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I. SISTEMA NORMATIVO Y NUEVO ORDEN MUNDIAL

Se puede afirmar hoy, sin temor a equivocarse, que el proceso de la llama-
da globalizacion esta acompanado de una transformacion gradual no so6lo de
la estructura y organizacion politica, sino también de los aparatos y meca-
nismos de produccion normativa.! En efecto, los espacios del tiempo pre-
sente parecen ser los espacios abiertos del mercado, del comercio, de la
economia y las finanzas libres, del intercambio y circulacion de cosas y
personas, espacios que proponen un derecho nuevo, sin barreras, sin fron-
teras o por fuera de ellas y que ha hecho pensar en un sistema juridico que
no tenga ya, en el territorio, su centro propio de existencia y de referen-
cia,? un derecho, que por eso, esté en irremediable conflicto con el positi-
vismo juridico ligado al Estado.’

* Doctor de la Scuola Superiore Sant’Anna de Pisa, Italia y profesor de derecho roma-
no y derecho civil en la Universidad Externado de Colombia.

! Zolo, D., Globalizzazione. Una mappa dei problema, Roma-Bari, 2004, pp. 88 y ss.

2 Irti, N., Norma e Luoghi. Problemi di Geo-diritto, Bari, 2001, p. 35.

* Grossi, P., Scienza giuridica italiana. Un profilo storico, 1860-1950, Milan, 2000, 6.
El autor ya habia presentado esta idea en El orden juridico medieval, Madrid, Marcial-
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De ahi que los procesos de integracion regional estén a la orden del dia,
para responder con normas comunes a €sos espacios comunes que se han
ido formando en el nuevo orden mundial; Sin embargo, y paradojicamente,
ese abatimiento de las fronteras nacionales con la consecuente necesidad
de producir normas que respondan a los modernos procesos de globaliza-
cion, ha tenido consecuencias, también, sobre los mecanismos de produc-
cion de normas dentro del territorio del Estado, en el ambito tradicional de
aplicacion de la ley, pues ese incremento del libre transito de personas y
mercaderias, sumado a la facilidad de procurarse una pronta informacién
sobre lo que sucede mas alla del propio confin, ha hecho que la circu-
lacion de creencias, ideas, ideologias, doctrinas, modelos, formas de ser,
sea una constante, y que, por tanto, la nocion y la existencia de la sociedad
pluralista, verdadero signo distintivo del constitucionalismo moderno,* se
refuerce definitivamente, y se traduzca en la formacion de centros alterna-
tivos de poder, grupos de personas, mas 0 menos numerosos, que partici-
pan en una cierta actividad o que predican unos ciertos valores, y que aspiran
a la formacion de un derecho autorreferencial, en lo posible creado directa-
mente por ellos, y que pretende reconocimiento (rec. vigencia) en respeto y
promocion, justamente, de esa sociedad pluralista a la que pertenecen.

Pero ademas, gracias a esas fronteras que se desvanecen, las limitacio-
nes que pueda imponer un Estado para el desarrollo y ejercicio de ciertos
valores, que han tenido ya un cierto reconocimiento o se han convertido
sin mas en derechos, se superan con la seleccion a /a carte del pais en donde
se permita la posibilidad denegada en el lugar de origen; es el llamado turis-
mo de derechos que surge para escapar a las prohibiciones nacionales. Un
turismo de derechos, ciertamente para privilegiados pero que tiene en si
“algo de contagioso, un efecto benéfico que hace que se perciba social-
mente lo inaceptable de las prohibiciones y que empuja a remover obs-

Pons, 1996, pp. 40 y ss.; y recientemente la desarrolld en el trabajo Prima lezione di
diritto, Roma-Bari, 2003, pp. 6 y ss.

4 Zagrebelsky, G., 1l diritto mite, Turin, 1992, pp. 7 y ss.; en la p. 11, en efecto se
afirma: “La coexistencia de valores y principios sobre la cual necesariamente una Consti-
tucion debe fundarse para no hacerse renunciataria respecto de sus prestaciones de unidad
e integracion y al mismo tiempo, no incompatible con su base material pluralista, exige
que cada uno de esos valores y esos principios sea asumido en una valencia no absoluta,
compatible con aquellos con los que debe convivir. Caracter absoluto asume solamente
una meta-valor que se expresa en el doble imperativo del mantenimiento del pluralismo
de los valores y en su confrontacion leal”.
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taculos injustificados™.> Circulacion de informacion y de valores, que puede
llevar implicita una imposicion de ideologias, sin embargo es un riesgo
que se acepta correr o que se ignora por la necesidad de encontrar donde
sea, una norma, un derecho que responda al querer particular. Asi, pues,
procesos de integracion, reforzamiento del pluralismo social, turismo de
derechos, son todos modos de hacer retroceder los conceptos, caros a la
modernidad, de soberania, de territorio y de centralidad de la ley nacional.

El problema que se deriva de la situacion descrita y que se revela hoy
en toda su magnitud, es un problema de fuentes del derecho: la cuestion, en
efecto, es sobre la produccidén normativa, esto es, saber quién esta legiti-
mado para producir derecho y cémo se pueden y deben combinar todas
esas normas de la mas variada proveniencia. Fuentes del derecho, una
metafora diciente que permite penetrar en la experiencia juridica de un
pueblo y en su modo de vivir y percibir el derecho.¢

El jurista frente a la necesidad de medirse con la nueva complejidad so-
cial y juridica, lejana en formas y contenidos al modelo heredado del movi-
miento codificador,” debe partir, para su comprension, del tema de las fuentes,
toda vez que el desdibujarse de la dimension estatal como centro de la pro-
duccién normativa, esto es la presencia al lado de la ley, en sentido estricto,
de otras formas de derecho, lo obliga mas que a leer el sistema, funcion
tradicional dentro de un esquema fundado en un c6digo, a reconstruirlo, para
ver de entender y dar un orden a la intrincada trama de hilos normativos.

II. LA FORMACION LIBRE DE LA NORMA FRENTE
A LA CERTEZA DEL DERECHO

La formacion libre de la norma en desmedro del poder regulador del
Estado, o si se quiere, el proceso de desregulacion entendido no como

> Rodota, S., “Quale diritto per il nuovo mondo?”, Estudios de derecho civil. Obliga-
ciones y contratos. Homenaje a F. Hinestrosa, Universidad Externado de Colombia, Bo-
gota, 2003, II1, pp. 208 y 209. Turismo, ya abortivo, ya procreativo, ya del divorcio, ya de
la eutanasia; turismo que tiene también su cara negativa como el llamado turismo sexual
o también el turismo de las empresas en busca del lugar en que se logre reducir el costo de
produccion.

® Grossi, P., Prima lezione di diritto, cit., nota 3, pp. 78 y ss.

"Breccia, U., Che cosa é ‘giusto’ nella prospettiva del diritto privato? Una introduzione,
en Interrogativo sul diritto ‘giusto’, Universita di Pisa, 2001, p. 96. Dice el autor, grafica-
mente, que el jurista de hoy tiene algo de bdrbaro respecto del jurista que salié del mode-
lo glorioso del racionalismo.
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menos derecho, sino como menos derecho estatal, en beneficio de una mas
amplia potestad normativa de los particulares,® pone en crisis uno de los
postulados fundamentales del positivismo moderno, el de la certeza del
derecho. Tal positivismo, en verdad, tiene como fundamento la necesidad
de negar todo lo “extralegal”, y de prescindir de todo lo “metajuridico”,
toda vez que las relaciones se deben someter al contenido cierto de la nor-
ma pues de lo contrario se ponen en juego la seguridad y la fijeza del
ordenamiento, y la confianza que debe suscitar la ley.’

En efecto, la existencia y el reconocimiento, al lado de Ia ley, de otros
circuitos para la creacion de normas, circuitos que pese a no tener siempre
una fisonomia clara, le quitan al derecho su caracter de realidad formal,
hacen que también se pierda el objetivo de certeza del derecho, considera-
do en la tradicion civil como un valor supremo.'® ;Dénde queda la seguri-
dad juridica cuando la ley del Estado comparte su ambito de vigencia con
normas de variada procedencia?, pero también, ;donde encontrar la fijeza
del derecho cuando éste se presenta, como realidad individual o de grupo,
pero no como realidad (necesariamente) social; una realidad, aquella indi-
vidual, que rechaza el caracter absoluto de los valores y que, por el contra-
rio, genera y alimenta disputas sobre la propia vision del mundo?!' Y en
fin, ;sera necesario sacrificar la certeza para proteger el pluralismo y para
garantizar el libre mercado?

Regla central del positivismo es aquella segtn la cual el mandato debe
ser dado antes del conflicto, pues su funcion, la de la ley, “consiste en dar
a los hombres la certeza del derecho, es decir, en hacerles saber lo que

8 Rodota, S., Quale diritto per il nuovo mondo?, cit., nota 5, p. 206.

% Schmitt, C., Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica, Madrid, Tecnos,
1996, p. 36, en donde ademas afirma: “Pero la seguridad, la certeza, la fijeza, la cientificidad
rigurosa, la previsibilidad de funcionamiento y todas las demas cualidades y excelencias
“positivas” no eran en realidad excelencias propias de la “norma” legal y del precepto
humano, sino soélo de la situacion normal, relativamente estable en el siglo XIX, de un
Estado que tenia su centro de gravedad en la legislacion, es decir de un sistema de legali-
dad de un Estado legislativo”.

