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RESUMEN

El autor expone la tesis segin la cual las obras legislativas emprendidas por el emperador
Justiniano representan un modelo de integracidn juridica de principios rectores de relieve,
especialmente el de aequare libertatem, esto es, igualar la libertad de todos los hombres, toda
vez que el derecho en ellas recogido refleja cambios institucionales, politicos y sociales. La
proyecci6n universal del derecho romano es recogida por los cédigos modernos, que continuan
la aspiracion justinianea, con desigual fortuna, y en continuo proceso de mejoramiento.
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ABSTRACT

The author presents the thesis according to wich the legislative work undertaken by the Emperor
Justinian represents a model of legal integration of relevant guiding principles, especially the
aequare libertatem, that is, equal freedom of all men, since the law contained in such works
reflects institutional, political and social changes. The universal reach of Roman law is taken
up by modern codes, which have continued the Justinianean aspiration with variable success,
and continuous improvement process.
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Podemos considerar que la trayectoria del sistema de Derecho romano se articule en tres fases:
la fase de su formacién, desde los origenes a Justiniano (por lo tanto, desde el siglo vin a.C.
hasta el siglo vid.C.); la fase de su coexistencia con las instituciones juridicas medievales (desde
el siglo vi d.C. hasta el siglo xiv); la fase de las grandes revoluciones y de las codificaciones
modernas, fase todavia abierta (desde el siglo xv a la actualidad).

* La codificacion del derecho ha constituido uno de los temas de investigacién mds significativos
del colega Bernardino Bravo Lira. Me es grato dedicarle la versién en lengua castellana de la ponencia
llevada a cabo en el International Symposium on “Social Transformation and Legal Reform”, orientado
especificamente a la temdtica de la “construction of harmonious (hexie) society and signifcance of legal
reforms in China today” organizado por el Key Research Institute in University y por el Institute of
Legal History de la China University of Political Science and Law-CUPL de Pekin, y consignada para
la publicacién en lengua china. Articulo traducido por Marianela Converti.
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Cronoldgicamente, casi al centro de esta trayectoria, se ubican los cdigos de Justiniano,
que concluyen la primera fase, recogiendo una serie de elementos ya presentes en los siglos pre-
cedentes, unificandolos, proyectdndolos en los siglos sucesivos y poniendo al Derecho romano
comiin codificado a disposicién de todos los pueblos. A estos codigos se enlazan los codigos
modemos y, en efecto, el sistema de Derecho romano es también designado como sistema del
derecho codificado, porque la presencia de c6digos caracteriza al sistema mismo.

En los codigos de Justiniano, se subraya que el sistema de Derecho romano tiene su
parte fundamental en su principium (D. 1,2,1) y, debemos decir en general que, en el sistema
de Derecho romano, en toda innovacién el principio permanece como parte fundamental: el
sistema se ha acrecentado en torno a su principio, con grandes y profundas transformaciones,
pero conservando durante su desarrolio una continuidad en relacion a sus raices (conforme a
la 16gica de la civitas augescens). Es necesario, entonces, siguiendo el método de Justiniano,
que yo me remonte a estos momentos iniciales que han plasmado tanto a los cédigos del
sistema, como a su totalidad.

A lo largo del periodo extenso de la formacién del sistema de Derecho romano, verificamos
una serie continua de tensiones sociales profundas que se reflejan en la produccién del dere-
cho. A su vez, es de destacar que desde los origenes de Roma hasta el siglo 1v d.C., el derecho
romano jamds ha sido designado por los juristas como un término-concepto al singular, sino
siempre al plural: iura / ‘complejo de normas y correspondientes derechos’. A esta pluralidad
corresponde, en cierta medida, una pluralidad de realidades sociales cuyas relaciones son
dindmicas entre si; y que incluso a veces, se encuentran en conflicto.

Si observamos' a la sociedad romana mas antigua, en los origenes de la ciudad, vemos una
pluralidad de ordenamientos familiares y gentilicios reunidos en poblados que constituyen las
unidades politico-juridico-religiosas, con normas consuetudinarias internas propias (mores /cos-
tumbres familiares); propios cultos, tribunales domésticos; un jefe (pater familias) cuya potestad
implica el sostén de una pluralidad de personas que constituye la familia; un territorio (heredium,
as{ llamado porque era inalienable y se transmitia solo por sucesién hereditaria). Las relaciones
entre estas pequeflas comunidades eran intermediadas por el pater familias. Esta organizacion
precivica familiar y gentilicia tenia en su vértice a Jupiter, divinidad inter-étnica que tutelaba
a todos los pueblos. A su vez, dicha organizacidn se encontraba en cont nua relacién con otros
pueblos, a veces dispuestos en modo similar, a veces ya organizados en ciudades. Sus relaciones
se desarrollaban en la esfera de multa iura communia / ‘muchos complejos de normas en comiin’.
El establecimiento de la ciudad es un evento que constituye una transformacién profundisima,
a la cual corresponde la formacidn del ius Quiritium, luego ius civile, es decir, el derecho de los
ciudadanos, o de la ciudad. El derecho civil madurado en este periodo es un conjunto de usos y
costumbres cuya elaboracién se encuentra prevalentemente en las manos de juristas reunidos en
un colegio sacerdotal, los pontifices, quienes constituyen una institucién ciudadana?.

! Cfr. para la lectura del desarrollo de una pluralidad de ordenamientos juridicos, Grosso, G.
Storia del diritto romano, -5 ed.—, Turin, 1965 (trad. china al cuidado de Huang Feng, Pekin: 1994;
reimp. revisada, Pekin, 2009); Grosso, G., Problemi generali del diritto attraverso il diritto romano,
-2 ed.- Turin: 1967.

