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L INTRODUCCION

Sobre [a cuestion que nos ocupa, el estatuto juridico aplicable en Roma a ciudadanos y ex-
tranjeros, se ha escrito tnucho dentro de la romanistica y ademds ha sido estudiada lz cuestign
desde distintos angulos. Asi, por ejemplo, en lag grandes exposiciones sohre la Historia Consti.
tucienal romana, especialmente cuando se hace referencia al proceso de expansién territorial de
Romayala consiguiente romanizacidn de los pueblos sometidos; también en aquellos trabajos
que se ocupan de la «dogmética de| derecho romanoy, tratando de absiraer Jos grandes conceptos
que conforman nuestrg disciplina, comenzando, como también haremos nosotras seguidamente,
“on la nocidn de fus v sus distintas clasificaciones’; finalmente, el problema del estatulo juridico
de ciudadanos y extranjeros se liga estrechamente a las normas = instituciones Juridicas concretas
que son aplicables o extensibies a unos y otros, lo que naturalmente refleja una proyeccion en 1a
préctica de-lo que podria ser una distineign meramente escolistica.

Gcuparmnos de cudles son instituciones de ius civile ¥ cudles de ius gentinm excederia con
muche de los limites de Ia bresente contribucion, pero trataremos puntualmente de presentar

I IGLESIAS, J.: Dereche romane. Historia e Instituciones, 112 reimp., Madrig, 1.9‘)7, pp. 97 y sigs., en especial la
refesencia bibliografica cofitenida en n. 46,
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alguﬁos ejemplos para que resulte més aprehensible esta divergenc_ia de tra_tamiento y de estatygg
juridico que corresponde a quienes viven den-tro de _ios confines del {mpgrm romanao, o ‘
Cualquier estudio sobre el estatuto juridico aplicable en Roma a 'c;udadanos ¥ extranjerpg
debe discurrir por los lmites de aplicacion del ius civile v del ius gentium. Por con&gutenFe, to-
sulta necesario comenzar por presentar la nocién de jus antes de descender al examen Partll‘-l.l.lar :
de las dicotomias o clasificaciones de que es objeto. Para ello, como es natural, presentareniog
v analizaremos las fuentes mas reputadas, en especial aqueII-als en l_a:_; que s§ rccoge‘un esbozo g
{ntento de fijar un concepto de estos dos drdenes juri(.irces (ei ius civile y el ius gentium) y en lag
que, ademas, el tratamiento de ambos érdenes se verifica conjuntamente con el fin de establecer .

sus perfiles diferenciales o de contraponerlos\.

L. EL CONCEPTO DE «IUS» Y LA CONSECUCION DE LA «IUSTI'ITIA»

$on muchos ios términos que sirven para precisar el concepto de jus, que sintéticamenie ;
podemos identificar con «aquello que es buerio y ju§to>>2, esto es, aquello que es conforme a 105
parametros que admite el orden social vigente y siempre camblm—te, que son de mu)l/ variadg
naturaleza (factores religiosos, morales y sociales), de modo que el fus, definido por Celso comg

ars boni et aequi, es una actividad practica tendente a la consecucion de la Justtcia en cada cagg ¥

concreto (ars aequi) de acuerdo con las concepciones motales imperantes (ars boni pro urilita.
. 3 _
’5’”;’2 zsut;erq)e@era, la equidad se nos presenta como un elemente esencial para la consecucidn
de la Justicia materizl, ¢l fin mismo al que debe tender el igs‘, en contraposicidn 2 aquella otra
suerte de Justicia que puede resultar de una estricta aplicacion de Le)‘/, que se 1nos mzi.le;tm, por
consiguiente, como un crisol de preceptos f'ormulado§ cons extrem'q rigor en (;ua;t(; ; fei:n_p_r?-
yectarse sobre un nitmero ilimitado de sifuaciones y sujetos’. De a.hl que, retomando la de nicién
de Celso, el fus sea precisamente el arte o la tenica que p_e\jmlte fijar en cada caso concrlfto
la justo y bueno. La preparzeién para ello reside en los furisprudentes en cuanto que en ¢ doz
concurre «el conocimiento de las cosas jivinas y humanas»_“’, .separando prudentemente, en ca 2
caso particular, lo justo de lo injusto a través de la triple actividad del respondere-agere-cavere

1 i i : i ue ticne
2 Segin la definicidn celsina del derecha como «ars boni et aequin, que encierra ese caracter cambiante g

. N : ; . lugar. ;
el dereche como el conjunto de limites dentro de lod que debe desenvolverse 1a convivencia social en todo tiempo y lugar.

i i 10 1 fales que
Precisamente, la referencia a la oeqguitas expresa esa fidelidad v consideracion a las nuevas concepciones soc g

van surgiendo y certifica la moldeabilidad yperfeedion a la que debe tender el derecho en orden a resolver los problemas

ieda formacidn ] o
de una sociedad en constante transf . o ) e sion,
3 Le recurrente del binomio sonum er aeguum en la historiografia romana permite aventurar tma ynj : gnt-
ficado como «aquello que es conforme con las concepeiones dominantess. ] ] ]
4 Cic. de offt 2.42: ius enim semper est quaesifun aequabile;: neque enin: aliter esset ius. e ln riourasa ap_l
5 De ;1h|' que Iz equidad sirva para corregir las perversiones que, en ocasiones, pueden resultalioe;; n:mmum P
I oni i icerd HE
cacidn de la norma, verificindose en tal caso lo que tan laconicamente describe Cicercn,l de aﬁf- 1.10.. .
! - P -
i la rgit icacié fus civi tas, la aequitas, que gran
iniuri acidn def ius civile puede ocasionar iniguitas, ;
summa iniuriz. Por tanto, si la rigida aplic k ? 2 e o
medida fure hororario, sirve para corregirlo. Esta |preeminencia de ia aeqidias sobre o;l Slf'r!imumclus L
dentre de la Historia del Dereche romano, come tedavia puede reflejarse en una constitucién dg Vc'ms. ntinoy -
recogida en C. 3.1.8: placuit in omnibus rebus praecipuam esse Wstitie gequilalisgue quam sirict turt_s e i, -
. reg T Fr. F v NI 1Y fitfa, (LsIF algue in d
i 2t furis prudentia est divingram et humanarun rerum nofitia, %
6 Ulp. 1 reg DL L1.102: furis p e
7 Cic., de orar. 1.48.212 define &l jurisconsulto como aquel que ad respondendum ef od agendum e
» . 1.48.
peritus esset.
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Esa preparacién o conocimiento no queda en un plano puramente especulativo o tedrico, sino
que desciende a ia adopcion de nuevag y siempre renovadoras soluciones concreta

