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CAPiTULO |
PRIMERA APROXIMACION A UN CONCEPTO
DE LO PUBLICO Y LO PRIVADO: EL CASO ROMANO

1. PODER Y PROPIEDAD COMO NOTAS INICIALES DE LA DEFINICION35

Se ha dicho® que el binomio pdblicofrivado es “ romano” tanto en
su perfil ideoldgico (lo que es discutible)3” como en su expresion ter-

35 Las citas de autores latinos proceden de las fuentes hebituales, es decir, del Vocabularium
lurigprudentiae Romanae iussu Indtituti Savigniani Compositum, Berolini Typis et Impensis Georgii
Reimeri, MCMIII, de Lerel, Palingenesia, de Merguet, H., Handlexicon zu Cicero, 1905, de
Pauly-Wissova, Real Encyclopédie der Klassischen Altertumsnissenschaft, Stuttgart, 1893-1978,
de Miguel, R. de, Diccionario etimoldgico latino espafiol, Madrid, 1908, y del Digesto (en Corpus
luris Civilis, |, cit.), ademés de las extraidas de las obras a que se hece referencia en la bibliografia
de este mismo capitulo.

36 Nocera, Guglielmo, Il binomio pubblico-privato nella storia del diritto, Perugia, Edizioni
Scientifiche Italiare, 1989, p. 7. Vid. también, de este mismo autor, “ Privato e pubblico @) diritto
romano”, en Enciclopedia del diritto, vol. XXXV, Milan, Giufre, 1986, pp. 615-660. Estos tra-
bajos, extremedamente sugerentes y de los que se han extraido meteriales eserciales para esta ela-
boracién, contieren, sin embargo, afirmeciones totalmente injustificables como sus referercias al
“ gobierno representativo” o a la “opinion plblica” o a la relacion entre “ electores y elegidos”,
gjenas por completo a la realidad social y politica de Roma y fruo, probablenmente, de un trata-
mierto historiogréfico, filologico (e idealista) no contrastado con la dirmica real de la socieded
romana. Con todo, corstituyen, dentro de la bibliografia consultada, el tratamiento més importante
del temay punto de partida necesario de cualquier reflexion.

37 De hecho, podriamos decir gue es silo parte de la verdad, lo que con acierto ha expresado
U. Cerroni a manifestar que: “ Disociacion individualista de la totalidad organica de la comunidad y
corstitucion gradual de la comunidad como mera comunidad abstracta, desenvolvimiento privado
y plblico, interiorizacion del mundo conp ética privada y transformecion cada vez nmes abstracta
de aguel mundo conpo esfera politica y juridica: son procesos que se desarrollan a mismo tienpo.
El individuo se sustrae al grupo recogiéndose en el recinto de la propiedad privada y en la ética de
la corciencia, mientras que la relacion exterior con los dermés se objetiviza en una abstraccion que
hece posible la reconduccion de las individualidades bajo los tipos formales y gererales de la con-
ducta juridica. Se trata de procesos que en Roma no conmpletan del todo su parabola (falta la total
igualacion de todos los individuos: el fin de la esclavitud, presupuesto necesario de aguella contra-
posicion integral entre privado y piblico que distinguird al mundo moderno)”, pero gue se verifi-
can en medida suficiente cono para gue Roma manifieste un “ tipo ideal de derecho propio de una
sociedad que produce y vende mercarcias y que se funda en el individualismo de las relaciores de
produccion y de dominio” (Solari, Filosofia del derecho privado, Buenos Aires [s. f.]. De ahi el
necimiento de aguella “légica juridica que resutd aplicable a una amplia variedad de orderamien-
tos sociales, y més aln, a todo ordenamiento social que reconoce la propiedad privaday el comer-
cio ‘capitalista” (Schumpeter). Es la I6gica que después se transformara en “ nuestra gramatica

25
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26 PRIMERA PARTE

minoldgica. Efectivamente, las palabras “ plblico” y “ privado” son am-
bas de origen latino y con un uso, al menos, tan antiguo cono el propio
derecho. Su forma latima es publicus -a -um y privatus -a -umy, ya
en latin, se utilizaban fudamentalmente como adjetivos sin que exis-
tiera un sustantivo referente inmediato. 38

Son iguelnmente latines la practica totalidad de las expresiores que
haebituaelmente se asocian al término “ plblico” . Por ejemplo: publicae
tabulae (escrituras publicas, Cicerdn), causa publica (juicios plblicos
(o criminales), Cicerdn), gerere rem publicam (administracion [de las
cosas] plblica[s], Cicerdn), publica pecunia (erario ptblico, Ciceron),
publica lex (derecho plblico, Persio), publicus honmo (funcionario pU
blico, Plauto), publica materies (asunto plblico, conocido del plblico,
Horacio). Y su definicion lexicogréfica latina es ciertamente cercama a
la que recogen nuestros diccionarios actuales: ad rem publicam perti-
nens, communis, totius populi dictioni subjectus, vulgaris, etcétera,
frente a nuestros:

notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos; vulgar, comun y no-
tado de todos; aplicase a la potestad, jurisdicciébn o autoridad para hac
una cosa, como contrapuesto a privado; perteneciente a todo el puebl
comun del pueblo o ciudad; conjunto de las personas que participan d
unas mismas aficiones o con preferencia concurren a determinado luga
conjunto de las personas reunidas en un determinado lugar para asistir
un espectéaculo o con otro fin semejaiite.

A. Lo publico, el poder, el gjército, la familia y los individuos

Etimologicamente hablando, publicus deriva de populus, y de él ex-
tree su significado primigenio. Y, en lo que agui importa, corviene
recordar cémo la palabra populus, antes de ser elaborada como conr

juridica, el canon de nuestro pensamiento juridico” (lhering, R. von, El espiritu del derecho rome:
no, Madrid, Revista de Occidente), Introduccion al pensamiento politico, Madrid, 1974, p. 39.

338 Con todo, corviere recordar que las lengues clasicas (griego v latin) carecen de forma gra-
metical especial para la expresion de las cualidades abstractas (“10” bello, “ 10" buerno), lo cual no
dej6é de arrastrar sus correspondientes dificultades de conceptuecion (reveladas, por primera vez
por Areximandro, vid W. K. C. Guitrie, Historia ¢k la filosofia griega, vol |, Madrid, 1984, p. 86) por
lo que debieron recurir, en un caso, a la suma de pronombre (luego articulo) y adjetivo, y, en
otro, a la conocida locucién con res.