2 Lareflexién posterior (D. 1,2,2,1) subraya que también existieron leyes en el periodo mds antiguo,
mondrquico; pero las leyes se vuelven fuente importante sélo con la Reptblica, y con las transformaciones
y los conflictos que se desarrollaron en esa época..
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En el periodo monérquico, a los grupos de habitantes originarios se unen numerosos
inmigrantes, los cuales son acogidos en las estructuras familiares y gentilicias, o que también
hacen referimiento al rex. Con la caida de la monarquia a fines del siglo via.C., se genera una
profunda tensi6n entre los descendientes de aquellos grupos originarios (los patricios), y la masa
de inmigrantes de diversa indole y sus descendientes (plebe); pues, si bien la plebe se encuentra
incluida en el pueblo y en las asambleas, se halla excluida de las magistraturas que gobiernan
a la ciudad. Este conflicto conduce a la secesion (493 a. C.) y a la bisqueda de la concordia
ordinum | ‘concordia entre los dos 6rdenes patricio y plebeo’. De esta biisqueda de concordia
deriva la creacién de la magistratura de los tribunos de la plebe, los cuales eran electos por la
plebe, y si bien no participaban del poder de gobierno, contaban con la facultad de paralizar
a sus instituciones*. Es durante el desarrollo de estas disputas y en la liisqueda de concordia,
que se inserta, a su vez, la aprobacién de una gran ley: la Ley de las XII Tablas, que constituye
por entonces la “fuente de todo el Derecho piiblico y privado™, y atin durante siglos la base de
todo el Derecho, ademds de representar un punto que prefiguré una idea de ‘cédigo’.

Se subraya de esta ley el fin de aequare libertatem / ‘igualar la libertad” de todos los
ciudadanos®.

Ala aequabilitatis conservatio / ‘conservacién/observancia de la tendencia a la igualdad’
se refiere Cicerén en su definicion del derecho’. La aequitas es uno de los dos polos de la
posterior definicién del derecho de Celso, adopatada por Ulpiano y luego por el Digesto (D.
1,1,1pr)%, como ‘sistema de lo bueno y de lo ecuo’.

La libertas tiene un triple significado: se refiere a los particulares, y se opone a la ex-
clavitud (libertad como opuesto a exclavitud); se refiere a los pueblos, a los grupos sociales,
y se opone a la sumisién al dominio de otro pueblo o de un poder externo (libertad como
opuesto a dominaci6n); indica el pleno ejercicio de los derechos propios de los ciudadanos
de una republica, lo que no puede subsistir en un reino, en el cual el poder no se encuentra en
las manos de los ciudadanos (libertad como propia de los ciudadanos de una reptiblica y no
de los sibditos de un reino).

La concordia ordinum, es decir, la unién de los ‘corazones’ (la palabra ‘concordia’
tiene como raiz ‘corazén’ y el sufijo ‘cum’ = junto) de dos ‘6rdenes’, que a la época eran los

3 En Livio, el referimiento a la discordia, y a la concordia ordinum utilizado a partir de las luchas
entre los patricios y los plebeos se encuentra consolidado, aunque, més precisamente, con relacion a la
primera secesién no se aplica (el primer recurso que se hace a la expresion discordia ordinum se remite
al 446, Liv. 3,67,6, sin embargo no es impropio hacer referencia de este modo a la plebe organizada y
al conflicto politico, en los decenios precedentes). No obstante, es de destacar que en Cicer6n este refe-
rimiento se circunscribe, mds acotadamente, a los conflictos y a la auspiciada ‘concordia’ entre la clase
dirigente de la nobleza y de los caballeros, que luego ha de extenderse a ‘todos los hombres honestos’.

4 Cfr. LoBraNo, G. Il potere dei tribuni della plebe. Milan. 1982; CataLaNo, P. Tribunato e resi-
stenza. Turin: 1971.

SLivio 3, 34,6 (Cfr. la trad. en chino, al guidado de Wang Huansheng, de una antologia de los textos
juridicamente mds relevantes de los primeros diez libros de Livio, Pekin, 2009). La afirmacion acerca
de que la Ley de las XII Tablas es “fuente de todo el Derecho pdblico y privado” debe ser interpretada
en el sentido que, si bien ella no tiende a una completitud general, regula, sin cancelar la base de dere-
cho consuetudinario, todos los puntos acerca de los cuales existe el consenso general de considerarlos
desprovistos de una precisacion escrita.

¢ Livio 3,31,7

7 CICERON, De Oratore 1,42,188 (Cfr. la trad. en chino de Wang Huansheng, Pekin: 2003)

8 Sobre este texto, Cfr., en la vastisima literatura, GaLro, F. Sulla definizione Celsina del diritto,
en: Atti Accademia Scienze Torino, 123, 1989, 15 ss. (reimp. en GaLro, F. Opuscola selecta. Padua:
1999, 667 ss).
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patricios y los plebeos, requiere, por consiguiente, alcanzar la igualdad, tanto como: libertad
de los particulares, separandola de toda forma de exclavitud (el problema de los deudores
que eran encadenados ya es afrontado por las XII Tablas, aunque la prohibicién de ponerlos
entre cadenas madurard solo luego de luchas posteriores; a su vez, es tratado el problema de
la propiedad de la tierra, pero la participacion de la plebe en la utilizacién de las tierras puibli-
cas requerird todavia muchas luchas, etc.); como libertad del dominio de un orden sobre otro
(la ‘secesion’ habia revelado la amenaza de que los dos 6rdenes patricio y plebeo formasen
dos ciudades, y el restablecimiento de la unidad exige que no siga el ‘orden de los patricios’
dominando sobre el ‘orden de los plebeos’); como ausencia de un poder arbitrario (sumisién
a leyes iguales [isonomia])’.