para resolver los pequefios conflictos que aquejan a los particulares ¥,
eminentemente creativa Y orientada a ordenar Ja convivencia social d

S que sirven
por ello, es una actividad

1L DICOTOMIAS QUE NOS OFRECE LA HISTORIOGRAFIA EN ARAS DE LA
CONCRECION DEL CONCEPTO DE «IUS»,

Son también muchas las dicotontias o las clasificaciones que los autores han vertido para
concretar el contenido def término ius, esto es, su campo especifico de proyeccion sobre de-
terminadas materias o sectores del ordenamiento juridico del pueblo romano. Asi Ia distincién
entre fus civile-ius praetorium (hanorarium)® o la distincién enite ius publicum-ius privatum®
son de las mds recurrentes ¥ si la primera de ellas estd en la base misma de cualquier exposicion

mstitucional de Derecho romano, la segunda, tambidn de origen romano, ha encontrado mejor

Derecho en las facultades modernas'?,

Sin duda, el modo més arcaico de adjetivar la nocidn de jus es afiadiéndale el término Oui-
ritium, que viene a acotar sy campo de aplicacién en ceanto «derecho de los mas antiguos ciu-
dadanos romanosy, aqueilos que de algén modo estan vinculados a la fundacion de Roma, Mas
modema y con similar si gnificacion podemos destacar Ia EXPIesion fus civile, esto es, el derecho
propio de los cindadanos romanos concretado en una antiquisima tradicicn Juridica de origen
consuetudinario, que son los mores mciorum, en torno a los cnales discurriria la actividad inter-
pretativa de los primeros juristas,

Y es precisamente la EXPresion ius civile en torno a la cual giran las dicotomias méas relevantes
de las que es Profagonista la nocién de jus. Hemos aludido anteriormente a Ja contraposicion ius
civile-ius practorium, que descansa sobre la existencia de dos ordenamientos Juridicos paralelos

8  Esta distincidn 2parecc como f2l en textos de [a alta y de la tardia Jurisprudencia clisica. En Gaj 4.34 tan sola

para contraponer el régimen de la herencia civil (hereditas) al de 12 herencia pretoria (banarumpu.csessia); en el Enchiri-

diunm de Pomponio (D 1.22.10 v 12), donde enumera las distintas fuentes de produccion del dereche romano.

fpertinet): sunt enim quaedam publice utilia, guaedan: privatim.
0 Incluso en ftalia, dondc el estudio del Derecho romano si
el valor intrinseco formativa ¥ en su consideracién como parte de la Historia del Derecho
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quien le es encomendada a través de un edictim que se renueva anua.]mf:nte la funciom jurisdic.
cional, esto es, la canalizacion por vias pacificas de los conﬂictos,‘;?rmc1palr_ne.n‘te de natura'leZa
patrimonial, que aquejan a los ciudadanos particulares y la ord(-.:nac:lon de |os juicios que aquéliog
impulsan. Pero ocuparnos de esta dicotomia, que marca precxsamcnté los dos‘ gr?ndes Campos
de la actividad literaria durante la época del Principado (/ibri ad Sabinumr y libri ad Edictum),
excederfa con creces el contenido de esta contribucién. .

i cae dentro de ella, en cambio, la distincidn entre jus civile-ius gentiym, que nos proper-
cionard ocasidén i

Iv, APROXIMACI()N ALDOBLE SENTIDC DE LA.EX’PRESI(')N «IUS GENTIUM»
COMO PRESUPUESTO PREVIO PARA SU DISTINCION CONCEPTUAL
DEL «IUS CIVILE»

i

Los romanos no Fecogen un concepto univoco de jus gentium, sino que, 2 la vista de las

fuentes a Ias que aludiremos, la expresién ofrece di_vers-os significados que han alcfmzado u;:la'
mayor 0 menor importancia segin el periodo de la Historia del Derecl"xo rorAnaxllovconmderado. i
ocasiones, la expresién ius gentium designara un scctorldc{ ordena’rrnento juridico con el que se
pretende regular u ordenar ta convivencia entre comunidades pohfmcas que entran en confacto.
En este sentido, nosotros hablamos de Ins gentium como «derechao de gentesy, esto €5, COMo una

adepta una nueva dimension aj cenvertirse en lo que, en temﬁinelog_ia l'I:I‘OdE:i'ﬁa, Ilgm?rlamu?
un «derecho particular ¢ especialy dentro dej campo generzl de dfad;cacgon' Qe fos Jurllstzca;(e
derecho privado), conformando asi un conjunto qe reglas y sgiucxone's juridicas dES.tll-'la. ?az
regular, con neto alejamiento del arcafsmoe formalista de l.os primeros tzemgos de la cmtgs,

relaciones privadas que surgen del contacto entre determinados grupos sociales que con U)(/ien
en Romna. En definitiva, detrds de 1a CXPresion fus gentiur se pueden reconocer dos grandes
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1. Ambito de aplicacién de 1a nocién de ius gentiym

1.1 Elius gentium comg «Valkerrechty o derecho inlgf‘esfatal 0 aderecho de gentesy

.11, Concepto y fundamento def jy5 gentium comorl«derecho de gentesy

Alngue nosotros no Vamos mds que a apuntar este setitido de |2 EXPresion ius gentium, en la
medida en que mayor interés ofrece para nosotros su dimensigy privatistica, eonviene resaltar
que sirve para designar aquel derecho que desde €poca muy antigua regula Jag relaciones que
puedan surgir entre comunidades politicas independientes de diversg calado. El t€rming gentes
ne designa a todos los pueblos, sino dnicamente a aquellos que cuentan con una eierta organizg-
cién politica, coma aquella con la que cuenta ¢ Populus Romanys.

