DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO
Elvia Arcelia Quintana Adriano

I. ANTECEDENTES

El desarrollo del derecho romano se ha clasificado en
diferentes periodos que van desde la fundacién de Roma
hasta el Imperio de Justiniano; en cada uno de ellos hay
rasgos particulares que los distinguen; sin embargo, para
este estudio, es de suma importancia conocer las fuentes
del derecho en general, ya que es a través de éstas que
se puede sefalar si existe, o no, una division entre
derecho publico y derecho privado.

Es importante sefialar cudles son los periodos en los que
se clasifica la historia del derecho romano, ya que a
través de éstos se formaron sus caracteristicas v,
principalmente, donde se encuentra el fundamento de la
clasificacién romanista del derecho en publico y privado,
division que, como ya se dijo, habria que analizar si aun
subsiste o si en la actualidad sdélo se trata de una
clasificacién meramente didactica.

1. Derecho romano arcaico. Desde la fundacion de
Roma, 753 a. C., hasta la promulgacién de las leyes
de las XII Tablas, 449 a. C.

2. Derecho romano preclasico. Desde la promulgacion
de las Leyes de las XII tablas, 449 a. C., hasta el
final de la Republica, 27 a. C.

3. Derecho romano clasico. Desde el final de la
Republica, 27 a. C., hasta el imperio de Alejandro
Severo, 235 d. C.

4. Derecho romano posclasico. Desde Alejandro Severo,



235d. C., hasta Justiniano, 527 d. C.

5. Derecho romano justinianeo. Desde 527 d. C., hasta
el 565 d.C., duracion del Imperio de Justiniano.

II. DERECHO PUBLICO

Publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat, es
decir, derecho publico es aquel que trata del gobierno de
los romanos, y se divide en tres:

1. Sacro. Se referia al culto de los dioses, a sus
diversos ritos y sacrificios.

2. Sacerdotes. Se referia a su organizacién, funciones
prerrogativas.

3. Magistratus. Regulaba su numero, naturaleza vy
atribuciones; la competencia y la organizaciéon de las
asambleas populares y del senado.

El derecho publico se referia, entonces, al gobierno, a la
organizacion y funciones del Estado, asi como a sus
relaciones con los particulares y las que pudiera mantener
con otros Estados. Las normas que formaban parte de
este derecho no podian ser modificadas por acuerdo entre
particulares.

El ius publicum emanaba, ademas, de los 6rganos del
Estado, los cuales se encargaban de expresar la voluntad
del pueblo romano

ITI. DERECHO PRIVADO

Privatum quod ad singulorum utilitatem pertinet, el
derecho privado es el que se refiere a la utilidad de los
particulares; es decir, el que reglamenta sus diferentes
relaciones y actividades.
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El derecho privado era, asi, el que regia a los particulares;

sus normas podian ser modificadas por la voluntad de los
individuos a quienes estaban dirigidas, y de hecho, en sus
origenes, este derecho emanaba de las agrupaciones
familiares con el objeto de regular unicamente las
relaciones entre particulares, las cuales podian ser de
caracter familiar o patrimonial.

De aqui que se diga que el derecho privado fue la fuente
primaria del derecho romano.

El derecho privado, se clasificaba a su vez en derecho
natural, derecho de gentes y derecho civil; el primero se
referia a todos aquellos derechos provenientes de la
voluntad divina en relacién con la naturaleza del hombre,
se integraba por todas las leyes que la naturaleza impone
a los seres animados, pero que se distingue del instinto
que mueve a los animales, porque el hombre tiene
conciencia y razon.

El derecho de gentes contenia todas las reglas aplicables
a todos los pueblos que no pertenecian a Roma.
Finalmente, el derecho civil, se referia a aquellas reglas
especificas de cada pueblo; los jurisconsultos romanos se
refieren al ius civile como ius propium civium romanorum,
es decir, aquél reservado Unicamente para los ciudadanos
romanos y del cual no gozaban nunca los extranjeros.

El derecho privado comprendia todo el sistema de justicia
privada o autodefensa, que por mucho tiempo funcion6
con autonomia e independencia de las autoridades; esta
“autojusticia” se observaba principalmente en el ambito
civil y penal, donde los magistrados intervenian en los
procesos Unicamente como arbitros, pero nunca con su
calidad de imperium. Asi, el ius privatum se encontraba



4
siempre sujeto a la voluntad de los particulares.