Tanto la institucion del tribunato, que garantiza la posibilidad de paralizar aquellos actos
de gobierno considerados un abuso de poder por parte de quien lo detenta, como la aprobacién
de la ley, este c6digo de las XII Tablas que impone las mismas normas a todos los ciudadanos,
son dos instrumentos concurrentes y dindmicos en las transformaciones sociales de la época
en la cual la ley se arraiga.

Ley y derecho son expresiones de dos realidades sociales, y podria decirse, de dos
ordenamientos juridicos distintos (plebeo y patricio) ensamblados en la unidad del pueblo y
de la ciudad, pero, a su vez, en conflicto (la secesién). A partir de ese choque es que madura
la codificacién como punto de equilibrio dindmico impuesto por la parte que reclamaba la
igualdad. Es en esta codificacién que, segin las palabras del jurista Pomponio, es vista la
fundacion de la ciudad (D. 1,2,2,4).

En la posterior reconstruccion dogmatica, las XII Tablas, y la afirmacién de principios
que ellas contienen, relativa al valor de la voluntad popular para la creacion del derecho (“sea
derecho aquello que ha sido establecido por la postrera decision del pueblo™'?), lleva a los
juristas a reputar a la ley como la primera fuente del derecho en el catdlogo de las fuentes que
ellos disponen (Gayo. 1,3; Papiniano en D. 1,1,7pr.). A su vez, lleva a enfrentarla con la ciencia
del derecho, que se desarrolla sobre la base de la competencia y de la consecuente autoridad
de los juristas (Gayo. 1,7) en el desenvolvimiento tanto de esta equidad —que ahora ha salido
a la luz—, como de la unidad dindmica entre derecho y ética (D. 1,1,1pr. arriba recordado)''.
Si bien estos catalogos son abstraidos de las vivencias histdricas, el origen de la ley, y de los
c6digos, como instrumento de lucha'? para la construccién de la concordia, permanece presente
en el sistema, asi como permanece el rol del jurista en la elaboracién del derecho en funcién
de los hombres concretos, de su tutela, y de su igualamiento (D. 1,4,1)"* (Cfr. infra).

Con el desarrollo de la ciudad y de su fuerte apertura a los intercambios comerciales
con pueblos extranjeros, se despliega una ulterior realidad social bastante dindmica y aparece

° En este contexto se inserta el relato (Liv.2,32) de la siempre problemética alegoria de la sociedad
que es vista como un cuerpo con distintos miembros, cada uno de los cuales posee funciones diversas y
concurrentes entre si, y que, a pesar de ello, deben compaginarse. En este contexto de luchas se inserta
la institucion del culto a la Concordia.

°Livio, 7,17,12

' Sobre el papel de la ciencia del derecho, cfr. Scuant, S. [I giuristi, fondatori del diritto], trad.
en chino de Xue Jun, en: Journal of Comparative Law, 73, Pekin: 2004, 1 ss.; en italiano en: Roma ¢
America. Diritto Romano Comune, 13/2002, 275 ss.

"> Subraya en modo especifico el origen de la ley como instrumento de lucha entre patricios y
plebeos SErra0, ., Diritto privato, economia e societa nella storia di Roma. 1, Dalla societa gentilizia
alle origini dell’economia schiavistica. Népoles: 2006.

" Sobre la conexion entre el método de trabajo utilizado por los juristas, y la centralidad de los hom-
bres en el derecho, Cfr. S. ScHirant, La codificazione del diritto romano comune, -2 ed- Turin: 1999,
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una nueva clase, nuevos intereses humanos y econémicos a tutelar, y un nuevo complejo de
normas: el Derecho civil es “corregido e integrado” mediante el derecho producido por el
pretor (D. 1,1,7,1). Este pretor no es un juez; es un magistrado electo que establece el de-
recho a aplicar en las controversias; lo enuncia en un edicto que torna piblico al inicio del
afio de su cargo. Este Derecho pretorio inicialmente era concebido como una excepcién del
Derecho civil, reservado a las relaciones entre ciudadanos y extranjeros; luego serd utilizado,
también, en las controversias entre ciudadanos. En la confrontacién entre el Derecho civil y
este nuevo Derecho, no existe una tensién social de cardcter frontal, como aquella suscitada
entre patricios y plebeos, pero existen igualmente realidades sociales, econdmicas, culturales
distintas, que se hallan en competencia, y cuyos conflictos son gobernados a través de la
orientacién dada en el edicto, en linea general y abstracta, a las decisiones judiciales. Estas
realidades englobaban también a los extranjeros, por lo que, junto al Derecho civil, serd luego
elaborada la idea de un Derecho de gentes comiin a romanos y extranjeros'4, en cuya base
se desarrolla, posteriormente, la idea de que algunas de estas normas constituyen el Derecho
natural. Paralelamente y en forma paulatina, el edicto del pretor se torna el texto en el cual
son definidos todos los derechos y todas las pretensiones que un ciudadano o un extranjero
puede hacer valer con una accién en juicio (D. 1,2,2,10); ello se convierte en un instrumento
similar, por diversos aspectos, a un c6digo que se actualiza cada afio para incluir en el modo
mds rapido las nuevas exigencias que una parte de la sociedad romana en crecimiento propone
para su apertura al mundo (el Mediterrdneo), cuya composicién estd dada por una diversidad
de pueblos, a los cuales propone los propios iura / ‘complejos de normas y correspondientes
derechos’, en nombre de la fides.