""Merryman, J. H., La tradicién juridica romano-candnica, México, Fondo de Cultu-
ra Economica, 2002, p. 96.

" Irti, N., Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 2004, p. 22: el derecho positivo, es decir,
establecido por una voluntad, ve surgir frente y contra de si, otras voluntades, portadoras
de diferentes concepciones, ideologias, intereses, que al querer y promover un derecho
que no existe o que no existe todavia, reabren el dualismo [derecho positivo y natural], el
cual sin embargo es intrinseco a la voluntad humana.
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deben hacer o no hacer y a qué consecuencias se exponen haciendo o no
haciendo”;'? es la idea de un derecho abstracto, basado en nociones idea-
les y confiado, en sus propdsitos, a la inteligencia del legislador. Pero mas
alla de hacer una critica al iuspositivismo,'* parece evidente que el mensa-
je que sale del llamado proceso de globalizacion y de la reafirmacion del
pluralismo, con sus numerosos canales de creacion de derecho, es que los
ordenamientos juridicos no pueden ser reducidos a meras estructuras lega-
les, pues el derecho, se dice, es un fendmeno que esta profundamente cala-
do en larealidad, de tal forma que al lado del derecho estatuido, existe hoy
una serie de elementos y mecanismos capaces, por si solos, de regular las
relaciones juridicas en la sociedad.'*

El derecho hoy parece querer y poder fluir de todas las instancias
sociales, indiferentes o desentendidas de un derecho impuesto; y quiza,
a este proposito, esta metafora, la de la fluidez del derecho se deba
agregar a aquella de las fuentes, pues no se puede afirmar que sélo en
presencia de un sistema rigido de fuentes del derecho, centrado en la
ley, se satisfaga la certeza como garantia. Un sistema fluido de fuentes,
es decir, un sistema que encuentra y traduce esas normas indispensa-
bles para suplir las necesidades de la sociedad, en diferentes ambitos
de la realidad, normas que correctamente identificadas y conciliadas,
no tienen por qué minar la certeza del derecho. Fluidez y certeza no son
términos excluyentes.

12 Asi se expresaba en un famoso libro de 1954 Carnelutti, F., Cémo nace el derecho,
Bogota, Temis, 2004, p. 53, en donde ademads afirma: “se comprende que cuanto mas
progrese una sociedad, y con ella el derecho, tanto mas se multiplica el niimero de las
leyes”.

3 Lanocién de positivismo juridico no es univoca, sin embargo, quiza la acepcién mas
comun es aquella que equipara el positivismo al llamado estatal-legalismo, sentido en el
que aqui se usa. Sobre los varios significados, Bobbio, N., “Ancora sul positivismo
giuridico”, en Rivista di filosofia, L111, 1962; en espafiol en El problema del positivismo
Jjuridico, México, BEFDP, 2001, pp. 91 y ss.

4 Esta es, en gran sintesis, la conclusion del debate Hart-Dworkin, Faralli, C., La
filosofia del diritto contemporanea, Roma-Bari, 2003, pp. 6 y ss. Rodriguez, C., La deci-
sion judicial: el debate Hart-Dworkin, Bogoté, Universidad de los Andes, 1997, pp. 48 y
ss. Hay que anotar, sin embargo, que la discusion y critica del positivismo que sale de este
famoso debate se centra en el reconocimiento de los principles, que estan al lado de las
normas, como una realidad heterogénea, pero que van mas alla del derecho estatuido y
que son validos en cuanto corresponden a exigencias morales de la sociedad.
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III. SISTEMAS NORMATIVOS ABIERTOS Y CERRADOS Y COMPARACION

Un sistema de fuentes del derecho depende de los factores politicos,
sociales, ideologicos de una determinada comunidad, de tal forma que re-
sulta natural afirmar que todo sistema de fuentes esta condicionado tanto
temporal como espacialmente. El derecho que salié del iusnaturalismo ra-
cionalista y de la revolucion francesa y que sirvio de modelo no so6lo en
Europa continental sino también en América Latina, fue un derecho cen-
trado en la fuente legal, ademas en su forma mas acabada, es decir, en un
codigo [civil], codigo que dio al traste con al idea de un ius commune y que
consagro como modelo ideal el de un derecho propio y peculiar para cada
Estado nacional.'®

Lo que aqui interesa poner de relieve es como este triunfo de la concep-
cion estatalista del derecho, que identifica al ordenamiento con el derecho
del Estado, hace del jurista un “operador” que no participa en las decisiones
de politica legislativa ni en los juicios de valor que subyacen en el sistema,
para limitarse a ser un mero aplicador de los actos normativos y a trabajar
dentro de ese sistema partiendo siempre de ellos; en este sentido, segun una
caracterizacion moderna, se habla de sistema normativo cerrado.'®

En efecto, el llamado sistema cerrado de creacidon normativa o si se
quiere de fuentes, se inspira en el principio de la tridivision de los poderes
propio de la ilustracion, en donde ademas de un poder (el Ejecutivo) que
ve por el desarrollo de la comunidad, y de un poder (el Judicial) que debe
identificar y aplicar las normas, existe un poder (el Legislativo) que las
crea, es decir, existe un 6rgano predispuesto que tiene la legitimacion ex-
presa para la creacion del derecho; un o6rgano que es fuente de normas y
que en desarrollo de su funcion valora libremente los intereses en juego
dentro del grupo social.!”

'S Marinelli, F., La cultura del code civil, Padova, 2004, pp. 51 y ss.; Cannata, C. A.,
Gambaro, A., Lineamenti di storia della giurisprudenza europea, Turin, 1989, 11, pp. 221
y SS.

' Talamanca, M. Istituzioni di diritto romano, Milan, 1990, p. 38.

'7 Talamanca, M. Elementi di diritto romano privato, Milan, 2001, p. 5: “[el legisla-
dor] procede sobre la base de juicios de valor y no en virtud de una operacion logico-
juridica, tarea, en este tipo de sistemas, del intérprete que debe aplicar las normas creadas
por el legislador, pero que no puede dar paso a juicios de valor, limitdndose, al méximo,
a extender mediante la interpretacion analogica, el ambito de aquellos identificados por el
mismo legislador”.
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Se dice, por el contrario, sistema abierto, cuyo ejemplo paradigmatico
es el del derecho romano clasico, aquel en el cual se le da menor importan-
cia a los datos normativos expresos, dictados, de tal manera que el 6rgano
encargado de determinar en ultima instancia el derecho aplicable, el juris-
prudente en el derecho romano, pueda ir mas alla de los juicios de valor
que ya han sido reconocidos, o de la disciplina identificada y aplicada para
un caso concreto, con la posibilidad de introducir asi, innovaciones res-
pecto del derecho anterior y que se encuentra en uso. '

Tradicionalmente, al llamado sistema del common law se 1o ha conside-
rado como un sistema abierto,!® por el papel concedido al trabajo del juez
y a la figura del precedente,” y en este sentido coincidiria con el derecho
romano,’! a la vez que los dos, derecho romano y anglosajon, contrasta-
rian con el derecho de tradicion romano germanica propio de Europa con-
tinental y de América Latina, principalmente.

Asi presentado, este es un dato que dice poco; lo que se busca resaltar es
como las varias fuentes que concurrieron a la formacion del derecho du-
rante la experiencia romana convivieron y se complementaron de manera
armonica, para crear un sistema coherente y seguro (infra, §V), y como ese
ejemplo puede servir de modelo para un derecho que hoy, al sufrir las
consecuencias del debilitamiento de la dimension estatal y por ende del
papel de la ley, teme sacrificar el postulado de la certeza juridica, tan caro
a los modelos liberales. Si de este ejercicio, ademas, salen elementos utiles
para el anhelado acercamiento entre las dos grandes familias del derecho
en occidente, entonces el ejercicio podra cumplir ese papel adicional, pero

'8 Ibidem, pp. 6y 7.

1 Idem. Aunque aclara el autor que no hay sistemas abiertos o cerrados puros, pues
tanto en los sistemas jurisprudenciales o judiciales, juristas y jueces se deben confrontar
con datos normativos expresos y heteronomos, que proponen reglas de conducta no sus-
ceptibles de valoracion; mientras que del lado contrario, en los sistemas cerrados, las
normas que forman un cédigo o una ley no son nunca auto-evidentes, ni autosuficientes y
operan s6lo con la mediacion del intérprete.

2 Sobre el precedente en general, Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho,
Ariel, Barcelona, 1994, pp. 354 y ss. y 429 y ss. Sobre el precedente en el derecho inglés,
Gambaro, A., Sacco, R., Sisitemi giuridici comparati, Torino, 2002, pp. 123-129; tam-
bién Cannata, C. A., Gambaro, A., Lineamenti di storia della giurisprudenza europea,
cit., nota 15, pp. 110 y ss.

2! Una breve referencia sobre esta coincidencia en Kaser, M., Derecho romano priva-
do, Madrid, Reus, 1982, p. 16; Talamanca, M., Elementi di diritto romano privato, cit.,
nota 17, pp. Sy 6.
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principalmente se pondra en evidencia que la labor de unificacion moder-
na no se debe adelantar s6lo por la comparacion de las instituciones pro-
pias de cada sistema sino mas bien por la comparacion y la comprension
de la forma de ser de cada una de las tradiciones juridicas.??