Siendo su contenido principal todo [o que atafie a los asuntos estatales, esto es, Ia celebracion
de tratados y el envig de-embajadas asi como las vicisitudes en tomg al derecho de guerra ¥ paz
(ius belli ge pacisy', su aplicacién sélo puede predicarse respecto de puehlos independientes

LL2. El ius gentim como «derecha da gentes» en las fuentes

Esta acepeién publicista del jus gentim encuentra sy 4poyo en los escritos de jog historia-
dores, aunque de medo muy fragmentarig'? ¥, par consiguiente, esta acepcion ne ha sido propia-
mente objeto de preccupacidn de log Juristas, poco interesados por las Cuestiones que afectaban a
la organizacign, expansion y estabilidad politica de 1a civiras durante el periado republicano!s.

11 Se trata de una materia sobre |z que eran competentes Ing Jetiales

ue fifaron 1ma serie de rituales para la declaracin, finalizacién o eVItacion dél justumr bellun.
. Que i P

12 Desde Catén e} Censor hasta historiadares del siglo 1 d. C, refiréndose,
expresion, 4 episodios mucho mas artiguos v, en ocasiofics, 1

13 Muy poquitos son los pasajes en los que los juristag se refieren al jiy gentium como derechg intemacional ¥ sola

en la medida en que tal necidn entra e centacto con la de derecho privado. Cf. Pomp. 37 ad O Mg, D, 50.7.18; Gai. D.
41.1.7.5; Herm. D. 4.5,y Paul_D. 18.1.51
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I.1.3. Contenido del jus genmm como «derecho de gentesy

La manifestacién mas arcaica de! jus gentium como un derecho que regula las refaciones
entre Roma y otras comunidades politicas es el llamado fus fetialium. Constituye una parte del
ordenamiento sacro romano, competencia del colegio sacerdotal de los feriales, cuya actividag
consistia en la fijacion de principios e instituciones que se relacionaban estrechamente can actua-
ciones diplomaticas como Ia celebracion de tratados intérnacionales, el envio de embajadas (ius
legationis) y todas las vicisitudes relacionadas con la declaracion de la guerra, su finalizacian o
U N0 acometimiento. Asi, es contenido especifico del fus fetiale, evidenciando su vinculacion
con el paganismo, los rituales y el simbolismo, de les que nos informa Livio™, para la declara-
cion de guerra y para la conclusién de tratados internacionales, con el objeto de garantizar ung
paz interestatal o poner fin a una situacion de conflicto bélico. :

La secularizacién del ius gentium en cuanto «dereche de gentes», actuada a partir del siglo
T'a. C. con ocasion de la expansion territorial de Roma mas alld de los Iimites de la peninsula
itdlica, produjo 1a progresiva caida en desuso del fus fetiale, mitigada dnicamente en época de
Augusto. El papel de los fetiales correspondio entonces, por lo que respecta e la declaracién
formal de guerra, a los legati Senatoriales, mientras que en lo relativo a fa conclusion de tratadog
internacionales fue decisivo el papel de los consules.

Sin embargo, un examen detallade de esta nocidn de us gentium, que comportaria también
una minuciosa exposicién del ritual refativo a la declaracidn de guerra o a las embajadas cum-
plidas per los Jegati, excede con mucho de nuestre chjeto en esta exposicién en cuanto que ésta
discurre en torno al estatuto juridico propio de ciudadanos y extranjeros, lo que debe reconducir
nuestra contribucion por el sendero del derecho Privado, haciende tan solo mera indicacién de
las fuentes mas relevantes en relacion con aquelia acepcidn.

{.2. Elius gentium como una modalidad de! derecho privado
1.2.1. Origen y fundamento del jus gentium como derecho privado .

Frente a la anterior acepcion del término ing gentium, esta otra es mucho m4s moderng ¥ N0S

va 2 dar mejor ocasién para establecer con los mas finos perfiles cual es el estatuto juridico de

ciudadanos y extranjeros en sus relaciones particulares. La gestacién de este fus gentium de corte
privatisiico nos sitia, en ¢l plano temporal, en pleno proceso de expansion territorial de Roma
¥ tiene como principal fin atender el impulse que la sociedad y la economia romanas vienen
experimentando come efecte de ese mismo proceso. Asi, la creciente toma de contacto con el
elemento extranjero, que se introduce cn ja Urbs atraida por el impulse de la seguridad, bienestar
¥ crecimiento econdmico, precisa del estabiecimientc de urt ordenamiento juridico qus, parale-

lamente a aquel que rige en exclusiva las relaciones juridicas entre los eives Romani, favorezca

y tutele las refaciones negociales entre ciudadanos romanos y aquellos que se ven atraidos por
la magnitud de {a Urbs.

