del interés parti-
cular, su rol, ;no es el de restaurar la soberania del orden
comin?; contra un nuevo lenguaje que se dibuja, ;no el de
oponer el lenguaje tradicional? Habria algo de verdad en estag
observaciones, Pero mas simplemente, ¥0 creerid que en g}
enfoque de los tedricos el sentido subjetivo de la palabra jus
no constituye sino que una dependencia, un reflejo de! sentido
principal. Asi como nosotros decimos “tengo un texto”, “ten-
go una ley pava mi”, asi el vulgo procede con jus. Esto no
significa que la palabra pueda aplicarse a no importa qué fa-
cultad de tener o de hacer, ni que ella denote la idea de fa-

cultad. El jus que cada uno reivindica no es nada més que

su status. Si ya el sentido subjetivo crece en el seno de la no-
ciéon madre, no es atn auténomo. Entonees, (puede decirse que
una nocion existe mientras ella no estd ain definida o eclara-
mente concebida ? 2

2. PRIMERAS DEFINICIONES CLARAS DEL DERECHO SUBJETIVO

Pero, como ordinariamente sucede, ya la Filosofis habia pre-
cedido a los juristas en la via revolucionaria, Segtlin los resul-

tados actuales de nuestras investigaciones, los primeros ana- .

lisis claros del derecho subjetivo emanan de ese grupo de au-
tores de la Escoldstica tardia a quienes se ha reconocido hoy
dia como los auténticos precursores de la Filosofia moderns ™.

Después de Duns Seotto, Occam, seguido de muchoes otros,
abrié el combate decisivo en contra de Aristételes vy de Santo
Toméas, gque los grandes autores de principios del 8. XVII de-
bian concluir victoriosamente. Occam {(y6 no conozco hasta la
fecha textos anteriores), arcumentando sobre la pobreza fran-

la idea de derecho subjetivo en las confusas adiciones de Bracton (ed. Mai-
Hand), p. 23, 25: “Jus ponitur. ., quandogue pro hereditate, sicut pro proprie-
tate rei; quandoque pro bonorum possesione” [derecho se usa, ora como heren-
cia, ora come propiedad de una cosa; ora en vez de posesion hereditaria de
los bienes] (Bracton parece haber incurrido en un contrasentido con la pala-
bra romana hereditas, que 6] aproxima a la propiedad. Tales textos, en todo
taso, ne nos permiten poner en duda la evolucién del lenguaje valgar).

52 Es dificil estar de acuerdo con Cienke, Althusius 2 {1902), p. 275 n, 29,
cugado afirma la existencia de derechos naturales, en el sentido subjetivo, ya
en la Edad Modia, aunque reconoe que su formulacién no se encuentra en
ningwie putte (Wenn sie auch nicht Hir sich formuliert werden ),

3 Vid, Guson, La philosophie de Duns Scott (1953), p. 609 ss,
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ciscana ¥y buscando con esta ocasidn la esencia del derecho de
propiedad, analiza, con fuerza y precision, el derecho como
una libertad, un poder, una “potestus... rem temporalem... vin-
dicandi ¢t omuimado... pertractandi’ [potestad... de vindicar
y, en todo caso... de manejar... una cosa del orden temporal];. .
también definia el jus utendi {derecho de usari, el jus poli
[derecho (emanado) del cielo], el jus fori [derecho (emana-
do) dela Sociedad humana] usando Ia palabra potestates 5
[potestades]. Gerson, cuyos lazos con el occamismo son bien
conocidos, comentando 1a definicidn de la Justieia, nos propor-
ciona una definicion en forma: “jus est facultas sew potestas
}yropinqua conveniens alicui secundum dictamen primae justi-

1 one

tiwe” % [Derecho es la facultad o potestad inmediata que a cada
uno compete segin el dictamen de la Justicia primeral. Esta
es, en adelante, la doctrina corriente de la Escolédstica 5, El

5 Opus nonaginte dierum (ed. Goldast), cap. 2, p. 997; cap. 7, p. 1.000;
cap. 61, p. L104; eap. 65, p. 1.112, ete. (Los comicnzos de la obra pueden tam-
bién ser consultados en la ed. Sikes, 1940). Estas citas podrian ser multipli-
cadas, ya que gran parte de esta obra esti consagrada a la definicién del fus
utendi que tendrfan o no los franciscanes, Parece que la querella de la pobre-
za ha sido la ocasién que determmning estas nuevas discusiones sobre el signifi-
cado de Lu palabra jus. Vil De Lacanoe, Naissance de Pesorit luic, vi; Occam,
La morale ot le droit [1946), especialmente, p. 161 55, 203 ss. De Lagarde
nos muestra excelentemente el papel personal que 16 cupo a Guillermo de Occam
en la elaboracién de la nueva idea de derecho subjetive, (Cfr. aun, p. 104 de
fa obra). Sin embargo, no sabriamos estar de acuerdo con el autor cuando €l
hace de esta definicion del jus utendi (p. 204 n. 41): “jus utendi est potestas
licitn utendi re extrinseew. . [el derecho de uso es la potestad licita de servir-
se de nna cosa exterior] una definicién general de derecho subjetivo. Los resul-
tados de la reflexién occamiana nos aparecen limitarse, en lIa Opus nonaginta
dierum, al problema particular del jus wtendi o del dominio de los mendicantes,