Valga una anotacion adicional que se revela oportuna para delimitar
con precision lo que se debe entender por sistema abierto y sistema cerra-
do: hoy se promueve el acercamiento entre el derecho de tradicion romano
germanica y aquél de tradicion anglosajona,? y dentro de ese acercamien-
to se da por superada, por anacrdnica, la aproximacion que veia la diferen-
cia entre las dos tradiciones, justamente en el tema de las fuentes del derecho,
para decir que la primera se basaba en la ley, mientras que la segunda
encontraba su fundamento ya en la costumbre ya en la jurisprudencia.?

Asi pues, no es en el sistema de fuentes (o por lo menos no directamen-
te) en donde se puede encontrar la diferencia entre las dos tradiciones juri-
dicas de occidente, common law 'y civil law, es en el modo del jurista de
aproximarse a ellas en donde radica la diferencia, pues es evidente que “el
grado de previsibilidad, de flexibilidad, de autosuficiencia [d]e un sistema

22 Por tradicion juridica se puede entender, en efecto, en las palabras de Merryman, J.
H., La tradicion juridica romano-candnica, cit., nota 10, p. 17: “un conjunto de actitudes
profundamente arraigadas, histéricamente condicionadas, acerca de la naturaleza del de-
recho, acerca del papel del derecho en la sociedad y el cuerpo politico, acerca de la orga-
nizacion y operacion adecuadas de un sistema legal y acerca de la forma en que se hace o
debiera hacerse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y ensefiarse el derecho”.

2 Gordley, J., “Common law” v. “Civil law”. Una distinzione che va scomparendo?,
en Scritti in onore di R. Sacco, Milan, 1994, 1, 559 ss.; Gambaro, A., Sacco, R., Sisitemi
giuridici comparati, cit., nota 20, pp. 19-20.

 Gambaro, A., Sacco, R., Sisitemi giuridici comparati, cit., nota 20, p. 57: “en defi-
nitiva, ningln aspecto de las fuentes, parece idoneo para elaborar una demarcacion siste-
matica entre las experiencia de common y de civil law”. Ademas en la p. 54 se dice: “la
percepcion de que la tradicion de common law fuera diferente de aquella de Europa con-
tinental se nutrié de datos significativos, datos que aparecieron como mas que evidentes
al comienzo de la comparacion juridica moderna, es decir en los primeros afios del siglo
XX. [L]os datos usados entonces como criterios de clasificacion, [c]oncernian esencial-
mente al esquema de las fuentes. Era la época en la que la codificacion del derecho civil
en Alemania habia causado una fuerte impresion y en la que, por tanto, el cédigo como
forma principal de la legislacion parecia caracterizar el modo de ser de los sistemas euro-
peos. Gran sorpresa suscitaba por eso el rechazo, entre la familia del common law, a
recurrir a la codificacion. Por eso se dijo que la diferencia esencial entre la familia del
civil law y la del common law consistia justamente en el hecho que los sistemas de la
primera eran sistemas de derecho codificado, mientras que el derecho de los paises de
common law, no lo eran”.
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no depende del caracter de la fuente oficial, codigo o judge made law, sino
mas bien de la relacion particular que se instituye entre fuentes y modo de
interpretacion”.? Interpretacion entendida ya como la entera actividad del
jurista o ya, en sentido mas restringido, como el proceso referido a la indi-
vidualizacion del significado de un texto normativo,* lleva para los efec-
tos presentes, al mismo resultado, si se tiene en cuenta que la experiencia
demuestra que los juristas hacen pasar por interpretacion el aporte que
hacen a la ciencia del derecho,?” en fin, baste decir que es el sentido o el
alcance que pueda llegar a tener la interpretacion, lo que marca la diferen-
cia, y entonces si se puede hablar, con claridad, de sistemas normativos
abiertos o cerrados, como dos formas diferentes en el modo de ser de un
sistema de derecho.

IV. DE UN DERECHO ROMANO ABIERTO A UN SISTEMA DE TRADICION
ROMANA CERRADO

Sabido es que el jurista romano contribuy6 a interpretar el sistema,
pero contribuy6 especialmente a formarlo; y lo formaba no solamente
cuando introducia elementos nuevos en la discusion juridica, sino tam-
bién cuando modificaba una solucion que parecia consolidada en la prac-
tica; la famosa definicion de Celso (D. 1.1.1. pr), segun la cual ius est ars
boni et aequi, es suficiente para entender cual es la medida y el alcance
de la labor de la iuris prudentia,®® que por obra del ius controversum,
esto es, la discusion, la confrontacion entre las diferentes opiniones, debe
identificar, de forma cientifica, la solucién conforme con el mejor dere-
cho, con el mas justo, solucidon, ademas, que siempre puede y debe ser

» Bodenheimer, E., Law in the U.S.A. for the 1980s. Reports from the U.S.A. f. The XI
congress, Supplement to the Amer. Journ. Comp. Law, 1982, 15, cit. por Sacco, R.,
Introduzione al diritto comparato, Torino, 2004, p. 69.

¢ Betti, E., Teoria generale dell’interpretazione, Milan, 1955.

7 Orestano, R., Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna, 1987, pp. 53 y ss.

8 Los juristas romanos, dice Riccobono, S., Lineamenti della storia delle fonti e del
diritto romano, Milan, 1949, 9, con una técnica maravillosa, en breves y jugosas lineas,
hacen seguir al hecho la decision, a menudo al lado de los motivos nos comunican sus
dudas y las controversias todavia vivas entre los autores; otras veces, poniendo en eviden-
cia los inconvenientes experimentales de la practica, sugieren nuevos remedios. En una
palabra, nosotros vemos en sus obras el derecho en movimiento, en su desarrollo gradual,
siempre en contacto con la vida.
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mejorada (D.1.2.2.13).% Pero antes de sefialar algunos datos particu-
lares del sistema de las fuentes en el derecho romano y en particular en el
periodo clésico, resulta util recordar brevemente, como este derecho, que
tiene como su principal caracteristica la renovacion permanente de sus
postulados gracias al didlogo entre las fuentes, constituye el antece-
dente directo de un derecho centrado en la figura de la ley, y en particu-
lar del cédigo, fuente principal en donde se contiene el andamiaje de
todo el sistema.

Ante todo es necesario insistir en que las caracteristicas de sistema abierto
predicadas del derecho romano se refieren a la época clasica, pues tal si-
tuacion habria de cambiar aun antes de que la civilizacion romana llegara
su fin. En efecto, el paso fundamental para este cambio de mentalidad en la
forma de ser del derecho ocurri6 en la época posclasica® y asi, la evolu-
cion que sufrid el derecho romano en la época que va de Constantino a
Justiniano se puede considerar como una verdadera revolucion; una (r)evo-
lucion lenta e imperceptible de la que fue consciente el propio Justiniano,?!
debida principalmente a causas internas, pues se hizo evidente que ese dere-
cho tan complejo y rico que habia sido elaborado en la época clasica, no
podia vivir sin “la direccion vigilante e iluminada de la jurisprudencia y

del pretor”;* y aunque esa misma riqueza asegurd su supervivencia, lo

¥ Schipani, S., “Los cédigos de Justiniano y el sistema del derecho romano”, en Estu-
dios de derecho civil. Obligaciones y contratos. Homenaje a F. Hinestrosa, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2003, p. 271.

3% Las fuentes a proposito son innumerables, baste citar para una presentacion general
de la materia: Francisci, P. de, Storia del diritto romano, Milan, 1943, 111, pp. 175 y ss.;
Riccobono, S., Lineamenti della storia delle fonti e del diritto romano, cit., nota 28, pp.
170 y ss.; Schulz, F., History of roman legal sience, Oxford, 1953, pp. 278 y ss.; Grosso,
G., Lezioni di storia del diritto romano, Torino, 1965, pp. 489 y ss.; Guarino, A., Storia
del diritto romano, Napoli, 1998, pp. 574 y ss.; Iglesias, J., Derecho romano, Barcelona,
Ariel, 1999, pp. 39 y ss.; Espitia, F., Historia del derecho romano, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2004, pp. 347 y ss.

*! Como se puede deducir de la C. Tanta. Dice Schipani, S., Los cédigos de Justiniano
y el sistema del derecho romano, cit., nota 29, pp. 269 y 270: “la pluralidad de fuentes de
derecho originarias, diferentes y no jerarquizadas, no se puede conducir a una unidad en
una sola fuente: de esto Justiniano es conciente, pero también temeroso, y este temor se
traduce ya en el esfuerzo de incluir todo haciéndolo suyo, ya en la inclusion de prohibi-
ciones. El llevar los iura populi Romani al singular ius commune Romanum no elimina la
pluralidad, sino que mas bien declara un objetivo”.

