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Introduccion

Este trabajo registra algunas acepciones medievales y modernas de los dere-
chos subjetivos, anteriores a la codificacion, en las que la primera y segunda
Escolastica jugaron un papel relevante. Es posible distinguir en el pensamiento
juridico precodificador, entre una nocion «objetiva» o estatutaria de los derechos
subjetivos; y un enfoque que asienta los derechos en la voluntad o intereses del
titular. En ambos casos, el derecho subjetivo implica una relacion, entendida
como deuda y exigibilidad.
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Antes que ser una exposicion estricta y exacta de diversos autores y momentos,
el interés por perfilar nociones nitidas hizo que elementos que se encontraban
mezclados en las fuentes, fuesen separados, extremando las diferencias. En
otras ocasiones se procedio en forma contraria, acercando enfoques distantes
a una nocién comun.

Como advierte CARPINTERO, «las nociones de libertad, facultad, potestad y
dominioy» coexisten en forma entremezclada en las doctrinas de los tedlogos
medievales y modernos'. También, aunque en menor proporcion, esta yuxta-
posicion se presentod en los civilistas y, remontandose a través de ellos, en el
Derecho romano justinianeo?.

1. Las concepciones objetivas de los derechos subjetivos

El derecho subjetivo puede ser entendido como un conjunto de ventajas y desven-
tajas que se derivan del ordenamiento juridico, que no son otorgadas en atencion
exclusiva de los intereses de su titular, 0 no se encuentran bajo el dominio total de
su voluntad. Estas dos notas permiten diferenciar este sentido. Ejemplos actuales
los encontramos en el contenido de instituciones como la «patria potestad»;
en los llamados derechos «estatutarios» de los funcionarios publicos y en los
numerosos derechos que no pueden ser alterados por las partes.

CARPINTERO, Francisco: «El desarrollo de la libertad personal en la Escolasticay.
En: El derecho subjetivo en su historia. Universidad de Cadiz. Cadiz, 2003, p. 181.
2 Un término particularmente ambiguo, fue el fas, que se puede entender cercano a li-
citud, facultad, potestad o libertad, segun la interpretacion que se asuma. Otro ejemplo
lo representa BELLAPERTICA, quien en el siglo xi1, identifica cinco sentidos de potes-
tad: Imperio, dominio, derecho originario, libre disposicion y facultad licita. Aproxi-
madamente 20 afios antes, otro glosador bajo medieval, Luca DA PENNA, al comentar
los tres ultimos libros del Codex justinianeo, enumer6 27 acepciones del término
«derechoy, algunas de las cuales se vinculan con lo que actualmente se entiende por
diferentes nociones del derecho subjetivo. Vid. RODRIGUEZ PUERTO, Manuel: «Jus
commune 'y derechos subjetivos en el siglo xvi». En: El derecho subjetivo en su his-
toria. Universidad de Cadiz. Cadiz, 2003, pp. 297-299.
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1.1. El derecho subjetivo como officium

FoLGADO comenta, refiriéndose al libro 1 de las Instituciones de GAYo, y tam-
bién al libro 1 de las Instituciones de JUSTINIANO, que el término ius es susti-
tuido varias veces por la palabra «potestad». Sin embargo, advierte que la
patria potestad y la dominica potestad no implican solo beneficios, sino que
son «justos que comportan situaciones, ventajas, poderes, obligaciones, car-
gas; por parte del titular y por parte del sometido»?. A cada uno su derecho,
quiere decir «a cada persona o cosa su estatuto, su condicion juridica, su
lugar en el sistema, su papel en la escena de la vida juridica»*.

Los civilistas medievales y modernos mantuvieron hasta bien entrado el siglo
XVI esta concepcion estatutaria, que, segun CARPINTERO, «veia en cada situa-
cion, oficio o profesion un officium del que se desprendian consecuencias tan
objetivas que no quedaba ad libitum de cada parte exigirlas realmente o no,
que es lo tipico del derecho subjetivo»°.

Hernandez, oponiéndose a la extension a todos los derechos subjetivos actua-
les de los atributos de goce y disposicion, da cuenta de la presencia de este
enfoque clasico, dentro del Derecho Familiar actual, al considerar que no
resulta lo mas adecuado utilizar la palabra «gozar» del derecho, para designar
el «hecho de tener el derecho, de ser titular». Asi, tener un derecho subjetivo
«puede no significar algo efectivamente grato, a lo que induciria la palabra
‘gozar’. No cuadra, en efecto, decir del padre de familia que a las tres de la
mafiana debe interrumpir su suefo para atender a un hijo enfermox®.

GarrTl, desarrollando su propia clasificacion de los derechos subjetivos en la
que distingue entre poderes y facultades, también destaca que el derecho sub-
jetivo familiar es un poder sobre determinadas personas del que la ley inviste

FoLGADO, Avelino: Evolucion historica del concepto de derecho subjetivo. Pax Juris.
San Lorenzo de El Escorial, 1960, p. 87.

4 Ibid., p. 90.

5 CARPINTERO: ob. cit., p. 42.

HERNANDEZ, Héctor: Derecho subjetivo, derechos humanos. Abeledo Perrot. Buenos
Aires, 2000, p. 44.
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a su titular, pero en beneficio de la persona sometida al poder. Piensa que el inte-
rés protegido es superior y supraindividual, y lo denomina «interés familiar»’.

CARPINTERO entiende que la concepcion estatutaria del derecho subjetivo se
encuentra presente en el officium actual de ser padre, que implica simultdnea-
mente facultades y deberes respecto al hijo, derivadas de una posicion®.

La existencia de estos derechos denominados «funcionales» o «altruistasy, es
una de las criticas que se les dirigen a las concepciones voluntaristas basadas
en el interés o el parecer del titular, entendidas como fundamento de todos los
derechos subjetivos.

1.2. Derechos subjetivos cosificados

La existencia de rasgos objetivos también se muestra en la diferencia actual
entre los derechos personales, dominados por el principio de autonomia de la
voluntad, y los derechos reales que, aunque disponibles, resultan inmodificables
en su contenido por las partes®.

