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EL DERECHO SUBJETIVO
EN EL DERECHO ROMANO

La existencia del derecho subjetivo en la jurisprudencia romana
es un tema que ha dado pie a muchas polémicas. Michel Villey
ha afirmado* que no existe dicha nociéon, como modernamente
se entiende, en el derecho romano clasico. Lo que no significa
que, en efecto, ciertos usos del término ius tengan una connota-
cion subjetiva clara. El maestro francés sostiene, mas bien, que no
hay una autonomia del concepto “derecho subjetivo” que permita
distinguirlo claramente del ius objetivo; es decir, no existe una
separacion tajante entre ambas nociones, cosa que si ocurre en el
iusnaturalismo moderno.

La elevada especulacion sobre problemas abstractos no atraia

en absoluto al jurista romano, quien se ocupaba mas bien de re-
solver los casos concretos que se le presentaban a su inteligencia.
Su esfuerzo se encaminaba a descubrir lo justo de cada cosa, es
decir, el lugar que corresponde a la parte con respecto del todo.
En este sentido, la resolucion de un problema era la forma de
instaurar el orden en el mundo. Como se ve, la mentalidad del
pensador romano se encuentra en las antipodas de la de los juris-
tas modernos, quienes creaban auténticos catdlogos de premisas
logicas y abstractas, con la intencion de resolver todos los con-
flictos juridicos.

El término ius no significa literalmente “derecho”, sino /o jus-

to. “Derecho” es un vocablo que proviene del latin vulgar direc-
tum, cuyo contenido es moral, pues hace referencia a lo recto y

4 Estudios en torno a la nocioén de derecho subjetivo, Valparaiso, Ediciones

Universitarias de Valparaiso, 1976, pp. 30 y ss.
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adecuado.’ Este sentido moralizante de la ciencia juridica, propio
de la cultura cristiana, era ajeno a los jurisprudentes clasicos.
Cuando los romanos hablan del ius, se refieren mas bien a una
posicion justa, como afirma el profesor D’Ors.¢ Esta posicion im-
plica, es verdad, un poder que se puede ejercitar: en este sentido,
se puede hablar equivocamente de un derecho subjetivo; sin em-
bargo, hace referencia principalmente a la relacion conveniente
de una persona con una cosa, relacion que determinara lo debido
en justicia. El juez, pues, tenia la obligacion de determinar la po-
sicion (justa) que convenia a cada una de las partes implicadas en
un caso: eso era dar su ius a cada uno.

Como se ve, no se puede distinguir claramente el derecho sub-
jetivo del objetivo en el pensamiento romano clésico; o, si se
quiere decir con otras palabras: la distincién entre uno y otro era
mucho mas flexible que para nosotros, pues el ius era un con-
cepto dinamico, vivo, dificilmente clasificable en esquemas rigi-
dos de distincion.” En este sentido, se puede afirmar junto con el
profesor Villey,® que en el derecho romano el derecho subjetivo
tiene una importancia secundaria, pues lo esencial del ius es lo
objetivo.

(Qué decir, pues, de figuras como el ius utendi, ius fruendi, ius
testandi, ius tutoris optandi, ius suum quique tribuendi, etcétera,
del que estan plagados los textos romanos, y que parecen denotar
derechos subjetivos? La respuesta se encuentra en el significado
clasico de ius. Nosotros tendemos a interpretar cualquier tipo de
facultad o poder como derecho subjetivo, por lo que las expre-
siones anteriores parecerian ineludiblemente revelar la existencia
de un ius personal. Pero el razonamiento latino era distinto. Nos
advierte D’Ors: “aunque podemos traducir a menudo la palabra

5 Carpintero, F. et al., El derecho subjetivo en su historia, Cadiz, Universi-
dad de Cadiz, 2003, p. 20. De ahora en adelante: DSH.

6 AOSI, pp. 284 y 285.

7 Véase D’Ors, A., “Ius: posicion justa”, Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol, XXV, 1955, p. 825. Citado en DSH, p. 25.