Derechos comunes con los otros pueblos y antiguas costumbres familiares; derecho
civil; derecho de gentes, e idea de derecho natural de él desarrollada; derecho honorario: son
todos la pluralidad de iura / ‘complejos de normas y correspondientes derechos’ del pueblo
romano. Todos ellos son el reflejo de una pluralidad de realidades sociales distintas que cons-
tituyen, si bien atravesando conflictos de distinto nivel, una unidad. A su vez, dicha unidad es
incesantemente buscada por la labor de los juristas, quienes logran englobar y coordinar las
normas que son producidas por las demds fuentes y por los desarrolios que esa misma realidad
auténomamente ha propuesto.

El crecimiento de la unidad juridica entre mundo itdlico y mundo mediterrdneo unido
en el Imperio romano constituye una enorme transformacién ulterior que se desarrolla en el
marco de algunos siglos de la primera mitad del primer milenio d.C.

Inicialmente existe la facultad de los extranjeros para recurrir a la jurisdiccién de los ma-
gistrados romanos en los territorios que han entrado a ser parte del Imperio romano; luego, ese
recurso crece de manera tal que cada vez mds los extranjeros adquieren la cindadania romana;
aunque la concesién de dicha ciudadania a todos los habitantes del Imperio no comporta una
mecénica aplicacién del mismo derecho. Paralelamente, ha desaparecido la contraposicién
entre Derecho civil y pretorio, como también, la tensién entre las dos realidades sociales a la
cual ésta habia dado una respuesta.

El recurso al Derecho romano que se hace en la vida cotidiana del territorio de las pro-
vincias se expande sobre todo a partir del siglo IV, con el traslado de Roma como sede donde
se encuentra el emperador, y con la equiparacién del territorio itélico al provincial. La creacion
de Constantinopla, como Nueva Roma es un hecho histdrico, que no cancela la Primera Roma,
pero indica la via de su multiplicacién potencial en el nombre de la comtin res publica / ‘cosa
de un pueblo’, es decir, de una “congregacion de una multitud asociada por el consenso de

4 Gavo. 1,1=D.1,1,9;D. 1,1,1,4; D. 1,1,2; D. 1,1,3; D. 1,1,4.
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derecho y del bien comin™'* que adquiere una conciencia de la multipolaridad del propio modo
de ser. Las costumbres locales se encuentran difusas y su tension con los principios del Derecho
romano conduce a tratar de moderar su importancia a fin de subordinarlas a la ley'.

Es el tiempo de la gran tension entre las diversas partes del Imperio, parte occidental
‘latina’ y parte oriental ‘griega’, y la bisqueda de integracién entre ellas; tiempo de aspiracion
a la incorporacién de pueblos que migraban a los confines del Imperio, y que constitufan una
amenaza; tiempo de la meditada renovacién de la concepcién de un derecho para todos los
hombres y todos los pueblos, que —segtin he recordado—, ya se encontraba ‘en ciernes’ en los
“derechos comunes” del periodo arcaico, y que luego fueron retomados en el Derecho de
gentes. Son éstos tres factores que contribuyen a la codificacidn en esta fase de la trayectoria
del sistema para lograr aquel “consenso de derecho y del bien comiin”, que transforma a una
“multitud” en un “pueblo”.

La elaboracién de un cédigo que retdna todo el derecho es intentada por Teodosio II al
inicio del siglo V; pero su programa ambicioso debe ser reducido a una codificacién parcial, es
decir, a un c6digo que retne solo los actos legislativos (constituciénes) del Emperador (Cédigo
Teodosiano del 438-439) 7 y que prevé el uso de las otras fuentes a las cuales hace un simple
reenvio'®. Esta obra es, empero, el simbolo y la base de una continuidad: luego de la crisis
del siglo i la gran ciencia juridica experimentado una crisis, que recién serd superada en la
segunda mitad del siglo v d.C., a continuacién de los esfuezos de Teodosio. Justiniano recoge
los frutos. El se vale de la actividad de grandes juristas reconocidos capaces de continuar la
via de sus predecesores.

Justiniano ha realizado, en el siglo vi d.C., tres c6digos: C6digo Justiniano, Digesto, Insti-
tuciones. Estos codigos recogen el gran patrimonio de textos legales y escritos de juristas
presentes hasta entonces, y se conectan con las lineas de produccién del derecho anteriores,
fundiéndolas en una fuente nueva'®,

Considero importante subrayar que ellos son el resultado de la combinacién del trabajo
de los juristas y de la aprobacién por parte del legislador, es decir, no surgen exclusivamente
de la ley, ni producto de la ciencia juridica, sino que son el fruto del encuentro entre ambas.

Los cédigos de Justiniano tienen como objetivo lograr una justicia mejor, aportando
celeridad a las decisiones de los tribunales y formando mejores juristas. La justicia es, pues,
la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho. Segiin las palabras de Ulpiano,
que se encuentran al inicio del Digesto: el derecho deriva de la justicia, él es, pues, el sistema
de aquello que es bueno y ecuo (D. 1,1,1pr.), integrandose, de esta manera, con la ética y con
esa equidad / igualdad del derecho que es aplicado a todos, que parece cubrir todo el marco
del milenio que va de las XII Tablas a estos cdigos.

'’ Esta es la notoria definicién de ‘pueblo’ aportada por Cicerén, De Repubblica, 1,25,39 trad.
en chino al cuidado de Wang Huansheng, Pekin: 1997. Cfr. CataLaNa, P. Populus Romanus Quirites.
Turin: 1974.

'® Cfr. D. 1,3,32 ss.; C. 8, 52 (53). GaLLo, F. Interpretazione e formazione consuetudinaria del
diritto. Turin: 1993,

7CTh.1,1,6.