Esta es precisamente la razdn de ser del nacimiento del ius gentium, entendido como un
entramado de reglas e institucicnes que servirdn para favorecer y regular ese trafico juridico

14 Liv. 13265y 1,329,
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privado con los Peregrinos. Su fundamento se halla en la consideracién de que las reglas que
le componen, si biep disefiadas positivamente por los juristas romanas, se entienden comunes a

acogibles por cualquier comunidad politica y, al mismo tiempo, se convierten en una especie de
!ninirqo Juridico comim que facilita el entendimiento entre log integrantes de pueblos distintos
(pprIEJemplo, entre cives Romany ¥ peregrini) en su propésite de mantener relaciones juridicas
principalmente de naturaleza patnmonial. : )

De esta manera, el resultado es que ¢l objeto de dedicacion del Jurista romano se bifurca ante
la realidad de la existencia de un doble derecho privado romano: aquel que se compone de las

entre si dentro de las fronteras de Roma.
.La puesta de largo de este jus gentium de cardcter privado se sitiia en el afio 242 a. C. con
ia introduccién de un segundo Pretor (praesor peregrinus), probablemente por efecto de una

L.2.2. Argumentos.en pro de la «romanidads de] jus gentium

Pueden significarse, entre otros, que no es un «derechg extranjeron, porque 1o obliga sélo
a los no romanes, sing también a éstos. No es fampoco un derechp extranjero adopiado por los
romanos para favorecer y encauzar las relaciones negociales con los beregrinds, sino que en la
mayor parte de los casos, las instituciones que Io integran han sido creadas por juristas romanos,
partiendo rnuchas veces de las exigencias que impone la nofrg o mediante una adaptacién de
instituciones romanas mas antiguas a una braxis més desprovista de solemnidades. Podentos
afiadir que el conocimiento de los confiictos que entre particulares puedan resultar de su apli-
caci(:)n carresponde al praetor peregrinus y las normas procedimentaies de su actuacian, que
los {itigantes habian de observar, son ciertamente romanas e inspiradas, como es natural, en la
Jurisdiccion del Pretor urbang,

1.2.3. Contenido del jus gentiun como derecho privado

Con carécter general, &l jus gentium, aplicable, coma hemos subrayado, a los peregrini_ se
nutrio de aquellas stituciones juridicas despojadas del formalismo arcaico y tradicional del jus
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civile. No es, como ya hemos puesto de relieve, un d‘er_echo wde Egs extranjerqs» lmpOl’t.ad.o por
los juristas romanos para canalizar las relacipnes _]l.lrl‘dICflS entre cives Romani y peréegrzm, sina
que es un derecho romano «para los extranjerosy, disefiado pot _]u'1:15tas_ roman9§ e 1.1;1 moci-o
mas libre, menos formalista y ritualista que el ius civile que _les sirvio de m‘sgxrac.:f)n en la medj.
da en que no pedia exigirse a los extranjeros ni el conocimiento ni la participacién eln 2quellos
solemnes rituales que conformaban la tradicién del ius ermum.. Pr‘er:lsamente, ese al..EJE'}_rnlento
de la idiosincrasia y tradicion exclusiva del pueblo romano, gxtenon;ad_a e? el cumplimiento de
ciertas formalidades y en la observancia de rituales ds eficacia constitutiva; y, al m1srr110 tler-np(.),
la consideracion del fus gentium como un «derecho de todos ‘]os homl?res>>, hace que dos princi-
pios rectores de sus instituciones sean ia promocion del sentido comnn, la aEsegfzaai iormas’
{a prevalencia de la voluntad interna y la bgena fe, eljsmentos t.odc}s elllos que ume 1 Cr:j no; IE;-:cfr
el confacto juridico con el elemento extranjero, que tiene restrxr}g‘Ldo. el acceso v nto
de las formalidades propias de las instituciones del derecho quiritario.

2. Base textual para la distincidn entre el ius civile y el ius gentinm
2.1. La nocion de ius gentium en Ciceron

El puntal historiografico mas antiguo con_ et que,cont'arr.w.os para nuestro proposg? Es, s?
duda, Cicerdn. A é1 debemos algunos de los fragmentos mgs: 1rr.1portant.cs en nuestro o 3;: vo de
precisar cudl es el fundamento y el significado de la expresién ius gentium, puesto qI;e e prc(lnp;o
Cicerdn no nos ofrece una definicion abierta del concepto,' lo cua} no sorprejnde‘eljt e se:}ot & ’a
critica romanistica, que tiene a Cicerén por ejenfpl? s:le «imprecision tennlnol'(lagépa 3;_' $is Em;?
ticax cuando se ocupa del manejo de canceptos juridicos de gran calado. Pe é tl:ccdé?]rr:i ea;' a;
que, habiendo sido el primero en plantearse el prqblema abstracto de l.a ;{ster?;;zt;emibuidad
categorias concretas conocidas por Iajurisprudenga de.l m.c’n_nento., «su indiscu ;"uqione.; bildad
juridica, por no venir acompafiada de suficiente riger cientifico, hizo nacer confus S, mp:

isi dicciones» ', S ‘ ]
ClsmE?i‘ide?:;io de este ius gentiun, que s¢ compone de n?rma's e mstltucl.ones 'CDTL:z:]?Stt:;
dos los pueblos, se encuentra en la razén natural'®, que, a-partlandoselc.i? las exlig;e;;acsluzivameme
ligadas a la-idiosincrasia particular de cada ppebioho cor.m?;::c}iiavdapec; ;t-liias,t ia::r;a edﬁ1 e

5 ion de la justicia material y aspira a hacer efecti : A ‘

}a‘;;;r:fd?‘f:; décisiﬂies a las exigencias de la natAurak?zzvi humana’?.-El zus}genrztf: f‘:&rl::r ::;:
siguiente, una parte del mismo Derecho romano {ius cwzle~ en sentido am;(;i 10), qie_ntos ‘uﬂ%jcos
samente aquellas instituciones que también se daban o existian en los ordenam S ]

