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1. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL ORIGEN DE LA INTRODUCCION
DE LA ENSENANZA DEL DERECHO PUBLICO ROMANO
EN LAS FACULTADES JURIDICAS ITALIANAS

A fines del siglo XIX en la carrera de Derecho de las Facultades italianas
eran previstas tres asignaturas obligatorias de derecho romano: Institucio-
nes de derecho romano, Derecho romano, que s¢ llamaba también Curso
de Pandectas, e Historia del derecho romano. La primera tenia como obje-
to la exposicién sistematica del derecho privado romano, la seggnda pro-
fundizaba algunos institutos contenidos en el Digesto de Justiniano, por
medio del analisis de los textos de los juristas, mientras que la tercera se
proponia ofrecer a los alumnos un cuadro general de la evolucion historica
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del derecho romano, en las varias épocas desde los origenes de la ciudad
hasta la muerte de Justiniano en 565 d. C.

Asi la Historia del derecho romano vino a centrarse en el estudio del
derecho publico en sus distintas ramas: el derecho constitucional, admi-
nistrativo, penal y procesal penal, las fuentes del derecho y se dejé a las
Instituciones de derecho romano todo el sector del derecho privado. Esta
division del derecho publico y privado romano entre las dos asignaturas
sigue existiendo en sus lineas generales aun hoy.

La introduccion en Italia del derecho piblico romano como ensefianza
necesaria para la formacion de un jurista, fue una novedad respecto del
modelo educativo aleman, que ejercité un influjo enorme en Europa a lo
largo de todo el siglo XIX. De hecho, mientras que en Alemania el gran
desarrollo de las investigaciones sobre el derecho constitucional y pablico
de Roma, es debido sobre todo a los historiadores ‘puros’, que estaban
en bisqueda de una legitimacion en el mundo antiguo de los poderes del
Kaiser del nuevo Imperio aleman proclamado en 1871, en Italia la materia
se incluy6 en la esfera de intereses de los juristas, que sentian la necesidad
de ofrecer la vision del camino realizado por el derecho pablico romano en
paralelo a la formacién paulatina del ordenamiento privado.'

La grandeza de la ciencia juridica alemana ciertamente habia represen-
tado un modelo fundamental para la italiana alejandola desde las ultimas
décadas del siglo XIX del influjo francés, que habia predominado hasta en-
tonces. Pero la introduccion de la ensefianza del derecho piblico romano
en las Facultades de Derecho, constituye un elemento de originalidad de la
experiencia italiana que la distingue de la alemana.

Lo que no debe sorprender a la luz del papel d e los juristas romanistas,
en el renacimiento de los estudios juridicos en Italia al comienzo de 1880,
después de mas de un siglo de decadencia.? Una vez introducido como
materia de estudio, el derecho piblico romano fue considerado como un
requisito indispensable para entender el clima politico y juridico, dentro

del cual se habia desarrollado el ordenamiento del derecho privado y su
sistema de fuentes.

' Véanse las consideraciones expresadas sobre este punto por M. Talamanca al celebrar la persona
de su Maestro Arangio-Ruiz: TALAMANCA, Mario, Vincenzo Arangio-Ruiz (1884-1964): Trent anni
dopo, in Bullettino dell Istituto di Diritto Romano (BIDR) 96-97, 1999, pp- X1l y ss.

? Sobre el tema cfr. ORESTANO, Riccardo, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna,

11 Mulino, 1987, pp. 271 y ss.; GRosSI, Paolo, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico (1860-
1950), Milano, Giuffré, 2000.
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También en la primera mitad del siglo XX se mantuvo vivo en Italia el
interés por este sector juridico, que conocié una fase de celebridad sobre
todo durante el régimen fascista de Mussolini (1922-1943), pues aquel
poder politico se consideraba heredero directo del romano. Sin embargo
no es verdad que solo los juristas comprometidos con la dictadura, se dedi-
caron al estudio y ensefianza del derecho publico romano, por el contrario
hubo muchos, que lo hicieron de una forma cientificamente neutral o ain
mas por oposicion a las ideas de la dictadura.

No es por casualidad que casi paraddjicamente después de la Segunda
guerra mundial (1939-1945) y la caida del Fascismo (1943), los mejores
estudiosos de esta materia fueron grandes juristas y Maestros asi como:
Francesco de Martino, Antonio Guarino, Giuseppe Grosso, Feliciano Se-
rrao (y otros) que reaccionaron al uso arbitrario que el régimen fascista
habia hecho del derecho publico romano, demostrando claramente su ver-
dadero contenido.