32 Riccobono, S., Letture londinesi (maggio 1924). Diritto romano e diritto moderno,
Torino, 2004, p. 86.
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cierto fue que tuvo que simplificarse para permanecer, simplificacion que
termino, después de varios intentos y ejemplos de compilacion, con la re-
union en un solo cuerpo, el Corpus iuris de Justiniano, no sélo de las dife-
rentes fuentes, en especial iura y leges, sino también de los diferentes
ordenamientos, ius civile, ius honorarium y ius gentium.>

El Corpus iuris logré rescatar gran parte de la cultura juridica romana
que de lo contrario, probablemente, se habria perdido, pero la transmitio
“en una estructura deformante y arbitrariamente unitaria de codigo: un
modelo del todo extrafio a aquella cultura, y que condiciond, de manera
definitiva la romanistica europea, [pues] indujo a los modernos a ver los
textos de los juristas romanos no como los fragmentos de una gran tradi-
cion literaria e intelectual que era necesario recomponer, sino como articu-
los de un codigo civil, salidos de la pluma de un fantastico ‘legislador
colectivo’.3

La obra de Justiniano se convirtid, asi, en principio y fin de cualquier
conocimiento acerca del derecho romano, derecho que, luego del redescu-
brimiento de tal obra por la escuela de Bologna, fue considerado el dere-
cho por antonomasia. En efecto, cuando la obra hace su reaparicion en el
siglo XI, se la ve y se la estudia con reverencia®*, como vestigio vivo de la
grandeza de Roma; el Corpus iuris de Justiniano, era el derecho romano y
en buena medida se identificaba con la realidad romana.*¢

El jurista medieval, entonces, no logrd su prestigio gracias a su capacidad
de enunciar principios aptos para la vida ciudadana, como en el caso del
jurista romano, sino por la interpretacion de un texto, texto que en un prin-
cipio, esto es para los glosadores, no era ni siquiera aplicable. Asi, la idea
de jurista referida a un libro, a un texto, quedé grabada como marca inde-
leble en la tradicion juridica romano germanica; “el jurista es tal porque

3 Ibidem, p. 87.

3% Schiavone, A., Giuristi e nobili nella Roma repubblicana, Roma-Bari, 1992, p. XVII.

35 Stein, P., El derecho romano en la historia de Europa, Madrid, Siglo XXI, 2001, pp.
61y ss; Cannata, C. A., Gambaro, A., Lineamenti di storia della giurisprudenza europea,
cit.,nota 15, p. 14. Es interesante observar con Sacco, R., Introduzione al diritto comparato,
cit., nota 25, pp. 70 y 71, como se sacraliza un texto cuando a su autor se lo pone por
encima del hombre comin: eso pas6 con Justiniano, dice el autor, gracias a Dante en su
Comedia, cuando le encontr6 lugar en el Paraiso; asi la obra de Justiniano goz6 de una
legitimacion sacralizante.

% Orestano, R., Introduzione allo studio del diritto romano, cit., nota 27, 516.
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estudia un ‘texto’, y no porque sabe resolver los conflictos que se mani-
fiestan en el seno de la sociedad”.’’

El estar en el Corpus iuris le daba a la norma su validez, de la que se
derivaba también la certeza cuando, en manos de los comentaristas, el de-
recho romano en su nueva vestimenta, se volvid practico. De esta forma se
cumplio la conversion de la ensefianza académica en ordenamiento, todo
enmarcado en la idea de renovatio, es decir, los comentaristas no querian
revivir el imperio romano, sino partir de su base y mirar hacia un nuevo
horizonte, concientes de que el caracter divino que se le queria atribuir a la
obra era una mera ficcion en aras de encontrar alli la legitimidad.*®

Sea bueno recordar que el derecho romano era ius commune, y en esa
medida tenia aplicacion subsidiaria frente a los derechos locales, iura
propria, lo que sin embargo le permitia un amplio radio de accion dada la
precariedad de estos ultimos.* Con todo, ese localismo juridico estaria
llamado a desaparecer una vez superado el particularismo feudal propio de
la Alta Edad Media, situaciéon que no llevo, como se hubiera podido pen-
sar, a la consolidacion de un derecho comtn para toda Europa, sino que
por el contrario, luego de las vicisitudes del humanismo y del naturalismo
racionalista y del proceso de la recepcion,* sirvio de antecedente y funda-
mento a la consolidacion de los Estados nacionales, con la consecuencia
de la unificacion nacional del derecho privado, como elemento esencial y
presupuesto de la existencia de esos nuevos Estados.*!

7 Cannata, C. A., Gambaro, A., Lineamenti di storia della giurisprudenza europea,
cit., nota 15, p. 15: “la operacion conceptual fundamental que lleva a cabo el jurista es la
interpretatio. Y la elaboracion de los valores que dan cuerpo y figura al ideal de justicia,
ala que la decision judicial deberia uniformarse, provienen de afuera respecto a la ciencia
juridica”. Dice Grossi, P., El orden juridico medieval, cit., nota 3, pp. 173 y ss., que
gracias a la interpretatio 'y a la aequitas, en el derecho medieval el jurista intérprete logra
superar la concepcion del texto como prision; “el intérprete ni siquiera se preocupa de si
los hechos nuevos, los nuevos contenidos, lo fuerzan hasta ponerlo de cabeza [al derecho
romano], hasta hacer de ¢l una realidad que de romano solamente tiene sus remotos orige-
nes y la etiqueta formal”.

% Gambaro, A., Sacco, R., Sisitemi giuridici comparati, cit., nota 20, pp. 254 y 255.

¥ Koschaker, P., Europa y el derecho romano, Madrid, Revista de Derecho Privado,
1955.

40 Proceso harto conocido y sobre el cual no es el caso detenerse para los propositos
que se persiguen. Wieacker, F., Historia del derecho privado en la edad moderna, Ma-
drid, Aguilar, 1957.

I Para el caso francés, por lo deméas paradigmatico, Imbert, J., Histoire du droit privé,
Paris, 1961, pp. 57 y ss.
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De tal forma que aparece la idea de codigo civil** propio, nacional, y
desaparecen los iura propia, pero también el ius commune; el codigo confir-
mara la formacién de los nuevos Estados nacionales, como sefial clara de
ruptura con el pasado, y dara las sefales concretas acerca de la identidad
de cada pueblo, marcando un antes y un después en la forma de concebir la
creacion juridica.*® Una cuestion de fuentes del derecho y ademas una
forma nueva de resolver el problema de la conexion entre orden juridico y
poder politico. El derecho se identifica con la ley que es producto de la
voluntad del principe (Estado) y asi la gama de las fuentes se cierra en un
esquema jerarquico.** Bien se ha dicho que el principe medieval no tuvo
ningtn merito en el renacimiento, en Europa, de un derecho concebido
cientificamente, pero se convirtid, casi sin saberlo en heredero y fuente de
ese derecho.

V. EL JUEGO DE LAS FUENTES EN EL DERECHO ROMANO

(Cuales son, entonces, los puntos que vale la pena destacar de ese siste-
ma de fuentes en el derecho romano? Punto de partida para este recorrido,
por ser un hecho muy significativo en la historia de Roma, es la expedicion
de la ley de las XII Tablas, como resultado de las luchas politico-sociales

42 Cabe anotar que Justiniano llamaba a las tres partes de su obra, Codex, Digesto,
Istitutas, “estos codigos” (C. Tanta); sobre el concepto de codigo en el derecho romano,
Schipani, S., Los codigos de Justiniano y el sistema el derecho romano, cit., nota 29, pp.
263 y ss. Para el concepto moderno de codigo y su importancia, Cappellini, P., “Codi-
gos”, en El Estado moderno en Europa, Madrid, Trotta, 2004, pp. 103 y ss.

4 Por lo demas, y es bueno sefialarlo, paralelamente con la elaboracién de los codigos,
y alegando su influencia romanista, se presentd un proceso que pretendia actualizar el
derecho romano a los dictados de la época moderna, de tal manera que el pensamiento
romano se consider6 como el terreno favorito para un “inagotable bricolaje de normas, de
figuras juridicas, de técnicas esenciales para la construccion de los derechos modernos”
lo que hizo imposible que, de ese pensamiento romano, se proyectara una imagen mas
auténtica, “y menos vinculada a su utilizacion normativa”. Asi, Schiavone, A., Giuristi e
nobili nella Roma repubblicana, cit., nota 34, p. XVII, quien habla ademas de la forma-
cién de un derecho “romano-burgués”, durante el siglo XIX.

* Grossi, P., Mitologie giuridiche della modernita, Milan, 2001, pp. 88 y ss. Los
codigos civiles europeos en su gran mayoria cerraron el paso a la heterointegracion. So-
bre este punto es interesante notar que los codigos latinoamericanos, por el contrario,
incluyen casi sin excepcion, el llamado a los principios generales del derecho como ele-
mento para llenar las lagunas del ordenamiento.

** Lombardi Vallauri, L., Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milan, 1967, p. 97.
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entre patricios y plebeyos a mitad del siglo V a. C., Tablas consideradas
por los mismos romanos como fuente de todo el derecho publico y privado
(Liv. 3. 34. 6), y que mas que por su contenido juridico, pues no hicieron
otra cosa que recoger las mores que poco a poco se habian consolidado
dentro de la sociedad del Lazio, son importantes por haber dado certeza
juridica al grupo plebeyo y por ser asi elemento de precision y delimita-
cion del ius civile.*s

Sin embargo, este momento vital en la historia romana representa un
hecho extraordinario, pues el desarrollo del derecho romano seguiria su
curso con independencia de la intervencion legislativa,*” pues los romanos
nunca pensaron que la ley fuera presupuesto de la seguridad juridica. La
ley, en efecto, no es elemento fundamental de la tradicion romanista, y
después de ese hito que significaron las XII Tablas, hito mas historico que
juridico, el proceso de la evolucion del derecho no fue en absoluto legisla-
tivo. Por lo demads la interpretatio que hacen los pontifices del texto
decenviral, si bien es interpretatio legis en el sentido de la técnica, es en
realidad, en la sustancia, interpretacion que produce nuevo derecho,*® es la
jurisprudencia como motor del derecho romano (D. 1.2.2).