Este orden publico inmodificable de los derechos reales hunde sus raices has-
ta la Baja Edad Media y el Derecho clasico. Es una herencia de cuando los
derechos reales pertenecian a las cosas, no a sus duefios, por lo que no podian
ser alterados por los sujetos. MEGIAS, comentando el Digesto, explica:

... cuando leemos ius altius tollendi, no se queria significar «la facultad de
elevar el edificio, sino la posicion justa de edificio elevado; ius tigni immi-
ttendi no significaba la facultad de apoyar una viga en el edificio vecino,
sino la posicion justa de edificio que apoya su viga en el edificio vecino!’.

GATTI, Edmundo: Derechos subjetivos y relaciones juridicas. Abeledo Perrot. Buenos
Aires, 2005, p. 163.

8 CARPINTERO: ob. cit., p. 87.

®  GATTL: ob. cit., p. 82.

MEGias, José: «El subjetivismo juridico y el derecho subjetivo en los textos romanos:
En: El derecho subjetivo en su historia. Universidad de Cadiz. Cadiz, 2003, p. 29.
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Francois LE DOUAREN, humanista juridico francés del siglo xvI, siguiendo a
PAPINIANO, destaca que la servidumbre se debe a la finca y no a la persona.
Seria un derecho, un ius, que no es una facultad de un propietario, sino una
situacion juridica que afecta a dos fincas colindantes''. Esta acepcion objetiva
no es controvertida en la actualidad.

KANT, en su Principios metafisicos de la teoria del Derecho, publicado en
1797, representa el rechazo de la edad contemporanea al punto de vista obje-
tivo. Afirmo que si a todo derecho correspondiese un deber, y si dicho deber
se ejerciera sobre la cosa, la cosa no podria traspasarse. Por eso, KANT piensa
que el Derecho y las relaciones juridicas se presentan solo entre las personas'2.

A KANT, propulsor de la llamada teoria unitaria personalista de los derechos
subjetivos, se opuso SAVIGNY, precisamente, porque considerd que la lectura
kantiana producia confusion, oscureciendo afinidades y diferencias entre los
conceptos juridicos, dandoles un sentido distinto al que tenian en Roma®>.

PUFENDORF, antes de KANT, postul6 que la propiedad y la comunidad de bienes,
las dos formas de dominio, no afectan a las cosas. Solo producen un efecto
moral sobre el resto de los seres humanos, por lo que las instituciones juridicas
no pertenecen a la naturaleza, sino que proceden de una imposicion humana'.
RODRIGUEZ PUERTO piensa que con tal planteamiento comenzo a separarse el
Derecho de la realidad fisica, quedando la voluntad como el tinico fundamento
para construir lo juridico. El autor comenta las consecuencias de las diferencias
entre el viejo enfoque objetivo y la nueva perspectiva subjetivista, que, a su
criterio, se inician con PUFENDORF:

" RODRIGUEZ PUERTO: ob. cit., pp. 308 y 309. Sin embargo, también consideraban a las
servidumbres como facultades o poderes en manos de un sujeto, por lo que algo de la
visién mas moderna ya se contenia en su lectura clésica.

12 GATTL: ob. cit., pp. 87 y 88.

13 Ibid., p. 90.

4 RODRIGUEZ PUERTO, Manuel: «Propiedad e individuo en la modernidady. En: El derecho
subjetivo en su historia. Universidad de Cadiz. Cadiz, 2003, p. 366.
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... si el ente moral queda solo frente a un mundo dominado por la necesi-
dad que no puede ofrecer criterios €ticos —pues esto supondria introducir
la necesidad en la moral— la voluntad del sujeto se convierte en el elemen-
to decisivo para la elaboracion de principios normativos (...) hombres
como ARISTOTELES, Tomas DE AQUINO o los juristas del ius commune, con-
sideraban que la realidad exterior al sujeto si tenia un papel basico en el
desarrollo del orden juridico. Esa realidad no estaba reducida a la natura-
leza fisica pasiva de los modernos, sino que se componia también de las
necesidades, utilidades, circunstancias sociales en las que se desenvolvia
la vida, y que componian un factor muy importante en el establecimiento
del estatuto juridico de una persona!'.

Si bien el uso actual del término «derechos subjetivos» difiere del enfoque cla-
sico, medieval y moderno, que consideraba a las cosas titulares de derechos, hay
campos como los de la regulacion de la fauna silvestre y en cautiverio en los que
los objetos animados parecen sujetos de derecho, y en los que existe cierta
pretension de fundamentar derechos subjetivos en la naturaleza de las cosas.
Esto representa una extension del criterio clasico que mantiene cierta vigencia
en su ambito tradicional, como sucede con la servidumbre entre fundos.

1.3. El derecho subjetivo como licitud

Dentro de la concepcion objetiva, se puede cambiar el énfasis del estatus del
actor al de la accion, también determinada por el ordenamiento juridico. El
derecho como officium se completa, en la Edad Media y Moderna, con el dere-
cho subjetivo como /icere. Pasivamente, es lo permitido, un proceder conforme
a las leyes. Activamente, es estar facultado para un hacer. Solo quien actiia den-
tro de su derecho esta en lo licito y, por eso, se encuentra protegido por la ley®.

A la nocion de derecho subjetivo como lo licito se llegd, en la Edad Media,
por la llamada «controversia sobre la pobreza de Cristo». Siguiendo las exi-
gencias de la orden mendicante, los franciscanos pretendieron renunciar

15 Tbid., p. 367.
16 FoLGADO: ob. cit., pp. 213 y 214.
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a todo derecho sobre los bienes terrenales, alegando que Cristo y los apostoles
hicieron otro tanto.

