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1. INTRODUCCION

Hoy se produce en el dmbito del derecho privado, y especialmente en
¢l campo del derecho comercial, un proceso de unificacién juridica
que promete producir grandes cambios en nuestra ciencia. La causa de
este proceso es el intercambio comercial y cultural que se produce entre
todos los pafses del mundo, cada vez mas intenso y extenso. Para faci-
litar este proceso, asi como para solucionar los problemas juridicos que
surgen del mismo, se hace necesaria la existenda de un derecho mer-
cantil internacional, un nuevo derecho “comun”, aplicable a todos los
pueblos,

Para la construccidén de ese derecho se han dado ya varios pasos im-
portantes, Mencionaré solo algunos: la consfitucién de organismaos que
promueven esa unificacidn, como el Instituto de Roma para la Unifi-
cacién del Derecho Privado (UNIDROIT) v la Comisién de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI); el estable-
cimiento de cortes internacionales de arbitraje, como la de la Ciamara de
Comercio Internacional de Paris, o la Comisién Interamericana de Ar-
bitraje Comercial, asi como la aprobacion de tratados internacionales
que definen reglas sustantivas sobre las operaciones de comercio interna-
cional, como la Convencién de Viena sobre la compraventa Internacio-
nal, las reglas y usos uniformes relativos a los créditos documentados,
o los incoterms, es decir, reglas para la interpretacidon de los términos
comerciales.

Teniendo esta evolucion a la vista, me ha parecido interesante ob-
servar ¢l proceso de conformacién y desarrollo del derecho que servia,
cn el Imperio romano, para regular el trdfico comercial entre todos
los pueblos que constituian aquella comunidad internacional, es de-
cir, el origen y desenvolvimiento del jus gentium. La comparacién entre
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aquel proceso y el que hoy vivimos, podrd dar alguna luz sobre los
posibles resultados, problemas y motores del proceso de unificacion ju-
ridica que se verifica en nuestros dias.

Detrds de esta postura esti la conviccion de que los estudios histo-
ricos en general y, por supuesto, los histdrico-juridicos, tienen razén
de ser en tanto iluminan las realidades presentes. La historia, en pala-
bras de Henri Marrou, es retlexién sobre el pasado a partir de pro-
blemas presentes,

II. TERMINOLOGIA

El término ius gentium aparece por vez primera en textos literarios
de Cicerén y Tito Livio. El primer jurista que lo utiliza es Gayo.l
Esto quiere decir que se trata de una palabra acufiada fuera del dm-
bito de la jurisprudencia. Sin embargo, esti demostrado que lo que
Gayo (1,1=D 1,1,9) significa con ius gentium, un conjunto de insti-
tuciones juridicas aplicables a todos los pueblos,? existia desde el si-
glo m a.C.

Jacques Michel,* después de analizar los diversos pasajes de Cicerdn
y de Tito Livio donde aparece dicha expresién, llega a la conclusién
de que no fue introducida por estos autores, sino que ellos le dieron
un nuevo significado, influidos sobre todo por los estoicos y por Aris-
tételes; conjetura que fus gentiwm significo, originariamente, el dere-
cho de la gens, como opuesto al derecho de los ciudadanos, al ius qui-
ritiwm, y que cuando Cicerdn y Tito Livio utilizan Ja expresién (siglo 1
a.C.), se preocupan por darle el significade de un derecho aplicable a
toclos los pueblos; undnimemente aceptado, fundado en la naturaleza.*
Entonces, el ius gentium, derecho universal, se presentd como opuesto
al ius civile, derecho exclusive de los cdudadanos romanos.

Al extenderse la ciudadania a todos los habitantes del Imperio, por
la constitutio Antoniniana del ailo 212, se hizo igualmente aplicable a
todos ellos el ius civile. Gomo consecuencia, ya no fue necesario dis-
tinguir entre fus gentium y ius civile; a partir de entonces ambos de-

1 Michel, J., “Sur les origines du dus genmtium”, Ridq, 3, 1956, p. 313, En lo suce.
sivo se citard Michel,

2 Aunque es cierto que el ius gentium se considera aplicable sélo a los pueblos
que tienen relaciones politicas o comerciales cun Roma; es decir, no abarca a los
hostes. Lombardi, Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1957, s.wv. ius gentium, picnsa
que el término siempre tuvo el significado de derecho aplicable a todos los pueblos.

3 [bidem,

+ El hecho de que Cicerén prefiera usar la cxpresién ius genatium, en lugar o
ius nalurale, es una prueba de que la primera no c¢ra extraiia a sus contemporineos.
Aristételes, en cambio, prefiere hablar de ley natural. Michel, op. eit., p. 330.