15 LOMBARDI, G.: Suf concerto di «ius geatiums, Roma, 1947, p. 62.

e

i ; én en Gai. 1.1
16 La invocacién a la nawrells ratio como fundamento del fus gentinm s¢ halla ambién presenie s

i ta misma para
seguramente pot influjo de Cicerdn. Esta lex ramrae, que es lo que Cic. de rep. 3.22.33 Ilamta g:::ﬁ;ﬁmlmﬂ genr;m[
= . . " . 2 ruente
te e inmutable y consiste en la recta razém, cong| s
totos fos pueblos y momentos, perdurab Ble y e © e
ara 'odosp que impulsza con sus preceptos-a cumplir el deber y aparta del mal con sus pmhnﬂl]al,cwncs. F;o;sta o
; iurag ‘na:bra'm de supeditarse las leyes humanas o éstas habran de ser conformes con aquélla, aunque es
Lafe] i ‘
e da i i ; j incips 1 des, término
no s'i 7 pEn especial, en el smbito de las relaciones obligatorias de ius genfium, el principio rec.m:je?s Ia); un, e
uy polivalente que,en este preciso contexto designa.la «fidelidad a la palabra dadan. To que condicion praced
m

i6 igaci i Xi i buena fe.’
negociai en el seno interno de fa relacion obligaciona! siempre conforme a las exigencias de la
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» en cuanto derecho positivo las mas de las veces no escrito, se
encuentra en la natura. Y esta concepeidn vi j j

QUE Yamas a ocupamos a continuacion.

2.1.1. Cic. de off 3.17.69

E1 pasaje decisivo para expresar la concepcién ciceroniana, y, en particular, para establecer
los perfiles diferenciales entre el fus gentium vy el ius civile es el siguiente:

Cic. de off. 3.17.69: Hoc quamquam video propter depravationem coasuetudinis neque more turpe
haberi neque aut lege sanciri awt jure civi

(quod etsi saepe dictum est, dicendum est tamen saepius)

expressam effigiem nullam tenemus, umbrz et imaginibus utimuor,
feruntur enim ex optimis naturae et veritatis exemplis.

Cicerdn, en este pasaje, establece tres circulos concéntricos dentro de la sociedad, cada uno
de ellos sujeto a su propio derecho. El cireulo o sociedad externa y, por consiguiente, mas amplic
comprenderfa la totalidad de [og hombres, sujetos de derecho (societas omnium inter omnes),
que estarian obligados por el s gentium, el derecho comin de todos los hombres. El circule
i qui efusdem gentis suni) agruparia a aquellos que
pertenecen a ura misma gens's. Perg todavia més estrecho es &l vinculo que se establece entre
aquellos que gozan de una misma ciudadania (societas proprior eorum qui eiusdem civitatis
Sunl}, que estan obligados por los precepios del fus civile'". Y, formulada esta estratificacién de
la sociedad, afirma Ciceron que «no todo lo que es propio de [a esfera del ius
fus gentium, pero el derecho de gentes debe ser también Derecho civibs,

De este modo, 1a expresion ius civile debe entenderse en sentida amplio como indicadora del
«derecho de la civitas ¥ de las gentess o el derecho positivamente vi
lo mismo, fa BXPresion societas civitatis debe entenderse comprensiv
Ta misma ciudadania, sino de aquellos que viven én la misma civitas,
el ius gentium, en cuanto derecho aplicable a quienes viven en la ¢/

civile pertenece al

gente en Roma, o lo que es
a, ng de aquellos que tienen
lo que permite comprender
vitas, dentro de esa amplia

18 Se ha tratado de identificar |a EXPresidn ius gentium con el derecho gentilicio mis arcaico, que muy pronto fire
cayendo en desuso ¥ cuyas aplicaciones mis conocidas han versado sobre la sucesicn intestada, iz tutela ¥ la curatela.
En realidad, este tratamiento Juridico especifico, seguramente previc a ia furmacion conceptual de la civiras, encajaria
mejor en la expresién fus gentiliclum-iura gentificiq que 10s reportan en ocasiones las fuentes. O quizi podria hablarse
de un fus gentis. '

19 La expresisn ius civile no tiene aqai el sentido técnico

Que Servira para contraponerlz al jus proetorium, sino
‘gue indica wodo el derecho de jog ciuda