Juan xx11 no se mostroé conforme. Discurriendo como jurista, afirmé «es impo-
sible el simple uso de hecho sin algin derecho. Si el simple uso de hecho fuera
posible sin algun derecho, el acto de usar seria no justo, pues respecto de ¢l no
hay derecho»!”. La tesis franciscana provocaria, en consecuencia, que la conducta
de Cristo y los apdstoles, que usaban las cosas que les resultaban necesarias para
su subsistencia, sin valerse de un derecho consagrado positivamente, fuese ilicita.
Miguel DE CESENA, en Appel, in majori forma, contesto:

... no es necesario que en la base de todo acto licito haya una ley que lo
autorice, basta la licencia; consiguientemente, si el acto de uso desprovisto
de todo derecho y toda licencia es ilicito, no lo es cuando, sin que haya
derecho, hay licencia'®,

A Juan xxi1 el criterio no lo convence. La licencia explica, en todo caso, por qué
el acto no es injusto. Falta explicar por qué es justo. En Quia vir reprobus, el
Papa expreso:

... quien realiza un acto de uso con licencia, pero sin derecho, o usa injusta-
mente, 0 usa justamente, o usa ni justa ni injustamente. Si se contesta que se
usa injustamente, se esta de acuerdo con las Constituciones Ad conditorem
y Quia quorundam segun las cuales, quien usa sin derecho, usa injustamen-
te. Si se dice que justamente, se sigue que con derecho, puesto que, lo que
se hace justamente, se hace con derecho. Si, ni justa ni injustamente, se afirma
un imposible, pues no hay actos humanos indiferentes: ni buenos ni malos,
ni justos ni injustos'®.

Se formula asi, una regla de clausura inversa a la que existe en el pensa-
miento juridico actual: Toda accion que implique el uso de las cosas, debe

17" Ibid., pp. 130 y 131.
8 Ibid., p. 131.
19 fdem.
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tener una habilitacion expresa para ser licita, no bastando con que no esté
expresamente prohibida.

Una via alterna para satisfacer la exigencia de plenitud, fue concebir distintos
ordenamientos normativos jerarquicamente vinculados. OccAaM, mediante su
Opus nonaginta dierum, intervino en la controversia sobre la pobreza de
Cristo elaborando una compleja teoria que distingue entre Derecho positivo
—ius fori—y Derecho natural —ius poli—. A su vez, el Derecho natural contiene
tres modos. Primo modo, es el dictamen de la recta Razon divina comunicado
a la razén humana de forma infalible, absoluta, imperativa e inmutable.
Secundo modo, es el dictamen de la recta Razon divina para el estado de natu-
raleza, aquel en el que vivirian los hombres si se decidieran vivir segun la
simple razon natural, prescindiendo de toda ordenaciéon humana. Tertio
modo, es dictamen de la recta Razon divina ex suppositione.

Los derechos naturales primo modo son irrenunciables, absolutos, universa-
les e imperativos en el sentido de ser para el titular, tanto derechos como
deberes, como en el caso del derecho a la vida. Los emanados del Derecho
natural secundo y tertio modo son dispositivos y pueden renunciarse libre-
mente: la comunidad de bienes y la igual libertad de todos —secundo modo—;
el derecho de la comunidad a elegir sus jefes y del pueblo a darse sus leyes
—tertio modo—.

La renuncia a los derechos humanos naturales de segundo y tercer modo no
significa su extincion, sino solo su aletargamiento, por lo que en ciertas cir-
cunstancias, reviven. Por ejemplo, la comunidad de bienes originaria resurge
con el estado de necesidad o penuria. Y el derecho del pueblo de darse a si
mismo las leyes también resurge, si el emperador, monarca o autoridad en
quien lo delegd, no cumple®. De esta forma, se satisfacen las exigencias de
una licitud expresa, para que cada conducta posible cuente con una habilita-
cioén normativa.

2 Ibid., p. 143.
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1.4. El derecho subjetivo como lo debido

De las tres acepciones principales de derecho subjetivo: Norma juridica,
poder juridico y conducta, Tomés DE AQUINO entiende a la tercera como la
principal®!. El primer sentido del derecho subjetivo es la conducta juridica
debida, incluso desde el punto de vista del titular del derecho. Si el derecho
es un poder, lo es solo para una conducta conforme a la norma y los valores
juridicos a los que la norma debe servir. Toda conducta relevante se encuentra
constitutivamente determinada por las normas que, a su vez, se orientan al
bien comun. Para esta perspectiva objetiva, el derecho subjetivo no es una
libertad, pues la libertad puede ser antijuridica. Tampoco representa la expre-
sion de una voluntad o interés individual, sino que es de caracter objetivo:
racional y constitutivamente social.

Para Tomas DE AQUINO no es determinante la consideracion de una naturaleza
humana como causa eficiente, de la que se extraerian normas que permiten
enjuiciar acciones. Lo decisivo es la causa final. «La naturaleza humana no
expresa tanto la fuente, como la forma de proceder, y el proceder especifica-
mente humano es mediante fines, necesariamente multiples»?2.

El derecho subjetivo es un debido actuar hacia el fin, por contraposicion a la
idea voluntarista del derecho subjetivo ajena a la determinacion. En Tomas de
Aquino se privilegia incluso a la cosa justa, que es algo de la razon, que priva
sobre el sujeto titular del derecho y su poder. Se trataria de un derecho y no
de una obligacidn, en tanto persigue en los actos y relaciones concretas, el
bien o la perfeccion del titular. Las acciones permitidas resultan indiferentes
para el bien o el perjuicio del sujeto. Considerar como permitidas acciones
mas bien irrelevantes, muestra la tendencia a la completitud prescriptiva del
orden juridico objetivo clasico.

El rechazo de la primacia del derecho por sobre el deber obedece, en la actua-
lidad, a la intencion de oponerse a lo que se entiende como una vision egoista,

2l HERNANDEZ: ob. cit., pp. 26-36.
22 CARPINTERO: ob. cit., p. 170.
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individualista y deformadora de los derechos subjetivos, que termina volvién-
dolos de imposible ejecucion. Esta es la posicién de VILLEY. Segin LACLAU,
la funcién de un enunciado juridico no es prescribir una conducta, sino indi-
car una realidad®. Aunque se trata, en todo caso, de una realidad practica, no
fisico natural, orientada a realizar la finalidad de las acciones.

2. Las concepciones subjetivas de los derechos

En el Derecho clasico, la nocioén de permision o facultad se vinculaba con las
consecuencias favorables de una institucion juridica. No se entendia, al
menos predominantemente, como manifestacion de la voluntad del sujeto,
aunque tal voluntad participaba en la actualizacion de las ventajas que el
derecho establecia para su titular.