IUS GENTIUM COMOQ DERECHQ MERCANTIL INTERNACIONAL 427

rechos eran aplicables por igual a todos los habitantes del Imperio. Sin
embargo, los juristas mantuvieron la oposicién ius gentiumfius civile,
con el fin de distinguir si una determinada institucién procedia de
uno u otro estrato juridice.® El término ius gentium dejé entonces
de significar un derecho material, y pasd a expresar una especie de
fuente juridica u origen de algunas instituciones vigentes.®

Como derecho material aplicabie a todos los pueblos, el término ius
gentium aparece referido a diversos tipos de instituciones juridicas.” Se
usiy para designar el dereche aplicable a las relaciones entre las comu-
nidades politicas (es decir, con un significado similar al actual dere-
cho internacional publico), especialmente lo relativo a la guerra y, por
consecuencia, a la esclavitud, En este sentido, aparece en textos lite-
rios y en Gayo.® El hecho que no ligure en otros textos juridicos cla-
sicos, indica que no fue ¢éste el signilicado que tuvo para la jurispru-
dencia clésica. El derecho de gentes, como derecho internacional, fue
una concepcion tardia, con antecedentes en Gayo, elaborada a partir
de San Isidoro, como lo ha demostrado Alvaro D'Ors.®

Aparece también relacionado con algunas instituciones relativas a la
propiedad, que se consideraban fundadas en la razon natural (naturalis
ratio). Se habla asi de modos de adquisicion de la propiedad pecu-
liares del ius gentium, como la traditio (Gayo 2 rer. cotid., D 41,1,9,3),
la ocupatio o la accesion por aluvién (Justiniano Inst. 2,1,12 y 20).

En otro grupo de textos, ius gentium designa instituciones del comer-
cio internacional. Se mencionan como propias de este derecho: la com-
praventa (Paulo 33 ad ed. D 18,1,1,2. Marciano 7 D 48,22,15), la loca-
tio conductio (Paulo 34 ad ed. D 19,2,1) y otras.

Finalmente, aparece relacionado con ciertos principios de derecho fa-
miliar. Asi la regla de que el hijo sigue la condicién juridica de la
madre (Gai. 1,78; 82), o la condenacion del incesto, con la consiguiente
limitacién del matrimonio entre ascendientes y descendientes (Paulo
sing. ad senat. Turpill,, D 23,2,68. Papiniano 36 quaest. D 48, 5, 39,2).%

5 Este uso de la nocién ius genitium es patente en Gaye 1,1, quicn, sin embargo,
realiza defectuosamente la tarea, por él anunciada, de distinguir el origen de wda
una de las instituciones; al respecto, ver Schule, History of voman legal science, Ox-
ford, p. 163,

4 Ver D’Ois, “En torno a la definicién isidoriana del fus gentium”, en Papeles
del oficio universitario, Madrid, Rialp, 1961, p. 284, En lo sucesivo se citard D’Ors.
7 Weiss, R. s, ius gentium, cols. 1218 y 1219. En lo sucesivo se citard Weiss.

8 Weiss, ¢ol, 1218,

® D'Ors, op. cit, p. 286,

10 Weiss, cols. 1218 y 1219,
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Posiblemente también el concubinato fue considerado de derecho de
gentes. 11

II1. OriGeEN

Si bien el término ius gentium, con significado de derecho aplicable
a todos los pueblos, aparece a fines de la Repiblica, la realidad que
designa es anterior.

Originalmente, Roma forma parte de una comunidad familiar y re-
ligiosa, a la que pertenecen todos los pueblos del Lacio, los que tienen
nomen latinum. Esta termina hacia el afo 338 a.C., con el predomnio
de Roma. Después ira sometiendo a los demds pueblos de la peninsula
itdlica y, luego de la primera guerra panica (afio 241), duefia de Sici-
lia, a los pueblos del Mediterrineo. Los pueblos sometidos eran coaccio-
nados a hacer una cesion de su autonomia (una deditio) en favor de
Roma, con la cual quedaban privados de su derecho. Sin embargo, Roma
solia reponer su autonomia, ciertamente limitada, y, por consiguiente,
su propio orden juridico, mediante la celebracién de tratados (foedus)
con esos puecblos?

Esta politica permitié la coexistencia de una pluralidad de ordena-
mientos juridicos en el territorio dominado por Roma. El principio
ordenador de esta situacion era el de personalidad, segun el cual cada
persona se rige por el derecho del pueblo a que pertenece, indepen-
dientemente del territorio donde se encuentre. El derecho romano era
aplicable solo a los ciudadanes romanos; tenia vigencia, ademds de en
Roma, en las colonias (celoniae) de ciudadanos romanocs, fundadas en te-
rritorio extranjero, con fines militares, politicos y comerciales, y en los
municipios (municipia civium Homanorum), comunidades sometidas a
Roma, principalmente en el territorio itdlico, pobladas por ciudadanos
romanos.