De lo anterior se comprende que la fuente formal del
derecho privado fuera la jurisprudencia, ya que, cuando
ésta era aplicada en algun tribunal, era inminente que lo
que se aplicaba era la voluntad de los particulares, pero
orientada y sancionada por el pretor (los pretores eran
magistrados que en el régimen republicano llegaron a ostentar
la jefatura suprema de la civitas, que antes ejercia el rey,
fueron creados en el afio 387, fecha a partir de la cual, tuvieron
a su cargo la administracién de la justicia).

El sistema de “autojusticia” se fue debilitando cuando el
Estado empezd a tener una mayor participacion en la
solucion de las controversias que llegaban a plantearse
entre los particulares; el derecho privado comenzd a
decaer, ante un derecho establecido por el Estado para el
bien comun, lo cual se acentud con el debilitamiento de las
familias como instituciones politicas.

IV. DERECHO PUBLICO Y PRIVADO

Propiamente, la clasificacion del derecho en publico y
privado se establecié en las Instituciones de Justiniano
(1.1.4.), particularmente en el Digesto, donde Ulpiano
senalo:

Dos son las posiciones que se ofrecen en el estudio
del derecho: el derecho publico y el privado: es
derecho publico el que contempla la condicién del
pueblo romano; privado, el que atiende a la utilidad
de los particulares, pues algunas cosas son de
utilidad publica y otras de utilidad privada. El derecho
publico contiene lo relativo al culto, a los sacerdotes y
a los magistrados; el derecho privado es tripartito,
porque se halla integrado por preceptos del derecho



natural, de gentes y civil.

La separacién del derecho en publico y privado hecha por
Ulpiano no debe considerarse como la creaciéon de dos
esferas juridicas contradictorias, sino mas bien como un
conjunto de normas en donde, en ocasiones, el Estado
protege los intereses particulares, pues esa proteccién es
de interés publico, y en otras, los particulares cumplen esas
normas porque tienen un interés individual.

La oposicién entre el bien comun, representado por el
Estado, y la autonomia de la voluntad de los particulares, o
bien individual, es la que, hasta la actualidad marca la
diferencia tedrica entre derecho publico y derecho privado;
aun desde los tiempos romanos se tenia muy claro que el
bien del pueblo era la ley suprema. Los particulares no
podian modificar el derecho publico; sin embargo, todo el
derecho debia construirse en beneficio de las personas.

Para la clasificacion, seria necesario buscar a través del
analisis de las normas que regulan en la actualidad, no
solo figuras tradicionales sino las instituciones juridicas que
giran en torno a los nuevos fenémenos, bus- cando no sélo
establecer una nueva clase en el derecho positivo, sino
ademas buscar a partir de ese orden un método de estudio
gue facilite solamente la comprensién, alcance y aplicacion
de ese unico campo del derecho positivo sin division
alguna.

En la actualidad, debe desaparecer la tradicional divisién
de derecho publico y privado. No es posible clasificar
totalmente un sistema normativo, una rama del derecho
dentro de un grupo u otro, porque toda disciplina juridica
tendria normas juridicas de las dos categorias, publicas vy
privadas. La diferencia entre ambas esferas de regulacién
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juridica solamente re- presenta un valor historico,

tradicional; la distincién responde a una mera necesidad
didactica.

El derecho es uno, con enfoque nacional e internacional. El
derecho interno o nacional tiene su aplicacion en el
territorio, espacio; a la poblacion que vive en él, pueblo; y
en el tiempo, vigencia.

El derecho es un conjunto de normas cuyo principal objeto
es la regulacion de la conducta humana, y por tanto, de
innegable interés publico; asi, las normas del llamado
derecho privado o publico, o de cualquier otro como el
familiar, penal, mercantil, administrativo, entre otros, por
el simple hecho de ser normas juridicas se ubican dentro
de un universo general al que simplemente debe llamarse
derecho; pero ademas, este derecho, independientemente
de las fuentes de donde surja, a quien se encuentre
dirigido o las relaciones que regule, debe tener un caracter
obligatorio y coercible, de otra manera nadie lo cumpliria;
este caracter es otorgado por un Estado, por un poder
publico, a través de leyes donde se les otorga esa validez
que toda norma de derecho requiere para poder ser
aplicada.
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