Mas alla de las consideraciones que se puedan hacer sobre la labor
jurisprudencial del colegio de los pontifices,* lo cierto es que esa juris-
prudencia se volvio laica y aristocratica, y paso a ocupar el centro de
todo el sistema normativo romano;’' en efecto, el conocimiento del dere-
cho, durante el siglo III a. C., pasa de tener como centro la vieja religion

4 Bretone, M., Storia del diritto romano, Roma-Bari, 2001, pp. 49 y ss.; Riccobono,
S., Lineamenti della storia delle fonti e del diritto romano, cit., nota 28, pp. 19 y 20;
Kunkel, W., Historia del derecho romano, Ariel, 1999, pp. 31 y ss.; varios autores,
Lineamenti di storia del diritto romano, Salamanca, M. (coord.), Milan, 1989, pp. 94 y ss.

47 Grosso, G., Lezioni di storia del diritto romano, cit., nota 30, p. 99.

“8 Esta, la conclusion del trabajo de Cardilli, R., Lege XII tabularum praeposita iungitur
interpretatio, en Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos. Homenaje a F.
Hinestrosa, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, I, pp. 224 y ss.: “desde el
punto de vista de la técnica interpretativa, ella [la interpretacion] se presenta, a menudo,
como una operacion ‘tendenciosa’, en el rol de interpretatio legis, es decir, de explica-
cion del significado y del espiritu més intimo de las XII Tablas”. Ihering, R. Von, E/
espiritu del derecho romano, Granada, Comares, 1998, p. 633.

¥ Cfy. Cardilli, R., Lege XTI tabularum praeposita iungitur interpretatio, cit., nota 48,
pp- 199 y ss.

0 Bretone, M., Storia del diritto romano, cit., nota 46, pp. 153 y ss.

*! Talamanca, M., Istituzioni di diritto romano, cit., nota 16, p. 37.
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ciudadana a encontrar un nticleo mas real en la vida politica romana, un
nucleo que “se podia dilatar ahora mas libremente, y que podia erosionar,
de manera dulce y sin traumas, las viejas costumbres magicas”.>

En efecto, el hecho de que el jurista laico republicano sea también parte
activa de la vida politica romana lo pone en contacto con la realidad, él es
omnipresente, y es exponente y representante de la conciencia social, puesto
en el centro de una tradicion viva que ¢l debe alimentar, el jurista es, sin
duda, fuerza creadora.>® Es él, quien se da cuenta, antes que nadie, de los
cambios que se producen en la sociedad que tiene ante sus ojos, nada por
fuera de la tradicion, pero tampoco nada que no se adecue a las exigencias
del presente;** es decir a los juristas se les asigna no solo la funcion de decir
qué es el derecho para el caso concreto, sino también la de hacer una valo-
racion “discrecional de las necesidades emergentes de la vida social y de
la configuracion de las relaciones juridicas” en el respeto de los princi-
pios® . Esta fue sin duda una de las razones que impidié que el derecho

9% ¢

romano se estancara, para mantenerse en un “estado fluido”, “adaptable y

9 ¢

elastico”, “sin subestimar el valor de la ‘certeza del derecho’ que los roma-

nos de varias maneras demostraron apreciar, aunque sin hacer de ella un

fetiche que impidiera satisfacer exigencias nuevas”.%

Pero es en la relacion de la jurisprudencia romana con las demas fuentes
del derecho, en donde se puede captar la fluidez del sistema (de las fuen-
tes), y de donde se puede deducir también que esa fluidez, natural y queri-
da, no signific6 que ella no estuviera acompanada de la seguridad y certeza

52 Schiavone, A., Giuristi e nobili nella Roma repubblicana, cit., nota 34, p. VIIL.: el
que mengiie el aspecto magico, no comporta un cambio inmediato y drastico en el estilo
mental, “una sabiduria de palabras y signos [q]ue tiende a conservar esquemas en esencia
arcaicos al interpretar mores y leges para sacar de ahi las reglas de los casos que la comu-
nidad propone en cada oportunidad a sus sabios”.

3 Betti, E., “Interpretatio prudentium”, en Diritto. Metodo. Ermeneutica, Milan, 1991,
pp- 376y ss.: en las instituciones del derecho civil, “el pasado sigue viviendo en la actua-
lidad del presente en virtud de una transmision continuada ininterrumpida, que se hace de
generacion en generacion, por el solo hecho que los simples coasociados, y entre ellos los
juristas (que son los exponentes mas representativos), crecen y se educan espontanea-
mente en un horizonte espiritual comtin”.

> Schiavone, A., Giuristi e nobili nella Roma repubblicana, cit., nota 34, p. XIV.

55 Betti, E., Interpretatio prudentium, cit., nota 53, p. 386. Dice el autor que no cabe
ninguna duda acerca del caracter de fuente de derecho (fuente de produccion) de la labor
de la jurisprudencia.

%% Orestano, R., Introduzione allo studio del diritto romano, cit., nota 27, p. 57, con
cita de Schulz.
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necesaria que debe tener todo ordenamiento. Asi pues, la necesidad de
certeza que crecia pareja con el crecimiento de la ciudad, hizo necesario
que la interpretacion “auténtica” del derecho, atribuida en principio a los
jurisprudentes, como herencia directa de la interpretacion pontifical y sus-
tentada ahora en la auctoritas, se estableciera también, en otros drganos.’

En primer lugar en cabeza del pretor como magistrado investido de
imperium 'y que ius dicit. En efecto, al pretor se confia una funcién norma-
tiva, pues es el quien determina el derecho que se debe aplicar a los casos
concretos.*® ;Pero como la solucion dada para el caso concreto se convier-
te en norma de caracter general?, la respuesta esta en el ius edicendi:*® al
comienzo de su afio en el cargo, el pretor en el edicto, establece los crite-
rios de su jurisdiccion, es decir sefiala los casos en los que concedera tutela
y juez a quienes asi lo soliciten, pero el edicto, elaboracion técnica, se
traslada de un pretor a otro; el nuevo en el cargo adopta el edicto de su
predecesor (sin que esto le impida introducir cambios), y se vale asi de la
experiencia pasada respecto de aquellas normas consolidadas, para propo-
ner entonces, en el album, la norma mas conveniente para la actuacion del
derecho.®

La continuidad de las normas pretorias se debe, sin duda, a la relevancia
que ellas hayan adquirido dentro de la sociedad, pero esa relevancia no se
la da ni el mismo pretor ni tampoco la conciencia o el querer de la sociedad
que ¢l pueda identificar, la relevancia se la da la jurisprudencia, con su
permanente consejo técnico. Se puede decir que, hasta su fijacion en época
de Adriano, y quiza ya un poco antes, siempre se consider6 al edicto del
pretor como un estatuto en formacion,’' que se complementaba y perfec-

57 Betti, E., Interpretatio prudentium, cit., nota 53, p. 387.

8 Riccobono, S., Lineamenti della storia delle fonti e del diritto romano, cit., nota 28,
p- 31, en donde dice: “El portentoso desarrollo de la vida publica y privada, en el campo
econdmico, social y espiritual, después de la destruccion de Cartago, necesariamente te-
nia que traer cambios profundos en el orden juridico, o mejor, un cambio general en los
principios fundamentales y en las normas del ius civile. Pero Roma encontré la mejor via
para alcanzar la meta, no en la legislacion, sino en el pretor”. En el mismo sentido, Kunkel,
W., Historia del derecho romano, cit., nota 46, p. 101.

%% En este sentido, Bretone, M., Storia del diritto romano, cit., nota 46, pp. 140y 141.

8 Riccobono, S., Lineamenti della storia delle fonti e del diritto romano, cit., nota 28,
p. 32.

¢! Bretone, M., Storia del diritto romano, cit., nota 46, pp. 186 y ss.: “su naturaleza de
edicto en formacion lo condena a un examen critico continuo, que verifique en cada opor-
tunidad, la correccion logica o la correspondencia con los valores asumidos como funda-
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cionaba so6lo con el aval de la jurisprudencia. De esta forma y por lo de-
mas, actividad del pretor y del jurisprudente se alimentaron de manera
reciproca.

Y en segundo lugar, y luego, en cabeza del principe, que al ocupar el
puesto principal dentro de la organizacion politica y siendo ademas
detentador de la auctoritas, tiene un importante poder normativo por me-
dio de la expedicion de las llamadas Constituciones imperiales,® Consti-
tuciones que vienen a desplazar a las leyes de la época republicana. Lo
primero que hay que sefalar es el hecho que asi como el pretor se hacia
rodear de un consilium de jurisprudentes para ejercer su funcion de ius
dicere, asi también el principe hizo lo propio, de tal forma que la relacion
entre constituciones imperiales y trabajo de la jurisprudencia se muestra
de una manera evidente.®* Cuando Augusto concede el ius respondendi ex
auctoritate principis a un grupo de jurisprudentes, a la auctoritas de estos
se viene a sumar la auctoritas del principe con lo que se refuerza el carac-
ter de auténtica de la interpretacion que hacen los juristas. La jurispruden-
cia esta en contacto permanente con las Constituciones imperiales, de la
misma forma en que lo hace respecto del edicto del pretor, la jurispruden-
cia pues, dialoga y examina con ojo critico sus contenidos.*

Esta conjuncion del principe con los juristas traera un cambio en la for-
ma del derecho, pues éstos se comenzaran a alejar paulatinamente de la
actividad politica y por ende del contacto con la sociedad, de tal manera
que para el final de la época clésica, la jurisprudencia habra perdido su
caracter creador;® de todas formas lo que aqui interesa poner de relieve es

mentales”, ademas, “sobre las normas pretorias, cuando se han vuelto estables, se ejercita
una reflexion y se forma una literatura”.