8 Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 1976, p. 35.
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ius por nuestro derecho subjetivo, los romanos no llegaron a en-
tenderla precisamente en ese sentido, porque no construyeron tal
categoria”.?

Cuando en el Digesto encontramos expresiones de esta indo-
le, tenemos la tentacion, por ser herederos de la logica juridica
moderna, de ver una facultad subjetiva; mas la realidad es otra:
el término ius designa, en los ejemplos anteriores, una categoria
dindmica, una posicion juridica, que incluye tanto a los derechos
objetivos —principalmente— como a los derechos subjetivos.!0
Y la diferencia de esta concepcion con respecto a la racionalista
se vuelve atin mas clara cuando comprobamos que la posicion ju-
ridica para los jurisprudentes latinos también implica a las cosas
o a los animales, razonamiento, por lo demads, inaceptable para
nuestra actual comprension del derecho. Pensemos en el domi-
nio, que nosotros consideramos un derecho subjetivo. Para los ju-
ristas de la aurea aetas no podia considerarse a esta figura como
un derecho. En todo caso, el propietario tenia una res, no un ius.
Se ve, pues, que este Gltimo término no significoé meramente una
facultad o potestad, sino algo principalmente objetivo; algo que
“tenian” las cosas, por decirlo de alguna manera.

Algunos han afirmado que los derechos sobre cosas inmateria-
les o iura, mencionados en las Institutas de Gayo, son auténticos
derechos subjetivos, en tanto que la objetividad no existe, por
tratarse de cosas incorporales. A nuestro modo de ver, los iura
son también estatutos o relaciones juridicas que develan dere-
chos subjetivos y objetivos. Hay distinciones de gran calado en-
tre lo que los romanos conocian como facultades o poderes y lo
que los modernos consideran como derecho subjetivo.

Para los modernos, el derecho subjetivo hace referencia a la
individualidad, al sujeto atomicamente considerado. También
se considera que este derecho esté insito en la naturaleza de los
hombres; es decir, es una cualidad originaria. El romano, por el
contrario, pensaba que el ius en su vertiente subjetiva (recorde-

9 4OSI, p. 280.
10 Ibidem, p. 288.
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mos que “lo justo” no puede considerarse aisladamente como
derecho subjetivo) era un poder que existia en relacion con su
ejercicio: no habia un poder potencial latente en cada individuo,
sino que, segun las relaciones y funciones publicas, cada persona
obtenia la facultad necesaria para llevar a término los conflictos
o situaciones cotidianas. En pocas palabras: el poder existia por
las relaciones que cada hombre tenia: no preexistia a la situacion
concreta a resolver, sino que existia de acuerdo con la necesidad
de solucionar un conflicto concreto. De ahi que se considerara
que todo poder esta fundado en un titulo.!

En este sentido, se ve la invalidez de una identificacion de los
iura con los derechos subjetivos al modo moderno. A pesar de
que hay ciertas notas de interioridad en los derechos sobre cosas
inmateriales de la tradicion romana, no se pueden igualar plena-
mente con lo que los iusracionalistas entendieron por derechos
personales.

La principal fuente para la constitucion del derecho natural
tanto de la Edad Media como de la Edad Moderna es, sin duda, el
Corpus luris Civilis. En la escolastica tuvo un prestigio amplia-
mente reconocido. Recordemos que las primeras grandes escuelas
juridicas europeas, la de los Glosadores y la de los Comentaris-
tas, consideraban al Corpus del “Sacrosantisimo y Cristianisi-
mo Emperador Justiniano™!? como la ratio scripta, un auténtico

11 “He dicho que es poder para los romanos lo que nosotros llamamos de-
recho subjetivo. Y entre lo uno y lo otro media la misma diferencia que entre
sostener —sustinere— y tener —tenere— consustancial a la idea de poder es la
de sostener, mantener, contener, defender frente a cualquier acechanza o ataque.
El poder se da para su ejercicio. O se da para tenerlo simplemente. No se da para
ostentarlo en quietud u ocio. El poder es algo siempre en marcha, in via, quien
tiene un poder, el que fuere, debe actuarlo y defenderlo”. Iglesias, J., Espiritu del
derecho romano, 2a., Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, 1991,
p- 89.