2. RAZONES ACTUALES PARA JUSTIFICAR EL ESTUDIO DEL DERECHO
PUBLICO ROMANO EN LAS FACULTADES JURIDICAS ITALIANAS

Si éstas son las razones historicas que explican la introduccion y conserva-
cion de la asignatura, de derecho publico romano en las Facu.lt?des de l?e-
recho italianas, necesita considerarse ahora porqué ha sobrevivido también
después de las profundas reformas de los afk?s 1999 y.2004. - o
A mi parecer, Su sobrevivencia no es d.ebfda a rpotwos de un inatil ob-
sequio a la formaci6n tradicional de un jurista, sino al hecho de que un
curso de derecho piiblico romano, puede estimular 1rr_1portantes reflexiones
en los estudiantes de primer afio (a los que est4 destinado), sobre algungs
fenomenos juridicos, que tendran la ocasion de: encontrar a lo lat:go e
sus estudios y vida profesional, asi como el funcxonamlento de un s:stem;t
constitucional elastico, basicamente no escrito en una Carta fpndamenta :
sino relacionado con la sociedad ‘material’ en desarrollo cgntmuo; la plu-.
ralidad de las fuentes de derecho, que no se pueden reducir a la s_ola ley;
la convivencia de mas ordenamientos (ius civile, ius honorfzrzum, ius gen-
tium) en un mismo ordenamiento unitario; algunas garantias reconocidas

al acusado en el proceso penal; las relaciones internacionales de paz'y gue-

rra; los modelos de organizacion del territorio ‘estatal’ y la cuestion de la

concesion de la ciudadania y la progresiva integracion de los extranjeros.
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Sin embargo, no es facil realizar concretamente un curso de derecho
publico romano. Un primer tipo de dificultad depende de la eleccion de
los argumentos que pueden formar objeto de las clases, ya que son muchos
y se desarrollan en un ambito temporal muy largo. A ésta se suman otras
dificultades més graves, debidas a la diferente procedencia de los datos
antiguos a nuestra disposicion, con que reconstruir el cuadro juridico de
las varias instituciones.

En efecto falta para el derecho piblico romano un modelo de manual
basico, que corresponda a lo que representan en el derecho privado las
Institutas de Gayo (de la mitad del siglo Il d. C. y ‘redescubiertas’ en 1816
en la biblioteca capitular de Verona) y las Institutas de Justiniano escritas
en 533. Ademas, todo el ordenamiento publicistico de un periodo muy
extendido de la experiencia romana (las épocas del reino, la republica y
el primer imperio —siglos VIII a. C., Il d. C.—), se puede conocer casi
exclusivamente por medio de las fuentes historicas, literarias, epigréaficas
que suscitan no pocos problemas e incertidumbres bajo el perfil de la clari-
dad de los términos y conceptos. S6lo en minima parte son disponibles los
textos juridicos antiguos sobre el derecho publico, como es el largo pasaje
del manual (enchiridion), del jurista Pomponio (mitad del II siglo d. C.)
incluido en el Digesto de Justiniano (D. 1.2.2), en donde se tratan breve-
mente las fuentes del derecho, los magistrados y las principales figuras de
juristas.

También para el imperio desde el 111 siglo d. C. hasta Justiniano, lamen-
tablemente el panorama del derecho publico que tenemos, es muy frag-
mentario y problematico pues del Corpus iuris civilis se desprenden so6lo
algunas noticias, que van completadas con los datos de las fuentes extra-

juridicas, incluidos los contenidos en los escritos de naturaleza religiosa y
eclesiastica.

3. EJEMPLOS DE SECTORES DEL DERECHO ROMANO PUBLICO
QUE PODRIAN FAVORECER LA REFLEXION DE UN JURISTA
MODERNO: EL SISTEMA CONSTITUCIONAL REPUBLICANO

Entre todos los posibles argumentos que podrian formar objeto de un curso
de derecho publico romano, valdria la pena reflexionar aqui sobre unos
ejemplos concretos. Empecemos con el ordenamiento constitucional ma-
duro de la época republicana (287-133 a. C.).
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En una constitucion que sigue manteniendo su caréacter basicamente no
escrito, aun después de las leyes de reforma aprobadas en el periodo en-
tre el 367 y el 287 a. C.,* son tres los elementos que desarrollan un papel
fundamental en la adecuacion del sistema a las exigencias, que paulatina-
mente se manifiestan con la evolucién de la sociedad y politica romanas.
El primero es la praxis derivante de la actividad de gobierno de la republi-
ca (la res publica), inspirada en los usos y costumbres de los antecesores
(el mos maiorum); por lo tanto la manera de tratar los asuntos publicos,
se basaba muchas veces sobre la autoridad de los antiguos gobernantes 'y
sus ensefianzas. El segundo elemento es representado por la introduccién
de nuevas soluciones (indicadas como “nuevos ejemplos™, nova exe@pla),
por parte de un 6rgano asi como un magistrado mayor con poder. de impe-
rio (un cénsul o un pretor) o bien el senado, sin un acuerdo pre'wo con los
demas organos; la nueva solucion una vez introducida, se ponia como un
precedente al que poder referir cuando se presentaban' casos analogos. El
tercer elemento consiste en la realizacion de convenciones entre Organos
constitucionales, para la aceptacion de nuevos principios y reglas para la
modificacion y adecuacion del sistema existente. s wal ¥

Estos tres elementos obviamente eran acondicionados por la_dlalectlca
politica entre grupos y clases sociales y los partidos y movimientos que
los representaban.’ . !