El Derecho romano no negd la accion libre, pero la consideré doméstica, en
buena medida ajena al ordenamiento juridico. El Derecho se ocup6 principal-
mente del trafico entre pater familias, considerados como la conjuncién en
un mismo sujeto, de tres estatutos diferentes —ciudadano, familiar y personal—,
que se pueden considerar como paquetes de funciones que el Derecho asignaba
al individuo. Dentro de los margenes de cada funcion, habia una progresiva
libertad de accion, si se entienden en el orden expuesto.

En la Escolastica medieval, y sobre todo moderna, gradualmente, surgié la
idea de un Derecho natural que reconocio la existencia de un sujeto previo e
indeterminado por el ordenamiento normativo, y dentro de las conductas
efectivamente reguladas, enfatizé las «posibilidades de hacer, sin ordenar ni
prohibir nada»?*.

2.1. La diferenciacion de los derechos subjetivos subjetivistas
Los autores medievales y modernos hicieron un uso ambiguo de los términos
antiguos, especialmente del fas. Para algunos tenia un significado prescriptivo,

3 LacLAU, Martin: «Reflexiones acerca del caracter prescriptivo del Derecho y su len-

guaje». En: Conducta, norma y valor. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1999, p. 191.
24 CARPINTERO: ob. cit., p. 88.
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desvinculado a la licitud objetiva, en tanto se encuentra asentado en la volun-
tad del sujeto que no requiere de una habilitacién normativa. Para otros, se
relacionaba con actuaciones derivadas de un enunciado de competencia. Las
competencias, a su vez, a veces se vinculaban con la constitucion libre del
sujeto, previa al Derecho; y otras, con la capacidad de actuar validamente
dentro del Derecho, lo que a su vez se puede entender de dos maneras. La
interpretacion que aqui se propone, orientada a lograr la coherencia entre
estas distinciones, a veces confusas y nunca unanimes, diferencia entre un
derecho subjetivo constitutivo, entendido como libertad; un derecho subjeti-
vo configurativo, entendido como potestad o capacidad; un derecho subjetivo
institucional, entendido como facultad; y un derecho subjetivo prescriptivo,
entendido como permision dependiente, que deroga parcial o totalmente una
prohibicion anterior.

2.1.1. La facultad constitutiva o cualidad
Para los romanos, la diferencia entre ius y fas consistia en que el fas se referia
a toda accidn licita que, a diferencia del ius, no requeria declaracion publica.

Para autores modernos como DE GERSON, CONRADO, VITORIA, SALON y ARAGON,

fas es lo licito y, por lo tanto, un sinénimo de licere en el aspecto activo. Ale-
jandro DE ALES, en la Baja Edad Media, cit6 a las «etimologias» como auto-
ridad que justifica esta lectura®. Estos autores mantienen la exigencia de una
norma habilitante para que la conducta no sea ilicita.

DE SOTO, otro escolastico de la modernidad, entendia que facultad es la facili-
dad o comodidad para hacer, en tanto no se ve entorpecida por un obstaculo.
Un sinénimo de potestas o principio especifico e inmediato de la accion, que
no es una fuerza psicologica, ni fisica, sino propiamente moral, aunque legitima
y juridica en tanto reconocida —aunque no constituida— por el ordenamiento?.

La traduccion de fas como licitud objetiva, o como potencia que brinda a la volun-
tad una facilidad de hacer, depende de cdmo se interprete a los comentadores

% Ibid., p. 59.
26 FOLGADO: ob. cit., p. 216.
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de Isidoro DE SEVILLA. En cita del canonista GRACIANO, fas es la «posibilidad
—amparada por la ley divina— de actuar libremente sin dafio para otros»?’. Si
bien se menciona la habilitacion de la ley —divina—, esta puede entenderse
como una autorizacion dada por una autoridad normativa —supra terrenal—,
como una norma que otorga capacidad de actuar por la constitucién libre del
sujeto, otorgada por Dios, en el momento de su creacion. No seria una pres-
cripcion, sino una capacidad o competencia, entendida como libertad. Esta
libertad constitutiva es incomunicable e inmensurable, y solo se determina
externamente en forma negativa, cuando afecta otra libertad.

Esta transicion desde la licitud que exige una habilitacion positiva, previamen-
te otorgada por el ordenamiento normativo, a la facilidad de actuar que solo se
limita por los dafios que afecten a otra libertad o un derecho, no fue unanime
y pacifica. Los pensadores humanistas, mas fieles al espiritu clasico, con-
tinuaron entendiendo la licitud como una habilitacién normativa. Para un
civilista del siglo xvI, toda accion que pudiese ser intersubjetivamente relevante
debia estar regulada, para mantener el control social, por lo que: «la ausencia
de regulacion no supone la existencia de una especie de licitud juridica a todo
lo no prohibido expresamente»?®.

Para algunos autores de la segunda Escolastica, en cambio, potestas es una de
las divisiones del concepto mas general de potencia que, a su vez, constituye
una de las divisiones de la categoria de la cualidad, predicamento supremo que
determina a la sustancia en su ser y obrar. Hay tres tipos de cualidad, conforma-
dos por parejas de contrarios: forma y figura, potencia e impotencia, habito y
disposicion. La potencia se manifiesta en la fuerza, la capacidad, la virtualidad
y la energia, y se diferencia de la posibilidad o aptitud de un ser para existir, que
puede ser 16gica —la no contradiccion de las notas constitutivas del ser—, o cau-
sal —que es la existencia de una causa que sea razon suficiente de la produccion
del ser—. Hay potencia activa u operativa en la capacidad para realizar un acto;
y potencia pasiva o receptiva, en la capacidad para recibir un acto. A los

27 CARPINTERO: ob. cit., p. 45.
28 RODRIGUEZ PUERTO: ob. cit. («lus commune...»), p. 311.
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poderes concretos de las potencias activas, que son fisicos, psicologicos
o morales, la Escolastica los llama «potestades». Asi, el derecho subjetivo en
general, es visto como una potestad moral de la persona®.