El no ciudadano o extranjero (llamado primerc hostis ¥ luego pere-
grinus), habitante de territorios dominados por Roma, era considerado
sujeto juridico, en tanto no fuera enemigo militar. Este reconocimiento
de su libertad y de su capacidad juridica, le permitia vivir sujeto a su
propic derecho; pero no lo hacfa participe del derecho romano. Para
obtener la proteccion juridica romana, tanto un extranjero en particu-

11 'Weiss, col. 1219,

12 El foedum podia ser acquum o iniquum, segun que fuera estable y, por con-
siguiente, productor de mayor autonomia, o fuera rescindible a voluntad de Roma.
Ver Kaser, Das romische Privatrecht, 2a. ed., Munich, I, 1971, p. 34; en lo sucesivo
se citard Kaser,
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lar como todo un pueblo, podian acudir a clertas formas de protec-
ciéon personal. Haciéndose clientes de un ciudadano romano influyente
{patronus), los extranjeros obtenian la proteccidén que éste, en virtud
de la fides, estaba obligado a proporcionar. También podia ser que un
tratado (foedus) previera la proteccién juridica romana para un cierto
pueblo 3

Excepcionalmente se concedié a ciertos pueblos participar parcialmen-
te da las instituciones juridicas romanas, otorgindoles el commercium
y el conubium. Por el primero se reconocia a los percgrinos capacidad
para realizar la mancipatio y quiza los demds actos librales, pero que-
daban excluidos de la in jure cessio, en tanto presuponia la realizacidn
de una legis actio, y de la sponsio. El conubium era la capacidad de
celebrar matrimonio legitimo con un romano. Los pueblos del Lacio
tuvieron desde antiguo ambas facultades; luego fueron concedidas a
otros pueblos itdlicos y de otros territorios.

La participacién limitada y excepcional de los peregrinos que goza-
ban de commercium y conubium no fue suficiente para regular las
multiples relaciones, entre ciudadanos y peregrinos o entre peregrinos
de dilerente nacionalidad, que naturalmente [lufan como consecuen-
cia de Ia dominacién politica de Roma. Era necesaric definir un régi-
men juridico aplicable a todos los habitantes del incipiente imperio,
independientemente de su nacionalidad. FEs decir, era necesario superar
el principio de personalidad del derecho, por medio de un derecho, si
no universal, al menos de aplicacidn general.

El medio de construccion de ese nuevo derecho fue el magistrado
jurisdicente, el pretor. El, fundado en su imperium, podia realizar, ¥
realizd, procesos en que intervenian peregrincs.* De esta actividad ju-
risdiccional, que se realiza ya en el siglo 11 a.C., y cuya intensidad causa
la ereccidon de una segunda pretura (el llamado posteriormente praetor
peregrinus), ird resultando un conjunto de reglas, principios ¢ institu-
ciones juridicas, que serdn comprendidas, desde el siglo 1 a.C., bajo el
término ius gentium,

Segtin Weiss,'" la proteccion pretoria de los extramjeros tiene un cud-
druple fundamento:

a) Un fundamento filosélico en la concepcidén de un derecho natural
aplicable a todos los pucblos, que encontré una posible realizacién en

13 Lista proteccion no consistia én una mera aplicacién del derecho romano en
favor del pueblo contratante, sino en pener a su disposicién recursos procesales es-
peciales. Ver infra sub IV,

14+ Segun la lex Aebutia, citada por Gai. 4,108, los juicios en que interviene un
peregrinoe no son iudicia legitima, sino imperio continentur.

15 Weiss, cols. 1221-1224,
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el imperio cosmopolita de Alejandro. Apenas arruinado éste, ¢l estoico
Cleantes de Assos (muerto en el afio 233 a.C. a consecuencia de un
ayuno voluntario prolongado hasta el fin) aboga por una proteccion
procesal para todos los habitantes de una comunidad. Luego Crisipo
de Sole {muerto hacia el afic 208 a.C.) hablard de un derecho material
que vincule a los hombres, independientemente de su ciudadania. Estas
concepciones conducirin, en sus ultimas consecuencias, a la negacién
de toda cultura juridica nacional, y a la concepcién del mundo como
escenario Unico de toda la humanidad,

by Un antecedente historico fueron los tratades internacionales ce-
lebrados por Grecia, en los que se comprometia a dar, en su territorio,
proteccién juridica a los extranjeros. Se trataba de una proteccién limi-
tada, pero era ya un inicio de tutela procesal para los extranjeros.
Consistia en defenderlos de apoderamientes violentos de sus cosas o per-
sonas. Esto daba lugar a que, cuando un extranjero sufriera uno de
estos apoderamientos, se entablara un proceso para determinar si, desde
el punto de vista de la autodefensa, habia sido licito o no. Se trata,
por lo tanto, de una mera accién para reprimir una conducta delic-
tuosa: el apoderamiento ilicito de cosas o personas de extranjeros, Tam-
bién hubo tratados que concedian a los extranjeros acciones para exigir
el cumplimiento de las obligaciones ahi concertadas. Respecto del de-
recho material aplicado en esos procedimientos, tenemos sélo datos ais-
Iados. En un caso narrado por Isocrates (19,12-14), el actor alega el
derecho del lugar donde va a ejecutarse el testamento en cuestion, el de-
recho de Sifnos de Cos, y el derecho de un tercer lugar, no menciona-
do, como derecho personal de las partes; pero el tribunal concluye que
ninguno es aplicable. En otro caso parece haber sido aplicado el dere-
cho maritimo griego.