35 GensoN, De ecclesiastica potestate et origine juris ac legum (puede ser con-
sultado en Goldast o en la edicién reciente de las Obras Completas): “Trede-
cima consideratio ... jus vero sic describitur jus est facultus seu potestas pro-
pinqua ronceniens alicui secundum dictamen primae justiciae. . .” [Pero el de-
recho se deseribe ast: el derecho es la facultad o potestad inmediata que con-
viene a alguien segfin el dictamen de la justicia primera). En sentido amplio,
continfia Gerson (si nosotros lo comprendemos bien), las cosas en “poder obe-
dencial” tienen wun jus: las estrellus, por cjemplo, a la luz, etc. En sentido es-
tricto, Ja palabra jus no se aplica mds que a la criatura racional dotada de una
potestus propingua cuyo cjercicio esti dejado por entero a su libertad, Igual
definicién en De Vita spirituali, del mismo wutor (lectio 3.

86 Citemos el texto, ampliamente conocido en su tiempo, de Drepo, De liher.
tele christiona {ed. Louvain, 1547), cap. 10, £ 33: “juy bifariam accipitur,
nunc pro lege, velut cum dicimus legem decologi esse jus divinum, et nunc pro
dominio veluti cum dicimus aliquem habere fus in possessionem wel in agrum
[E} Derecho se entiende de dos maneras: sea como Ley, como cuando decimos
que la Ley del Decdlogo ¢s Derecho divine; sea como dominio, como cuando
decimos que alguien tiene derecho a la posesién o a la tierra]. Cfr. cap. 9. f, 2|8:
“ius sen domininm esse duplex, unum eale sive in rem. . . alius vero esse fus
persunale sice in personam, ut paternum in filium” [el derecho o dominic es
de dos tipos: uno, real 0 a la “cosi. ., otro, persoual o a la persona, como el
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dominico De Soto parece a toda costa mantener la férmula de 3

Santo Tomds 57; un poco mas lejos, no sin haber notado qgue
esta cuestion tan de moda no merece que se le dé mucha aten-

cién, él discute no menos largamente si el jus (fecultas dispo- :
nendi de rebus libereque illis utendi [la facultad de disponer - ,
de las cosas y de usarlas libremente]) es la misma cosa o no !
que el dominium %. En una definicién célebre, el jesuita Sudrez §-
combinari la férmula tomista (jus objectum justitiae [el De-

recho objeto de la Justicia]) con la definicion moderna, llega. |
da a ser a sus ojos la mejor: “Solet proprie jus vocari focultas: §
quadam quam unus quisqué habet vel circa rem suam vel rem -
sibi debitam” @ [Suele llamarse derecho  propiamente dicho a -

derecho paterno al hijo] {hay que tewer cuidado de no ver aqui la distinecién

moderna de derechos personales y reales). Otros tesloges, mds tradicionalis- -
tas, an se apegan en sus tratados que versan sobre el significado de fus, a la. -§
letra de Santo Tomdas: Vrromia, De Justitia, qu, 77, att, 1 {ed. de Heredia, p. 4); -,

BAiREZ, Decisiones de jure et justitie, qu. 57, art. 1.

57 F[ corrige también la férmula de Driedo citada en la pota precedente B
D Soto, De justitia et juse, lib. o, go. 1, £ 67 b ss.: “jus biferiam aceipi™
[entiendo el Derecho de dos mameras]; pero €l dominium, indicads por Driedo”

como segundo significado del término, es sustituido pur De Soto por el objecium
justibize tomista. ' : :

58 Dg Soro, lib. v, qu. 7, art. 1, £. 99. Esta discusién escoldstica tarabién
parece salida de la querella de la pobreza, producida por la Bula de Juan xxm. -
&Cudéles son las relaciones exactas entre jus y dominium? Una primera tesis se .

inclina por la identidad de dichas nociones: “Primum enim omnium atuni isH
jus bifariam accipi; primo pro lege, quo significatu dicimus jus civile et cano~
nicum. Secundo pro legitima potestate, quo quis fungitur in personem aliquam
vel rem. Deinde aiunt dominium idem esse prorsus quod fus secundo modd
acceptum. . .” [Pues, en primer lugar, todos dicen entender el Derecho de dos
maneras: primero, como Ley, en cuvo significado hablamoes de Derecho civil ¥

canénico, Segundo, como potestad legitima, en virtud de la cual alguien cum-
ple algo respecto de alguna persona o cosa. Después dicen que ¢l dominio es’
del todo igual a! derecho entendido de la segunda manera]. Pero esta tesis es ' §-
objeto de multiples controversias: “at circa vocis descriptionen plus operae in- = §
sumunt juniores quam opus esset, ut puta Gerson (De pot. eccl), Conradws = %