2 No se discute la fuerza normativa de las Constituciones. G. 1.5; D. 1,4,1.

 Betti, E., Interpretatio prudentium, cit., nota 53, p. 387.

% Bretone, M., Storia del diritto romano, cit., nota 46, p. 244.

 Cfr. Kunkel, W., Historia del derecho romano, cit., nota 46, p. 139: “la actividad
dictaminatoria libre y responsable de los juristas fue perdiendo terreno progresivamente,
como consecuencia de la competencia del poder estatal supremo, y asi se llegd, probable-
mente ya en la primera mitad del siglo III, a que los juristas s6lo pudieran participar como
funcionarios en la elaboracion del derecho”; varios autores, Lineamenti di storia del diritto
romano, cit., nota 46, pp. 440 y ss.; Betti, E., Interpretatio prudentium, cit., nota 26,
p. 388: “la contribucion, siempre notable que los juristas hacen para la formacion y la
exégesis de [ese ius novum que las Constituciones imperiales van creando] desaparece
detrés de la interpretacion oficial e institucional que los emperadores reivindican como
competencia exclusiva”.
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que nunca hubo conflicto o choque entre la jurisprudencia y la potestad
normativa del principe, fueron dos formas de crear derecho que se nutrie-
ron de la misma tradicion.

No cabe duda de que en la mentalidad romana la “certeza del derecho”
no se tomod como un valor fundamental al que la jurisprudencia subordina-
ra su actividad. Es en el ius controversum, en donde radica la caracteristica
esencial del sistema: el derecho romano y en particular la jurisprudencia es
una obra colectiva en la que nadie pretendi6 partir de la nada en el proceso
de creacion del derecho. La ciencia juridica se fue organizando gracias a
un conjunto de pareceres, de opiniones, de datos normativos, de esquemas
procesales, que no se pueden hacer converger en una sola voluntad,® la
operatividad del derecho en la experiencia romana era aquella de un siste-
ma abierto,*” y la certeza esta alli, implicita en esa operatividad conjunta,
en esa fluidez, en ese caracter cientifico de las soluciones que los pruden-
tes imprimen a todo el sistema.

V1. IUS CIVILE, IUS GENTIUM, 1US HONORARIUM

Resulta util en este punto relacionar, aunque sea solo tangencialmente,
la manera en que los diferentes modos en que se manifestod el ius, civile,
gentium y honorarium, fueron acoplados en el trabajo de los creadores del
derecho, pues si bien durante la época posclésica y finalmente en la obra
de Justiniano, tales derechos se fundieron,®® el derecho romano, derecho
vital por excelencia, se form6 de la mano de estos ordenamientos que jun-
tos supieron traducir en normas, los elementos de la complejidad enorme
en las relaciones sociales.

Hay que anotar, ante todo, que tanto el derecho de gentes como el dere-
cho honorario se desarrollaron a partir del siglo III a. C. cuando, debido a
la expansion de Roma sobre el Mediterraneo y al incremento de las rela-
ciones comerciales, se pasé del viejo modelo arcaico en las relaciones so-
ciales, basado en el ius civile, a una nueva forma de organizacion social y
econdmica, con consecuencias también en el plano politico. De esta for-

% Bretone, M., Storia del diritto romano, cit., nota 46, pp. 287 y ss.

" Varios autores, Lineamenti di storia del diritto romano, cit., nota 46, p. 152.

% Sobre la definitiva fusion de derecho civil y honorario y derecho civil y derecho de
gentes en el texto de Justiniano, Riccobono, S., Letture londinesi (maggio 1924), cit., nota
28, pp. 87 y ss.
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ma, fue el pretor peregrino (y mas adelante también el pretor urbano) el
que introdujo, por medio de su iurisdictio y con la concesion de medios
procesales, las figuras que forman el ius gentium, mientras daba paso, tam-
bién con mecanismos procesales, al llamado ius honorarium, derecho que
estd en un plano diferente y contrapuesto o si se quiere paralelo al ius
civile,” y que encuentra su base en el imperium del magistrado.” El dere-
cho honorario cumple una funcién practica respecto del derecho civil, lo
coadyuva, lo integra, lo corrige (D. 1.1.7. pr), de tal forma que aquel pre-
supone la existencia de este, pues solo el derecho civil representa un siste-
ma autosuficiente, que aun con lagunas y debilidades se consideraba idoneo
para regular las relaciones de toda la comunidad.”

Por su parte, y seglin la definicion gayana, el derecho de gentes’ es el
derecho que, producto de la razon natural, es comun a todos los hombres
(G. 1.1.), teniendo claro que ese sentido de universalidad que se le da al
derecho de gentes es una valoracion que hacen los propios romanos. La
aparicion del derecho de gentes, como se dijo, coincide con el periodo de
expansion de Roma y tiene como proposito introducir dentro de los viejos
esquemas del ius civile, en la forma de multiples figuras tipicas operantes,
el nuevo contenido econémico patrimonial propio de ese periodo. Asi, las
instituciones que trae el derecho de gentes se presentan como un ensancha-
miento, que terminara en fusién,” de las instituciones que ya estaban pre-
sentes en el ius civile; dicho en otras palabras, la aparicion del derecho de
gentes es la traduccion a términos juridicos de la nueva realidad social y

% Bretone, M., Storia del diritto romano, cit., nota 46, p. 149.

" Betti, E., “iurisdictio praetoris” e potere normativo, en Diritto. Metodo. Ermeneutica,
cit., nota 53, pp. 600 y ss.; Grosso, G., Problemi generali del diritto attraverso il diritto
romano, Torino, 1967, p. 59.

! Ibidem, p. 161.

2 Una presentacion general del derecho de gentes en Kaser, M., Tus gentium, Granada,
Comares, 2004. Martino, F. de, “Variazione postclassiche del concetto romano di ius
gentium”, en Diritto privato e societd romana, Roma, 1982, pp. 490 y ss. Dice Adame
Goddard, J., “El concepto de contrato en el ius gentium”, en Estudios de derecho civil.
Obligaciones y contratos. Homenaje a F. Hinestrosa, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2003, I, 19 que: en la experiencia de “un derecho privado comun compartido
por pueblos de diferentes culturas y lenguas esta la evidencia de que los problemas a que
se refiere el derecho privado son basicamente los mismos en todos los pueblos de cual-
quier tiempo”.

¥ Riccobono, S., Lineamenti della storia delle fonti e del diritto romano, cit., nota 28,
pp- 22y ss.
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econodmica, realidad en la que se da por sentado que existe un nticleo co-
mun de normas aplicables a todos los pueblos, en el que, por lo demas, la
buena fe asume la caracteristica de “criterio normativo obligante”.”

A la vez que el edicto del pretor introduce el ius gentium, es también la
fuente del ius honorarium. El derecho honorario nace del ejercicio del
imperium por parte del pretor en aquellos casos en que, por ser parte en la
controversia un extranjero, se debe prescindir del ius civile, para proceder
de manera autonoma, esto es, para identificar y valorar los elementos de
hecho relevantes y si es el caso, conceder tutela juridica.”

Al cabo del tiempo, las instituciones reconocidas para tutela de los ex-
tranjeros como derecho honorario, basado en el imperium del pretor, se
introdujeron también en el derecho civil y se aplicaron por el pretor urbano
en virtud de su iurisdictio; tal decision no respondi6 a una genérica necesi-
dad de progreso, sino a exigencias econémicas y sociales propias del caso
concreto. Estas instituciones, en la terminologia de algunos juristas clasicos,
pasaron a constituir esa parte del ius civile llamado ius gentium, y como
tales, como derecho de gentes, se aplicaban a los extranjeros ya no con
base en el imperium del magistrado, sino como normas de derecho civil. Al
lado de estas normas que provienen del derecho honorario, también cons-
tituyen derecho de gentes las normas del derecho civil directamente apli-
cables a los extranjeros.’

Vemos como el sistema se alimenta mutuamente en una serie compleja
de relaciones, pero lo importante es resaltar como todas estas formas y
mecanismos, se someten al examen de la jurisprudencia que viene a cons-
tituir asi un factor de equilibrio de todo el sistema.

VII. LAS RAZONES DEL CAMBIO

Asi las cosas, se podria decir que los romanos concibieron el derecho en
modo dinamico, pues para ellos el derecho no es algo preexistente sino

™ Grosso, G., “Riflessioni su ‘ius civile’, ‘ius gentium’, ‘ius honorarium’ nella dialettica
fra tecnisismo-tradizionalismo giuridico e adeguazione allo svilupo economico e sociale
in Roma”, en Studi Donatuti, Milan, 1973, pp. 441 y ss.: “La individualizaciéon de un
especifico conjunto de relaciones de las que eran capaces tanto romanos como peregrinos,
se dio solamente cuando esas relaciones se multiplicaron, justamente con la expansion de
la sociedad romana y su participacion en el comercio internacional”.

S Bretone, M., Storia del diritto romano, cit., nota 46, pp. 146y ss.