39 Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia Esparola, 1992, s.v.
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PRIMERA APROXIMACION A UN CONCEPTO DE LO PUBLICO 27

cepto juridico politico por Cicerérve o Capiton,41 aludia a primitivo
ejército romano de la monarqguia. De dicho significado primitivo quedan
restos en las expresiones magister populi2 o populifugia.4 Es decir,
gLe en su sentido primitivo, populus y su derivado publicus, se refieren
simutaneamente a la mesa, a la multitud (populari) y a ejercicio de
la violercia, no debiendo olvidarse el surgimiento mismo del “ pueblo”
romano (tanto verdadera, como miticanmente)4 conmo colectivo guerrero
triunfador en las Siete colines.#

Privatus, por su parte, también dio lugar en latin a numerosas locu
ciones aln hoy en uso cono in privato (en privado, literalmente, dertro
de casa, Livio), privata vita (Lucano), calamitas privata (desgracia per-
soral), privato consilio (frente a publico consilio), privatus an cum po-
testate (privado o funcionario, Ciceron).

Por lo que = refiere a su etinologia, ésta viene igualmente en apoyo
de la caracterizacion que de estos términos s realizara més tarde, toda
vez que privatus proviene de privus (lo propio o pecdiar de alguno,
por ejenplo, en quem ducit priva trirremis (embarcado en su propia
(de su propiedad o pertenencia) nave), Horacio). Y, el mismo término
“ propiedad” deriva de proprius, forma contracta de la locucion pro
privo (a titulo particuar). Al igual que sucede con el t&rmino plblico,
un complejo proceso de institcioralizacion de la vida romara ira ale-

40 Repdblica 1, 25, 39, vid. infra.

41 En Ado Gelio, Noches Aticas, 10, 20, 5 (P. K. Marstll, vol. 1) “in populo ommis pars
civitatis omnesque eius ordines contineatur, plebes vero ad dicitur in qua gentes civium patriciae
non insunt” .

42 Cicer6n, “dictador”, jefe del ejército en una dictadura.

43 Fiesta conmenwprativa de la salida de los (ejércitos) Galos de Romg, Varro.

44  Sobre el rapto de las Sabines vid. Cabo Martin, Carlos de, Teoria historica del Estado y del
derecho condtitucional, vol. |: Formes precapitalistas y Estado moderno, Barcelona, 1988, p. 149;
también “ La falta de mujeres en el nuevo Estado y la negativa de los Estados vecinos a autorizar
matrimonios con él son hechos histdricos que lo caracterizan como una cuedrilla de ladrones, con
la cuel los demés Estados no querian tener comunidad. También rehusaron las invitaciones de
los romaros a las fiestas religiosas, y solamente los sabinos, sercillo pueblo de agricutores, entre los
cueles reinaba uma tristis atque tetrica superstitio, cono Livio dice, asistieron a ellas, parte por
sypersticion, parte por miedo. El rapto de las sabines es, por tanto, un hecho histérico universal-
mente aceptado” , Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Lecciones sobre la filosofia de la historia uni-
versal, Madrid, 1989, p. 505. Todas las referencias en Pauly-Wissova, Real Encyclopadie der
Klassschen Altertumswissenschaft, Stuttgart, 1983-1978, s. v.

45 “En sus comiereos, el grupo humano que termind imponiéndose a los pueblos vecinos,
parece que estwo formado por elementos heterogéneos que merodeaban por las colines en las que
s asentaria la ciudad y que se unieron con finalidades de expansién y comquista’, Cabo Martin,
Carlos de, Teoria historica del Estado y del derecho constitucional, vol. |: Formes precapitalistas
y Estado moderro, p. 149.
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28 PRIMERA PARTE

jando progresivamente estas palabras de los citados sentidos originarios,
colocandolas en disposicion de servir como determinantes de ius.

Refiriéndonos, primero, al ttrmino pdblico, resuta fé&cil comprender
como se produyjo su evolwcion hecia sentidos més gererales (relativos
a lo estatal, a lo colectivo) siguendo la propia evolucion del sustantivo
al que iniciadlmente se referia. El informe, desorganizado y espontaneo
populus (ejército romano), fue experimentando diversas etapas de re-
forma y organizacion, entre las que cabe destacar el paso de la vieja
organizacion en quirites y gentiles (es decir, por pertererncia a una cas-
ta) ala de adsidui y tribules, es decir, por residercia, incluyendo en
la leva a todos los inscritos en el censo (por posesion de tierras, pri-
mero, direrario, desplés. las clases y centurias), juto con la corres-
pondiente reforma organizativa bélica. Es decir, que se va irstitlyendo
un vinculo complejo entre los diferentes habitantes del ager Romanus
gLe ir4 desbordando lo puramente militar para corvertirse en organi-
zativo. En palabras de Nocera, el “vincuo militar” se hace politico.46
Populus pasarg, de este modo, a designar el total de la organizacion
social romana (del mismo modo que las reformes del ejército han tra-
tado de incorporar a él a total de la poblacion gpta para el combate)
cono en la locucion maiestas populi Romani, y su adjetivo, publico,
lo que a ella s refiere.

La nueva organizacion territorial, ademas, contribuye a esta abstrac-
cion al asociar la condicién persoral a un determinado territorio; es
decir, a reunir el elemento fisico y el elemento humano en ua sola
organizacion. En uma fase posterior, cuando esta organizacion ya esté
plenamente asentada, desaparecera (en gpariencia) este papel unificador
del ejército para ser sustituido por otro tipo de vinculos (religiosos,
sociales, etcétera). En consonancia, desaparecera también la relacion
entre populus y ejército, y, corsecuentemente, entre publicusy ejército.
De todas formes, la magistratura suprema sienpre se corsiderara la
cabeza del ejército en armes (pueblo en armes) y del pueblo en comi-
cios. El suffragium recuerda todavia el fragor (de sub + frango) de
las armes del ejército con que expresaba su votacion colectiva.

Cicerén marca este paso siguiente al afirmar la identidad que existe
entre res publica y res populi, es decir, ya directamente, lo plblico es
lo del pueblo, o sincréticamente, en Tito Livio, al hablar de la res

46 Y, segin Ciceron (Republica, 1, 25, 39), aun juridico: consensus iuris, vinculum iuris.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/hn8wbS

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hn8wbS

PRIMERA APROXIMACION A UN CONCEPTO DE LO PUBLICO 29

publica populi Romani. La primera parte de la expresion en sentido
objetivo (conjuto de bieres e intereses) y la seguda en sentido sub-
jetivo (titulares de los misnos).

En resumen, podenos decir que, como conseclercia de la transfor-
mecion del ejército (populus) en asanmblea (populus), el poder pasa de
ser persoral aimpersonal, en el sentido de que se pasa de las decisiones
de (y obediencia @ un caudillo a un resultado de la deliberacion de
umr serie de asambleas y cuyo efecto no es directamente atribuible a
nedie. Lo plblico e refiere, precisamente, a esta vertiente organizativa
ocultando su anterior referencia al poder, poder gue, por otra parte, se
ha hecho abstracto, pero “més desce el punto de vista del vértice que
en relacion con la base social” .47 Precisamente, es esta caracteristica
organizativa la que va a porerse, como s expondra a continuecion, de
relieve en la definicién de ius publicum al introducir la idea de status.