¢) Roma celebré tratados similares en los que se comprometia a dis-
pensar protecciéon a los extranjeros, en términos muy similares a los de
aquellos tratados celebrados por Grecia. Como ejemplos de este tipo
de convenciones, cabe mencionar los tratados con Cartago al fin de Ia
primera (afioc 241 a. C.) y la segunda (afio 201 a.C.) guerras punicas.

d) Por la necesidad de dar proteccién procesal a los extranjeros, de-
rivada del creciente intercambio comercial de Roma con otros pueblos
y de los tratados qu ella firmaba, se hizo necesario crear un procedi-
miento, distinto del de las acciones de la ley (reservado a los ciudada-
nos), al que tuvieran acceso los peregrinos y que fuera capaz de solu-
cionar los conflictos derivados del comercio internacional, aunque no
estuvieran previstas sus soluciones en el ius civile,
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IV. LA JURISDICCION PEREGRINA

En el afio 242 a.C., fue creado un nuevo pretor. Pomponio lib. sing.
enchir, explica que se debid al hecho de que acudfan muchos peregrinos
a Roma, por lo cual un solo pretor no podia atender todos los casos
que se presentaran entre ellos y entre ciudadanos, El nuevo pretor, dice
ese jurista aficicnado a la historia, fue Ilamado praetor peregrinus,
porque le correspondid la jurisdiccidén sobre extranjeros.

Ademas de esta necesidad prictica, 1a escisién de la pretura se debid,
segin ha demostrado Serrao,’® a una cxigencia técnica juridica. Dado
que el procedimiento de las acciones de la ley era exclusivo para ciu-
dadanos, tuvo que disefiarse un nuevo procedimiento, un nueve modus
agendi para los peregrinos. El nuevo pretor era el encargado de llevar
a cabo este procedimiento, mientras que el antiguo pretor (el praetor
urbanus) seguia operando con las legis actiones.

Ll nuevo procedimiento, libre de las formalidades del fus civile, pa-
rece haber sido el per formulas. Aunque se discute si este nuevo modo
de proceder se origind en la jurisdiccién peregrina o en la urbana, la
mayor parie de la dectrina estd por lo primere.'” Lo que me parece
evidente, es que el pretor peregrino procedia en forma distinta del pre-
tor urbano, por no estar ligado, como éste, a observar las acciones de
la ley. Por esto, resulta razonable que el procedimiento formulario que
conocemos derive, si no totalmente al menos en buena parte, del se.
guido por el pretor peregrino,

El pretor peregrino tiene originalmente jurisdiccién en casos en que
intervienen extranjeros, sea entre dos extranjeros, sea entre un extran-
jero y un ciudadano. Al publicarse la Lex Aebutia en el aio 130 a.C.,
se hace extensivo el procedimiento formulario al dmbito de las acciones
de la Iey. De esta suerte, queda, en principio, eliminada la diferencia de
procedimientos entre los dos pretores, por lo que el unico soporte de la

16 Serrao, F., La “iurisdictio” del fprretore peregrino, Milano, 1954, pp. 7 y ss. ¥
36 y ss. En lo sucesivo se citari Serrao.

17 Serrao, op, cit, p. 38, notas 7 y 8, da bibliografia sobre esta controversia, y discu-
te los ultimos argumentos dados por Serrao, Giofredi y Voci en favor de] origen del
procedimiento formulario en la pretura urbana, pp. 38-55. Ver también Kaser, Das
romische Zivilprocessrecht, Munich, 1966, p. 111, Las tesis que se discuten no me pa-
recen contradictorias, ya que puede aceptarse que el procedimiento formulario que
conocemos tomé elementos de una y otra jurisdiccion, toda vez que el pretor urbano
podia, fundado en su imperium, accptar acciones no previstas por el derecho civil
¥, por lo tanto, de tramitacién diferente a las accioncs de la ley. En cuanto a sus
antecedentes es claro que no puede ser explicado solamente a partir de las acciones
de la ley; se piensa en influjos de procedimientos arbitrales, tanto piiblices como
privados.
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distincion de jurisdicciones es la nacionalidad de las partes, Al exten-
derse la ciudadania a todos los habitantes de la peninsula (afio 88 a.C.),
desaparece, en buena parte, el fundamento prictico de dicha distincion.
Por esto, Serrao® afirma que ya después de la Ley Ebucia se reconocié
al prector peregrino competencia en procesos en gue intervenian solo
ciudadanos.’? Esta evolucién explica que en el siglo 1 d.C. se diga que
el pretor peregrino es aquel qui inter cives et peregrinos ius dicet.