(De contr.) e’ aliorum nonnulli in 4 dist. 15" [por el contrarie, acerca de la
delimitacién de la palabra, los jovenes emplean mas labor que resultado, coma,
por ejemplo, Gerson {de pot. eccl.), Conradus (De Contr.) y otros en 4 dist.
15] (se trata de un pasaje de las Sentencias de P. Lombardo, objeto de nume-
rosos comentarios acerca del origen de la propiedad). Seria interesante seguit

la historia de esta controversia: se puede constatar cémo el vocabulario del.-‘- S
derecho subjetivo esta todavia muy mal fijudo en el siglo xvi, pero que 8 &'

busca {como resulta en los post-glosadores). La respuesta personal que nos

aporta De Soto no parece ser de las mds satisfactorias: el dominio es el dere- 2.
cho ejercido en el propio interés de su titular: el fus (nocidn mas amplia) com- -
prende entre otras, los derechos ejercidos sobre la cosa en interds de los some- &
tidos: “jus autem non hoc solum significat, sed amplectitur jus etiam quo stk . &

perior oc preefectus subditorvm rem e bonum ipsis utitur” [Derecho no slo

significa esto, sino que también abarca el derecho por el cual un superior ¥

gobernante usa de las cosas de sus subditos en beneficio de éstos].

39 Sudnkz, De legibus ac Deo legislatore (ed. Lvon 1619), lib. 1, cap. 2, P

8 ss. Segim la tradicién que parece remoutar hasta Driedo, Suirez distingue

 oRICENES DE LA NOCION DE DERECHC SUBJETIVO 40

“guya sea acerca de una que le es debida]. A principios del si-
tius, el problema del sentido de jus ocupa su lugar de honor

" gendi ¢ en donde la idea de derecho subjetivo aparece mis a
“"1a Juz. Lenta, y por mucho tiempo muy incompleta, serd la
7 trasmision de la nueva idea a los juristas. La mayoria se li-
- yit6, durante un largo tiempo afin, a recopilar las férmulas
pomanas 2, aunque en un Doneau %, por ejemplo, o er un Al-

-aqui dos significados fmportantes de fus, correspondientes a dos posibles eti-
~ mologias {jus a jubendo - jus a justitia); uno de esos significados es aquel de
* eomandaneia, de Ley; el otro es a la vez (como expresaba Santo Tomés) el

" geido, sew maralis facultas quam unusquisque habet ed rem suam, vel ad

Hitige” [Por lo tanto,. aquella aceién o facultad moral que cada uno tiene res-
~“pecto de su cosa o de si mismo, de alguna manera se llama derecho y parece

.8t Gassenpt, Ethicae, en Opera (Lyou 1638), tomo 1, p. 783 ss. (p. 786):
-"gperae esse pretium videtur. .. cognoscere quidnam sit hae fus et unde oriatur.
Primun itaque, cum sint varice hujusce vocis usurpationss tum ille videtur pri-

" aquel por el cual derecho se entiende como la facultad de hacer, tener, apro-
."“yachar alguna cosa... ora aquella traduccién corriente por la cual la Ley se
‘<" dice que es Derecho en la medida que declara v prescribe qué derecho, esto
. es, facultad, potestad, dominio (pues todas estas palabras son sinénimas) com-

B Cujas, Recitationes ad titulum Digestorum de justitic et jure {Spire 1595),

" “Alberto pe BorocNa, Tractatus univ. juris 1.304; De lege jure et aequilate, el

8  Doneau, Commentarie, lib, 1 cap. 3: el significado subjetivo esti citado en
. Sexto lugar entre los sentidos derivados e impropios {ménus proprie}: “specia-

" atribuida por el Derecho]. Doneau no parece dar mucha importancia a ese es-

ana cierta facultad que cada cunal tiene, sea acerca de una cosa
glo XVII, en el momento en que aparece 1a obra maestra de Gro-

entre los filésofos; y es sin duda en un Hobbes % 0 en un Gas-

de objectum fustitice [objeto de la justicia) y de derecho subjetivo: “iMa egz
se alf-

guo. modo- pertinentem vocatur jus et illud proprie videtur esse objectum fus-

ser propiamente objeto de la Justicia] Cfr. las definiciones del lib. m, cap. 18, .
5,107+ “jus enim interdum significat moralem facultaterm ad rem [De-
recho significa a veces una facultad moral para alguna cosal, En estos signi-
ficados se podria hablar de jus reale por oposicién a jus legels, segundo sen-
tide de la palabra, . :

55_ Infra n. 71.

‘maria qua jus esse intelligitur facultas agendi habendi fruendi aliqua re... Tum
femiliaris illa translotio gua etiom lex diciiur jus quatenus declorat praescribet-
que quid cuique juris, hoc est facultales potestates, dominit (hae enim synony-
me sunt) circa aliquid competat,..” [La empresa parece fener valor.., cono-
.cer qué es, pues, este. Derecho y .de dénde se origina, Asi, en primer Ingar,
eomo existen varios usos de este vocablo, entonces parece como primario ora

pete a cada cual acerca de algo] (otros significados estin enumerados y més
o menos ligadas al significado principal), :

p- 8; Dusnen, Commentario de justitia et jure, cap. 2, etc. En la gran obra de

sentido subjetive viene mencionado luego de otros 53 significados, No veo que
ese sentido ocupe un lugar destacado en la Jurls universi distributio, de Booay
{ed, 1780), p. 10, o en las Partitiones juris civilis elementarige, de Hormaw
{ed. Bale 1560}, p. 2. Por mucho tiempo atin, los juristas exigieron la Jista de
los significados de fus sin apartarse de la tradicién de Paulo, es decir, sin men-
cionar el sentido subjetivo, como sucede en Bourjon, Domat, y otros.