18 CTh. 1,4.

19 Cfr. en general sobre la obra de Justiniano Scuieant, S., Introduzione en: Corporis luris Civilis
SJragmenta selecta, 1, 1, Sulla giustizia e sul diritto, trad. al cuidado de Huang Feng , Pekin: 1992.
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Los cédigos de Justiniano persiguen la brevedad del texto y la coherencia interna, siste-
matica, ordenada, de los principios y normas, entre las cuales no debe haber contradicciones.
Medida de referencia de la coherencia del sistema son los hombres, de los cuales se tiende a
unificar una igualitaria y comiin consideraci6n juridica de base, eliminando las diferencias
entre ciudadanos y extranjeros, tendiendo a la equiparacién de las mujeres con los hombres, si
bien con los limites de la realidad de entonces, que no eran superados en materia de esclavitud.
Ellos, como ya fuera dicho, no pierden su relacion con las raices, ni son concebidos como
inmutables, pues prevén su actualizacion. En esta prospectiva que tiende a incluir y unificar, los
Cédigos de Justiniano perfeccionan el concepto de la unidad sistemdtica de todas las normas
y de su potencial vigencia para todos los hombres, lo que se fija con la designacion técnica de
‘Derecho romano comiin’. Esta nocién unitaria no cancela las pluralidades de los complejos
de normas civiles, de gentes, naturales (J. 1,2pr.-3; D. 1,1,1,2-D. 1,2,6), ni los que aparezcan
como posibles en las pluralidades de derechos civiles de las diversas comunidades (Const.
Tanta ad omnes populos) a las cuales el sistema es propuesto.

En la Constitucion de promulgacién de las Instituciones de Justianiano encontramos un
término precioso: consonantia (Const. Imp. 2). No me permito proponerlo como equivalente
a la idea de ‘armonia’ (hexie), limitdindome simplemente a sefialar esta posible ifnea de en-
cuentro, a verificar. Consonantia en el contexto alli mencionado refiere a los textos legales,
que —como alli mismo se declara— primero eran confusos, desordenados. El mismo término
se encuentra, si bien reforzado dada su referencia a la unidad, también en la Constitucién de
promulgacién del Digesto: in unam consonantiam (Const. Tanta pr.). Se sostiene que, gracias
al trabajo cumplido, no se encuentra ninguna contradiccién entre los textos, como tampoco
ninguna repeticion (en la Const. Deo auct. 8 se subraya una concordia, una consequentia). Esta
coherencia interna de los textos en su totalidad es el punto por el cual se ha elaborado la idea
de que el derecho es un sistema; puesto que no posee solamente una coherencia extrinseca,
sino una consonancia de conceptos, principios, institutos y normas para una sociedad, la cual,
estos codigos establecen el modo en que ella debe ser.

La idea de sistema se hace presente en modo reflejo a partir del jurista Quinto Mucio que,
al inicio del siglo I a.C. ha ‘constituido el derecho civil por género y especie’, aplicando, por lo
tanto, un método de elaboracion inductivo-deductivo que conduce a la construccién del sistema
(D. 1,2,2,41). En el mismo clima cultural, pocos decenios después, fueron escritas obras que se
llaman digesta, precisamente para indicar que en ellas la materia es ‘ordenada’ (D. 1,2,2,44).
Cicerén en aquellos mismos afios habia elaborado la idea de compilar el derecho civil in artem,
es decir, en modo sistemdtico, segiin el criterio de la dialéctica®. Celso define luego al derecho
como un ars, término que podemos entender precisamente como ‘sistema’ (D.1,1,1pr. ya re-
cordado). En el d&mbito de las reglas de interpretacién, el mismo Celso habia afirmado que no
se puede entender una parte de una ley sin haberla examinado toda (D. 1,3,24). La extensién de
este criterio a la totalidad del derecho conduce a considerarlo como un sistema, paralelamente
a considerar la idea de interpretacién sistematica y de analogia (Const. Tanta: C. 1,17,2,18).

Este sistema coherente, cuyos elementos se encuentran en consonancia entre si tiene
su eje —como se ha dicho- en la justicia, en la construccién de una sociedad justa, que es un
objetivo a perseguir; tiene su eje en lo bueno y en lo ecuo, es decir, en la honestas, pietas, pax,
fides, religio; y en el aequare libertatem.

Los cédigos de Justianiano son instrumentos que persiguen este fin. Ellos aportan la
coherencia y resistencia del unitario derecho comiin que contienen, fisicamente materializado
en la encuadernacién en pergamino de los volimenes en los cuales estd escrito, al servicio de
los hombres. Ellos expresan un esfuerzo de conexi6n de la justicia con la concordia ordinum,

20 CICERON, op. cit., 1,42,187
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que se expande en la biisqueda de igualamiento y de concordia entre los pueblos, en una
prospectiva en la cual la divinidad aporta su sostén a los hombres en tal actividad, a través de
las instituciones de la comunidad destinadas a ello (deo adnuente, deo autore [augere indica
un ‘acrecentar’ una obra, o cosa, o persona ya de por si en accion, o existente]).

4.

En Constantinopla, Segunda Roma, los cédigos formulados en latin fueron releidos y tra-
ducidos a otras lenguas: al griego (en particular, los Basilicos) volviendo estructural a los
cbdigos la pluralidad de la lenguas del derecho; luego, fueron traducidos al eslavo antiguo;
luego, llegaron a Mosct, Tercera Roma. Fueron enviados a Italia, a Ravena, y, siglos después,
desde la Universidad de Bologna, mediante la renovada ciencia juridica y un renovado circulo
de expertos, de juristas formados en las universidades, se difundieron siguiendo el modelo
de Bologna (desde Salamanca, 1218 y Coimbra, 1288; a Cracovia, 1364 y Pécs, 1367, etc.).
De esta manera, en esfuerzo de renovacidn de la institucién imperial, ofrecieron su derecho
a Europa, en concurrencia con las instituciones juridicas medievales (se excluy6 a Inglaterra
de esa renovada y extensa difusion).