Ya los Romanos de la época estaban conscientes de dichas caracte-
risticas de su orden constitucional, en el momento en que subrayal?an su
formacion consuetudinaria, como escribe Cicer6n en el De re;.m.bl.zca, al
recordar el pensamiento de Caton el vie:io .(el Censor), que a qncnos del
siglo 11 a. C. habia proclamado la supenor-ldad de la constitucion roma-
na, respecto de aquellas de las ciudades griegas, pues sus qrdenamler'ntos
dependian de la obra de un solo hombre (Solén, Clistene, Licurgo), mien-

i ; inia-Sextia (367 a. C.), que imponia la eleccion
‘Del las mas importantes son: la ley L|c1n|q Sextia ( ¢
de unoed:?o(:ufénsules entrg(;os plebeyos y que les agn? el acci:o a las; s{eir:néds ;{\:Ells;a::;:;s‘;::s!elz
ini i6n de los senadores ¢ 2
Ovinia (318-312 a. C.), que reglamentd la elecci : et g
i _C.), que admitié los plebeyos a los colegios sacer es mas el
lf)‘;ﬁ)gu::;;(?a()&; g;n‘i‘;sia (287 a. C.), con la que se reconocio6 a los plebiscitos votadc:; gfn;':a
glebeg:ll mis;mo valor de las leyes. Sobre estos ordenamientos véase PETRUCCI, Aldo, Corso di diritto
ic ino, Giappichelli, 2012, pp. 35 y ss. . ' - .
I’"”A”stg g:\";:u;i:?rzngumi:ii, Gianfranco, Profilo storico-giurisprudenziale del diritto pubblico
0. Torino, Giappichelli, 2007, pp. 94 y ss. _
mmsagj(f)‘l-)rgrl:::kﬂ;:gmencesco. Storia della costituzione romana vol. I, Napgh. Joygnei 1912'; epl})a
251y s:& vol. 11 Nap(;li. Jovene, 1973, pp. 138 y ss.; Feliciano SERRAO, Classi, partiti e legg

repubblica romana, Pisa, Pacini, 1981, pp. 39 y ss., 135 y ss.
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tras-que la romana era el resultado del ingenio de muchos a través de los
siglos y generaciones:

Caton solia decir que la constitucion de nuestra ciudad era superior a las de las
ciudades <griegas>, porque en aquellas la republica habia sido constituida gene-
ralmente por una sola persona con sus leyes e institutas ...por el contrario nuestra
republica fue constituida no por el ingenio de un solo hombre, no con la vida de
uno, sino por muchas generaciones y siglos (De rep. 2.1.2).%

Tal realidad explica a nuestros ojos de juristas modernos, un intere-
sante aspecto de ‘elasticidad’ de la constitucion romana republicana, gra-
cias a que muchas veces se realiza la que nos pareceria, una desenvuelta
superacion de normas establecidas en leyes o plebiscitos anteriores, sin
que se considere como un acto de ilegalidad o una violacién del orden
constitucional. Lo que nos podria incitar a reflexionar sobre un modo de
adecuacion constante, de un sistema a la sociedad real y sus necesidades
concretas que no implica, pero ni cambios de régimen ni subversiones de un
orden que por el contrario, siempre se renueva asi segun lineas compartidas
por los drganos constitucionales y las fuerzas “politicas™ que se mueven
tras ellos. Dicha reflexion podria servir para ofrecer una vision alternativa
a la de los sistemas constitucionales “rigidos™ (como son la mayoria de
los modernos) y sus problematicas de adecuacion a las nuevas instancias,
procedentes de sociedades en constante evolucion.

4. LA DISTINCION ENTRE DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO
Y LA FORMACION DE UN SISTEMA DE DERECHO PRIVADO
POR MEDIO DE UNA PLURALIDAD DE ORDENAMIENTOS

Otra tematica relacionada a un curso de derecho pablico romano, que po-
dria revelarse importante para la formacion juridica, seria la separacion
conceptual entre las nociones de derecho publico y derecho privado. Se
trata de una separacion tan obvia que hoy se considera como un supuesto
implicito, que no merece ni una explicacion. En realidad es el resultado de
una reflexion jurisprudencial de los Romanos, que se elabord durante por

. Is dic ere solebat ob hanc causam praestare nostrae civitatis statum ceteris civitatibus quod in
illis singuli fuissent fere, qui suam quisque rem publicam constituisset legibus atque institutis suis

...nostra autem res publica non unius esset ingenio, sed multorum, nec una hominis vita. sed aliquot
constituta saeculis et aetatibus. b
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lo menos dos siglos (IV-1I a. C.) y que se apoya sobre todo en el diferente
tipo de intereses que las dos ramas del derecho quieren perseguir.