liter facultas et potestas jure tributa” [especialments, la facultad- y potestad

tatuto objetivo, segin nosotros, muche més romano: “id quod cuique tribultur

P P
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thusius ®, apunta ya la doctrina moderna. Tector de los esco.

lastico espafioles, especialmente familiarizado con De Soto 5,
tes de alli de donde Grotius ha tomado la definicién que hizg
surgir tanta controversia v que hubo de conocer tan bella for.
tuna? Pero en verdad, nosotros lo hemos ya notado, el pensa.
miento de Grotius permanece incierto. Es solamente mis tap.
de, por obra de sus comentaristas, de un Pufendorf, un Felt.
mann o un Thomasius, que los juristas nos han de poner en pleng
posesién de la idea de derecho subjetivo %; pero es cierto que
todos elloz'1a deben a los filésofos.

3. LOS POSTULADOS DE UNA NUEVA CIENCIA JURIDICA

Y ahora que conocemos la fecha aproximada del nacimiento
de la nocién de derecho subjetivo, el proceso por el cual esta
toma de conocimiento se ha operado llega a ser muy claro.
Ahora, jpor qué esta conjuncion?, ;esta sibita 'pasién con-
centrada de un cierto grupe de pensadores sobre la definicién
de jus?, gpor qué esta convergencia de soluciones? Se dira
que un problema perteneciente esencialmente a la Filosofia dal
Derecho (porque se trata de definir una nocién juridica de
base) no puede ser zanjado sin la intervencion de los filéso-
fos del Derecho. Pero, ;por qué ellos confluyen en proponer
la misma respuesta, respuesta andaz y que no encuentra apoyo
sobre ninguna autoridad, ni romana ni medieval?

Por supuesto que agui nosotros no podemos resumir el
pensamiento de estos fildsofes “modernos” v el desarrollo, en
parte comiin, de su razonamiento, si no es en forma muy im-

jure” [aquello que a eada nno es atribuido por el Derecho]. Dicho estatuto
comporta tanto cargas como ventajas: asi, el rerum nostrarum jus [Derecho
de nuestras cosas] (lib. v, cap, 1.7) incluye oru ciertas facultades activas (do-
minium} ora “quod nes ab aliis in his rebns pati cogimur” [lo qque nosotros,
acerca de estas cosas, estumos ohlizados g soportar de otros].

U Avrausios, Dicacologicae, Ta definicion dada en ol cap. 13 del Iib. 1 de
esta obra peca por cxceso de claridad. No nie parece qne se trate ahi del de-
recho subjetive, a despecho de 1a traduccion que propone Worr, Grosse Rechts-
denker (1951), p. 208 ss. Por el conbrario, Bupk, Amnotationes in libros pan-
dectaruin (Lyon 15348), p. 413 ss. inveca un cierlo ndmero de textos literarios
en donde jus “pro potestute ponitnr” [se toma como potestad]. El diccionarie
de Brissonius (del cual no hemos podide consultar lu edicidn de 1670) dedica
una ritbrica especial al sentido subjetive: “jus pro qualibet facultate plerumaque
usurpatur” [la palabre Derecho se wsa, Ta mayoria de las veces, en el sentido
de una facultad coaliprieral.

F

Vid, Werrscayiuw, en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis (1952), p. 389
ss. {principales fuentes de Grocio)

U6 Supra, p. 26.
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perfecta. Pero si el sentido antiguo de fus nos habia pare-
cido tener su fuente en una visién cuasiaristotélica del mundo,
no debe sorprendernos que el honor de haber sabide comprexw'.-
der v desentrafiar el sentido moderno pertenece a_los enemi-
gos ¥ vencedores de Aristoteles. El hecho primordlalf a nues-
tro juicio, en el cual se encuentra el punto de partida de.v la
Ciencia juridica moderna, es el combate librado por 'la’Fllo-
sofia moderna en contra del Derecho matural de A1'15“Fote]es.
Este suefio de un mundo ordenado de una vez y para siempre
por la razon universal, en donde cada institucién socia'l ‘en-
cuentra su estructura fijada de antemano por el designio de
la naturaleza, es rechazado por todos nuestros autores con des-
dén. El constituye un todo con esa Ciencia ilusoria, esa Meta-
fisica, esa Logica aristotélica que ellos pretenden derrccar:
con ese mundo de quididades, de esencias, de causas finales
y de virtutes dormitivae, Duns Scotto, Occam, Hobbes, Ga’ssgn-
di, con un vigor creciente, ridiculizan las vastas pero fragiles
construcciones de la antigua Escoldstica. Y tal es la tenden-
cia comin en esta época. Algunas personas ma_ntienen m’m.el
prejuicio de que los siglos Xvi y xvIl habrian marcado el prin-
cipio de una gran era en el Derecho natural. La verdad es
toda al contrario. Los filosofos modernos han brutalmente echa-
do abajo el Derecho natural de los clasicos; sdlo que éste
Derecho natural objetivo, que tan largamen-
te reind, aunque con variantes, en e] pensamiento de la mayo-
1ia, ellos (v esto es muy diferente) lo han sustituido por los
derechos naturales del individuo .