En el ejercicio de su jurisdiccion, el pretor peregrino fue confeccio-
nando un edicto propio, distinto del edicto del pretor urbano (Gat.
1,6) . No sabemos cuil fue el contenido preciso de este edicto, perc cabe
suponer que, en principio, se referfa sélo a las férmulas y reglas apli-
cables a procesos en que intervenian peregrinos.2® Tambi¢n puede con-
Jeturarse que el edicto del pretor peregrine fue la primera fijacion
del derecho aplicable a los peregrinos, como un cuerpo separado del
derecho civil, es decir, que fue la primera f(ijacién del fus gentium.™
Labeon hizo un comentario al edicto del pretor peregrino que constaba
de, cuando menos, treinta libros; de esta obra, sdlo se conserva una

referencia hecha por Ulpiano 11 ad ed. D 4,3,94.
V. EL CONTENIDO DEL 1US GENTIUM

El derecho que aplicaba el pretor peregrino en los conflictos en que
intervenian extranjeros es el que merece ser llamado técnicamente ius
gentium. En este epigrafe se trata de analizar los textos donde aparece
ia expresion ius gentium, con el objeto de saber si se refiere a una ins-
titucidén vigente en la jurisdiccion peregrina, que, por lo tanto, pueda
llamarse de derecho de gentes en el sentido arriba apuntado, o si se
trata de instituciones o principios que fueron llamados de derecho de

18 Serrao, op cit, pp. 120 y ss.

19 Podia ser que originariamente se encargara al pretor peregrino la jurisdiccién
sobre los nuevos cives.

20 Lenel, Pas Edictum perpetuum, 3a. ed., Leipzig, 1927, pp. 3 vy 4 (que en lo
sucesivo se citard EP), opina que ¢l edicto del pretor peregrino se conservaba como
un edicto scparado, distinto del edicto del pretor urbano, al tiempo quc Juliano
hizo su codificacién; éste, por lo tanto, habria tenido a la vista ambos edictos. Se-
rrao, op. cit, pp. 196-197, consccuente con su idea de que el pretor peregrino ve
ampliada su competencia, después de la Ley Ebucia, a procesos entre ciudadanos,
piensa que los edictos de uno y otro pretor se influyeron reciprocamente, al grado
de que tenian en comun una gran parte de sus disposiciones. Esta coincidencia de
contenido explica que los juristas de los primcros afios del principado titularan sus
comentarios simplemente ad edictum, sin especificar si se veficren al urbano o al
peregrino.

21 Sobre el concepto y tipos de fijacién del derecho, ver Guzman Brito, A, La
fijacién del derecho, Valparaiso, Chile,
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gentes, como consecuencia de una especulacién, sin que tuvieran apli-
cacién en dicha jurisdiccién. :

Algunas fuentes literarias nos dicen que ciertas instituciones son iuris
gentium. Quintiliano (7,1,46) menciona la sucesién hereditaria de los
hijos; Cicerédn (de har. resp. c.14), la exclusion de la usucapion de bie-
nes religiosos, v Salustio (fug. 22,4), el derecho de guerra.

Entre los juristas, Gayo es quien hace mds referencias de este tipo.
El declara de derecho de gentes, el principio de que el hijo sigue la
condicién de la madre, si nace de matrimonio ilegitimo (1,78-86); la
tutela de los impuberes;?? la traditio (2,65. D 41,1,9,3); la ocupacidn
(2,66) y la ocupacién bélica (2,69); la accesién por aluvion (2,70), edi-
ficacion (2,73), plantacion (2,74), siembra (2,75) o escritura (2,77) 5
Ia especificacidén (2,79); la estipulacién no formal (o sca, sin el uso del
verbo spondeo, 3,93); el mutuo (3,132); el “contrato literal” en el
caso de transcriptio a re in personam (3,133); las obligaciones quiro-
grafarias (en documento subjetivo), los singrafos (obligaciones en do-
cumento objetivo) (3,134), y el contrato de sociedad (3,154).

Los otros juristas que califican algunas instituciones juridicas como
pertenecientes al derecho de gentes, son todos de ¢poca tardocldsica.
Sus afirmaciones al respecto tienen que ser tratadas criticamente, porque
Justiniano favorecia la ampliacion del concepto ius gentium, Menciono
aqui como genuinos los textos que acepta Perozzi?® Papiniano (36
quaest, D 48,5,39,2) menciona sélo la prohibicidén de matrimonio entre
parientes de cierto grado. Paulo, ademis de esa prohibicién (sing. ad sc.
Turpill. D 23,2,68), menciona la compraventa (33 ad ed. D 18,1,1,2},
la locatio conductio (34 ad ed. D 19,2,1) y el principio de que hay
cosas de uso comun, y por lo tanto fuera del comercio, como los lito-
rales (21 ad ed. D 18,1,51; cfr., 33 ad ed. D h. t. 54,1; usus publicus
turis gentium, dice Justiniano, Inst. 2,1,4). Pomponio cuenta la obli-