La conceptualizacion mas clara se encuentra en un famoso texto del
primer libro de las Institutas de Ulpiano (que vivi6 durante las primeras
décadas del siglo I1I d. C.), puesto al inicio del Digesto de Justiniano (D.
1.1.1.2) en donde se afirma:

de las actividades de un jurista dos son los sectores: el publico y el privado. El
derecho publico (ius publicum), es el que atafie al orden y organizacion de la co-
munidad romana, el derecho privado (ius privatum) es el que ataie a la utilidad
de los particulares ...el derecho publico consiste en los cultos divinos, sacerdotes
y magistrados. El derecho privado es dividido en tres partes, pues proviene de los
preceptos del derecho natural, derecho de las gentes, derecho civil”

En su testimonio Ulpiano retoma conceptos, que ya se habian delineado
en la experiencia juridica romana desde hace muchos siglos, porque son
los mismos que se pueden desprender de la sistematica de la obra Sobre las
leves (De legibus) de Ciceron,® escrita en torno a la mitad del siglo I a. C.
Lo que se pone de relieve en esta definicion es lo siguiente:

a) El derecho publico y el derecho privado representan dos sectores
(positiones), especificos de un mismo y Ginico ordenamiento juri-
dico: el primero refiere al orden y organizacion de la comunidad
romana (ad statum rei Romanae), el segundo a la utilidad de los
particulares (ad singulorum utilitatem);

b) Los dos derechos (publico y privado) a su vez son formados por la
incorporacion y unién de més derechos: el derecho publico se com-
pone de las normativas relativas a los cultos institucionales de todo
el pueblo romano (sacra publica), las actividades y ﬁmcnones_de los
colegios sacerdotales (sacerdotia), encargados de la gespén de
las relaciones de la republica con las divinidades, y por altimo las
actividades y funciones de los 6rganos “laicos™ de la comunidad,
definidos con el nombre colectivo de magistrados (magistratus),
cuya tarea es la administracién politico-constitucional de la misma

comunidad;

7 Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Pu.blicur‘n ius est quad ad statum rei
Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem ...publicum ius in sacris, in sacerdoubwf.
in magistratibus consistit. Privatum ius tripertitum est : collectum etenim est ex naturalibus praeceptis
aut gentium aut civilibus.

% CICERON, De legibus 2.19y ss.y 3.6 y ss.
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¢) El derecho privado resulta de la confluencia de mas derechos que
el jurista indica como derecho natural, derecho de las gentes y
derecho civil (ex naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus);

d) Lacomposicion variada del derecho publicoy privado y el distinto
origen de los preceptos que los integran, no inciden en el caracter
unitario del ordenamiento juridico romano, que sigue siendo uno
solo aunque articulado en mas ramas.’

Si resulta detallada de una forma muy precisa la diferencia de objeto
entre los dos sectores del derecho con base en los distintos intereses —de
la comunidad o bien de los particulares— que los inspiran, llama mucho la
atencion la afirmacion de Ulpiano que da tanta importancia en el derecho
piblico a las normativas, que reglamentan los cultos colectivos y las acti-
vidades de los colegios sacerdotales, mientras que reduce todo el aparato
laico de la administracién del “Estado” a la expresion “magistrados™.'?
Sin embargo, lo que importa destacar para nuestros fines actuales es la
vision unitaria del ordenamiento juridico, que se revela en la concepcion
del jurista a pesar de su separacion en dos grandes sectores; y no es por
casualidad que su pensamiento se manifiesta al inicio de una obra de ca-
racter basico (como son sus Institutas), destinada a la formacion juridica
elemental, para proclamar que esta debe ser tnica, no teniendo ningun
sentido tener distinta la preparacion para un jurista de derecho publico y
uno de derecho privado.

En cuanto a este tltimo sector los Romanos aparecen conscientes per-
fectamente, de su naturaleza compleja desde el siglo I a. C. Ya enton-
ces existia un sistema de derecho privado, compuesto por la agregacion
de tres distintos ordenamientos (0 como alguien prefiere decir, niveles
normativos):'! el derecho civil (ius civile), que era el mas antiguo, pertene-
cia solo a los ciudadanos romanos y procedia de las costumbres (mores),
!as_leyes y plebiscitos, los decretos del senado y la interpretacion de los
Juristas (la iurisprudentia), el derecho honorario (ius honorarium), que era
creado por los edictos de los magistrados (en primer lugar de los pretores),

Sobre dicha dehn;cnon de derecho puablico y privado ¢f. las observaciones de GUARINO,
Cntomo. Formae materia della costituzione romana, en Tradizione romanistica e Costituzione (dir.
: Labmna). Napoli, ESI, 2006, pp. 397 y ss.; CERAMI-PURPURA, Profilo storico-giurisprudenziale
del diritto pubblico romano, op. cit., pp. 1 y ss. '
10 1 1 1 1A
Posibles explicaciones de esta afirmacion se encuentran en los autores mencionados en lant. 9.