Del mismo modo que existe un status civitatis,“8 es decir, uos in-
tereses de la ciudad, un orden de cosas propio de la ciudad, hay, tam-
bién, un status rei romanae, un orden de cosas que se refiere al
conjunto de estructuras organizativas de la crecierte civilizacion roma-
na. Como puede verse, el proceso de “ subjetivizacion” de las estruc-
turas plblicas del poder da ya sus prineros pasos en lo gue, en la
recepcion del derecho romarno, sera el origen ce las teorias sobre la per-
soralidad juridica del Estado hoy solidamente asentadas en casi todos
los sistermas modernos. 49

Pero corviene advertir inmediatamente, sin embargo, que la oposi-
cion plblico-privado, como oposicion entre la organizacion estatal y
los individuos s0lo se construyé muy lentamente y, desde luego, de
forma imperfecta en Roma. Porgue sucede, en primer lugar, que dentro
de la familia (presunto modelo sobre el que, segin s afirmg, s ha
construido la idea de civitas no hay oposicién entre individuos y es-
tructura. La familia es el conjunto, y cada uo de los integrantes Si-

47 Nocera, Guglielmo, Il binomio pubblico-privato nella storia del diritto, p. 34.

48 Que, asuvez, guarda el recterdo de uma situecion anterior civis (ciudadano), miembro de
una casa (de raiz indoeuropea kei-, “yacer, camg, casd’, que también daria en latin cunae (cung),
etcétera).

49 Coro es sabido, el sistena inglés no ha personificado al Estado y menos a la administra-
cién, sino que opera a través del concepto de Corona. Por ejenplo, la responsabilidad de la admi-
nistracion viere regida por la Crown Proceedings Act de 1947, y el demandando es siempre la
Corora (Crown in tort or in delict). Vid. Wade, E. C. S. y A. W. Bradley, Constitutional and
Administrative Lawy;, Londres, 1992, capitulo 15.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/hn8wbS

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hn8wbS

30 PRIMERA PARTE

multireamente, no existen intereses ni persoralidad objetivadas de la
familia, por un lado, y de sus miembros, por otro, la distincion publi-
co-privado presupone un nivel de abstraccion no alcarzado socialmente
en la corstruccion tradicional de la familia romama.

La inicial oposicion familia-populus, por su parte, es una contrapo-
sicion anterior; representa la oposicion entre un mpdo més primitivo y
uno posterior de organizacion, y de esta raiz arcaica proviere el vigo-
roso contenido ético y sacro de la misma. La oposiciéon publico-privado
gLe tratan de corstruir los juristas imperiales en Roma es la gue existe
entre el populus y los individuos aislados, no entre el populus y la
familia, por ello mismo (y por las razores que luego se expondran)
resulta tan dificil clasificar la familia romana y sus potestades en esta
dicotomia, s trata, pes, de una realidad anterior para la que dicha di-
cotormia no es estrictamente vélida.

El ejército que s ha hecho asamblea sigue conservando la fidelidad
interpersoral y la idea de “ unidad de destino” (la fidelidad a las mos
maiorum), el llamado consenso t&cito (que se revela, con todo, en la
forma de voto “antiquo” o “ uti rogas’), pero que debe matizarse ahora
por la participacion en la decision; es decir, la solicitud del acuerdo
expreso y no sdlo t&cito, la perfecta identidad de intereses que se pre-
supore dentro de un ejército (y gue hace innecesaria la discusion de
las estrategias (salvo en sentido técnico) se ve sustituida, ahora, por la
polémica de las votaciores (con el correspondiente derecho indefinido
de palabra en las asambleas).>® El egjercicio de la fuerza bélica s ve

50 Por supuesto gue estas votaciones tampoco reflejan la “ atomizacion” del electorado de que
e habla en las elecciones modernes (en participar siempre la condicién de miembro de tribuy, curia
0 centuria y no cormo individuo), y solo en cierto sentido pueden calificarse de dermocréticas. El
sisterma romano de votacion por tribus corsistia en que para conseguir el asentimiento a una deter-
mineda propLesta se debia obterer la mayoria de las 35 tribus en que estaba dividida la poblacion.
Es decir, que el voto de 18 tribus suponia la mayoria. Ahora bien, el voto de cada ciudadano
desaparecia en el interior de estas tribus y solo se manifestaba externamente como 1 voto por tribu
Por ello, por idénticas razores a las que afectan a todos los sistemas mayoritarios uninominales,
pLede darse que un ndmero mayor de ciudadanos represente un Ndmero menor de votos finales por
tribus. Pero es que, ademsés, el ndmero de hebitantes incluidos en cada una de las tribus era suma-
mente dispar, ya que la inclusion en uma u ofra s uilizaba cono mecanismo de control de las
diversas facciones e intereses adversos al grupo dirigente. El sistema romano, desde un principio,
no funciond como una polis, como ura unidad inextricable de urbs y civitas, sino como un populus,
como un pueblo organizado. No existia uma relacion directa entre el individuo y la organizacién
sino siempre a través de otros cuerpos intermedios. Ello hecia que resultara posible una ampliacion
ilimitada de la“ romanidad” inconcebible en una polis griega, porgue no se desvirtuaba el elemento
estructural de la organizacion politica, sino que, simplemente, aumentaba de tamao. Por ello, los
diferentes pueblos comquistados (0 que, voluntariamente, se aliaban con Ron\), en sucesivas eta-
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acompafiado, por tanto, de un sistema de organizacion y decision gue,
en definitiva, se propore uma direccién racional del mismo en un conr
texto ampliado en gue las 2 hacen més complejas las decisiones gene-
rales. En cierto modo, ademss, la orderacion “ juridica’ resultante tiene
su origen en la préctica religiosa, amalgamando, asi, las diferentes rea-
lidades del pueblo romano: ejército, religion, legislacion.st

En realidad, la fusion, por no decir la continuidad, entre monarquia y
reptblica pude detectarse precisanmente en la propia adquisicion de las re-
formas que habian no sdlo ampliado sino modificado los criterios de
composicion de la base socia, privilegiando la capacidad econdmica en
perjuicio de los requisitos de necimiento.