La potestad del derecho subjetivo es asi una manifestacion de la potencia, y la
potencia es una cualidad de la sustancia. CARPINTERO distingue entre una facul-
tad juridica asociada con las formas del ordenamiento juridico y una cualidad
pre-juridica. «La palabra facultad designaba la posibilidad de hacer de acuerdo
con la ley que ya existe, mientras que la de cualidad —qualitas— designaba una
realidad humana que existe por si, al margen de cualquier ley prexistente»°.

Juan DE GERSON, en su Tractatus de potestate ecclesiastica, también entendio
a la potestad como cualidad, una justicia primera, pre-juridica, una libertad
que resulta de una liberalisima concesion divina. «De este modo, la antigua ley
natural (relacionada con la licitud normativa determinada por la autoridad)
quedaba sustituida por un conjunto de libertades individuales»*!. CONRADO,
seguidor de DE GERSON, incorpora la libertad pre-juridica al mundo juridico al
considerar que «la libertad es una especie del Derecho, ya que el Derecho
siempre tiene lo libre en su definicioén, de forma que cada cual hace lo que
quiere, por lo que la persona libre siempre tiene derecho sobre su persona»>2.

Gabriel BIEL, basandose en la definicion de libre arbitrio de San ANSELMO,
explico que eran iguales lo libre y lo necesario, porque lo libre lo producimos
por la libertad, pero no en forma contingente, sino voluntaria. BIEL entendia
a la voluntad como un poder que, al querer algo, se mueve y se domina a si
mismo. Afirmaba que «la libertad de arbitrio es la voluntad racional»®*. Lo
racional, por su parte, expresa una especie de norma. Segiin BIEL, «decimos
que tal persona es libre aunque inmutablemente se ordena a esto». La libertad

2 FOLGADO: ob. cit., p. 215.
30 CARPINTERO: ob. cit., p. 88.
31 Ibid., p. 180.

32 Ibid., pp. 184 y 185.

3 Ibid., p. 185.

34 fdem.
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seria normativa por si misma, en tanto que al ejercerla racionalmente, mani-
fiesta una regularidad de conducta.

Francisco SUAREZ no considero a la libertad como indeterminacion ajena a
las normas, o un ejercicio de la voluntad subordinado a la razén, del que pro-
viene su regularidad normativa. En su Tractatus de legibus ac Deo legislatore,
menciona que «la Ley natural permite con propiedad, pues no es meramente
negativa (...) sino que indica positivamente, y dispone, que tales cosas sean
indiferentes»®. La libertad es un espacio de indiferencia normativa, entendida
mas bien como permision, que consagra el Derecho natural, conforme la
vision de santo Tomas. Pero esa acepcion del derecho subjetivo era una potestad
subjetiva anterior a cualquier ley positiva 0 humana®.

2.1.2. Las facultades configurativa e institucional

El fas puede entenderse como una regla moral relativa a los actos libres y
conscientes —cualidad o facultad constitutiva—, o como una condicion de las
personas y las acciones que se ajustan a la regla moral, entendida como siné-
nimo de juridica —potestad o facultad configurativa— Segiin CARPINTERO, se
rompe con la fundamentacidn natural u objetiva del ordenamiento normativo®’,
para asentarla en la voluntad del titular de un derecho, basada en su condicion
moral e individual. Mientras la cualidad o facultad constitutiva actda fuera de
lo juridico, aunque sin llegar a contradecirlo, la facultad configurativa opera
dentro del ordenamiento normativo positivo.

El derecho subjetivo como facultad configurativa es una facultad ajustada a la ley,
y derivada de ella. El papel de esta voluntad consiste en intervenir en la actuali-
zacion del derecho subjetivo. «La voluntad, pues, del titular, ni es el derecho,
ni lo causa; el derecho es donacion de la ley (...) Sin embargo, la intervencion
de la voluntad puede ser condicion o titulo para que la ley lo otorgue».

35

Ibid., p. 224, cita tomada del libro 1, capitulo 16, paragrafo 8.
36 Ibid., p. 225.

37 TIbid., p. 237.

3% FOLGADO: ob. cit., p. 219.
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Esta facultad tiene dos grados de determinacion. En un primer momento, se
puede considerar como la capacidad de obrar, para obtener los resultados
deseados, previamente establecidos por el ordenamiento juridico. Johannes
ALTHUSIUS, autor del siglo xvi, distingue en su Dicaleologica los requisitos de
un acto relevante para el Derecho, que son la voluntad, la facultad y, ademas,
«la necesidad de que ese acto voluntario y autorizado se haga con las formali-
dades precisas»*’. Una vez asumida la forma establecida por el Derecho, la
voluntad o potencia se vuelve institucional.

CONRADO DE SUMMERHART, autor de finales del siglo Xv1, discipulo de Juan DE
GERSON, en su obra De contractibus licitis adque ilicitis tractatus, separo el
Derecho como ley, del derecho como potestad. Dicha potestad, por su parte, se
presenta materialmente, en forma absoluta, como capacidad de producir actos;
y, formalmente, en forma relativa, mediante lo que es propiamente el dominio®.

Para el civilista KAHL, asi como para VUTELIUS, el ius como potestad o facul-
tad, aqui llamada «configurativa», se refiere a las personas, los sui iuris.
Quienes carecen de dicha facultad son denominados alieni iuris. La facultad,
aqui llamada «institucionaly, se relaciona con derechos subjetivos sobre las
cosas, el usufructo o con la accién procesal*!. Dentro del ambito de ejercicio
de la facultad institucional estan también los alieni iuris.

Pierre DE LA GREGORIE, conocido como Petrus GREGORIOS THOLOSANUS, también
distinguio entre la facultad por la que podemos juridicamente hacer algo con algu-
na cosa, y la potestad que versa sobre el dominio del amo sobre los esclavos*.

Las facultades institucionales pueden tener un caracter restringido y objetivo,
o pueden tener un caracter amplio y subjetivo.