22 Sin embargo, §. Isidoro, Orig. dice que la tutcla era una institucién solo prac;
ticada entre los romanos. B

28 Peroged, Istituzioni di Diritto Romano, 2a, ed, I, p. 97, nota 1. Excluye como
clasicas la mencién de la permuta (D 19525 y 48,22,15), el comodato (2,147, pr
v I; la mencion en estos textos es postelasica, aun cuando el comodato si pudo ser
de derecho de gentes; cfr, nota 24), las exceptiones iurts gentium (loe. cit.), v la obli-
gacion derivada del enriquecimiento sin causa (D 25,2,25). También considera inter-
polaciones las afirmaciones de que clertas instituciones sociales o politicas, mis que
juridicas, son de derecho de gentes; asi, las indicaciones de Hermogeniano (I} 1,1,5)
sobre cl caricter iuris gentiwn de la guecrra, la division de la humanidad en pue-
blns, lu fundacién de reinos, la distincion de las propiedades, el poner Ilimites a
los campos, ¢l construir o el trifico mercantil; asimismo, la afirmacién de Pomponio
(D 1,1,2} de que la religién, la obediencia a los padres y a la patria son de derecho
de gentes: y iz atribucién a Florentino (D 1,1,3 en relacién con los textos precedente
y consecucnte) de que es de derecho de gentes repeler la violencia y la injuria.
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gacién de cumplir los legados (33 ad Q.M. D 50,7,18). Ulpiano se re-
fiere a la locacion y al depdsito (Inst. 1,2 y 2,2); a la esclavitud y 2 la
manumisién (1 Inst. D 1,1,4); a la acceptilatio (48 ad Sab. D 46,3,8,4) ;
al precario (i Inst. D 43,26,1,1).

Es posible que otras instituciones que no son expresamente mencio-
nadas como de derecho de gentes, sin embargo lo fueran. Entre éstas
se han incluido** la prenda, el mandato, la gestién de negocios y la
dacién de un cognitor.

Ahora bien, como todas estas atribuciones de instituciones al derecho
de gentes fueron hechas, o por Gayo, un jurista escoldstico influen-
ciado por la filosofia griega, o por juristas de época tardocldsica, es
decir, de un tiempo en que la pretura peregrina ya no se distingue de
la urbana, cabe preguntarse qué tanta autoridad merecen. Puede ser
que efectivamente indiquen que una determinada institucién era apli-
cada en la jurisdiccién con peregrinos, y que, por lo tanto, formaba
parte del ius gentium, entendido como derecho vigente. Pero también
puede ser que algunas atribuciones no sean mis que resultado de es-
peculacién, es decir, una conclusién a la que ha llegado el jurista, res-
pecto de que cierta institucion, por ser conforme con la razén natural,
es aplicable a todos los pueblos, aunque de hecho no haya sido vigente
en la jurisdicciéon peregrina.

Me parece que el criterio que puede servir para discernir esta cues-
tién es el siguiente: son de derecho de gentes, en sentido de derecho
aplicable en la jurisdiccidn peregrina, aquellas Instituciones relaciona-
das con el intercambio econémico y comercial con peregrinos y entre
peregrinos,

De acuerdo con esto, habrfa que excluir del ius gentium el principio
de que el hijo de unién no legitima sigue la condicién de la madre
(Gai 1,78-86); la exclusion del matrimonio entre parientes de cierto gra-
do ®* (Paulo D 23,2,68; Papiniano D 48,5,39,2); la tutela de los impui-
beres (Gai 1,89), y el principio de que los legados deben ser respetados
(Pomponio D 50,7,18).2¢

2¢ Perozzi, op. cil, p. 98; Kaser, op. cit, p. 203, considera que el mandato y la
gestion de negocios, por estar sancienados con acciones de buena fe, eran de dere-
cho de gentes. Como la Ley de las Doce Tablas (64} excluia de la usucapién las
cosas pertenecientes a un extranjero, lo cual parece haber sido definido en recipro-
<iddtad al principio de que el extranjero no puede usucapir cosas de un ciudadano
romane (D'Ors, p, 232), no se incluyé la usucapion en cl derecho de gentes.

25 Sin embargo, este principio pudo tener relevancia en relacién con la esclavitud,

26 Este principio pudo intercsar, desde que Nerva autorizé que las ciudades, in-
«luidas las peregrinas, podian adquirir legados, Ver Huvelin, Etudes d'Histoire du
Droit commercial romain, Paris, 1929, p. 35,
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V1. RELACIONES ENTRE IUS GENTIUM Y IUS CIVILE

Ll fus gentium, como derecho aplicable en conflictos en que cuando
menos una de las partes es peregrino, se distingue del ius civile, como
derecho aplicable en conflictos entre ciudadanos. Sin embargo, hay ins-
tituciones que son comunes a ambas ramas, por lo que cabe pensar que
uno y otro derechos son como dos circulos que comparten una zona
comin; pero ambos forman parte de lo que podriamos llamar derecho
romane o ius civile en sentido amplio.?”