Es decir, gue al pasar de uos jefes militares de familias corsagradas
por los dioses, donde la victoria y el favor divino y el poder, la pro-
piedad y el derecho son todo up, a una sociedad donde aparece la
propiedad como hecho diferenciado que pasa a rivalizar con el naci-
miernto como criterio de acceso a las decisiores, es cuando s abre la
posibilidad de uma primera distincion de las esferas de lo pdblico y lo
privado. La falta de identidad de una y otra llevan a la necesaria ob-
jetivacion de las normas gue lo reguan, a la vieja codificacion de las
XII Tablas con la que el fas 2 hace ius. Como es obvio, la ateracion
en el origen y estructura del grupo dominante N0 pudo ocultar otras
oposiciores bésicas. la de esclavodibre en las tres revieltas fanosas (y

pas, iban incorporandose a estas tribus en diferente cuantia. De este modo, se ponian las bases para
una objetivacion de las rei romanae como conjunto de intereses de los romanos y no cono la
decision misma de los romanos, es decir, su sistema apuntaba més a ser un sistena para el pueblo
(en el sentido de que la legitimecion final venia de la aguiescercia del populus) que por el pueblo (en
el sentido de &gora griega). Es en esta objetivacion de los intereses de la comunidad romana donde
e va deslindando la utilidad de un adjetivo como plblico. Esta misma objetivacion hizo que no
resultara tan agresor a la legitimecion de la Reptblica romana como pudiera pensarse el hecho de
gue las decisiores efectivas quedaran en realidad en pocas manos, pLes solo las tribus urbanes y
suburbanes podian asistir facilmente a las votaciones o gue los megistrados (en especial, los consu-
les) = reclutasen sisteméticamente entre las mismas familias, casi sin excepcién, patricias (todo
ello, aln més acusadamente en el voto por centurias).

51 Asi, los pontifices-jurisperitos (en origen, encargados de un asunto “ plblico” pons fecio,
“los que cuidan del puente sobre el Tiber”), el cuto plblico (mértires, etcétera). La religiosidad,
en todo caso, entra en la esfera de lo plblico. Aunque Horecio alabara la sabiduria de los antiguos
de haber separado lo pUblico de lo privado y lo sacro de lo profano, Ciceron, por su parte, elogia,
muy significativamente, la excelente costumbre de los antepasados de confiar la direccion religiosa
y politica del Estado a las mismes persores, a los ciudadanos més respetados (De dom,, 1, 1) (que
son, ademés, los Més ricos).
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las innumerables no tan famosas) y la de plebeyosatricio que alcarzd
reconocimiento legal en los plebiscitos.

B. La caracterizacién juridica: la lex publica y el ius civile

La diferenciacion inicial (antes de gue los comentaristas justinianeos
introduzcan la que haria fortuna de ius publicum, ius privatum), en el
ambito juridico, es la de lex publica-ius civile, que delimita dos arbitos
con diferentes garantias jurisdiccionales y legales.52 De hecho, cono
verenos, el ius civile marcaba el limite més ala del cual las leges
publicae no podian extender su potestad normativa.

La dinamica social, con la incesante conquista de nuevos territorios
por parte del ejército, hizo necesaria uma regulacion plblica de diches
tierras (estructuralmente incompatibles con el sistema de adquisicion de
la propiedad del derecho civil: titulos originales y derivados, ocupacion,
descubrimiento, etcétera).53 Se trata de la legislacion sobre el ager pu-
blicus y las formas en que s distribuia, que contrastaba con “el ca-
récter intocable de la propiedad familiar” .5 Ademés de esta necesidad
de reguacion, la calificacion de plblico con su referencia a populus
incluia un elemento de legitimecion del sistenma:

Lo plblico se presenta, por tanto, cada vez mas como una cobertura de
legitimidad, que se extiende al mismo ritno que la voluntad popular, di-
rectamente o por via de delegacion (lex rogata o lex data), que se aplica
a materias viejas y nuevas, reconduciéndolas a la idea certral de un or-
denamiento superior a todo y a todos, como un absoluto sin residuos ni
contrincantes (idem).

El ius civile act’a en cierto sentido cono las “ declaraciores de de-
rechos’ modernes; trata de prefijar un ambito juridico especial para
una parte especia de la realidad, un dnbito en que el interés gereral
no sea el determinante de las decisiones, sino que permita la introduc-
cion de otros criterios que salvaguarden la conservacion de la propia
rigueza. Y ello, porgue la recesaria articuacion juridica de los colec-

52 Sobre los aspectos procesales de esta trarsformecion, el agere per formulasy el paso de la
legis actio a la formula-iudiciumy el alcance de lalex Aebutia, vid. Biscardi, Arreldo, “ El proceso
civil romarno y las piedras angulares de su historia”, en Biscardi, Amaldo, Temas de derecho ro-
mano, Barcelona, Javier Paricio Editor, 1987, pp. 13-35.

53 Vid. Schmitt, Carl, Il nonos della terra, Milan, 1991, p. 167.

54 Nocera, Guglieno, Il binomio pubblico-privato rella storia del diritto, p. 81.
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tivos s realiza cominmente con alegacion de su interés gereral. Sin
embargo, dicho razonamiento debe limitarse si no se guiere que se Viuel-
va en contra de sus principales impulsores (en este caso, primero, los
gererales de la monarquia, desplés los grandes latifundistas, que eran
quieres resultaban favorecidos por esas conquistas gque se realizaban en
interés de la res publica). La concentracion de poder en manos del
emperador alterara radicalmente esta situacion haciendo innecesaria esta
protecciéon “ constitucional” .

En resuren, “plblico”, originalmente referido al ejército, no hace
referencia, en primera instancia, a ninguna oposicién a privado (en la
terminologia empleada més adelante, no es “sistémica’). Este “ publi-
co”’ del ejército se transforma progresivanente en el “plblico” de la
comunidad politica organizada, que tampoco ahora presenta una espe-
cial oposicion a privado como categoria especifica De hecho, en toda
la Reptblica no se oporen derecho privado y derecho plblico, sino
derecho publico vy ius civile. La distincion entre ambos ambitos vielve
a no ser uma diferencia conmo la moderma entre derecho privado y plr
blico (intreestatales ambas), sino una diferercia entre 1o que puede ser
reguado con el concurso del plblico (populus), lo que en definitiva
depende de la anmbulatoria voluntas y lo que no cambia nunca, la per-
petua voluntas del ius civile. Esta diferencia se manifiesta también en
cuanto a las fuentes y su aplicacion. El derecho publico lo aplican (y
lo crean uti rogas) los magistrados, los representantes del poder (y jefes
del ejército), mientras el ius civile es el resutado de la actividad juris-
prudercial privada de los jurisconsultos (y, anteriormente, de los pon-
tifices). En otros términos, la preserncia de la originaria propiedad
romang, en contraste con la permarente exparsion de la Replblica, de-
termind la necesidad de establecer unos mecanigmos conplejos e institur
cioralizados de administracion (y distribucion) de las nuevas tierras, que
No s oporen a un “privado” como un elemento colectivizado perso-
nalizado a otro individual con subjetividad, sino que manifiesta la di-
ferencia que media entre los mecanismos de defensa de la propiedad
romang, de las familias posesoras (y que resultan perfectamente indtiles)
y el hecho innegable (y desmeswrado) de la conquista del mundo. La
progresiva elaboracion del concepto de privado seguira otras vias ins-