" Asi e.g. LANTELLA, Lelio-STOLFI, Emanuele, Profili diacronici di diri i
Giappichelli, 2005, pp. 32 y ss. . Profili diacronici di diritto romano, Torino,
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en el cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales y estaba dirigido a
todos los que vivian en el territorio sometido a Roma, y el derecho de
gentes (ius gentium), que se configuraba como el derecho que incluia las
instituciones juridicas, comunes a todos los pueblos y que en la parte refe-
rente a los comercios habia penetrado en el sistema privado romano, por
medio de la actividad jurisdiccional del pretor ‘peregrino’, encargado de
fijar los términos de controversias en materia mercantil entre Romanos y
extranjeros o bien, entre extranjeros que tenian sus negocios en Roma para
que un juez pudiese solucionarlas.?
Comentaba Cicerdn en su libro Sobre los deberes (De officiis):

Nuestros antecedentes quisieron que una cosa fuese el derecho ‘civil'y otra el dere-
cho ‘de gentes ': el derecho ‘civil'no puede identificarse con el derecho ‘de gentes’,
mientras que el derecho ‘de gentes’ forma parte del derecho ‘civil ' (3.17.69)."7

En su vision, el derecho de gentes aparecia como el derecho comun
a los distintos pueblos, que por un lado, se contraponia al derecho civil,
entendido como derecho especifico y propio de los ciudadanos de una co-
munidad, més que por el otro, yenia a sumarse al derecho civil en la forma-
cién del ordenamiento juridico de una misma comunidad, que nacia de la
reunion de normas para sus propios ciudadanos y normas comunes a todos.

La consciencia que en un Gnico ordenamiento de derecho privado se
mezclaban mas ordenamientos paralelos, se expresa ain mas claramente
en el pensamiento de los juristas clasicos, como se puede desprender de
algunos textos muy famosos que consideramos a continuacion.'

El primero es el pasaje de apertura de las Institutas de Gayo (1.1-2), en
donde se afirma que:

|. Todos los pueblos que son regidos por leyes y costumbres, en parte utilizan
su derecho, en parte utilizan el derecho comin a todos los hombres: en efecto
el derecho que cada pueblo cred para si es propio de aquel pueblo y se llama
derecho civil (ius civile), como si fuera el derecho propio de la comunidad;

12 Véase SERRAO, Feliciano, /I sistema delle fonti nella costituzione romana, en Tradizione

romanistica e Costituzione, op. cit. pp. 341 ss. e ‘ _
13 __maiores aliud ius gentium, aliud ius civile esse voluerunt: quod ius civile, non idem continuo

gentium, quod autem gentium, idem civile esse debet ... - ‘

14 Para un andlisis méas profundizado reenvio sobre todo a SCHIAVONE, Aldo, Jus. L invenzione
del diritto in Occidente, Torino, Einaudi, 2005, pp. 115y ss., 246 y ss.; CAPOGROSSI-COLOGNESI,
Luigi, Storia di Roma tra diritto e potere, Bologna, Il Mulino, 2009, pp. 169 y ss., 361 ss.
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por el contrario el derecho que la razon natural creé para todos los hombres,
se observa en el mismo modo por todos los pueblos y se llama derecho de las
gentes (ius gentium), en cuanto derecho que utilizan todas las gentes. Por lo
tanto el pueblo romano en parte utiliza su propio derecho, en parte lo que es
comtin a todos los hombres...

Los ordenamientos del pueblo romano (iura populi Romani) se componen de
leves, plebiscitos, decretos del senado, constituciones del emperador, edictos
de los magistrados y respuestas de los juristas."’

o

El jurista empieza su manual para los estudiantes con una afirmacién
de caracter general: el ordenamiento juridico de cada pueblo es formado
por dos tipos de derecho, uno propio a él y otro comun a todos los hom-
bres. El primero integra el derecho civil (ius civile), que cada comunidad
constituye para sus ciudadanos, mientras que el segundo es el fruto de la
razon natural (naturalis ratio) y por lo tanto incluye normas e institutos
compartidos entre Romanos y extranjeros.

En esta afirmacion, Gayo relaciona el derecho ‘de gentes’ (ius gentium)
en su sentido de derecho comun a todos los pueblos, a la razén natural sin
confundirla con el derecho natural, que no define ni trata en su exposicion
elemental. En el § 2 se destaca otro aspecto de la ensefianza gayana: el
ordenamiento juridico romano se expresa con el término plural de ‘orde-
namientos’ (iura), para indicar el distinto origen de los derechos que lo
forman: el derecho civil que proviene de las leyes, plebiscitos, decretos del
senado, constituciones imperiales e interpretacion de la jurisprudencia, y
el derecho honorario que emana de los edictos de los magistrados.