Glosadores, Comentadores, Humanistas: desde los primeros siglos del milenio pasado
eran nuevamente estudiados, y luego puestos en préctica, la sustancia y el método del ars boni
et aequi, desarrollados en la Primera y Segunda Roma, y puestos al centro de los Cédigos de
Justiniano y sus juristas.

La era de las grandes revoluciones y de las nuevas codificaciones del sistema juridico romanis-
tico inicia con el revolucionamiento de los conocimientos geogréficos, desde el descubrimiento
de aquello que fue llamado ‘Nuevo Mundo’, a la circunnavegacién del globo; y cumple con
la superacién de aquella idea de Imperio que se extiende “desde donde sale hasta donde se
esconde el sol”, hasta llegar a configurar el Imperio donde “nunca se esconde el sol”, global,
y donde se fundan nuevas Universidades (desde México y Lima). Esta era logra superar la
formacién social feudal, y su conexa contraposicion entre sus instituciones (el feudo, las clases,
las corporaciones, etc.) y el Derecho romano. Gracias a esta superacién, a la renovacién del
objetivo de aequare libertatem, el referimiento a los cédigos de Justiniano y a los desarrollos
del sistema acrecentados gracias a ellos, conduce a los nuevos c6digos?'.

La Escuela del Derecho Natural y el Usus modernus Pandectarum desembocan en la Lei
da Boa Razdo portuguesa, de 1769 y en el ALR prusiano del 1794. El ALR, primer c6digo del
Iluminismo, a partir de su elaboracién, por un lado renueva el connubio entre ciencia juridica
y legislador, aunque estd todavia inmerso en la sociedad de las clases (nobles, burgueses,
campesinos) y de las corporaciones (parte 1, Titulo 5-9), herencia medieval que también el
absolutismo del soberano combate bajo otros perfiles (es decir, en relacién a los limites que
los poderes feudales ponen a su poder soberano absoluto); y por otro, anticipa el monopolio
en la produccién del derecho propio del estatal-legalismo, en contraste con el derecho comiin,
con el rol de Ia ciencia juridica, y también con el del derecho consuetudinario.

2 Cfr., en general, ScHIPaNI, S., Premessa, en: lustiniani Augusti Digesta seu Pandectae. Testo e
traduzione, 1, 1-4, Mildn: 2005 (trad. cinese in corso di stampa)
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El C6digo Napoledn (1804) es el cédigo de la Revolucidn politica que ha cancelado los
residuos de las instituciones feudales (ello ha sido acompaifiado por los c6digos Comercial/1806,
Procesal-Civil/1807, de las causas criminales/1808, Penal/1810). Es el cédigo del ciudadano,
c6digo de la propiedad, cédigo del triunfo de la voluntad individual. Asimismo, c6digo de la
superacion de la division del territorio francés en dos dreas, del derecho escrito y del dere-
cho consuetudinario, y de la superacién de la particularidad que ello aparejaba: cédigo de la
unidad de la Repiiblica francesa (el camino hacia la igualdad pasa también por la unificacion
legislativa entre territorios vecinos). El Cédigo es, finalmente, cédigo del Derecho romano.
Es, en efecto, obra de una gran ciencia juridica (Domat, Pothier, Portalis) que ha interpretado
en modo profundo los tiempos, y ha orientado a una relectura y a una sintesis del Derecho
romano justinianeo codificado. Esta base funciona como sostén para su acogida en muchos
paises fuera de Francia, también en los gobiernos mismos de la restauracion (en Francia; en
Italia, desde Ndpoles, a Médena, a Turin, al Reino de Italia en 1865; a Espafia, etc.) 2 Su base
en los cédigos de Justiniano es comun al ABGB austriaco de 1811, en el cual se encuentra
presente aun en mayor medida la Escuela de Derecho Natural.

Los c6digos latinoamericanos se inician con el de Haiti/Santo Domingo (1825), y ven
ya en el del Perui (1852) tornar propia de América Latina, en modo auténomo, la tradicién del
Derecho romano comiin, que madura la especificidad de un subsistema juridico latinoamericano
gracias a las obras de grandes juristas: A. Bello (Cc. de Chile de 1856), A. Teixeira de Freitas
(Consolidagéo das Leis Civis de 1858 y Cédigo Civil. Esbogo de 1860-1865), D. Vélez Sar-
field (Cc. de Argentina de 1871), C. Bevilaqua (Cc. de Brasil de 1917), hasta el Cc. de Cuba
(1987)%. Estos cAdigos logran, pues, un objetivo especffico: perfeccionan la Independencia
y la apropiacién definitiva, por parte del continente, del sistema de Derecho romano. De esta
manera, el sistema de Derecho romano adquiere un auténomo polo de posible desarrollo, cuyo
emblema es el referimiento a la ‘Roma americana’ (respecto tanto de Espafia y Portugal, y de
los vecinos poderosos, Roma no es una potencia que limita la Independencia, pero su dere-
cho ofrece un lenguaje comiin a los ciudadanos del continente, un instrumento de afirmacion
del suis legibus uti, de unidad y de defensa). Por dltimo, luego, en la legislacién de América
Latina, se reabre prevalentemente la atencién, presente desde el inicio de la transfusién del
sistema, a las instituciones de origen precolombino, lo que permite el crecimiento del principio
de suis legibus uti.