danos romanosy, esto &8, quod in legibus, senatys consultis, rebus indicatis, iuris
peritorum auctoriiate, edictis magisiratuum, more aequitate consistar. Cf- Cic. 1op. 5.28.
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nocién de us civife. No hay, por tanto, contraposicién er{tr.e ambos conceptoes, Stl;-]? que g]lfm.
gentium queda comprendido o embebido dentro d.e?l iuts crvzlf,' en cuanto que tam ién wr.]c}; aa
los cives Romani. Por consiguiente, en la concepcién ciceroniana, el fus gentium es ius civile en
i i a a los ciudadanos romanos. . o
N nffii:ﬁ.?;?:?::ie podemos tegar a la luz del pasaje reproducido es que los cives Ronq?nf
se sienten vinculados tante por e fus geniium (el derecho 'de todos os hombres) como_;'yor el ites
civile estrictamente considerado, puesto gue ambos Podrzan entmr' c!entro d‘? una ljlloc;on de iug
civile en sentido amplio, que rige para todos los lh'labttantes.cie la civitas. El zusl civi eten_zcntxdo
astricto regulars todo lo que concierne 2 las relac‘xones fam1lzare§ y patnmort?la es[‘sgg'en;‘[ as en-
tre ciudadanos romanos, porque este modo especzﬁc_o de concrecion no encajaen lai mslm(‘frasla
«de todos les hombresy, sino de aguellos que son cu_idadanos romanos. Cuando estas re ?mo-nes
Juridicas se mantienen con los peregrinos, en la medida en que estc«si carecen de acceso a as ins-
titeciones del fus civile o sdlo pueden tenerlo limitadamente E.jl traves de cc?nczslom’es ?Spec-laclles
de ius singulare, el ius gentium sirve precisamer}te para canahzarllas, ofreciendo asf a los ciuda-
danos un doble régimen juridico dentro del &mbito del derech_c? privada. o
Ello no impide que el jus genrizm se convierta en una especie de derecho supdetonto en-?ua;;tl?
derecho natural proyectable sobre todos los hombres, que encEJentra su campe eiac gfalcw]n all4
donde el {us civile no ha previsto una aplicacion for@al ESPGClﬁca., de mo;i? que Lar;:. 1én has 1;.
laciones juridicas entre cives Romani gueden condua?;rse por los d{ctados e lués g;n (zium ctiando
el fus civile no reclame para si su predeminio exclusivo, pues’pl.'fa.clsa'mente e Zc o ??0 s.m: un
derecho formulado permite generar espontidneamente nuevas instituciones parz lar satisfaccidn a
i i is claramente si sefialamos algunas
las mudables necesidades de la sociedad. Esto puede verge ma‘ls ! e \Bunas
prayecciones especificas del estricto fs civile y d.el ius gentium en CT'W]DS Cf:a?edad | erocho
privado; asi, por ejemplo, cémyo la traditio, modp informal (?e transm{l irla p ;iﬂende oido en
el senc del jus gentium, puede ser utilizada por cives }.Romam cuando {o que se p tende estél e
Sea una res nec mancipl, pues Jos juristas romanos estimaren que para }al [tra.nsmsma oot dc;;a
de bienes no era preciso cumplir las rigidas solcmgldades que el m‘s CT e xr;[f:;nze e de o
mancipatio 0 la in iure cessio, que seriar;, en cambio, preceptivas cuando se 4
ini do itélico o de un esclavo.
dom[)u;;(:jst:l;tfg:o de vista de su formulacion positiva, el fus gemiz'xm, po}r ser gcifgic?;ci?
todos los hombres, no es ficiimente aprehensible. Qomo ver’emos mas ade ;mte, ﬁénto nlo s
taloga de «derecho positivo ng escriton. Por esta mls'ma razén, no e]s' u(r; orl eg?nlos ‘urijstas .
completo, sino completable, puesto qge va conforr]r;ar;dz?: ;fufz);m;ez?d;)zeuep Iosjur_;istas e
ralelamente al progreso del iud civile ﬁomanomm.r Es decir, : s rome:
; : disefando las instifuciones de jus civile, eljos mismos son conscientes ¢
::ie‘:é‘azrza;njgbl‘;m:‘ paralelamente ofras acces_ib‘.es a lo§ extranjeros que n?antt)x‘enm:j r;:lg;:éfg
comerciales con os romanos. Ello trae como conzecuenc{:;ab?ue en E;céhnoz z:;:t;;?isenfo. ol
ivade romano podamos reconocer la presencia de una doble regu amiento: :
rl:és arcaica, emipnentemente formal y ;‘itualistal, frflue e;cama _1apEiotz:i:staa\f:els?,;sfcc;\;tlj;r)rfl:z:
casi siempre mas flexible, desprovistd de aque. orma Vlsmo y], de‘,maniﬁesm e, i e
extranjero, que se sitia dentro|de la esfera_ del fus ge_.‘?tiw-?:’.. El 0 pone b.‘ s fundame;]m ol
iz esencia o la razén de ser de| las instituciones del ius civile tiene ambién s iy
apeyo en la razon natural y en la utili 1ad] cf]ue proporf:oga;:ezr;z;cilr?;iilcc;z:;)Sn-;:r(:i;e:setlipica
malismo o el ritualismo que egvuelven e uncionamien Sta 1 e
X i 0. 81 4 muchag de las instituciones tradlcmna.lmsnte consideradas
iii?’ilr;;\;jt?;;fn:z?;: las fopmalidages que las envuelven, ;erén dificiimente distinguibles de
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aquellas instituciones de ius gentium disefiadas
ello, los romanos lHegaron a admitir que [a mis
sidad de la observancia de [a forma
instituciones o instrumentos negoci
cualquier extranjero sufeto de dere
descansa en la mas particularizada
comin a todos los kombres,

que impone el fus civile, pero mediante la creacién de otras
ales a l0s que podran aceeder, no s6lo los cives Romani, sino
chos en cuanto que el fundamento de €stas instituciones no
idiosincrasia romana, sino estrictamente en la razon natural

2.1.2. Cic. de partitione oratio 37.130

Otro de los pasajes decisivos donde se contiene referencia al juys gentium es el siguiente:

en sede de contratos donde podamos recono Vius gentium,

donde la refevancia de! empleo de la forma, caracteristica de los negocios de jis civile, da paso

a la flexibilidad que proporciona la bong fides, que se exige, por un lade, come criterio deter-
minante de las prestaciones que recaen sob

re los intervinientes en las relaciones Juridicas de
obligacién; y, por otro, como factor moderadar de {a responsabilidad que pueda resultar de su
incumplimiento.

Por consiguiente, citando a Lombardi, «el fus gentium es derecho positive que efectivamente
rige en todos los pueblos ¥, en cuanto tal, se contrapone al jus naturale, que representa el ideal
de normas que deberian regir en todos los pueblos; es también un
tal, se contrapone en e} dmbito del derecho positivo
seriptum); y encuentra su fundamento en los convenia
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lizaria de alguna manera esa tradicion tipicamnente romana, esto es, la consuetude de log maiores
20 -