Dicha separacion se observa también en un texto de Papiniano (2 defin.)
puesto en D. 1.1.7 pr.-1, en donde se identifica el derecho civil como el que
deriva de las mismas fuentes ya listadas por Gayo, y el derecho honorario
como el que los pretores introdujeron para ayudar, suplir y corregir el primero:

El derecho civil es el que viene de las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos
de los emperadores y autoridad de los juristas. El derecho pretorio es el que los
pretores introdujeron, para ayudar o suplir o corregir el derecho civil por publica

'* Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi omnium
hominum iure utuntur: nam quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium est
vocaturque ius civile, quasi ius proprium civitatis; quod vero naturalis ratio inter omnes homines
constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes
gentes utuntur. Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim communi omnium hominum iure
utitur ... Constant autem iura populi Romani ex legibus, plebiscitis, senatusconsultis, constitutionibus
principum, edictis eorum, qui ius edicendi habent, responsis prudentium.
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utilidad. Este derecho se llama también honorario porque hace referencia al cargo
(honor) de los pretores.'

También en la doctrina de Papiniano no se rompe la unidad del derecho
privado, sino se subraya su derivacion de ordenamientos distintos, de que
el honorario que es creado por la actividad jurisdiccional de los pretores,
sirve para completar e integrar el civil para fines de publica utilidad.

Por Gltimo concentremos nuestra atencién sobre otro pasaje de Ulpia-
no, extraido siempre del libro primero de sus Institutas e incluido en una
“cadena” de textos, insertados en el titulo de apertura del Digesto de Jus-
tiniano (D. 1.1).

Después de haber afirmado como ya hemos visto, la triparticion del
derecho privado en derecho natural, de gentes y civil, Ulpiano define el
primero (ius naturale) con estas palabras:

El derecho natural es el que la naturaleza enseiia a todos los animales, pues este
derecho no es propio del género humano, sino de todos los animales que nacen en
la tierra y el mar y es comiin también a los aves (D. 1.1 o B 5 S

Indicando como ejemplos la unién del macho y de la hembra (qge los
hombres llaman matrimonio) y la procreacién y crianza de los hl_!OS; a
continuacion se expresa la nocion de derecho de las gentes (ius gentium):

El derecho de gentes es el que utilizan las gentes humanas. Este derecho facilmente
se puede distinguir del derecho natural, porque el derecho natural vale para todos
los animales, mientras que el derecho de gentes solo es comin a los hombres (D.

1.1.1.4)."%

Y para aclarar mejor la diferencia, se alude a la esclavitud y a sus r-nodos
de liberacion (las manumisiones), cOmo instituciones que son propias del
derecho de gentes y que son desconocidas al derecho natural, segin el cual

todos los hombres nacen libres.

16 Jus autem civile est, quod ex legibus, plebis scitis, senatus consultis, decren‘.; Princg:um,l
auctoritate prudentium venit. Ius praetorium est, quod prae:;res mmﬁi’;’,ﬁ:ofax:'b ic,";:,-
supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam. Qu

d honorem praetorum sic nominatum. _ il . .
] ';”; il fu le est. quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non humani generis
pri s o ] i i i nascuntur, avium quogue commune est.
proprium, sed omnium animalium quae in terra, quae inmart ntur, oty
"%Jus gentium est, quo gentes humanae utunur. Quod a naturali recedere facile eg ,

quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter se commune sil.
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Por lo tanto en la perspectiva ulpianea se niega la identificacién entre
derecho natural y derecho de gentes, pues las dos ramas se mantienen dis-
tintas y no se pone la razon natural, en la base de las instituciones juridicas
comunes a todos los pueblos humanos. Aunque esta teoria tenga elementos
novedosos capaces potencialmente de dar vida, a una auténtica doctrina de
‘derechos humanos’ de la Antigiiedad, de hecho no hubo consecuencias
concretas dado que nunca en la experiencia juridica romana posterior, se
utilizé dicha concepcion jusnaturalistica para criticar y modificar el dere-
cho civil o de gentes, en una Optica de mayor justicia e igualdad entre seres
humanos.

Como se puede apreciar de lo que se acaba de comentar, el estudio de
la experiencia juridica romana como un sistema que es en el mismo tiem-
po pluralista y unitario, puesto que se forma mediante la superposicion
de distintos ordenamientos (o niveles normativos) manteniéndose Unico,
podria revelarse muy provechoso también para la mentalidad juridica mo-
derna, que cada dia tiene que enfrentarse con sistemas en que confluyen, se

mezclan, chocan disciplinas de distinta procedencia: federales, estatales,
locales, internacionales, etcétera.