3 RODRIGUEZ PUERTO: ob. cit. («lus commune...»), p. 339.
40 CARPINTERO: ob. cit., pp. 85 y 86.

4 Ibid., pp. 313 y 314.

4 1Ibid., p. 331.
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Para DE SOoTO y MOLINA, uno de Salamanca y el otro de Coimbra, ambos
escolasticos espafioles de la modernidad, el dominio, en sentido amplio, es un
orden o relacion de personas o cosas poseidas, sean bienes, sean partes de la
propia persona, sean cosas comunes o privadas, sean vinculos entre personas
superiores e inferiores. No se identifica con la propiedad y ni siquiera con
libre disposicion o arbitrio. Los poderes incluidos dentro del dominio en sen-
tido amplio abarcan las relaciones entre el padre y el hijo, y entre los gober-
nantes y los subditos, que son derechos y, sin embargo, no implican los
poderes de disposicion. El derecho, pues, no puede definirse como poder de
libre disposicion. «Libre disposicion o arbitrio significan, no solo libertad,
poder de hacer, sino y sobre todo eleccion: poder de hacer o no hacer (...)
Mas hay derechos que son al mismo tiempo deberes y, por lo tanto, reglados,
dirigidos, sometidos a la ley en su ejercicion®. Asi, el gobernante y el padre
estan obligados a cuidar de sus stubditos e hijos, y a procurar su bien. Es, con-
forme a lo ya visto, el uso estatutario del derecho subjetivo, que no se puede
entender como manifestacion de la constitucion libre del sujeto, o arraigar su
ejercicio en la autonomia de su voluntad.

Al lado de los derechos que implican obligaciones, hay derechos que son
absolutos para su titular, el dominio en sentido restringido. Domingo DE
Sorto, el ultimo de los salmanticenses, en su tratado Sobre el derecho y la jus-
ticia, enfatiza que este dominio en sentido restringido, nocioén equivalente a
la de pertenencia, implica necesariamente un uso exclusivo sobre la cosa
poseida. El dominio en su sentido restringido designa al actual derecho de
propiedad, solo que el término propietas tenia, para el momento, un signifi-
cado procesal, consistente en la accion de reclamar lo que es propio. En este
sentido restringido de dominio, considera CARPINTERO, que «resulta patente
el abandono de la nocién romanista y tomista de officium y su sustitucion por
una consideracion francamente subjetivista del derecho»*.

Fernando VASQUEZ DE MENCHACA, espaiiol del siglo XvI, en sus Controver-
sias ilustres, va mas alla al considerar al dominium sobre las cosas como un

4 FoLGADO: ob. cit., p. 226.
4 CARPINTERO: ob. cit., pp. 208 y 209.
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coto en el que su titular puede hacer lo que quiere. El gobernante no puede
despojar de la propiedad al subdito, incluso, aunque haga un mal uso de
ella®. Es una concepcion parecida a la que expone Juan DE PARIS, quien en el
siglo x1v, anticipadamente a LOCKE, postula que cada hombre es duefio de sus
bienes por ser producto de su esfuerzo. El principe no tiene propiedad o sobe-
rania sobre los bienes de los particulares, sino solo jurisdiccion, entendida
como la capacidad de discernir qué es lo justo o injusto. El legislador solo
interviene para superar los conflictos entre propietarios y, excepcionalmente,
para resolver las situaciones de necesidad*.

Este enfoque liberal era minoritario, atin bien entrada la modernidad. Juristas
de intencion sistematizadora que vivieron en el siglo de VASQUEZ DE MEN-
CHACA, como ALTHUSIUS y DONEAU, consideraron que el dominum del sujeto
se encontraba siempre limitado por el dominio eminente del gobernante, que
atiende al bien comun. También PUFENDORF, de talante mas liberal que VASQUEZ
en otros aspectos, entiende que el mal uso de las cosas va en detrimento de la
sociedad y es una ofensa a Dios, por lo que siempre se debe impedir el
empleo abusivo de la propiedad®’.

La coexistencia de una nocién general —en forma objetiva—y otra estricta —en
forma subjetiva— de dominio, no fue aceptada por los glosadores y humanis-
tas, mas fieles al espiritu clasico. Para ellos, el dominum en sentido estricto
no llegd a ser un ius, sino que permaneci6 vinculado a las cosas y parcial-
mente ajeno al arbitrio del titular. Aun entrado el siglo xv1, los civilistas con-
tinuaban reflejando la concepcidon romana objetiva, que consideraba que el
derecho pertenecia al estatus del fundo, por lo que «el propietario del fundo
no tiene un ius, sino que tiene la res misma, el fundo con su posicion juridi-
ca»*. Esto no impedia que el dominio, sin ser ius, constituyese parte de la

45 RODRIGUEZ PUERTO: ob. cit. («lus commune...»), pp. 341 y 342.

4 Tursl, Antonio: «Propiedad privada en Juan de Paris». En: Teorias filosdficas de la
propiedad. UBA. Buenos Aires, 1997, pp. 35 y 36.

47 RODRIGUEZ PUERTO: ob. cit. («Propiedad e individuo...»), pp. 362, 365 y 366.

4 MEGiAs: ob. cit., p. 29.
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relacion de ius domini. Solo que lo hacia a través de la mediacion de figuras
establecidas por el ordenamiento juridico.

2.2. Los derechos subjetivos como permisos dependientes

La nocién de derecho subjetivo como permisidon adquirira importancia fun-
damental en el siglo XX, al punto que KALINOWSKY la usa como prueba de la
existencia de los derechos subjetivos. Algunas manifestaciones de permisio-
nes dependientes, son nociones que se vinculan con otros usos actuales de los
derechos subjetivos: la autorizacion y la licencia.

Para el mundo juridico de la segunda Escolastica espafiola, al lado de las lici-
tudes y potestades, que son derechos porque son producidos y protegidos por
las leyes, hay otras situaciones que no son derechos, porque la fuente de donde
derivan no alcanza el valor de ley o su equivalente: son el privilegio, la gracia
y la licencia®, que son otorgados voluntariamente por la autoridad normativa,
sin que tengan caracter general, u obedezcan a la naturaleza objetiva de las
conductas reguladas.

La diferencia mas palpable entre la licitud objetiva y estas otras habilitacio-
nes subjetivas, que se asemejan en tanto ambas posibilitan conductas, es que
las segundas tienen un caracter blando, endeble o no definitivo, en tanto
dependen de la voluntad del otorgante. No serian propiamente derechos sub-
jetivos, como los que corresponden a la conducta licita amparada por una
norma, sino cuasi derechos, que habilitan precariamente para realizar una
conducta. Un permiso que el otorgante, en principio, puede retirar, y que no
compromete su autoridad.