"® Varios autores, Lineamenti di storia del diritto romano, cit., nota 46, p. 160.
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algo que vive y se modifica, en medida mas o menos relevante, al momen-
to de la resolucion del caso concreto. Por su parte, el derecho moderno
aparece como un derecho preconstituido, que si bien admite modificacio-
nes, se entiende que éstas deben hacerse en un momento previo al de su
aplicacion,” en aras, por supuesto, de la certeza del derecho.”® ;Cual fue
entonces la razon del rompimiento con este aspecto del derecho romano?

Quiza la aparicion de las codificaciones liberales o mejor, la llegada del
legislador soberano para regular las relaciones entre particulares, con el
consecuente rechazo de un derecho comun, se explica si se tiene en cuenta
esa fase particular de “aceleracion de la historia” que Europa vivié a partir
del siglo XVIIIL, y en la que se hizo evidente la necesidad de una completa
ruptura con el pasado.”

Una serie de nuevos valores, que habian salido de la reflexion juridica y
filosofica del llamado derecho de profesores, acompaid esta transforma-
cion: ante todo el individualismo y la ausencia de control a las actuaciones
privadas, la proteccion de la propiedad y el respeto por el sistema sucesoral,
la autonomia de las relaciones contractuales, la definicion del régimen fa-
miliar, entre otros, de tal forma que la confirmacion de esos valores guia
quiza necesitaba una manifestacion clara y decidida en la promulgacion de
un texto que fue el codigo civil. Pero sin duda la razén es mas historica que
juridica.

Tales valores, sin embargo, se mantuvieron plenamente vigentes, hasta
la salida a escena de la llamada cuestion social,*® momento en el que se
hace una critica al caracter absoluto de la propiedad, critica que va a con-
ducir, entre otras cosas, a la consideracion de una parte débil en los contra-
tos y a la necesidad de proteger, a toda costa, a la victima en un nuevo
derecho de dafios.?! Es la intolerancia del grupo frente al abuso por parte

" Gallo, F., “La concretezza nell’esperienza giuridica romana”, Index, 5, 1979, pp. 4
y ss.

8 Si bien se ve, esa certeza en los sistemas actuales puede quedar reducida a ingre-
diente meramente formal, pues frente a un caso concreto no se sabe, a ciencia cierta, cual
sera la solucioén que tomara el juez.

” Cannata, C. A., Gambaro, A., Lineamenti di storia della giurisprudenza europea,
cit., nota 35, pp. 301-302: la ruptura es mas evidente si se ven los reproches que la codi-
ficacion sobreentendia al modelo precedente.

8 Cfir. Cappellini, P., Cédigos, cit., nota 42, p. 122.

81 Alpa, G., Bessone, M., La responsabilita civile, Milan, 2001; Marinelli, F., La cul-
tura del code civil, cit., nota 15, pp. 64 y ss.
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de quien se encuentra en una situacion de dominacién, ya politica, ya eco-
ndémica, ya social, intolerancia que se acrecienta como resultado de las
relaciones que salen de la sociedad de la tecnologia y de la informacion.
Los valores que reconocieron las codificaciones liberales ya no son los
mismos que predominan hoy y tal vez tampoco lo sean los modelos que de
alli salieron; asi, el modo de concebir el derecho parece llamado a cambiar
y a superar las estructuras actuales.

El jurista contemporaneo se ve frente a este cuadro: una tradicion juridi-
ca que debe respetar y cultivar ante las proclamas de una urgente e inapla-
zable unificacion del derecho; una revolucidn tecnologica (y cultural) que
lo compromete y que lleva consigo un rompimiento de las fronteras, con el
consecuente viajar de ideas e ideologias; y una cuestion social, hoy tradu-
cida en la proteccion y promocion de los derechos fundamentales, que le
marca un camino inevitable, y que rechaza cualquier consideracion que de
esos derechos se haga en términos de mercado. ;Y la certeza donde queda?

Las relaciones sociales modernas y por ende los mecanismos de pro-
duccion de normas, conforman hoy una vasta red, de tal forma que la tarea
consiste en identificar, la forma en la que esta hecho el tejido (que no es
otra cosa que la practica cotidiana del derecho), sin perder de vista el sen-
tido y las razones del entramado.®? Y sin olvidar tampoco que la idea de
una edad de la descodificacion parece definitivamente superada.®

8 Breccia, U., Fonti del diritto e diritto privato. Breve nota bibliografica per gli studenti,
2001, sin publicar, 9.

# Conocida es la discusion sobre el llamado proceso de descodificacién que en buena
medida parece estar ya superado: ver por todos Hinestrosa, F., Codificacion, descodificacion
y recodificacion, en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, 323, 2003,
pp- 64-73. La discusidn italiana en: Irti, N., Eta della decodificazione, Milan, 1979. Piga,
F., Tramonto del codice civile? Codice civile e istituti del diritto pubblico nella realta del
nostro tempo; Schlesinger, P., “Il tramonto del codice civile”, los dos en Riv. dir. priv.,
1980, I, pp. 1 y ss.; Busnelli, F. D., Tramonto del codice civile?, en varios autores, Leggi,
giudici, politica. Le esperienze inglesa e italiana a confronto, Milan, 1983, pp. 211 y ss.;
Considerazioni sulla ‘crisi’ dei codici, con particolare riferimento al caso del codice
civile cileno di Andrés Bello, en Andrés Bello y el derecho latinoamericano, Caracas,
1987, pp. 481 y ss.; Patti, S., “Il diritto civile tra crisi e riforma dei codici”, Riv.dir.comm.,
1984, 1, 85; Sacco, R., “Codificare: modo superato di legiferare?”, Riv. dir. civ., 1983, 1,
pp. 117 y ss.; Rodota, S., “Aspetando un codice?”, Riv. crit. dir. priv., 1998, 1-2, pp. 3 y
ss.; Rescigno, P., “La forma ‘codice’: storia e geografia di una idea”, en Riv. dir: civ.,
2002, 1, pp. 29 y ss.; Mattei, U., “Quale codice per I’Europa?”, Riv. crit. dir. priv., 2002, 1,
pp- 3y ss.
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Una advertencia, sin embargo, se revela util: la reflexion que permite
tomar distancias del legalismo estatal, debe comprender también una criti-
ca a la posicion extrema contraria, en donde se pretenda imponer como
unica légica la del mercado y la de la informacion; en donde se ceda al
particularismo exacerbado en aras de un presunto respeto del pluralismo, y
en donde se deje de lado irracionalmente la propia tradicion juridica, en
aras de un trafico mas fluido.

VIII. APERTURA DEL SISTEMA DE FUENTES Y TRADICION

No resulta facil, por supuesto, entender y explicar las transformaciones
internas que se presentan en una tradicion juridica, o de pensamiento en
general, en relacion con las circunstancias sociales que las circundan y las
provocan,* lo cierto es que hoy el derecho se ve de repente lleno de incog-
nitas, pues los cambios sociales, politicos, econémicos de los tiempos re-
cientes han sido tan vertiginosos que el derecho, acostumbrado a definir
sus posiciones con la decantacion de los conceptos y con la practica diaria
de su ejercicio, se ha visto obligado a responder sin tardanza a los retos que
le plantea esa sociedad en permanente transformacion.

La ciencia juridica de tradicion romana ha estado mas atenta al “mo-
mento reflexivo” que al “momento pragmatico”;% tanto que por lo general
en Europa ha sido el derecho culto, el derecho de profesores, el que se ha
transformado, a la postre, en derecho positivo. Quiza el precipitarse de las
cosas, la apertura de los mercados, la contratacion en masa, la era tecnolo-
gica, la explosion de la responsabilidad y de los seguros, la urgencia de los
derechos fundamentales, la creacion de cortes internacionales, por citar
solo algunos ejemplos, han hecho que se privilegie el momento del actuar
y tal vez a esto se deba, entre otras cosas, la presencia en los sistemas de
tradicion romanista, de un nimero cada vez mas abrumador de leyes “con
compromiso grande no solo de la propiedad, claridad y prestancia del or-
denamiento, sino de la posibilidad misma de su conocimiento incluso por

las gentes que trabajan en el respectivo sector”.® ; Dénde queda la certeza

8 Schiavone, A., Giuristi e nobili nella Roma repubblicana, cit., nota 34, p. XVI.

8 Orestano, R., Introduzione allo studio del diritto romano, cit., nota 27, pp. 27 y ss.

8 Hinestrosa, F., Codificacién, descodificacion y recodificacién, cit, nota 83, pp. 65y
ss., donde se resefia una amplia bibliografia sobre la cuestion.
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que la ley dice ofrecer cuando, a veces, ni el mas avezado de los operado-
res logra identificar el derecho aplicable?, ;y qué decir del hombre comun,
destinatario de esa ley?

Es el momento de insistir sobre la reflexion, a la que ciencia juridica del
civil law esta acostumbrada, una reflexion esta vez, y como muchas veces se
ha hecho, sobre si misma, sobre su funcion y sobre sus propios procedimien-
tos.®” Dicha reflexion tal vez deba partir, no de las cosas mas vistosas del
derecho, como son las relaciones juridicas que a diario se suceden, sino de
algo que en principio no salta a la vista, pero que condiciona todo el esque-
ma: el estudio de las fuentes, el estudio del donde del derecho, en el senti-
do de su proveniencia, con la conciencia, como lo ensefa la historia, de
que los sistemas juridicos nunca yacen sino que cambian continuamente.®

Hacer el recorrido desde el derecho romano hasta los derechos moder-
nos que han seguido su tradicion, pone en evidencia que éstos han acogi-
do, con mayor o menor énfasis, sus instituciones, por ejemplo en materia
de bienes, de contratos, de responsabilidad; pero hacer ese recorrido pone
también en evidencia que muy poco se hered6é en materia de sistema de
fuentes del derecho, de tal forma que se puede afirmar que se transmitio el
qué pero no el como.