12 Segtin Francisco Carpintero, “casi todas las obras de ius commune im-
presas en el siglo XVI presentan asi las ediciones del Corpus Juris”. Historia
del derecho natural. Un ensayo, México, UNAM, 1999, p. 18. De ahora en
adelante: HDN.
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donum Dei." También muchos de los conceptos contenidos en
sus constituciones forman una parte esencial del iusnaturalismo
racionalista, sea 0 no sea reconocida por los propios autores mo-
dernos.

Genéricamente, las fuentes romanas distinguen entre un estadio
originario de la humanidad, llamado derecho natural, y un esta-
dio posterior, que es el de la vida social tal como la conocemos
hoy, llamado derecho de gentes. La primera etapa se caracteriza
por ser una etapa histdrica ya superada, en la que todos los hom-
bres fueron igualmente libres y no existia la propiedad privada.
Esto es claro en la famosa declaracion del Digesto 1,1,5, conocida
como la ley Ex hoc iure (El punto de partida de este derecho), uno
de los textos que, segun los historiadores del derecho, ha tenido
una influencia decisiva en nuestra cultura juridica. En este texto
se afirma que el derecho de gentes, o ius gentium, derogd en gran
medida al ius naturale al introducir las propiedades y las guerras,
y por estas ultimas, la esclavitud (servitus est constitutio iure gen-
tium, qua quis domino contra natura subiicitur)."* También el co-
mercio, la arquitectura, los contratos, etcétera. En suma: que el ius
gentium hizo posible la vida social, al superar la etapa pristina de
la humanidad: el derecho natural, aunque introduciendo algunas
injusticias, como el sometimiento del hombre por el hombre.!s

Por otra parte, Ulpiano habia definido el derecho natural como
“lo que la naturaleza ensefia a todos los animales”.!¢ El jurista ro-
mano basa su definicion en los instintos naturales que comparten
los hombres y los animales. De ahi que un importante autor de la

13 Idem.

14 D, 1,5,4. “La servidumbre ha sido constituida por el derecho de gentes,
por lo que resulta que el dominio es contra la naturaleza”.

15 D. 1,1,5: “Por este derecho de gentes se introdujeron las guerras, se se-
pararon los pueblos, se fundaron los reinos, se distinguieron las propiedades, se
pusieron lindes a los campos, se elevaron edificios, se instituyeron el comercio,
la compraventas, los arrendamientos y las obligaciones, con excepcion de al-
gunas introducidas por el derecho civil”. Version castellana de Alvaro d’Ors y
otros, Pamplona, Aranzadi, 1968.

16D, 1,1,1,2-4. Citado en HDN, p. 19.



14 LAS DECLARACIONES DE DERECHOS HUMANOS

baja Edad Media, Tomas de Aquino, gran conocedor del Corpus
romano, asegurara que “el orden de los preceptos de la ley natu-
ral sigue al orden de las inclinaciones naturales”.!”?

Varias cuestiones son importantes de destacar. El derecho na-
tural, para los juristas romanos clasicos, por lo menos el que po-
demos deducir de los textos contenidos en el Corpus justinia-
neo, tiene como notas caracteristicas: 1) Todos los hombres eran
igualmente libres (omnium una libertas). 2) No existia la propie-
dad privada, y, por tanto, la posesion de los bienes era comun a
todas las personas (communis omnium possesio). 3) Fue una eta-
pa historica que ha sido sustituida o derogada considerablemente
por el derecho de gentes (ius gentium). 4) El ius gentium es un
tipo de derecho natural, pues esta construido por la razon, que
pertenece por naturaleza al hombre.