La Escuela Pandectista surgida del Diritto romano attuale de K.F. von Savigny, con su
retorno a los c6digos de Justiniano manifiesta su confianza en el desarrollo de ese método
‘constitutivo del sistema’ en el cual recoge a su vez la herencia del racionalismo del 600°.
Asimismo, acentiia la cientificidad al proceder a “calcular con los conceptos”, y la pone al
servicio de un riguroso positivismo de las fuentes en el cuadro del perfeccionamiento de la
revolucién industrial de la Alemania del 800°. El BGB producido por la Escuela Pandectista
fue acompafiado por el Ccom./1896. A ellos siguen, aun con innovaciones significativas, el
Cc. suizo de 1907, y la consiguiente unificacién del Derecho privado, civil y comercial.

22 También en estos paises se puede recordar el objetivo de la superacién del particularismo: es
interesante citar, como simple ejemplo, la mocién aprobada en 1798 en Mildn, en la cual se dice: “Existen
en Italia del Norte més de cuatrocientos estatutos, algunos de los cuales hasta se contradicen entre si. Es
adecuada esta variedad? Es adecuado que a cada postas de cambio de caballos, por asi decir, se cambie
jurisprudencia? No podria acudirse provisoriamente al Derecho romano en todas aquellas partes en las
que no se hallen provistas leyes particulares de la Reptblica?”.

2 E] CC. de Chile fue traducido al chino por Xu Diyu, Wuhan, 2003,con Nota introduttiva de S.
Scuipang; el Ce. argentino fue traducido al chino por Xu Diyu, Pechino, 2006, con Nota introduttiva de
S. Schipani.
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A las transformaciones desarrolladas y a la entrada en la vida politica de las grandes
masas organizadas sigue, ademas de una parcial superacién de la lectura individualista del
Derecho romano, propia del 800°, el resurgimiento tanto de una atencidn a la dimensién
social, como el de los perfiles objetivos en las relaciones entre las personas a partir del Cc.
italiano de 1942%.

El estatal-legalismo, que si bien no es producto de los cdigos sino que ha nacido va-
liéndose de ellos y en contraste con la unidad estructural del sistema, se vuelve hegeménico
en Europa, a causa del desarrollo del nacionalismo, hasta la explosion de su crisis, antes de
la cual, aun por parte de sus sostenedores, ya era impulsada una bisqueda de resurgimiento
del derecho comun (en otras 4reas, como en América Latina, por ejemplo, la perspectiva de
los ‘principios generales del Derecho’, no fue jamds transformada en aquella de ‘principios
generales de este c6digo’ [ALR] o de ‘principios generales del ordenamiento del Estado’ [Cc.
it./1942], pero ha permanecido su referencia a los principios del sistema).

La Revolucién de Octubre ve confluir una multiplicidad de factores, entre los cuales
es dominante la aspiracion a una revolucidn politica y social que guie las transformaciones
industriales, lo que se quiere cumplir en modo acelerado. En Moscu, a la antigua tradicién
oriental en griego de los Basilicos y a las sucesivas escrituras de sus textos, propias de la Tercera
Roma, se habia superpuesto, o habia coincidido, la tradicién de la Universidad de Bologna.
Esta confluencia se encuentra fundada en las citadas relecturas (glosadores, comentadores,
humanistas, uso moderno de las pandectas) del texto justinianeo, y en su regreso constante a
él; los codigos de Justiniano permanecen como un hilo sutil, tenaz y fructifero, que no solo
produce el Cc. de la N.E.P, de 1922, asi como aquel de 1964, elaborado sobre la base de
la Ley sobre los principios de 1961, pero también, sobre la base de la ciencia juridica que,
emblemaiticamente, renueva la propia traduccién del Digesto (1984). Y en Moscu, el Cc. fue
ulteriormente renovado (1995-2008), asi como la traduccién del Digesto (2002-2006).

El acogimiento de los cddigos en los paises de Derecho musulmén es sectorial y no los
comprende a todos. Se inicia a fines del siglo x1x como ‘momento de resistencia’ a la aplicacién
del derecho extranjero en el propio territorio (Cc. mixto y c6digo nacional egipciano de 1875 y
1883), y encuentra en el Cc. egipciano de 1948, de al-Sanhuri, una obra de gran envergadura®,
No por casualidad en aquellos afios, se habia intensificado el estudio de la base romanistica
y -sirva de ejemplo-, habian sido traducidas las Instituciones de Justiniano®. Estos entrelaza-
mientos crecen en las experiencias de codificacion sucesivas de estos paises. El didlogo entre
Derecho romano y Derecho musulmén parece poder desarrollarse todavia.

El Cédigo Civil en Japén (1898; acompafiaba al C. Proc. Civil /1890 y fue acompafia-
do por el C. Com./1898) es expresion de un acogimiento del sistema de Derecho romano,
en particular para evitar los efectos de los ‘tratados desiguales’. Considero también esto, en
parte, expresién inicial de una exigencia de ‘resistencia’ y recuperacién de la plenitud de la
propia soberania en el ejercicio de la jurisdiccion. Las ciencias juridicas francesas y alemana,
en la produccién del Cédigo civil, han desarrolado un rol fundamental en la mediacién de su
relacién con la totalidad del sistema del derecho romano (la primera prevalece en los proyectos

# El CC. italiano fue traducido al chino por Fei Anling e Ding Mei, Pekin, 1997 (rist. aggiornata
2004); cfr. ivi ScHipant, S., Nota introduttiva ( cfr. S. Schipani, Codice civile italiano and Its Chinese
Translation [trad. china de Huang Feng], en: Bijiaofa Yanjiu (Journal of Comparative Law), 12, 1, 1998,
91 ss.).

» Abdelaziz Shady, recensione di [Le Istituzioni di Giustiniano, base della dottrina romanistica),
trad. de ‘Abdel ‘Aziz Pascia Fahmi, Cairo, 1946 (rist. nella collana [Progetto nazionale per le tradu-
zioni], Cairo, 2005), en: Roma e America, 25/2008, 225 ss.