Una vez derribado el antiguo v ambicioso sistema, ;qué
queda del Derecho natural? Nada mis que el derecho rudimen-
tario, proximo a la nada, de ese pobre estado de natu-
*aleza primitiva, respecto del cual los salvajes de
América ofrecen nhora un vivo ejemplo o, mejor dicho, de ese
estado de naturaleza hipotético, en donde no existe ningin
poder, ninguna Sociedad, nada més que el individuo aislado.
El contenido de este nuevo Dereche natural es negativo, es el
vacio, la ausencia absoluta de lazos y reglas sociales, de de-
beres v de mandatos, es decir: esla libertad del in-
dividuo, suplena y entera libertad. Se sabe, por otra
parte, que esta concepcion (negativa) del Derecho natural
puede encontrarse también en una de las tradiciones de nt?

87

(1950), p, 102 ss. . A

ot

. . \‘\v
Vid, especialmente, Roceia, La dottrina del diritto naturale’ in America g
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elia tiene sus lejanos origenes en antiguas doctrinas: eseépti.
cos, epielreos, y principalmente, estoicos. Un hilo continuadg
la transmite de San Isidoro a Graciano y a Juan de Meung, g -

Duns Seotto, a Guillermo de Occam . Pero es solamente a prin. §

cipios de la Epoca Moderna que ella, triunfante, conduce gz
derecho subjetivo, . L

Tal parece haber sido el pensamiento de un Occam. Su- ¥

critica reduce a la nada (si bien sélo en el orden moral) el an. -
tiguo Derecho natural inmutable %; en varias ocasiones y lar.
gamente, 8l insiste en el origen puramente humano, arbitraris,

" convencional! del deminio v de la soberania ™; en el origen ar- .
- bitrario del Derecho, obra de la voluntad humana ¥

divina, y no de un descubrimiento de la inteligencia; en el ori-
gen arbitrario de la Sociedad. La naturaleza no pro- J -
duce mias que individuos separados v libres. Y qué-§
ardor se halla en Occam al defender éste, en ese universo par. = § 7+ :

B De Cive (trad. Sorbidre, 1647); La Liberté, v,

celado, las libertades que el individuo tiene por natu-
raleza, cuales datos juridicos primordiales que la Ley y la con- -

vencién modelan, precisan y confirman para hacer de ellog lo§ f

derechos subjetivos 7., Pero basta leer a Hobbes: su vigoroso.
dibujo del estado presocial de naturaleza, en donde los hom _
bres, sin Ley ni Moral comtin, movidos por sus instintos, por
sas apetitos propios, libran una guerra brufal e incesante,
1Qué derecho puede, pues, subsistir en este estado
de naturaleza salvaje? Uno solamente: aquel qu e ‘cada

88  Acerca de 1a doctrina estoica, vid, las referencias en nuestro articulo Dess
conceptions du droit naturel dons TAntiquité, en RHD. 31 (1953), p. 475
Acerca de 8. Isidoro y Graciane, Le droi naturel chez Cratien, en Revue de -
Droit Canonique (1953). D. Scorr, Comm. sur les sentences, 1v, xv. 2, y los*
estudios de De Lagarde o, para la época mis antigna, de Carlyle.

@  Diglogues, w. C. 6 (ed. Goldast), p. 932 ss. De LAcaRDE, op. cit, v . &

p. 140 55, nos ha parecido minimizar la voluntad destructiva de Occam. En

el texto comentado, Gccam rehiisa reconocer otra ley natural de valor universal ¥

e immutable que no sca la ley moral (De Lagarde traduce como imperativo

categérico). De otro lado, el Derecho natural no es més que el Derecho del. "}
estado de naturalezn, caracterizado por la libertad y comunidad de bienes, ¥k
que las leyes civiles vienen a modificar libremente, La tercera clase de Dere- 5
cho (Derecho nalural ex supositione) varla también con las instituciones post ~§:

tivas de las cuales él no es mds que una prolongacién racional. No subsists
nada del Derecho natural de Aristoicles
demis, de un admirable vigor critico.

70 Por ejemplo, en el Breviloquium (ed. Baudry, 1937), p. 85 ss.; De LacansE,

revela su potencia y novedad, merecerfa un estudio mds profundo y extenso, DE --¢

op. cit, t. vz, particularmente p. 175 ss.; Hasmuaw, L'Eglise et Tetat chez Occam,
p. 102 ¥ s.

™ En verdad, el pensamiento juridieo de Qccam, del cual De Lagarde nos

Lacanog, op. cit., p. 162 ss,, 190 ss.