El fus gentium no cs un derecho extranjero, sino que vale en Roma
como derecho vigente; lo aplica el pretor. Desde este punto de vista,
cabe afirmar que lorma parte del ius honorarium, del derecho que es
puesto en vigor con fundamento en el imperium del magistrado.#

Estos dos drdenes juridicos se influyen reciprocamente, Las institu-
ciones del ius gentium fueron, en principio, las instituciones no for-
males del ius civile. El formalismo romano consistia primordialmente
en ¢l uso de palabras solemnes, lo cual resultaba muy dificil de ejercer
a los peregrinos que ignoraban o conocian mal el idioma latino. En
lugar de Ia forma, se tomé6 como [undamento de las obligaciones con
o enire peregrinos, la fides, es decir, la lealtad a Ia palabra dada. De
esta manera pudieron hacerse aplicables a los peregrinos todas las ins-
tituciones del derecho civil que tenian como fundamento la buena fe,
principalmente los contratos y la gestion de negocios?* El mismo fun-
damento, la fides, permitié crear una promesa, la fidepromissio, no su-
jeta a una formalidad oral, como la sponsio® Asi, el derecho civil
servia como punto de partida para la creacion del derecho de gentes.

Pero ia misma necesidad, caracteristica del derecho de gentes, de de-
finir un derecho aplicable a los peregrinos, independientemente de su
nacionalidad, seguramente hacia que las instituciones civiles aplicadas
en la jurisdiccién peregrina ganaran en abstraccién y en racionalidad.
Incluso se ha llegado a conjeturar, pero todavia no se ha demostrado,
que las obligaciones fundadas en la fides procedian originariamente
del derecho de gentes™ De esta manera, la jurisdiccion peregrina con-
iribuja al perfeccionamiento del derecho civil.

Quizi la aportacion mids interesante del fus gentium al derecho civil

27 Perozz, op. cit, pp. 99-101.

28 Kaser, op. i, p. 203,

20 No se inclufa la turela que, aunque fue sancionada con una accién de buena
fe, estaba ligada a la organizacién familiar romana; tampoce la fiducia que requiere
un acto formal de adquisicion de propiedad (mancipatio, in iure cessio}.

30 D'Ors, p. 509,

1 Kager, p. 203, nota 5,
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fue el procedimiento formulario. En la jurisdiccidn peregrina fue ne-
cesario crear este nuevo modus agendi, en vista de la imposibilidad de
que los extranjeros usaran las acciones de la ley, El nuevo procedi-
miento, libre de formalismos rituales, tlexible para adaptarse a cada
situacion, serd luego trasladado a la jurisdiccidn entre cudadanos y
constituird uno de los pilares del derecho clasico,

V1I. EL 1Us GENTIUM Y EL PERECHO MERCANTIL INTERNAGIONAL HOY

Sintetizando lo expuesto en las pdginas precedentes, se puede con-
cluir:

El fus genttum, en sentido propio, es el derecho aplicable por el pre-
tor peregrino; derecho que se fue creando por via casuistica, y cuya
evolucién se aceleréd con la introduccién del pretor peregrino en el
afio 242 a.C.

Este derecho aparece como una respuesta a la necesidad de resol-
ver los problemas juridicos, que se derivaron del creciente intercambio
comercial entre Roma y los pueblos dominades. El principio de perso-
nalidad del derecho resultaba insuficiente para resolver justa y igil-
mente esos problemas, por lo que fue necesario crear un derecho sus-
tantivo independiente de las nacionalidades.

Por influjo de la filosofia estoica, se introduce en algunos juristas
tardocldsicos, y especialmente en Gayo, la tendencia a especular con
la idea de un derecho de aplicacién universal, fundado en la razén
natural, al que llamaron ius gentium o ius naturale. Esta reflexion
no tuvo consecuencias practicas ni en la doctrina ni en la jurisdiccion,

Con la ampliacién de la competencia del pretor peregrino a los ciu-
dadanos (sobre todo después de la lex Julia judiciorum), y luego con
la extension de la ciudadania a todos los habitantes del Imperio, la
diferencia entre derecho de gentes y derecho civil dejé de tener sentido
practico. Sélo se mantuvo con el objeto de precisar si las instituciones
juridicas procedian de uno u otro estrato. En otras palabras, el ius gen-
ttum deja de ser un derecho vigente y se convierte en una especie de
fuente juridica,

En la actualidad se repite, en términos generales, la situacidn fdc-
tica que dio lugar al nacimiento del ius gentium: un intenso inter-
cambio comercial entre pueblos con diferentes derechos civiles, La so-
lucién que se habia venido dando a los problemas juridicos derivados
de ese comercio, mediante la aplicacion de las reglas de conilicto de
leyes, o derecho internacional privade, no parece hoy suficiente. De
aqui que se haya venido procurando la creacién de un derecho sustan-
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tivo comin, o derecho mercantil internacional, que proporcione una
mejor solucién a esos problemas.