55 Piénsese en la evolucion que media enire el lex es quod populus iubet (Gayo, Indtitutiones,
1, 3) y el famopso quod principi placuit leges habet vigorem (Ulpiarno, 1 Inst., D. 1, 4, 1 pr.).
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tituciorales y juridicas totalmente distintas de la mecanica oposicion
entre lo gereral y lo particuar que dificilmente puede predicarse del
mundo clésico.56 Por estas razores, ademas, se conprende con facilidad
ge el llamedo derecho plblico romano jamés alcarnzara en época re-
publicana ningUn tipo de elaboracion, estructuracion, codificacion, et-
cétera, SIN0 ue £ Mmantwiera permanentemente como un conjunito de
normes acumuadas cuya validez y vigencia respectiva dependian més
del equilibrio de voluitades y poderes entre comicios, senado y magis-
trados (y, tanbién dentro de cada una de estas instancias) que de su
corfiguracion sistema juridico de resolucion de corflictos normativos.
También, por ello, se recurre con mucha meés frecuencia para el estudio
de este derecho plblico (particlarmente en su vertiente “ corstitucio-
nal”) a la obra de los retoricos, historiadores, dramaturgos, poetss,
etcétera, gque no a estudio directo de obras de jurisperitos.57

El ttrmino “ privado”, por su parte (como resulta del uso lexicogra
fico indicado) no viere tanto a indicar la diferencia entre la comunidad
cono tal y el individuo (como dos “ persones juridicas’), como el am-
bito de la inimidad. Este sentido de privado seria el del actual privacy.
Hay que terer en cuenta que, por esta razon, la compraventa, el me-
trimonio (como negocio, el connubium, o la sucesion (cono acto juri-
dico), testamentum), no son privados, No son intimos, sino mwy al
contrario, civiles. Porque para los juristas republicanos estuwo siempre
muy claro que un derecho no podia ser un asunto privado, sino siempre
ptblico en el sentido de no intimo. La contraposicion, cono ya s ha
indicado, va en otra direccion, y solo tras el realineamiento de estos
conceptos en la época imperial pasaran a ser aptos para calificar a ius.

C. La transformacion imperial: la codificacion confions omnis
publici privatique iuris

Segin la hipétesis agui mantenida, mientras el populus actud conmo
un poder més o meros real, el ius civile sirvié como limite estructural
a la accién de los comicios sobre la propiedad de la tierra, base misma
de la Reptblica. Por ello, no podia distinguirse entre plblico y privado

5 Y, menos que de nedie, desde luego de Ateres, en forma clésica: Apologia de Socrates,
200 3020202 20P2R0AA BA2A2AA A

" o808 aoooa8a8, 288888A aoooo20a a aa’

(48b) (Platon).
57 Las referercias en Meyer, E., Romischer Staat und Staatsgedanke, Zurich, 1948 o De Mar-
tino, Storia della costituzione romana, especialmente t. V.
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como categorias juridicas, ya que juridico (en sentido juridico-legal)
era sdlo lo publico, lo privado era lo intimo y la propiedad era “ civil” ,
es decir, dotada de una sancidn social, de un consenso té&cito de origen
mas o menos religioso (fas).s8 Cuando la estructura organizativa se
vielva autoritaria (y capaz administrativamente hablando)s® con el Im-
perio, el derecho se vielve omnicomprensivo®® y ya puede heblarse de
un derecho (juridico-legal) publico (de organizacion) y otro (juridico-
legal) privado (de relaciones entre ciudadanos). Es la decadencia de la
relacion entre populus conmo entidad real y plblico, para pasar a ser
uma relacion entre publicus y el interés de la “ organizacion” que cor-
poreiza al populus (la res publica), la que permite que el derecho pueda
dividirse (desde uma posicion unificada de autoridad) en publico y pri-
vado. Hay que recordar, en este sentido, el caracter originalmente fa-
miliar de la propiedad, la asociacion de propiedad y familia (comparten
el nombre, etcétera), y cono el pater familias actla de sacerdote, le-
gidlador y juez en forma tal que = evita la intervencion de la organi-
zacion politica (es decir, del populus) en el nicleo esercial de la
extraccion del excedente.6! La ruptura de la autarquia de la unidad de
produccion (que cuminard ya en el Imperio, por lo que las elabora-
ciores juridicas, casi todas provenientes de autores de época imperial,
deben tratarse con mucha prudencia antes de considerarlas directamente
aplicables a la realidad republicana (por ejemplo el citado Dig. I, 1,
1, 2) basada en la villa romang, la explotacion de esclavos “ locales’
etcétera, como cornseclencia de las necesidades crecientes de “ impor-
tacion’ de esclavos, la necesidad de nuevos mercados y de medios de

58 Ne quis nis per populum solveretur, quod antiquo quoque iure erat cautum Cfr. Nocera,
Guglielrmo, 11 binomio pubblico-privato nella storia del diritto, p. 124.

59 De hecho, hesta la cultura se incorpord progresivamente a los circuos imperiales actuando
progresivamente como propaganda organizada. La obra méxirma de dicha propaganda la corstituye,
obviamrente, la Eneida de Virgilio, como s ha sefialado “ més que por la influencia que directa
mente ejerciera como ideologia justificadora [...] porque sugirié los elementos bésicos sobre los
gue en adelante debia apoyarse la ideologia imperial”, Cabo Martin, Carlos de, Teoria histdrica
del Estado y del derecho congtitucional, vol. |, Formes precapitalistas y Estado moderro, p. 195.

60 Parece que la sucesiva ampliacion del campo de la lex es lo que revela la triparticion de las
reglas de Ulpiano en lex perfecta, imperfecta y minus quam perfecta.