¥ de Santo Toméis en ese texto, por lo
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" {per consequens) illa omnia quae eo videbunt tenders fucie
“ patural es la libertad de usar, segén su arbitrio, y (en consecuencia) de hacer

-{1953), parti
‘M Gassenpr, op, cit. en 0. 61, p. T99: “.. i spectetur jus, quatenus est lex,
bidetur non posse proprie aliud jus quam quod civile est appellari”. Contraria-
“mente, p. T98:... & (fus) .. .prout est facultas spectetur. Si. ., homo attendatur
- generatim ut est animal, est in illo fus natnrale, naturalis puta facultas sentiendj,
"+ Secundo, si attendatur quatenus est homo. .. est in eo, juxia hanc differentiam;

- Sociedad tiene por efecto:

. otzgma, del cual forma parte Ja Etica, es una obra péstuma de Gassendi,
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jndividuao ha recibido de la naturaleza, consistente en
- asegurar por todos los medios su conservacién personal, su se-
. guridad, su placer. llimitado derecho a toda cosa, derecho de
" todos a todo, segin la enérgica férmula de Hobbes: jus omnium

in omnia 2. -
En la Elica, que hacia la misma época Gassendi componia

“_.contra la Etica de Aristiteles, el jus que el hombre recibié de
~Ia naturaleza es cuidadosamente analizado: él importa, en tan-
- to que el Hombre es animal, la facultad de sentir, de moverse;
. de alimentarse, etc.; en tanto que es especialmente Hombre,

ia facultad de razonar, de expresarse, de concluir contratos...
Pero de deberes, de limites que la naturaleza imponga a su
libertad no hay nada 8. Asi, la nocién primordial de la Ciencia

del Derecho, aquella que es dada por Ia naturaleza (y que las

p. 13: “Cen laspalabras
Justicia y Derecho no se significa otra cosa que la libertad que cada uno tHene

" par usar de sus facultades maturales conforme a la recta razén”. Cap. x, p 14:
! *La naturaleza_ha entregado 2 cada uno un igual derecho sobre todas las cosas,
" En el estado de naturaleza cada uno tiene el derecho de hacer y poseer todo
“lo que le plazca™. Leviathan, xiv: “just naturale est liberigs, quam habet unps-

quisquie potentic sua ad naturae suae conservationem suo arbitrio utendi gt
i"- [El Derecho

tode aquello que 12 plazca, Ia cnal cada uno ticne para la conservacién de su

- paturaleza, por su propia fuerza], De ese Dereche natural informe, primigenio

¥ que permanece fundamental, la Ley positiva hace un derecho preciso y defi-
nido: la propiedad; cfr. PouiN, Politique et Philosophie chez Tomas Hobbes
mente, p, 52 55, 178, 184 ss. - :

i, appetendi, sese movendi, comedandi ac sese nutriandi colunds.. .
facultas ‘seu fus..., facultas rationandi, ac disquirendi. .. loquendi. . . scriben-
di... paciscendi inter sé et in societatem coeundi” P, 799, la_intervencién de la
“ut facultati uniuscujusque agendi, utendi praescri-
batur modus, . . Limitata hoe modo facultas jus civile vocars potest quatenus
fus est cuique compeiens secundum. leges civitatis”™ [Si se considera en qué
medida el Dereche es Ley, parece que no puede ser llamado asi otro Derecho
Be.no sea el civil p. 798: ...5i (el Derecho)... es considerado en cuanto

tad. Si.., el hombre es observado en general, en cuanto es animal, hay

* en €l un derecho natural, como, por ejemple, las facultades naturales de sentir,
Imaginar, apetecer, moverse, comer y nutrirse, cultivar. .. Segundo, si se obser-

vate en qué nedida es hombre. .. hay en él, junto a esta diferencia, wna facul-

" @d o derecho... las facultades de razonar, indagar... hablar, escribir, celes

Tar pactos, unirse entre si y en sociedad... P, 799: asi como en la facultad -

* de actar de cada una, ast sea prescrita una medida en el uso... Habiéndose

‘imilado de este modo, la facultad puede ser llamada derecho civil, puesto qué
el derechio vs lo que compete a cada cual segin Jas Leyes de la ciudad], EI

Mterto en 1655; su cercania al pensamiento de Hobbes es manifiesta,
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leyes civiles no hacen nada mas gque
la libertad, el poder individual.

Yo creo que a partir de estas Gltimas observaciones se
puede ficilmente comprender la transformacién que ha sufridg
entre los mismos autores ¢l sentido de jus. En una época muy
antigna, esta palabra acusaba una tendencia a designar espe.
cialmente el orden natural %; qequum [lo equitativel, res justq
[la cosa justal. Un Bodin, por ejemplo, remarca fuertemente
el contraste existente entre jus y lex (esta palabra no designa
aqui mas que las nuevas leyes positivas) . Ahora, este con.
traste debe naturalmerte recibir un nuevo valor en la nueva
Filosofia del Derecho, porque esto, por una parte, confiere
contenidos muy diferentes al orden natural, y por otra, a lg

“pulir” 7 o limitar) eg

legislacion positiva. Ilobbes opuso enérgicamente las dos no--

clones: el gus es libertad, poder, derecho subjetivo; la lex es
obligacion, reela, mandato que limita y precisa las libertades 77,
He aqui el derecho subjetive ya nacido, helo aqui verdadera-
mente auténomo y separado.