Ron:n{q:)lu.z de los pasajes reproducidos, me parece un tantcE peiigrosa,l%o:jla |conrﬁ[5;§n que
pueda generar, la contraposicitn entre ius naturale Y fus gentium. Enirea idad, ¢ epa f;n SCO ey
estrecho entre ambos conceptos o asi puede desprenderse de los %e:'stlmor}l_os cdlclron anos que
nos han ilegado, puesto que ei us gemiur?T viene a ser una concrecion pomtlvae[ zsgs)prr;r;21plos
¥ exigencias que en materia juridica nos impone la natura. El us gentium e,;s. es el, i rtl:-gs
que el fus naturale seria el «deber sem. En palabras de Lom%)ar(lil, «(?I ms.gen éun]? ; ,,f;mn ?
paso que permite ligar lo abstracto y lo concreto, porque el ins gentium tiene de la lex rae &

ser comin a todos los hombres: ¥ del Derecho civil el elemento de ser un derecho positivamente
vigenten?!,

2.2 La distincién entre el ius civile y el fus gentium en Gayo

Con una distancia terporal de casi dos siglos respecto de Cice_rc')_r’z ¥ ya especl_ﬁ?amcnte-?n
el marco de una obrz juridica como la Instituta, aunque su composicion no sea qulz;i e;fcpresl;m
del método de trabajo de la jurisprudencia clasica, Gayo es al primers en ocupars: e orgrlm ar
una definicién del fus gentium ai propio tiempo que trata de establecer sus exactos pe es.y

i 1 1 fus civile. ‘ ) ]
dlfesr?;tcé];z;r?l:;lete considerado y atendiendo precisamen_te. al espef:iﬁco contenido quft: er;mc;r.[?n
uno y otro derecho, el ius civile, que Gayo toma en sentido estricto plor_su }:j?i?ssi ic:l d:daL ;
renciarlo y de contraponerlo al ius gentium, es t?l dereche prapio y exc us:(;mi i) poanos
romanes {ius proprium civium Romanorum), mlcntras. que el us gemmr]n esig .
propio de todos los pueblos por proceder de una especie de- razon natl::: .{}Sic“m s el siguiente

El pasaje més emblematico sobre el que se construye esta neta contrap

i 1 arti i i ni om-
Gai. 1.1: omnes populi, qui legibus et moribus regumntur, partim suo Proprio, ptan;m c(_J:r;m:opﬁm
» hor i i ipse sibi ius constituit, i Ipsius pi um
i i : od quisque populus ipse sibi ius ,id:
niunt heminum fure utuntur: nam qu popu ; ) o
ivi i1 ] i 3 naturalis ratio inter omnes ho
i S reprium civitatis; quod vero n :
est vocaturque ius civile, quasi jfus p ; . o
i s gentium, quasi g
i itui los peraeque custoditur vocaturque iu : ‘
mines constituit, 1d apud omnes popu 0 1 ; o e
iure omnes gentes utuntur. Populus itague Romanus partim suo proprig, partim comm
= - . . .
hominum iure utitur, quae singula qualia sint, suis locis proponemus.

o - . - " . - -
El efecto pr actico de esta dist ncién radicar ia en lz esti nacion del fus civile como un derecho
€ a 4C101M € 5iva a ves Romani nie: as que €l ius gentium constitari
a. ntras i g ¢
d plic xclu los cives 5 a el marco
S 354y -
uridico sobre el que se asientan Ias rﬂlaclﬂlles neg(‘Clalﬁ entre peregrines v Cllldada.ﬂOS Salo
aqueilos exiranjeros que gozaran de connuner [J()dll 1 entrar en contacto con las instituciones
d Clim da
uc g
prop g 1 7
as del TVl ©ro sa do este SUPUES[O excepmonal, €l I, 2
opt | ius ¢ 2, pero vamn ] § genliun se muesira como
el marco adecuado de re acion y convivencia en una Romaen permanente expansion queya esta

20 LOMBARDI, G.: 81 concetto di ius genliums, op. cit. p. gl;)
: 4« tiumy, ep. cir. p. 83. ) . 5
1 OMBARDI, G.: Su/ concetio di «ius gentiun : ) R—
;2 éﬂlc es el sentido que debe atribuirse al adjetivo proprinm, que des1g‘ITa lo que es c?(clusn;lo‘u:een comaposh.
ue una co;wepcio'n semejante resulla también def vocablo proprieias en relacion con las cosas, aunque,
q

icio imi stables dotada, eso
cién al concepto de dominiurm, sirva para designar una posicién de prevalencia limitada sobre cosas ¢
si, de lacultades dispositivas.
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1, que para €l no puede ser mismo. §;
ius civile, en cuanta que era un derechp
resenfta, como modo de Coniraponerlo aj
N ius civile como aquello que es propio y

aplicable a quienes ha
s gentium, una noci
exclusivo de los cives

bitaban en la civitas, Gayo nos p
on mis restringida de Ia expresid
Romani y al que, eventualmente,
. En cambio, e] conjunto de no
también encuentran presencia o aplicacién en otros pueblos
gentium, y de ellas podrin servirse también Jos peregrinos.
No hay, por consiguiente, contradiceién entre Ci

Teconocerse una coincidencia de pareceres que, ante la ausencia de
Justificaria un influjo directo del primero sobre ef g

dicotomia jus civil -1us gentium; ambos atributyen e
afirman la validez del 72 gentiym para todos [og hombres, sin distincign de ciudadania, en cuar,.