Las gracias o licencias revocables no tienen que ser respetadas por el otorgan-
te. El agraciado o licenciado no puede defenderlas ni vindicarlas. Ejemplo: el
pobre invitado a comer en la mesa del rico, no puede defender este beneficio.
Otro ejemplo, mas actual, consiste en la donacion revocable por ingratitud.
El beneficiario tampoco tiene accion judicial propia contra el perturbador,
pero puede quejarse al concedente, o ejercer la defensa en su nombre.

4 FoLGADO: ob. cit., pp. 216-219.
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Pero hay casos de licencias o gracias irrevocables porque el concedente debe
reconocer al licenciado una situacion permanente. Si bien el concedente se
encuentra libre de otorgarlas, una vez concedidas, la ley establece su irrevo-
cabilidad. En tales casos, la gracia y la licencia son verdaderos derechos sub-
jetivos. Por imperativo de la ley, imponen el respeto de todos y pueden ser
defendidos contra todos>°.

Si bien el rasgo voluntario de la autorizacién o licencia resulta el mas eviden-
te, hay otra diferencia mas significativa y profunda que contribuird a que el
derecho como permision sustituya, en la modernidad, al derecho como lici-
tud. Mientras la licitud requeria de una habilitacion positiva expresa, la per-
mision dependiente invierte la carga. Exige una restriccion previa, ya que
funciona como la derogacion de una prohibicion establecida, sin la cual, no
resulta exigible. La importancia de este cambio se apreciara en relacion con
las conductas que no se encuentran expresamente reguladas. Antes se entendian
como no autorizadas, ahora se comienzan a considerar como no prohibidas,
pero que, aun asi, tienen relevancia para el Derecho.

3. El derecho subjetivo como relacion determinada
e indeterminada

La mas conocida caracterizacion de los derechos subjetivos, la de HOHFELD,
que los entiende como derecho privilegio, poder o inmunidad, son un inven-
tario de los extremos activos de las distintas relaciones juridicas posibles, en
tanto representan el correlato del deber, no derecho, sujecion e incompetencia.
A pesar de su amplitud, el enfoque de HOHFELD deja sin considerar aquellos
derechos subjetivos que no suponen una relacion previamente establecida por
el ordenamiento juridico, en tanto no determinan con precision y de antemano
el ambito de aplicacién o el alcance de la deuda y la exigibilidad.

0 Tbid., pp. 126-129.
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3.1. El derecho subjetivo como deuda y exigibilidad

Para los escolasticos espafioles del siglo xvI, «el derecho, mirado desde el
punto de vista de los demas, es debitum: deuda, es decir, obligaciéon y sumi-
sion. Obligacion de respeto, dejar hacer. Sumision o deber de obediencia,
tener que hacer»’!. Se trata de la dimensidn prescriptiva, que constituye o
refuerza los derechos subjetivos, vista desde el lado del sujeto pasivo.

Los escolasticos consideraron que solo una deuda contemplada normativa-
mente, convierte en derecho a las pertenencias y poderes de las personas
sobre las cosas o las acciones de otros. Es lo que transforma a los deberes de
abstencion y colaboracion en correlato de un derecho. Advirtieron, sin
embargo, que no toda situacion beneficiosa es un derecho protegido por un
deber. El fundamento inmediato de la deuda como elemento esencial del
derecho es la ley. FOLGADO aclara:

... no se trata simplemente de un debitum moral, exigido solo por la edu-
cacidn, la decencia, las conveniencias de una mejor honradez. Es un debi-
tum legal, una deuda impuesta por la ley, de necesario reconocimiento
para la honestidad de la vida. La ley tiene como efecto inmediato producir
en sus destinatarios deber de obediencia. El derecho, por ser emanacion de
la ley natural o positiva, es, y lo es al mismo tiempo que derecho, obliga-
cion universal. Todo derecho es un deber. Mas se trata de un deber cuali-
ficado. La ley impone multitud de deberes que tienen diferente ratio:
deberes de religion, de piedad, de caridad®.

El derecho como deuda establece los derechos personales. El derecho como
exigibilidad protege un derecho previo, sea real, sea personal.

Los escolasticos consideraron que tan esencial es al derecho la «posibilidad
de exigir de los demas el respeto a las propias pertenencias y facultades de

SU Ibid., p. 239.
2 Ibid., p. 241.
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hacer u obtener, que estas no se conciben sin aquella. Un poder frente a otros
en lo suyo, que no se impone al respecto de esos otros, no es poder»™.

La exigibilidad tenia una posicion central en el uso de los derechos subjeti-
vos, visible a comienzos del siglo xviI, en la obra de Leonardo LEYS. Basan-
dose en MOLINA, LEYS vincula la nociéon de derecho subjetivo entendido
como potestad de hacer —una competencia—, a la potestad de reclamar —una
prescripcién—. Antes, Antonio PEREZ, en De just et jure, (1 cap. 1, N° 1), mos-
tré ese criterio mixto al definir al derecho como una «potestad dominativa de
disponer pro libito y de obligar a los demas a que no se opongan, obligacion
que convierte en injuriosa la contravencion»>*.

La exigibilidad como el poder de obligar a los demas a que no se opongan no
es algo transitorio que surge cuando aparece el conflicto o desacato. Para los
jesuitas espafioles, «la exigibilidad es un clamor constante con la constancia
de la ley. Esta, logicamente, le proporciona medios de hacerse oir. Aun en el
caso de impotencia de esos medios en un supuesto concreto, el derecho y su
exigibilidad subsisten enteros»>.

La distincion entre deuda y exigibilidad se aclara al considerar que puede
haber exigibilidad sin deuda, pero nunca deuda sin exigibilidad, por lo que la
exigibilidad resulta un uso central o primario. El deber de abstencion de ter-
ceros, implicado en los derechos reales, si bien puede ser exigido por el titu-
lar, no implica una deuda. El deber de abstencion que implica el derecho real
no figura ni en el activo, ni en el pasivo, de ninglin patrimonio®.