61 “[En la] esfera familiar [...] se dejaba a las partes, en el caso de que los intentos de corci-
liacién no obtwvieran éxito, la invocacion y eleccion de un arbitro, conpletamente distinto del ma-
gistrado, de forma que aunque la resolucion del litigio quedara determinada por lo licito o ilicito
de los hechos, exigia de la comunidad un minino de intervencion autoritaria”, Nocera, G., 1l bi-
nomio pubblico-privato nella storia del diritto, p. 105. Los llamedos iudicia privata. El privatus
era el llamado a juzgar segin el ius civile, es decir, como opuesto al magistrado.
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comunicacion para llegar a ellos, la necesidad de disporer de moneda
acUeda y el inflyo de la incipiente ecoromia noretarizada inplica,
en el plaro irstitucional, la intervencion directa del derecho como ma-
nifestacion de la organizacion politica del poder.62 Mientras que la Re-
ptblica erigio contra el poder y como garantia de su autolimitacion una
serie de barreras que formaban su derecho “ constitucional”, al Imperio
monocratico no podian oporérsele otros obstaculos que los de indole
burocréticoss que formaban més bien su derecho administrativo.4

Esta evolucion se conpleta ademés con la transformacion de la ad-
ministracion de justicia que se va preocupando cada vez menos por la
“justicia’ en el sentido de los jurisconsultos republicanos, 8 conmo res-
plesta individualizada a problemas concretos, y cada vez més por el
orden: orden tanto en el sentido de la regularidad de las decisiones (de
su consistercia o identidad de razén) y en el sentido de orden pdblico
o tramuilidad ciudadana (todo ello en consonancia con la expansion de
los valores norales propios del estoiciso).

También la Iglesia cristiana s vio atraida a este procedimiento de
concentracion del poder (igual que el derecho civil o la administracion
de justicia) pasando desde Constantino a considerarse como ecclesia in
re publica, categoria ésta cuya definicion ha sido (y sigue siendo) pro-
blemética para la dogmética juridica.

62 “Enotras palabras, la participacion en la vida politica se fue disociando de la participacion
en la vida civil, abandonando a esta dtima un campo que, aungue cada vez mayor, terminaba por
privilegiar las finalidades econdmicas y éticas sobre las politicas y sociales. No resulta dificil reco-
nocer en esta division de la capacidad juridico-pUblica y la capacidad juridica familiar la base de
unma antitesis que persiste hesta nuestros dias, es decir, la contragposicion, al menos estructural, entre
legislacion civil y mercarttil, por un lado, y legislacion social y corstitucioral, de otro, e incluso
—con un paso Uterior de elaboracion doctrinel— entre derecho civil y mercantil de un lado y
derecho social o laboral y derecho corstitucional de otro”, ibidem, pp. 106 y 107.

Este alejamiento del original sisterma de familias, etcétera, s refleja igualmente en la trans-
formecion terminolégica del enfrentamiento béasico de la sociedad romana (esclavos a margen) des-
de patricios y plebeyos a optimates y populares, més en sintonia con la nueva definicion
sociecondmica de diches categorias. En este sentido, puede recordarse como Cicerdn en el De Off.
2, 23, 83 reclama de los populares, autores de las reformes agrarias, “comnoda civium non dive-
llere”, aungue es obvio que a la mayor parte de estos cives corvenian estas medidas, e esta tra-
tando de alegar agui un interés que ya no es el del populus, sino publicus (la concordia, la paz) en
su sertido de ocultamientto ideoldgico, listo ya para ser incorporado por el imperio a su estructura-
cién juridico-politica

63 Cuto, sacerdotes, megistraturas.

64 Nocera, G., Il binomio pubblico privato nella storia del diritto, pp. 177 y 178. La literatura
iuspublicista tras la codificacion justinianea (casi toda perdida), incluia obras sobre las facultades
de los corsules, prefectos, etcétera; sobre cLestiores procesales y pereles, de derecho fiscal y de dere-
cho militar. Pueden consultarse algunos titulos en op. cit., pp. 196y 197.

65 El ius suum quique tribuere.
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Parece obvio que un paso necesario para la objetivacion de lo pdblico
cono distinto de la propia mesa organizada de la ciudadania, o sea, como
objetivacion con mayor o menor nivel de subjetivacion, es el que s
establezca ua relecion de sUjeto a objeto, es decir, gue o sea el populus
el que actle sobre si mismo a través de leyes, sino que s trarsfiera
dicha capacidad a un tercero: el principe. Lo publico es lo que hace
el principe por el populus (lo que hace el populus por si misTo o se
justifica de ninguna marera, se autojustifica. De hecho lo que quiere
el pueblo es ex definitione lo justo, 1o bueno, lo igual, etcétera).ss Hay
gLe terer en cuenta gue la polarizacién nunca podria construirse entre
individuo y pueblo, ya que el individuo como tal no participa en la
vida politica (lo hace siempre dentro de las estructuras que son, preci-
samente, las constituyentes del pueblo). Desde el momento en que el
populus cede a princeps el imperium (Gayo, Ulpiano, Dion Casio) con
la lex “regid’ (sea glosema o0 no), se sientan las bases para una dife-
renciacion entre el imperium del principe, el interés del populus y su
estructura organizativa: la res publica (lo publico).6” Igualmente, se
sientan las bases de una estructuracion del derecho plblico en el sentido
de que un poder superior, el princeps, lo organiza. Hasta entonces,
s trata de la acumulacion de decisiones de un poder més 0 Menos
autogestionario (salvando las distarcias, es la situecion del Parlamento
inglés que en su autocracia y soberania no elabora ningun tipo de Cons-
titlcién, sino que, dia a dia, va modelando la corfiguracion del Estado
sin sentirse especialmente vinculado por sus decisiones anteriores).

Respecto de la unificacion del derecho, sus fases principales corsis-
tieron, primero, en la sustitucion de las asambleas comiciales por las
del Senado y, en lo que aqu importa, desplés, en la absorcion de la
jurisprudercia “esa fuente autdnoma del derecho que, por encima de
las demés, parecia cortar con el monopolio de la intocable institucion
social de la familiay sueconomia’ .88 Cono es sabido, Adriano encargd
a Salvio Jdiano la redaccion del edicto del pretor y, finalmente, los
jurisconsultos Marcelo, Scévola, Papiano, Ulpiano, Paulus pasaron a

66 Vid. rota 56.

67 Si el derecho sirve a un interés (hominum causa constitum est ius) y solo puede legislar el
ermperador, desde ese mismo nonento, el derecho se bifurca en piblico y privado, en atencion al
interés al que sirve, pero no antes cuando e trata de ordenamientos separados autogestionados.

68 Nocera, G., Il binomio pubblico-privato rella storia del diritto, p. 140.
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actuar no como conditores iuris, sino como “érganos y colaboradores
del principe en la direccidn del organismo legidlativo destinado, en par-
ticdar, tras la unificacion de la ciudadania en el Inperio, a reconsagrar
el derecho antiguw y el nuevo” (ibidem, p. 141).