5. LAS FORMAS JURIDICAS DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Empgcemos con una pregunta. ;Es util para un jurista contemporaneo
estudiar el derecho de los Romanos que concierna las relaciones interna-
cionales, dado que la opinién predominante aiin hoy pone el nacimiento
del derecho internacional modemno, con los tratados de Westfalia (1648),
celebrados como conclusion de la Guerra de los Treinta afios (1618-1648)?
En efecto se suele afirmar que entonces los Estados europeos se dieron
cuenta de su posicién de igualdad, con base en los principios de sobera-
nia y laicidad, sobrepasando en modo definitivo la vision universal que el
mundo medieval habia ofrecido, bien sea del poder politico (el Imperio),
asi como del religioso (la Iglesia de Roma). Sélo desde aquel momento
Paulatmamente vendria elabordndose la idea de un ordenamiento juridico
mterpacional y se sentiria la exigencia de encontrar su justificacion tedrica.
' Si se aceptase tal punto de vista, la respuesta a la pregunta inicial debe-

ria ser negativa, ya que no existiria ningtin derecho internacional antiguo.
De hecho necesita recordar que sélo pocos afios antes de la celebracion

de los tratados de Westfalia, en 1625, fue publicado por primera vez el Jus
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belli ac pacis de Hugo Grocio, en que se refleja su esfuerzo mas grande
para encontrar una ley universal, reguladora de la vida y las relaciones
entre los pueblos. Su ideal es propugnar decididamente por la existencia
de una comunidad estatal superior a los Estados singulares, en donde €s-
tos deben actuar en funcion del bien comiin y en el respeto de los limites
impuestos por €11 En el desarrollo de su pensamiento Grocio mueve a
la grande tradicion medieval y romana antigua, que interpreta a la luz de
una racionalidad nueva y mas viva con la finalidad de individualizar en el
orden de la razon y la naturaleza el origen, legitimidad y obligatoriedad de
las normas internacionales.

Si esta necesidad de reflexionar sobre los datos de la tradicion prece-
dente para construir una teoria nueva, era sentida tan fuertemente por Gro-
cio durante el desastre de la Guerra de los Treinta afios, una necesidad
aun mas relevante de confrontarse con la experiencia anterior, fue la que
Europa probo a lo largo de la Revolucion Francesa y la época napolednica,
con la gran diferencia que la negacion de todos los aspectos relacionados
con el Ancien régime, habian llevado a una revalorizacion del pensamiento
politico y constitucional clasico sobre todo lo que nos interesa de la Roma
republicana. Y también si mayor atencion se dedicé a su ordenamiento
interior (basta pensar en la institucién de los cargos de consules, tribunos
de la plebe y la recuperacion del concepto de ley), no se ignord tampoco el
complejo sistema de relaciones internacionales, que giraba alrededor de la
Urbe de Roma durante la repiiblica y el primer Imperio.

Por lo tanto basandonos en las consideraciones de Grocio y el pensa-
miento politico-juridico de la Revolucion Francesa y la edad napoleonica,
podriamos aislar atin hoy unos elementos para hablar de un sistema romano
de “derecho internacional’ o si se prefiere, de “derecho supranacional”.?’

En la historia romana mas antigua hasta el siglo Il a. C. existe un “dere-
cho fecial” (ius Fetiale), que reglamenta los aspectos juridicos de la decla-
racion de guerra y la celebracion de los tratados internacionales (foedera).
Se trata de un derecho comiin no sélo a las ciudades italicas, cada una de
las cuales lo custodia por medio de un colegio sacerdotal de los Feciales
(Fetiales), sino también a otras poblaciones mediterréneas.(como los Car-
tagineses), que tiene cOMO objeto las relaciones entre “naciones”. Este de-

19 Hugo GROTIUS, De Jure belli ac pacis lib. I1, ed. Amsterdam, 1631, Capp. I'y ss. ,
20 En materia véase el recién estudio de PETRUCCL, Corso di diritto pubblico romano, op. cit.,

pp. 387 y ss. s
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recho progresivamente agota su funcion durante el siglo I1I a. C. cuando se
impone el rol “mundial” de Roma, pero sus huellas se mantienen también
después al punto de acondicionar la teoria de la “guerra legitima” (bellum
iustum), a lo largo del siglo I a. C. y el imperio de Augusto, que declara la
guerra a Antonio y Cleopatra segun las formas del derecho fecial.?!

Desde el siglo 11T a. C. como comentamos en el parrafo anterior, se de-
sarrolla con base en la costumbre un “derecho de las gentes” (ius gentium)
que es entendido bien sea como un “derecho internacional de los negocios”
nacido y desarrollado, gracias a los traficos mercantiles, asi como un de-
recho que incluye a todas las instituciones juridicas comunes, entre los
pueblos (por ejemplo, la esclavitud, algunos actos de adquisicion de la
propiedad, algunos contratos).*?

Las formas juridicas de las relaciones internacionales nacen, se plas-
man y se modifican no a priori segin modelos abstractos, sino en razon de
la fuerza politica, econémica y militar. Cuando Roma aun era una peque-
fia comunidad encerrada por pueblos hostiles con poder igual o superior,
los tratados internacionales que celebraba tenian un contenido de paridad
(foedera aequa) y la igualdad era la base también de todo vinculo con los
extranjeros particulares (amicitia, hospitium).