El concepto de libertad heredado del Corpus luris Civilis acen-
tua sobremanera la autonomia y la capacidad de indeterminacion
del hombre, sin poner mucho peso en su naturaleza social ni en
los limites éticos que impone la realidad. Se considera el libre ar-
bitrio como una facultad, como un poder de decision pleno, que
no tiene que ser coartado por nada ni por nadie. Pensemos en la
famosa definicion de libertad del jurista florentino: Libertas est
naturalis facultas quod cuique facere libet, nisi quod vi aut iure
prohibeatur.'®

La nocion de libertad como un poder originario e irrestricto
que todos los hombres poseen de igual manera por naturaleza sera
asumida por el voluntarismo franciscano, y posteriormente por el
iusnaturalismo racionalista. No es de extrafar, entonces, que im-
portantes autores modernos citen la definicion del florentino.

A nuestro modo de ver, la libertad, entendida como una pri-
vilegiada posicion de indiferencia, es simplemente un pilar del
libre arbitrio, pues en un segundo momento el hombre tiene que

17 “Secundum igitur ordinem inclinationum naturalium, est ordo precepto-
rum legis naturae”. S. Th. I-11, q94 a2, resp.

18 D. 1,5,4. “La libertad es la facultad natural por la que cada quien hace lo
que le place, si no esta prohibido por la ley”.
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tomar decisiones para desarrollar plenamente su vida. Una de-
cision siempre acaba con la indiferencia, ya que al elegir algo
se discrimina lo otro necesariamente: siempre hay cierta tragici-
dad en la eleccion, porque siempre hay un sacrificio de la opcion
opuesta y porque siempre cabe la posibilidad del error. Mas la
libertad, sin eleccion, es precaria.

Cabe mencionar que los romanos no entendian el término “de-
rogacion” legal como actualmente lo entendemos nosotros, hijos
de la modernidad. El derecho natural, a pesar de haber sido dero-
gado por el derecho de gentes, no pierde su validez absolutamen-
te, puesto que si las necesidades lo exigen, pueden cobrar vigor
juridico algunos de sus preceptos. Por ejemplo, en caso de ham-
bruna en una region se puede apelar a la communis omnium pos-
sesio. Asi lo entendian también los medievales. De forma tal que
dos ordenes convivian paralelamente, sin exclusion total el uno
del otro. Y algunos comentadores medievales del Corpus, como
es el caso de los maestros Irnerio y de Placentino,!® agregaban a
estos dos ordenes un tercero: el ius civile, que habia derogado,
a su vez, al ius gentium.

El hombre era libre plenamente por naturaleza, mas en el dere-
cho de gentes su libertad se veia constrefiida por el bien comn,
los pactos, el comercio, la distribucion del trabajo y demas. En
suma: por las necesidades sociales. Estas, al verse reglamenta-
das, se convertian en derecho civil. Ahora bien, estos derechos
no son excluyentes: unas veces para resolver una controversia
se acudira al derecho natural, otras veces al civil, y otras mas
al de gentes. La flexibilidad de la inteligencia romana permitia
esto. Igual ocurrié en el derecho medieval: existieron pluralidad
de ordenamientos juridicos que se imbricaban mutuamente para
resolver los casos. De ahi el término ius commune, que incluia,
entre otros ordenamientos: el Corpus justinianeo, las glosas de
Irnerio y su escuela y los comentarios de los pensadores del mos
italicus, como Bartolo de Sassoferrato y Baldo de Ubaldis; y por
supuesto el ius canonicum.

19 Véase HDN, p. 22.
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Es importante resaltar la convivencia de varios 6rdenes juri-
dicos en el derecho clasico y medieval, pues este fendmeno nos
revela un racionamiento juridico distinto al de la época moderna,
cuya prerrogativa era reducir el farrago de 6rdenes normativos
existentes en el derecho anterior, para obtener un tinico ordena-
miento claro y “racional”, con el que se podrian resolver todos
los conflictos.

El endurecimiento que sufrieron los conceptos de derecho na-
tural —originalmente maleables— de los romanos y de los bajo-
medievales en las obras juridicas de los iusracionalistas termind
en un dogmatismo que poco tenia que ver con la realidad; es
decir, con las necesidades cotidianas a las que el jurista tiene que
dar solucion.