Conmo complemento 16gico de lo anteriormente enunciado se da el
hecho de que el ejército ya no es el pueblo en su conjunto (es decir,
todos los habitantes del Imperio), sino un ente diferenciado susceptible
de un uso Més 0 menos instrumental (por lo que el ejército pasara cada
vez mas a ser un “ poder féctico”) cono lo es el derecho y la Iglesia
en sus Nuevas estructuraciones separadas del populus unificador a la
griega. Esta nueva participacion del ejército como entidad separada en
la vida piblica romana s ir4 heciendo cada vez més eviderte, hesta
el puito de que s convertira, en los Utimos siglos del Imperio, en el
factor determinante de la seleccion del emperador. 6

Podenos, por tanto, considerar gue los rasgos més caracteristicos de
la época inperial gue permitieron la creacion de los conceptos de derecho
plblico y derecho privado en sertido justinianeo fueron un doble no-
vimiento de unificacion del poder y el derecho y de “atomizacion” de
la ciudadania, conplenentado con un desarrollo “imperial” del “ dere-
cho civil” 70 que le permitié actuar como mecanisno eficaz de las re-
laciones entre propietarios en uma escala desconocida hesta entonces.

El proceso de unificacion aparece, explicitamente, en las propias pa-
labras de Jdustiniano “ omne ius omnisgue potestas populi romani in im-
peratorum trandata sunt potestatern, non vero sanctionem omnem non
dividimus in alias et alias conditorum partes, sed totam nostram esse
volumus® (const. Deo auctore 7). Es decir, que se trata de unificar
todo el derecho que existe que pasa a ser valido por igual “cono si”
hubiese sido aprobado directarmente por el emperador. Por ello, se apre-
sura en el Digesto a hacer una enumeracion lo més amplia posible de
todas las fuentes (en sentido material) del derecho, relacionando dere-
cho publico y derecho privado.” Los textos concretos se hellan en el
Digesto y las Instituciones de Justiniano, provenientes ambas de las

69 Son los llamados emperadores ilirios: Claudio 11, Aureliano, Provo, Caro y Diocleciaro, de
formecion militar y origen ajero a las grandes familias romares.

70 *“[...] Es posible creer gue ius publicum, en este clime, ha representado una nueva orienta-
cién de control del principado sobre el conjunto del derecho, en favor de la unidad y de la justicia
en ltaliay en las provincias’, Nocera, G., Il binomio pubblico-privato nella storia del diritto,
p. 167.

71 Un paso previo lo habia corstituido la fusion del derecho civil y el derecho pretorio.
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Ingtituciones de Ulpiano (el huius studii duae sunt poditiones, publicum
et privatum).

Esta distincion, tal cormo figura en el Digesto, sin enbargo, oculta
su origen histdrico y pasa cono elaboracion dogmética a depender de
la utilitas “ sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim’ (D.
1, 1, 1, 2) Incluyendo en el derecho plblico el cuto, los sacerdotes
y las magistraturas (asuntos que historicamente eran pblicos en el sen-
tido de decididos en comicios por el populus).

Corviere, igualmente, resaltar como en contra de lo que expresa-
mente dice el Digesto, es decir, que todo el derecho cono conjunto
parte del emperador y que “se divide” en plblico y privado, lo que
realmente hace es “ compilar” : recoger diferentes sectores con diferen-
tes legitimeciones, sistermes de defensa, etcétera.

En sentido opuesto, el proceso de “atomizacion de la ciudadania’
partird de la disolucion intelectual del populus en individuos realizada
por el estoicismo (y el cristianismo) como reaccion a la nueva situacion
en gue los viejos valores romanos 2 muestran incapaces de hecer frente
a todo un Imperio insbarcable en extersion y variedad. Ideas cono la de
persona’? o individwo, libertad y cosmos 0 mundo son la base misma
de la distincion entre ptblico y privado y sdlo se producen en la época
imperial (siglos | y I1).

“En corclusion, si debenmos establecer uma relacion entre derecho
plblico y privado, ésta debe buscarse més en la verdadera revolucion
no violenta que el primero prodyo sobre el segundo, instindole a la
elaboracion de un concepto gereral de la personalidad humarg’ .73 En
contra de lo que, posteriormente, pretendera la interpretacion libe-
ral, conforme a la cual, los individuos disefian un determinado sistema
de relaciornes plblicas (especialmente, por via contractual), el ejenplo
romano Nos muestra un poder plblico que, cuando consigue alcarzar
un determinado grado de extension y organizacion, pasa a definir el
campo de las relaciones privadas que dejan de ser tales (civiles, en
sentido primigenio) para depender de la norma de derecho, de la fons
omnis publici privatique iuris.

72 Sobre la relacion entre estas ideas y el cristianismo se apoya la tesis de Beredetto Croce,
segln la cual “no podermos o llamarmos cristianos” .

73 Nocera, G., Il binomio pubblico-privato nella storia del diritto, p. 203.

74 Vid., aeste respecto, la opinion de N. Bobbio enlas pp. 162y ss., y la cornstruccion liberal
clésica en parte primera, capituo Il1, puto 1, C.
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Todo este segumiento historico de la conceptuacion romama (buena
parte de ella ocultada precisamente por lo que se considera normalmen-
te su principal fuente de conocimiento: la codificacion justinianea) viene
a demostrar que no £ puede seguir el método simplificador de ver a
gué s llama derecho publico o privado para determinar qué es lo pa
blico como categoria del mundo juridico politico y ello porque, aungue
ptblico y privado (en este sentido juridico) sean, obviamente, intrgju-
ridicos, existe toda una evolucion anterior (en sentido historico y 16gico)
gue pore a dichos conceptos en situecion de servir como caracteriza-
dores de un derecho que es el resultado, precisamente, de este conjunto
de procesos y no algo independiente de ellos.

D. Lo piblico y lo privado cono categorias dentro de la codificacion

Con este estudio previo es ya posible abordar la sistematizacion que
dentro de la codificacion justinianea se hace de las categorias de lo
ptblico y lo privado y que, recibido en la postrimerias de la Edad
Media y reelaborado por la pandectistica, constitlye la base misma de
nuestra comprension de la vida juridica del Estado.