1o se halla en la naturaleza o en la razén natural. Recordemos Nuevamente [a
idea de que para Ciceron? ef jus gentium es el dere

cho de una comunidagd omnium inter omnes
© eorum qui ciusdem gentis sunt, mi
inter omnes homines consfituit y, por esta razgn, apud omnes popuios Peraeque custoditur, Para
Cicerén, el ius civile es el derecho d

e aquellos que son eiysden civitatis, mientras que para Gayo
es el derecho guod quisque populus ipse sibi CONSHIUIL,

testimonios Entermedios,
egundo. Ambos centran su discurso en esta

Lius civile a log ciudadancs romanos; ambos

2.3, La tricotomiy jus civile-ius gentium-jug naturale en Ulpiane

Entre los juristas clasicos ms orientados a Ia
que nos han llegado del jus gentium, bien porque
porque quiza eventuales referencias a la distinei

praxis, pocos son log testimonios privatisticos
estimaban la cuestion COIMo poco practica, bien
6n ius civile-iys gentivm hayan sido cercenadas

23 Cic. de off 3.17.60.
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por los compiladores justinianeos. Mayor es, en cambio, la preocupacion entre los ¢lasicog tar-
digs, particularmente Ulpiano y Paulo, quicnes, cultivando el deble método casuistico y didge.
tico, forman parte del hilo conductor de las vicisitudes de nuestro fus gentium, que amrancabg ey
Ciceron y continuaba en Gayo. Quizi ello se debe a la preaciipacion por encontrar cn fundamen:
to para la extensién del derecho de ciudadania romana, lo que animé a los juristas a mostrar que
muchas normas ¢ instituciones del Derecho romano correspondian simplemente al bagaje jurid;-
¢o comin de todos los pueblgs del Imperio. Es, por consiguiente, por obra de {a jurisprudencia y
no de la Cancilleria (destéquu?sc que ni una scla de las constitutiones principum se refiere a] ins
gentium) que la nocidn de fus gentium e sentido privatistico adquiere principal protagonismo en
este periodo, erigiéndose en &:3] fundamento de muchas ds las instituciones dal derache de ob.
gaciones y de los derechos reales. Esg si, si el renaciente interésjurisprude}icial por {a nocion de
fus gentivm operd, de algin modo, como factor inspirador de la Constitutio Antoniniana del 212
d. C. y su consiguiente concesion de Iz ciudadania romana a todos los hiabitantes libres del Impe-
rio, Otorgada ésta, la contraposicion fus civile-ius gentium perdia todd su razén deiser v ello se
concreta en el seno de la }J‘ristqriograﬁa de [a época postcldsica en una absoluta des?reocupacién
por el concepto y su distincién de lajnocién de ius civile. Las escasas| referencias en Digesto e
Instituciones de Justiniani son una pruéha simplemente del clasicismo de Triboniano, es decir,
meras reminiscencias historichs carentes de sigmificacion practica inmediata.

En esta etapa clasica tardia. la singularidad viene representada por la transformacion de la
dicotomia que ngs ocupa oJ:n Lina tricatomia, compuesta por el ius civile, ¢l fus gentium y, como
elemento novedoso, el ius Lmn:mzle, que representaria el conjunto de nermas comunes 2 todos log
animales, en definitiva, lo|que la naturaleza ensefié a todos los seres Vivas: guod natura omnia
animalia docuit. Por esta misma razén de ser, tal erden juridico tiene la consideracion de inde-
regabie por cualquier potestad humana, aunque no siempre las leyes humanas llegan a seguirio
en toda. I

El punto de partida se|enduentra ¢én una obra pedagdgica de Ulpiano, cuyos primercs frag-
mentos fueron colocados por Justiniano en los titulos iniciales del Digesto y de las instituciones.
La mencionada tricotomiase menifiesta con ocasién de la distincidn gue Ulpiano hace del dere-
cho piblico y privado, sefizlando que éste esta compueste de preceptos jnaturales, preceptos para
todos los hombres y prece atosi para fos ciudadanos:

Ulp. 1inst. D 11,127 .. rivatum jus tripertitum est: coliecium etenim est ex naturalibus prasceptis
aut gentium aut civiliaus?

£n los pardgrafos siguieniés, Ulpiano explica con mayor detalle esth triparticion def derecho
privado: i
Ulp. 1insl. D. 1.1.1.3: Iu§ naturale est, guod natura ommia animalia docyit: nam ius istud non huma-
ni generis proprium, sed omnium animalium, guae in terra, quae it mari nascuntur, avium quogue
commune est. hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium appeliamus,
hinc liberorum procreatic] hine educatio: videmus etenini catera quoque animalia, feras etiam istius
iuris peritia censeri.
Ulp. I inst. D. 1.1.1.4: lug gentium est, quo gentes humanae utuntur. qupd a naturali recedere facile
intellegere licet, quia illud omnibus animatibus, hoc solis hominibus inter se commune sit.
Uts. Tinst. D. 1.1.1.6 pri: Ius civile est, quod neque in fotum a naturali vel gentium recedit nec
per omnia of servit: itaque cum aliquid addimus vel detrahimus juri communi, jus proprium, id est
civile efficimus. i '
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De nuevo nos encontramos, seguramente por influjo de Cicerén, con la idea de los tres cir-
culos concéntricos como presiipuesto determinante del 4mbito de aplicacién de las normas juri-
dicas, pero comprendiendo, no sélo a los seres humanes, sino también a los animales por tener
todes los seres animados una misma naturaleza®®, lo que se traduce en que pueden reconocerse
modelos cemumes de conducta ¥ de convivencia, como todo {o que-obedece a la unidén marital de
hombre y mujer, y a la procreacidn y atencién de la profe.

Asi, a modo de conclusidn, el circulo externg (todos los seres vivos, incluyendo a los anima-
tes) seriz el campo de actuacion del fus marurale. El cireulo intermedio corresponderia a todos
los hombres v en él actuaria el jus gentium, de modo que, para Ulpiano, el derecho natural apli-
cable exclusivamente a los hombres tendria €! mismo contenido que el fus genfium o éste serda
una especie de «derecho natural de todos los hombres», con la excepeién de todo lo relativo 2 1a
esclavitud y a la manumision; y en el circulo interior situariamos el campo de aplicacién del jus
civile, corjunto de normas o instituciones que se erigen er. el ius proprium de cada pueblo, que
tiene fa facultad de afiadir o quitar algo al fus commune, que seria el ius gentium.

24 Cie. derep. 3.11.19: Pethagoras ei Empedocles unam onmium orimantivm condicionem iuris esse denuntiant.