En el momento en que el poder romano se hace predominante, tam-
bién las formas juridicas se adaptan a la nueva situacion y se abandona el
criterio igualitario de las relaciones internacionales, con la afirmacion de
un sistema de tratados ‘desiguales’ (foedera iniqua), sumisiones fiducia-
rias (deditiones in fidem), protectorados y estados ‘clientes’ que lleva a la
progresiva formacion del imperio de Roma, que absorbe en si las varias
comunidades de los territorios conquistados, creando (hasta la concesién
a todos de la ciudadania romana en 212 d. C.), un cuadro de relaciones no
uniforme, sino basado en vinculos distintos para cada pueblo y nacién.

La realidad historica que acabamos de describir, claramente explica el
nacimiento y evolucion (entre los siglos II1 a. C. y Il d. C.), de una intensa
red de relaciones internacionales entre Roma y las demas entidades, que
paulatinamente vienen a integrarse a su dominio, que puede representar un
nucleo embrional de ‘derecho internacional’ publico y privado.

Este mosaico tan rico y variado se transforma con la afirmacién (en el
siglo Il d. C.), de la idea de imperio universal en donde se incorporan to-

21 Casl10, V. Dion, Historia Romana 50.4.4-5.
2 GAYO Inst. 1.1; Ulpiano en D. 1.1.1.4, mencionados arriba §4.
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das las comunidades menores, quitando importancia a las relaciones entre
ellas. Asi se pasa a una concepcion del derecho internacional, como un
derecho que se identifica con una comunidad estatal universal y superior a
las naciones, poblaciones y ciudades que estan incluidas en ella, que es la
unica que tiene la funcion de ocuparse de los intereses generales. Y es esta
nueva concepcion de imperio universal, la que el pensamiento politico y
juridico romano transmite a la Edad Media.

6. LA ARTICULACION ADMINISTRATIVA DEL TERRITORIO ROMANO

Pasemos ahora al ultimo ejemplo: la organizacion territorial de la “repa-
blica” romana en colonias, municipios y provincias que tuvo lugar en edad
republicana (siglos V-I a. C.) y el primer Imperio (siglos I-Ill d. C.) y en
provincias, didcesis y prefecturas, que fue introducida durante los siglos
IV-VI d. C. ;Sirve a un futuro jurista de hoy conocerla? Segin una vision
superficial, la respuesta tendria que ser negativa pues pareceria un mero
ejercicio de erudicion.

De hecho, el conocimiento de la experiencia romana en este sector,
puede ayudar a las mentes de los alumnos de derecho para entender y re-
flexionar, sobre un fenémeno que caracteriza plenamente también al mun-
do contemporaneo también en el campo juridico: la progresiva formacion
de entidades supranacionales asi como la Unién Europea destinadas —por
lo menos en las intenciones—, a substituir paulatinamente los Estados que
las integran mediante una uni6n no sélo econémica, sino politica, social y
juridica.

Son conocidas por todos las dificultades que se encuentran, en las va-
rias etapas de este procedimiento de union y los obstaculos que ponen las
autoridades nacionales de los Estados singulares. .

En el mundo romano, sobre todo en el periodo entre la mitad del s¥glo
IV a. C. y el siglo Il d. C., se asiste al transito de un si_steqla de co.n’lumda-
des cerradas y celosas de su autonomia, a una progresiva integracion en la
comunidad romana, en una primera fase de forma muchas veces f?rgada y
brutal, como consecuencia de las conquistas militares y la expansion impe-
rial, pero después (a partir del siglo 1.d. C:) en modo volun}ano, pu.e’sto que
la pertenencia al Imperio ya no era percibida como una imposicion, sino
como un deseo de incorporarse en un ordenamiento, que se consideraba
comin y superior y del que se compartian los valores fundamentales.
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Paralelamente se puede abordar otra grande tematica actual, que ocasio-
na grandes debates en los paises ‘mads ricos’ y se refiere a la concesion de
la ciudadania, a los extranjeros que viven en sus territorios con la finalidad
de incorporarlos en una misma comunidad con los ciudadanos originarios.
Las cuestiones mas relevantes conciernen a los requisitos para conseguir
la ciudadania, la creacion de formas intermedias entre la condicién de ciu-
dadano y extranjero (por ejemplo, el derecho de votar en las elecciones
regionales), la posibilidad para los nuevos ciudadanos de conservar sus
tradiciones, la doble ciudadania y muchas otras.

También en este caso no parece initil confrontarse con lo que paséd
en la experiencia romana, que vio una sucesion de fases de apertura a la
concesion de la ciudadania y fases de dura negacion de la misma (con ver-
daderas luchas armadas), hasta el definitivo y universal otorgamiento por
parte del emperador Caracalla en el afio 212 d. C.
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