Desde este punto de vista histdrico es desde el que puede compren-
derse con claridad qué quiere decirse y qué implicaciores tiere la afir-
mecion habitual de que el derecho privado romearno es el derecho de la
propiedad, o que el arbito de lo privado viere delimitado por la ex-
tersion de la misma. Y ello porgue lo que en realidad quiere decirse
€s gue es precisamente la relacion existente ertre un determinado medio
de explotacion de la naturaleza (el latifundio romano) para la reproduc-
cién de la sociedad y los mecanismos irstitucioreles de la misma (el
populus organizado y después el emperador), la que permite que exista
una categoria (pdblica o juridica) de lo privado. Como hemos visto, la
inicial propiedad familiar comunal romana resultaba inadecuada para
la construccion juridica de uma sociedad en expansion por lo gue two
gue ser (parcialmente) sustituida por una nueva propiedad elaborada
mediante conceptos racionales (y no religiosos), defendida con proce-
dimientos juridicos publicos (y no secretos, como eran los pontificales)
y gpoyada en la garantia institucional Utima de un ejército sienpre
victorioso, e independiente de la propiedad. Corwviere recordar como
sigué actuando como un recuerdo mitico durante toda la replblica
agLella época en gue las milicias romanas defendian sus siete colines
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con uma distribucion mediante la que, en definitiva, “ cada ciudadano
romano defendia su propia huerta” .7

2. CRITICA DE ESTAS NOTAS DEFINITORIAS

La enorme influencia que las formes de organizacion politica y ju
ridica romanes han tenido en el posterior desarrollo constitucional de
toda Europa, y el hecho de que se trate de uma especie de nicleo mi-
nino de cualquier sisterma basado en la propiedad privada hace que s
planteen ya desde esta fase inicial de la definicion algunas objeciones
igualmente aplicables a posteriores caracterizaciones de lo plblico, pero
gue s observan con una mayor claridad en este marco de instituciones
citadas al no haber adquirido aln el grado de conplejidad tipico de
NLestros sistermes juridicos.

A. La propiedad como derecho

Desce la situecion original en que la ciudad de Roma se corsidera
basicamente integrada por los patricios (los verdaderos ciudadanos,
siendo el resto —en principio no tan grande en Ndmero— Meros ple-
beyos) cuya posicion social venia definida por el respeto a unes ciertas
formas de parentesco, un sistema de propiedad asociado a dichos ele-
mentos de parentesco y su legitimecion mediante el ejercicio de fun
ciores religiosas, en el gue la propiedad no es un ius sino un fas, gque
se transmite gentilicamente por linea masculina y la supervivercia ma-
terial 2 organiza en torro a la clientela que obedecia las 6rdenes del
pater familias, 76 en donde, en definitiva, la propiedad era parte del ius
civile, la dinrdmica social llevo, en primer lugar, a acceso de los ple-
beyos al derecho a través de las asanbleas, surgiendo toda una rama
de derecho pretorio en competencia con el original derecho civil pon-
tifical y, més tarde, cuando la evidencia de las innumerables conquistas
de tierras y el asombroso incremento en el Ndmero de ciudadanos exijan
NUEVOS mecanisnos institucionalizados de proteccidon de la propiedad,
a su configuracion como un ius; es decir, regido basicamente por la

75 Y que ha pervivido desde el Panegirico de Roma, de Elio Aristides hesta las Memorias de
Adriaro.

76 Vid. Cabo Martin, Carlos de, Teoria historica del Estado y del derecho constitucional, vol.
I: Formes precapitalistas y Estado moderro, p. 157.
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lex, por un conjunto de iNstrumentos corncretos garantizados por un Sis-
tema de poder. La propiedad pasa asi de ser un limite a la accidn
legisladora de las asambleas a objeto principal del derecho en la Com-
pilacion de Justiniano.
La propiedad sera asi el impulso profundo que hace emerger en la socie-
dad romana el intocable mundo de lo privado [...]. De ahi el surgimiento
y desarrollo del derecho romano como un mecanismo de seguridad de la
propiedad y de ahi también que este derecho y la ldgica que aporta se
haya proyectado con posterioridad a todo orderamiento social gue se apoye
en la propiedad y el comercio capitalista. 7’

Desde el momento en gue esto es asi, no cabe ignorar gue la “ pri-
vacidad” de la propiedad viene sienpre matizada por la “ publicidad”
del instrumento que sirve para definirla (el derecho) y del instrumento
gue sirve para defenderla (llamese Estado, administracion o megistrados).

B. El poder como reflejo y consecuencia de la propiedad

El reverso de este mismo proceso es el que viene constituido por el
acceso al poder en funcion del control de la propiedad. 7 Porque, efec-
tivamente, sl a los patricios estaba restringido inicialmente el acceso a
la propiedad civil, ello se traducia en su acceso exclusivo a Senedo
que determinaba su posibilidad de control sobre el conjunto de la or-
ganizacion politica.

Los plebeyos, por el contrario, que sdlo podian acceder a la propie-
dad no comunal del viejo derecho romano, ocusaron una posicion de
subordinecion en tanto que dicha propiedad fue de escasa relevarcia
econdmica. Sin embargo, conforme las crecientes conquistas de los
ejércitos romanos y las transformeciones gue introduce la gereralizacion
de la morneda acufiada hacen que dentro de quienes tienen acceso a este
tipo de propiedad, inicialmente subordinada, se produzcan diferen-
ciaciones, apareciendo plebeyos con gran capacidad econdmica, estos
grupos irdn adquiriendo un progresivo acceso a los centros de poder,
obteniendo la posibilidad de ganar las diferentes megistraturas y am-

77 lbidem, pp. 152 y 153. Es también la tesis de Schumpeter, Joseph A., History of Economic
Analysis, Londres, 1981, pp. 67 y ss.

78 En gereral, vid. Alvarez Caperochipi, J A., La propiedad en la formecion del derecho
administrativo. Ensayo sobre la concepcion liberal de la propiedad privada como origen y funda-
mento del derecho plblico, Pamplona, 1983.
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pliando las capacidades de las asambleas en que estan representados (lo
gue, como ya s ha dicho, se traduce en la nueva oposicion entre op-
timates y populares, que se superpore a la anterior patricios-plebeyos).
El cerso, por ejenplo, base de la distribucion en centurias y de cuan-
tificacion del impuesto, fue también reflejando la transformecion de la
base de la propiedad, y pasd de ser exclusivamente de bieres raices a
estimarse moretariamente.

Se trata, inicialmente, no del enfrentamiento de lo publico y lo pri-
vado, sino de dos nodelos de plblico: uno familiar y otro gentilico o
civico. Y ello porgue, en realidad, lo privado no existe toda vez que
no existen los individuos, sino sdlo miembros de diferentes comunida-
des. Por ello, hesta que no existe uma organizacion lo suficientermente
fuerte como para diluir las diferencias en su serno e igualarlas en ua
relacion de sujecion frente a ella, no existe la apariencia de un mundo
de lo privado. Como henos visto, en la Roma artigua existia lo “ in-
timo”, pero no lo privado. Es siempre uma determinada organizacion
social la que establece el sisterma en gue actten sus individuos. La or-
ganizacion social que e reproduce a través de la explotacion de los
grandes latifundios gestionados desde centros urbanos de intercambio y
atesoramiento establece simultdneamente los mecanismos de acceso a
la propiedad (y su perfil juridico) y las consecuencias de su posesion.
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