En Roma, el derecho, que proviene de diversas fuentes, no puede tener
existencia ni firmeza de conjunto, si no hay un iuris peritus que con su
compromiso cotidiano, lo mejore cada dia (D. 1.2.2.13);% aqui se resume
el sistema de fuentes del derecho romano, un sistema fluido y que tiene
como caracteristica fundamental el permanente didlogo entre las diferen-
tes fuentes, sin jerarquias; didlogo, por supuesto, no libre de contrastes;
por el contrario, tantos, que se podria decir que es alimentado por ellos y la
razon de desarrollo de la misma ciencia juridica.

La legitimaciéon normativa del jurista romano se encuentra en su
prudentia, es decir, en el caracter cientifico de sus soluciones; pero no sélo
¢l, también el pretor, como 6rgano productor de normas, se halla vincu-
lado a los ciudadanos, no por estar ligado a la estructura y a la organiza-
cion politica de Roma, sino por su actuar con autoridad, con conocimiento,

8 Cfir. Orestano, R., Introduzione allo studio del diritto romano, cit.,nota 27, pp. 27 y ss.

% Gambaro, A., Sacco, R., Sistemi giuridici comparati, cit., nota 20, p. 21.

% Schipani, S., “Los codigos de Justiniano y el sistema del derecho romano”, cit., nota
29, pp. 266 y 267. Orestano, R., Introduzione allo studio del diritto romano, cit., nota 27,
pp. 55y 56, quien dice ademas que esa debe ser la labor del jurista en cualquier época.
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“que de experiencia cotidiana y espontanea se transforma en texto vincu-
lante”.?® La certeza en el derecho, o mejor la falta de preocupacion de
parte de los juristas romanos por garantizarla, se explica entonces en el ca-
racter cientifico de las decisiones, que es resultado directo del didlogo entre
las fuentes. La certeza, entonces, la da la fluidez del derecho, de tal forma
que la estabilidad de la ciencia juridica se debe convalidar dia tras dia.
La reflexion moderna puede valerse de sus propios elementos pasados
para entender y quiza solucionar, todas esas dudas que la asaltan. El histo-
riador en general, y en particular el historiador del derecho, lleva consigo
la suma de los conceptos aprendidos, lo que lo induce a dar mas peso a las
constantes, esto es, a los elementos que permanecen, que a la diversidad,
hasta el punto de considerar esta tltima como desviacion respecto de lo
heredado.’! Esto para decir que lo que puede parecer una excepcion al
modo general de hacer las cosas, fue en su momento y en realidad modo de
ser, idiosincrasia, conviccion y asi debe ser estudiado. Ademas, puede su-
ceder que lo que se creia expresion de un derecho superado, aparezca de
nuevo, al cabo del tiempo, en una nueva manifestacion, y ejemplo reciente
de ello es el llamado neoformalismo;” no hay un modelo al cual llegar, ni

% Cfir. Bretone, M., Storia del diritto romano, cit., nota 46, p. 152, con cita de Wieacker.

! Orestano, R., Introduzione allo studio del diritto romano, cit., nota 27, p. 431.

°2 Cfr. Koteich, M., Neme, M. L., “Formalismo negocial romano y neoformalismo.
(Fundamento del sistema o proteccion de la parte débil?”, en Rev. der. priv., Universidad
Externado de Colombia, 9-2005, en curso de publicacion. Alli se sefiala como, la idea,
segun la cual el paso de una sociedad juridicamente primitiva a una mas evolucionada se
corresponde con el paso de un derecho formal a un derecho en el que poco a poco se
supera la atadura de la forma, idea que se tomd como pretexto para elaborar una historia
ideal de la juridicidad, y decir asi que el derecho, en general, tiende, por exigencias inter-
nas, a pasar de los pesados lazos de las formas primitivas a una libertad absoluta para
manifestar la voluntad. Asi, con la llegada del iluminismo y del derecho racional que
precedidé al movimiento codificador, se tomé como un dato cierto que el punto de evolu-
cion estaba representado por la idea de la libertad de formas, y asi fue plasmado en los
codigos liberales individualistas. La libertad de formas, entonces, se consagré como la
regla general, mientras que el formalismo no fue otra cosa que la excepcion. Sin embar-
g0, la constante dialéctica entre fendmenos juridicos y realidad social se encargaria de
desmentir esa idea, pues lo que parecia evolucidon natural se reveld preconcepto. En
efecto, la sociedad moderna, la llamada sociedad global, lugar de asimetrias en materia
contractual busca antes que nada la proteccion de la parte débil y asi aparece el
neoformalismo para tratar de corregir tal asimetria: la imposicion legal a las partes
contratantes de unos modos de hacer que no se pueden desconocer so riesgo de poner en
peligro el acuerdo contractual.
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nada se ha alcanzado definitivamente, pues la historia del derecho no es un
“ir hacia”, sino simplemente un “ir”.”

Si la certeza del derecho se ve menguada por la crisis de la dimension
estatal, pero también porque paraddjicamente, como si fueran los estertores,
la produccion de leyes se hace incontenible, entonces ;donde buscar? Tal
vez la certeza, siguiendo el ejemplo romano, la pueda dar el ordenamiento,
pero no cualquier ordenamiento, sino un ordenamiento fluido, y ya se dijo
que la fluidez la da el dialogo. Si hay anquilosamiento legislativo o juris-
prudencial o doctrinal ese dialogo va a ser inttil, estéril, de tal forma que el
didlogo tiene que ser dindmico.

Pero, ;hasta donde el afan de certeza es desconfianza en la labor de los
jueces?, ;por qué la flexibilidad del derecho se ve como problematica frente
a lanecesidad de seguridad del sistema?** Hoy se habla del derecho vivo o
viviente,” para referirse a un derecho que pretende reemplazar una aproxi-
macion positiva por una que se podria decir empirica, que deja asi amplios
espacios de creatividad al trabajo del intérprete;”® de tal forma que algunos
elementos estan dados. Como sea, es claro que incertidumbre y descon-
fianza operan en planos diferentes.

Pero asi como la jurisprudencia actualmente determina en buena medida
el derecho aplicable, no se puede desconocer la importancia de la doctrina
en los sistemas de tradicion romanista en donde ha condicionado el derecho
positivo, tanto que en diferentes ocasiones en el curso de la historia del dere-
cho, la doctrina ha demostrado su supremacia entre las fuentes.”’

Se debe concluir entonces que la certeza del derecho es producto de la
conjuncion de todos los factores operantes en un determinado sistema juri-
dico “y es errado e infantil atribuir a uno solo de ellos la funcion de asegu-

rar que se alcance”.”®

% Irti, N., Nichilismo giuridico, cit., nota 11, p. 97.

% Merryman, J. H., La tradicion juridica romano-candnica, cit., nota 22, p. 96.

% Mengoni, L., “Diritto vivente”, en Jus, 1988, pp. 17 y ss. Santoro-Passarelli, F., “A
proposito del ‘diritto vivente’”, Ordinamento e diritto civile. Ultimi saggi, Napoles, 1988,
pp- 38y ss.

% Valga como ejemplo el caso de la responsabilidad civil en donde a partir de las
mismas pocas normas originales de los c6digos decimonénicos se ha creado todo un nue-
vo derecho en la materia, gracias a una jurisprudencia creativa y acorde con las exigen-
cias de la sociedad.

7 Ibidem, pp. 70y ss.

% Cannata, C. A., Gambaro, A., Lineamenti di storia della giurisprudenza europea,
cit., nota 35, pp. 313 y 314.
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Esos varios factores o formantes,” concurren para el establecimiento
de la regla aplicable y si no hay armonia entre ellos (normas, derecho apli-
cado, opinidn de los juristas), sera el momento de intensificar el debate a
fin de encontrar un punto de confluencia.

El sistema de fuentes parece abrirse, pero esa apertura, y la metafora de
las fuentes, debe ir acompanada de aquella de la fluidez, en virtud de la cual
el didlogo permanente entre las fuentes haga visible la regla aplicable y dé
un minimo de certeza al ordenamiento. Valga decir que la figura de codigo,
tan cara al jurista moderno de tradicion romana, parece estar asumiendo un
papel de tabernaculo de principios,'® funciéon que se revela sumamente
util si se piensa en las fuentes, no en funcion de quién las produce, sino
teniendo en cuenta a quién se dirigen; no hay que olvidar que el derecho
existe hominum causa (D. 1.5.2).

Al derecho se lo define hoy, en su acepcion mas socorrida, como un
conjunto de normas, cuan lejana esta concepcion de la definicion de Celso,
arriba citada, que considera al derecho como ars.

% La conocida expresion es de Sacco, R., Introduzione al diritto comparato, cit., nota
25, pp. 45 y ss. Formante es cada uno de los elementos que vienen a conformar la regla
juridica dentro de un sistema.

1% Cfy. Hinestrosa, F., Codificacién, descodificacion y recodificacion, cit., nota 83,
p- 73: “No seria por ello aventurado pensar los codigos, tratarlos y emplearlos como una
unica lex generalis dentro del sistema. Esa seria una manera, o mejor, lo es, de decantar y
sedimentar los valores de la cultura juridica propia, la nuestra”.
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