De la historia sobre el origen y desarrollo del ius gentium, se colige
que para su desenvolvimiento {ue definitiva la creacién de una juris-
diccién especializada, en la cval se fue formando casuisticamente tal
derecho. Hoy también se ha creado una jurisdiccién especializada en
comercio internacional, Me refiero a los tribunales de arbitraje comer-
cial internacional, come la Corte de Arbitraje de Ia Cdmara de Co-
mercio Internacional de Paris, la Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial, o la Asociacién Americana de Arbitraje,s?

Estas cortes, a diferencia del pretor peregrino, que, como magistrado
romano, estd dotado de imperium v furisdictio, no tienen jurisdiccién
propia, sino sélo en tanto que ambas partes se sometan a ecllas. Su fun-
cionamiento depende de un convenio que realizan las partes, en el cual
designan el drbitro, fijan el lugar donde se desarrollard el proceso, es-
tablecen las reglas procesales y las normas sustantivas aplicables. Fstos
convenios, que son llamados cldusula compromisoria o compromiso ar-
bitral, se rigen principalmente por reglas definidas en convenciones in-
ternacionales de arbitraje.

La mayor parte de las cortes de arbitraje internacional han publicado
sus propias reglas de procedimie-nto, que se aplican en tanto las partes
no provean otra cosa. -Pero, por si mismas, no tienen posibilidad de
ejercer una labor creadora de derecho. Me refiero a una labor crea-
dora, en ¢l sentido de construir un sistema nuevo de reglas y principios
juridicos, como lo hizo el pretor peregrino, y no en el de interpretar
o aplicar al caso un derecho ya existente. Pueden crear derecho, sdlo
si las partes facultan al drbitro a decidir segiin equidad y buena fe; pero
€sto no es muy frecuente,

Las partes, en cambio, tienen la posibilidad de definir en el conve-
nio cudl sea el derecho aplicable. Ellos, o mejor dicho, los juristas que
las asesoren, son quienes pueden ir creande casuisticamente un derecho
mercanti] internacional. La experiencia del procedimiento formulario
romano, que parece haber surgido precisamente para resolver conflictos
de comercio internacional, puede ser aprovechada en este sentide. In
el compromiso arbitral, Tas partes pueden hacer, de comun acuerdo y
quiza ayudadas o guiadas por el drbitro, un planteamiento juridico del
caso, que indique al drbitro la condena que impondrd si se cumplen

32 Puede verse, para una descripcidn general de las distintas cortes de arbitraje
establecidas y de sus caracteristicas distintivas: Siqueiros, J.L., “Panorama actual
del arbitraje comercial internacional”, en Panorama del arbilraje comercial inter-
nacional, México, IMCE, ADACI, UNAM, 1983, pp, 135 y ss.
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determinados supuestos ficticos; es decir, hablando romanisticamente,
las partes pueden convenir una férmula,

De hecho, ya se practica algo similar en la Corte de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio Internacional de Paris. Sus reglas de procedi-
miento establecen que, después de haberse designado los drbitros y el
lugar de arbitraje, éstos, junto con las partes, tienen que redactar, en
un plazo mdximo de dos meses, un documento denominado *“acta de
misién”, en el cual se plantea juridicamente el caso. La experiencia
que se ha tenide con este documento es que lacilita el trabajo del ar-
bitre, al indicarle con claridad cudles son los problemas que tiene que
resolver, las pruebas que necesita y la posible condena; también produce
el efecto de facilitar que las partes, habiendo visto su caso juridicamente
planteado, lleguen a un acuerdo conciliatorio.

De qué manera pueden las partes hacer un convenio semejante, qué
tribunales de arbitraje lo pueden aceptar, especialmente si puede ser
aplicado en la Corte Interamericana de Arbitraje Comercial Interna-
cional, asi como un analisis de la experiencia habida en Ia Cimara de
Comercio Internacional de Paris, serdn materia de otro trabajo. Por
ahora, sélo quiero sugerir ese camino, convencido —por la experiencia
romana en la formacién del ius gentium— de que la wvia casuistica,
ademds de otras, es necesaria para la formacidn de ese derecho mer-
cantil internacional, que reclama el actual intercambio comercial entre
las naciones, y al que se han dedicado tantos esfuerzos®3

Jorge Abame GopparD

23 Ver Derains, 1. “Las caracteristicas del arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional v sus reglas’”, en Panorama del arbitraje comercial internacional, M#é-
xico, IMCE, ADACI, UNAM, 1983, pp. 257 y ss.