3.2. Los derechos subjetivos desprotegidos

MOLINA, en De just et jure (11, cap. 1, N° 2) y ARAGON, en De just et jure (cap.
58, N° 2) coindicen en que «quedan excluidas del concepto de derecho todas
aquellas facultades que, al ser contravenidas, no se causa injuria a sus titulares».

S Ibid., p. 244.

¢ {dem.

55 Tbid., p. 245.

56 GATTI: ob. cit., p. 82.
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Solo es injuria la negacion del débito cuando hay derecho®’. Segin MOLINA,
no son derechos las facultades de los animales, y el robar, adulterar, defrau-
dar, que no son poderes que conceda la ley, o que no estén conformes con el
propio fin, sino que los contradicen. La oposicion a tales poderes, que no
deben tomarse por derechos, no es por tanto injuria. No solo no es injuria el
oponerse al robo, tampoco es injuria negarse a dar limosna, porque la limosna
supone la libertad de dar.

Pero siguiendo esa linea de razonamiento, aunque no fue planteado en la
Modernidad, tampoco es injuria oponerse a una facultad entendida como cuali-
dad de hacer derivada de la libertad constitutiva del sujeto, postulada por la
Escolastica, que, por lo tanto, no deriva del Derecho positivo, aunque tampoco
lo contraviene, como si sucede en el caso del robo, la adulteracion y el fraude.
En la distincion entre libertades no protegidas, y derechos cuya vulneracion si
produce injuria, aparece el problema de las acciones que, en tanto que no prohi-
bidas, se consideran prima facie licitas, aunque no estén respaldadas frente a
terceros. Mientras que la existencia de un débito o la exigibilidad establecidos
normativamente aclara la situacion. La interseccion de dos conductas no prohi-
bidas, pero tampoco protegidas, se debe resolver sin una prescripcion previa.

Esta dificultad, originada en la controversia sobre la pobreza de Cristo y ter-
minada de perfilar por el reconocimiento de una libertad constitutiva del
sujeto postulada por la segunda Escolastica, no se percibid con claridad en la
Modernidad. Culmind, a inicios de la era contemporanea, en la positivizacion
progresiva de los derechos humanos, mediante la aparicion de los principios,
un nuevo tipo de enunciado normativo; de la ponderacion, una nueva forma
de aplicar el Derecho, y de una adjudicacion que determina retroactivamente
el alcance de los derechos en disputa.

Es un problema que no ha sido del todo resuelto y que, incluso, no es del todo
percibido. La dificultad de regular lo no regulado y proteger lo no protegido
se aprecia al comparar el numeral 2 del articulo 29 de la Declaracion Universal

57 FOLGADO: ob. cit., p. 242.
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de los Derechos Humanos, con el articulo 20 de la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela. El primero exige, para salvaguardar la liber-
tad, que solo mediante la habilitacion de la ley pueda actuar la autoridad. Esto
impide intervenir en un conflicto entre libertades no reguladas. El segundo
contempla la actuacion de la autoridad sin habilitacion legal expresa, para
proteger y delimitar una libertad, cuando entra en conflicto con otra. Pero se
paga un alto precio, inclusive mas gravoso de lo necesario. Contrariamente a
lo que se suele repetir, no es posible considerar que en Venezuela existe el
principio de legalidad o, en todo caso, se debe admitir que el alcance de la
legalidad es tan amplio que equivale a la ausencia de restriccion. Segun el
articulo 20 de la Constitucion venezolana, la autoridad, no necesariamente
judicial, no solo puede fijar sin habilitacion legal previa el limite del libre
desarrollo de una personalidad, cuando entra en colision con otra. También
puede, sin habilitacidn legal, comprimir el libre desarrollo de la personalidad
cuando esta choca con el «orden publico y social».

Conclusion

El analisis de los derechos subjetivos previos a la codificacion permite distin-
guir entre una concepcion objetiva, en alguna medida todavia vigente; una
nocion subjetiva, hoy predominante, y el inicio del reconocimiento de dere-
chos subjetivos que no cuentan con la proteccion previa del ordenamiento
juridico y no estan encuadrados en una relacion juridica prestablecida.

En la concepcion objetiva, se distingue el derecho como officium, que no atien-
de exclusivamente a los intereses o voluntad del titular, sino que es un caimulo de
posiciones activas y pasivas que el ordenamiento asigna a quienes ocupan una
funcion social relevante. Los derechos subjetivos cosificados, que postula que
las cosas son titulares de derechos. El derecho subjetivo como licitud, que exige
la habilitacion expresa para que una conducta esté permitida, postulando impli-
citamente una regla de clausura inversa a la del pensamiento juridico actual.
Y el derecho subjetivo como lo debido, que atiende a la proteccion de la natu-
raleza humana, entendida como actividad practica.



188 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

Entre los derechos subjetivos subjetivistas esta el derecho subjetivo constitutivo,
entendido como libertad; el derecho subjetivo configurativo, entendido como
potestad o capacidad; el derecho subjetivo institucional, entendido como facul-
tad, y el derecho subjetivo prescriptivo, entendido como permision dependiente,
que deroga una prohibicion anterior.

El derecho subjetivo como relacion hace depender la existencia de algunos
derechos de una deuda, que constituye una exigencia de conducta a los demas;
y atodos los derechos de la injuria, que es una lesion a la esfera de los derechos
subjetivos que cuenta con la reaccion coactiva del ordenamiento juridico.

En el desarrollo de estas acepciones de los derechos subjetivos, se presenta
una tension entre la necesidad de orden y autoridad, que se manifiesta en el
gradual reconocimiento de una libertad que, en tanto no esta determinada por
el ordenamiento juridico, dificulta resolver los conflictos derivados de cuando
se enfrenta a otra libertad.
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Resumen: El autor recurre al pensamiento de la Escolastica
para exponer las diversas concepciones sobre los derechos sub-
jetivos. Asi, observa, que para los autores —de dicha corriente de
pensamiento— distinguieron entre el derecho subjetivo como
officium, cosificado, licitud o debido, asi como otras distincio-
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