Se notara también que la nueva Filosofia, en su estado
puro, no sabria reconocer a jus otro sentide que aquel de de-
recho subjetivo. Tal (caminando sobre los pasos de Hobbes)
es el caso de Spinoza: para el tratadoe teolégico-politico, el jus
no es otra cosa que poder, una fuerza dada al hombre por

74 Vid. Etienne Pasquienr, L'interpretation des Institutes de Justinien, obra
escrita hacia 1609 (ed, de 1847), p. 22: “Este instinto de defendernos y con-
servarnos en nuestra particularidad es una especie de derecho.., Este derecho
de desquitarse, defenderse, emanado del derecho de la naturaleza es, desde su
principio, hruto en si... E! recibe pulimiento posterior por mano del magis-
trado politica”. ’

75 GaupbeMET, Le druit et lu loi (Cursv de Doctorade); Quelques remarques
sur le droit naturel & Rome, en RIDA, 6, (1952), p. 445 ss.

78 Bonwv, Republique (ed, Paris, 15803, 1, 9, p. 155: “pero hay diferenciss
entre el Derecho y la Ley; el uno no importa nada més que la equidad; la Ley
inyporta mandato, pues clla no es otra cosa que el mandato del soberano usando
su poder, ..”. Asi ¢l Rey, soberano legislador, s¢ encucnlra situado debajo del
Derecho, ¢ decir, del Derecho natural del que nos purece que todavia Bodin
tiene una concepeidn objetiva, ficl a la tradicién de Aristdteles y Santo Tomés
{pero perfeccionada gracias al rico concepto de “justicia armonica” ).

T Vid Pows, op. cit. en n 72, po 176 s, con diversas elerencias, por ejem-
plo, en el Dialogue between a philosopher and a student of the common law, en
Engl. works vi. 30: “Did Sir Bdward Coke see no difference between being
bound and being free”. Para Santo Towmds (que sigue la doctrina antigua), @
jus era el objeto, €l contenido de upa lex (ya sea esa ley divina, natural 0
humana); para Iiobhes, y tambifn para Cassendi, como no hay mas Ley
natural con contenide verdaderamente juridico, el jus aparece anterior y opués-
to a la Ley (positiva humana).
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ia naturaleza ¥ que limitan las leyes civiles 7S, Para un Quesnay, .

en la mitad del 8. xvir, la palabra francesa “dreit” no evo-
¢ard ningin otro concepto: comenzando una obra sobre el De-
recho natural, é! lo define como “el derecho que por natura-
leza tiene el hombre a tal o cual libertad” 7. Se sabe que el
inglés “right”, a menudo copuesto a “law”, se especializa en
este sentido.

Por otra parte, es verdad gque para no romper de una vez
por todas con la tradicién antigua, tienen una doctrina maés
compuesta: al Jado de la acepcion nueva y llegada a’ ser pre-
dominante, ellos reservan un lugar secundario para el uso an-
tiguo: “Jus. bifarium accipi” [entiendo el Derecho de dos ma-
neras] ensefiaba ya Driédo, y después de &I, Suirez: “nunc
pro lege nunc pro dominio” % [ora como ley ora como dominio].
Suarez invierte el orden de los términos, poniendo el sentido
de derecho subjetivo delante del sentido de Ley®. Gassendi
nos ensefia que al lado del sentido primitivo (facultes sive do-
mindium [facultad o doeminio]) la palabra sufre un sentido de-
rivado por una translatio natural: “qua etiom lex dicitur* [por
cuanto también se dice leyl, ;y explica el proceso dé deriva-
cion 21 Es necesario aclarar que la mayoria de los juristas no
pudieron evitar (el derecho romano les penaba) esta tesis del
doble sentido de jus, y lo mis frecuente fue reconocer la ante-
rioridad _historica .y logica del sentido objetivo. Por una sin-
tesis que permanece tan confusa como dudosa, el derecho sub-
jetivo llegard a ser esa facultad o ese poder que apoya y funda
el orden objelivo (como si el derecho objetive fundara las li-
bertades cuando, en verdad, desde que nosotros le restitui-
mos un contenido sustancial é no es mas que restriccién).

Esta es la doctrina de nuestros diccionarios y manuales
de hoy dia, Pero que no se vaya a sostener que estos dos sen-

™ Sewxoza, Traité theologivo-politigue ( trad. Appuhun, ed. Gurnier, 1928),

. 299 ss. (derecho natural), p. 303 ss. {derecho civil privado): “Por derecho
eivil privado 1o pedenos entender otea cosn eme la libertad que cada individno
tieae o conservarse en su estado, tal como ella es determinada por los Edictos
del poder soberano™, Focos textos son tan profundamente reveladores del pensa-
miento wodenio cono aquel del Tratado teoldgico-politico.

™ Eutre los fisideratas, el antigno fuy toma el nombre de orden natural {pero
concebido de una manera nueva),

8 Supra n. 36.

FTI - . - .

Supra n, 57, Ll sentido subjetivo esti dado en peimer lugar, considerin-
: o O

osele, asi, como el principal.