% Castro, F. Sari‘a e diritto romano nella codificazione dei Paesi Arabi. Roma: 1991.
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de 1873, 1878, y 1890 aprobado, pero que no ha entrado en vigor; la segunda se encuentra en
la base de la estructura sistemadtica del c6digo mismo, cuyas normas conservan, a su vez, una
pluralidad de aportes); el Derecho francés y el Derecho alemén eran, por otro lado, ensefiados
en las universidades japonesas (Windscheid y Dernburg eran traducidos), pero se debe tener
presente que, desde 1874, habia sido estatuida también una cétedra de Derecho romano en la
Universidad imperial de Tokio (la ensefianza se basaba en las Institutiones de Justiniano), y

“entre los juristas existia la conviccién profunda de que si no se hubiera estudiado 'y
comprendido el derecho romano, no se habria podido comprender a fondo el derecho
moderno de Europa [...]. Por lo tanto, se puede decir que fue recibida primero la
doctrina juridica, y que, solo en segundo lugar, se pasé a la recepcion de la legisla-
cién europea” (Norio Kamiya).

No es esta la sede para detenerse sobre posteriores desarrollos del derecho en Japon; respecto
a ellos la presi6n, después de la segunda postguerra, de la presencia de otros complejos de
experiencia juridica, como el Common law de los Estados Unidos, ha abierto en los ultimos
cincuenta afios, dindmicas que parecen divergentes.

No me permito hablar aqui de las vicisitudes del Derecho romano en China®.

Estarfa interesado en saber si aun para el proyecto del Cc. chino de 1911 se podria correc-
tamente hablar de un uso del Derecho romano aun como instrumento de resistencia respecto
de las ingerencias en el ejercicio de la jurisdiccion por parte de los estados extranjeros.

Con referencia al Cc. del 1928-1931, en el 1948 el gran jurista norteamericano Rosce
Pound, nombrado asesor del Ministerio de la Justicia del Gobierno chino cuando la capital
se encontraba en Nankin, aunque nunca fue un observador benévolo en relacion al sistema
juridico romanistico, sostuvo:

“China tiene cédigos excelentes [...] El Cédigo civil chino es, en su esencia, la cul-
minacién de una época de continuos desarrollos que derivaron de la ensefianza del
Derecho romano sobre la base de la codificacién de Justiniano en las universidades
italianas del duodécimo siglo. [...] Es un gran testimonio de la permanente vitalidad
de la tradici6n juridica romana que el desarrollo juridico del Extremo Oriente siga
las huellas del Derecho romano moderno, més que del derecho inglés o angloame-
ricano. En verdad, el Derecho romano moderno, fuertemente sistematico, con su
abundante doctrina cientifica, resulta mucho més adecuado a pafses que deben pasar
rapidamente de un cuerpo de tradiciones y costumbres éticas y de un control social
indiferenciado, a un cuerpo de derecho moderno, que el derecho inglés y anglome-
ricano relativamente no sistematico” 2.

6.

La ciencia juridica construye coherencia, elabora el sistema. El legislador Justiniano reconoce
que los juristas, mediante su peritia y consiguiente auctoritas, son los conditores / ‘funda-
dores’ de los cédigos (Const. Tanta 17). En efecto, los cédigos son expresion de un derecho
técnicamente elaborado y complejo, que requiere de una ciencia juridica que los produce

77 Cfr. Scuipany, S., voz Diritto romano in Cina, in: XXI Secolo. Norme e idee. Enciclopedia
Treccani. Roma: 2009, 527 ss.

3 Cfr. Pounp, R., Roman Law in China, en L’Europa e il diritto romano. Studi Koschaker. Milan:
1954, 441 ss.
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y que luego los interpreta. Los cédigos no son producto del legislador; ni son unos objetos
externos y preconstituidos respecto a la obra de la ciencia juridica que se dedique a su inter-
pretacidn sin responsabilidad de ellos. Ellos comprenden a la ciencia juridica en modo pleno.
Ellos involucran también al legislador que vuelve mds resistente, con su potestas, al conjunto
de conceptos, principios, institutos y normas que sirven para el aequare libertatem, en los
distintos significados de la libertad: de defensa de las partes débiles de la sociedad de toda
forma de exclavitud, de defensa del pueblo de la dominacién externa, de sumisién de todos a
las mismas leyes. Pero permanece la responsabilidad de los juristas que, segtin las palabras de
Pomponio adopatadas por el legislador Justiniano, deben continuar cotidianamente mejorando
el derecho para que éste pueda “constare/subsistir” (D. 1,2,2,13). Y la unidad del sistema, su
coherencia, su consonantia interna, son instrumentos fuertes de la debilidad de los juristas en
este trabajo de alcanzar la justicia, el ius suum cuique tribuere (J. 1,1pr.).

Los cédigos de Justiniano han continuado el objetivo de aequare libertatem/ igualar la
libertad, establecer las mismas leyes para todos los hombres, defender a un sector del domi-
nio de otro. Ellos han extendido ese objetivo a todos los pueblos, para defender a un pueblo
del dominio de otro; para que sea igualitaria la libertad entre todos los pueblos, y entre los
ciudadanos de todos los pueblos, con los principios comunes al servicio de la justicia. El
universalismo del Derecho romano vuelve a los cédigos de Justiniano patrimonio comiin de
la humanidad, que sostiene la posibilidad de suis legibus uti de cada pueblo. Generalmente,
las codificaciones modernas han continuado este objetivo, si bien en modo desigual; y deben
mejorar continuamente para alcanzarlo, en relacién tanto a las insuficiencias que presentan,
como a los problemas nuevos que emergen.