2 Silpl‘:l n. 61.
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tidos fueron reconocidos en todo tiempo, y que las dos nocig.
nes a que ellos corresponden son tan antiguas como Adéin y
Eva. Ninguna de las dos es eterna. Una, la del derecho obje:
tivo (muy deformada en nuestra épcca) es un producto del

pensamiento griego. Ella esti ligada originalmente a la creen.
cia de que un orden natural reina sobre el mundo social, y que

cada uno encuentra su condicién preestablecida. Lg

otré, aquélla del derecho subjetivo, proviene de una concepcién

del mundo muy diferente, y cuyo triunfo es mucho més recien.
te: cesa de considerar al Hombre, objetivamente, como. una
simple pieza de un todo organizado, y pasa a reconocerlo comg

dotado de libertades naturales, que los juristas tienen la mii

sién de restringir y estudiar. Concebir Ja nceidn general de

poder del individuo —derecho subjetivo, base de_un nueve.

d"““‘—\

Arte juridico— nos parece haber sido 1’;,91""3.??{@3‘5]“ de la

- Filosofia moderna 8, - mem

4. TUN SISTEMA DE DERECHO INDIVIDUALISTA

Para considerar los efectos de este evento, seria necesario mas

de un articulo. No se podria, por lo demas, sin mucho de te-
meridad, definir los principios de un *sistema moderno” de

Derecho. Ningiin sistema es puro, y cada autor, en el interior
de una misma obra, combina visiones diferentes, las unas nue-
vas v personales, antiguas las otras, y que impuso la tradicién
Digamos solamente que a log ojos de un buen nfimere de au-

tores modernos, y por algtn tiempo, el Derecho piiblico llegd

a ser el estudio de las libertades del Hombre frente

al Estado; y como querian los filésofos (Hobbes, Locke o los

otros profetas del moderno contrate social), el Derecho civil,
el estudio de los derechos privadosg del individus
tal como los limita y reglamenta el Estado. Al Derecho profeso-

ral (Professorenrecht), tan injustamente menospreciado 84, a las
indigestas discusiones tedricas de los romanistas del s. XvII-.
¥ Xxviii corresponde el honor de constituir el lenguaje moderno. -

83 Del cuadro de este estudio podria salir una investigacién de los nuevos _ 3

desarrollos experimentados por la idea del derecho subjetive debidos a Ia fil
sofia alemana, a partir de Kant y Fichte. :

8¢ Vid. Koscuaken, Europa und das romisches Recht. 1.a importancia de la.

Escuela del Derecho Natural estd bien puesta en luz por DerAtrE, Rousequ €
Ta science politique de son temps, p. 28 ss.; Bossw, Il diritto naturale nel sec
XVII (1948). :

menschlichen Person (Congreso de Derecho Comparado, Londres, 1950).
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-gn. vocabulario inédito, cuyo limitado bosquejo # habia sido
comenzado por los sabios de la Edad Media, se desarroila: las
'g;randes categorias de derechos reciben su nombre (derecho

_real-personal); cada especie particular es exactamente defini--

da, comenzando por el derecho de propiedad; las introduccio-

“nes generales son consagradas a las nociones bisicas de un sis-

tema de derechos stbjetivos (personalidad-capacidad juridica).

¥ como nosotros lo hemos observado, el Derecho romano, que
“po estaba atin muerto, sufri6 esta misma transformacién; éste,

e habia sido compuesto sobre un modo antiguo ya desapa-

“recido, fue refundido segtin la visién moderna, fue refundido
.con_el modo subjetivista.

-~ A nuestro juicio, la Historia del Derecho ganaria muého
aiendo en luz esta diferencia de puntos de vista antiguo y

“moderno. Ciertamente, la definicion del Derecho pertenece a

‘jos filosofos. La mayoria de los juristas, quienes no se sien-
n comodos en este género de discusiones, encuentran maés
5cil estimarlas superfluas, y sin duda juzgan ellos muy sutiles
os matices tan filoséficos acerca de los que se viene de in-
stir, los cuales distinguen Ja condicién dela facul-
t a'd individual. La controversia les parece bizantina. Enton-
e3, la téenica juridica entera esti en este punto, pendiente de
os fil6sofos.

2 3‘? _Ciertas férmulas debidas a los postglosadores estin muy préximas a las defi-
"~ Biciones modernas de derecho renl, personal y propiedad. Pero un examen atento

10s revelz que en esos autores, y en el siglo Xv1, esas nociones son todavia muy

‘nciertas: jus reale es snsceptible de midltiples significados {por ejemplo, designa
¢l derecho ligado a un fundo: servidumbre predial); también fus personale {de-
= recho vitalicio, poder, ejercicio sobre las personas); jus ad rem, v sobre todo

ominium (el cual recibe, a menudo, €l significado de derecho subjetivo en ge-

;- o meml, o de derecho real), (cfr. supia n. 48). Los romanistas de los siglos xvm y
=+ Xvil han fijado el vocabulario moderno del derecho subjelivo (cfr., para Ias

bociones de personalidad v capacidad juridica: Come, Der Rechisbegriff der




