INSINUACIONES DEL DERECHO ROMANO
AL CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

POR

RAFAEL DOMINGO OSLE*
Universidad de Navarra

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. APLICACIONES CONCRETAS DEL DERECHO ROMA-
NO AL CONSTITUCIONALISMO GLOBAL: 1. Un espiritu cosmopolita. 2. Una constitucién
en gran medida no escrita. 3. Respeto por la tradicion. 4. Paradigma de Estado no
soberano. 5. Una idea integrada del derecho publico y privado. 6. Recuperacién de la
idea de necesidad como fuente de derecho vinculante. 7. Un enfoque no fundacional
del poder constituyente. 8. Un enfoque no positivista del derecho. 9. Repercusién de
la triada gayano justinianea: personas, cosas y acciones. 10. Un derecho practico co-
nectado con la realidad.—III. CONCLUSION.

RESUMEN

En este articulo, defiendo que el derecho romano puede ilumi-
nar hoy el emergente constitucionalismo global, como iluminé si-
glos atras el constitucionalismo norteamericano. La consideracion
de la experiencia juridica romana ayuda a reducir ciertos prejuicios
derivados de la actual posicion de privilegio concedida al Estado
soberano y al paradigma positivista, como Ginicos modelos vélidos
para el progreso del derecho internacional. Estos prejuicios estdn
frenando el correcto devenir del emergente constitucionalismo glo-
bal. El constitucionalismo global trasciende las ideas de soberania,
estatismo y positivismo. Al ser anterior a las nociones de sobera-
nia, estatismo y positivismo, el derecho romano puede ayudar a los

* Catedratico de Derecho Romano vy titular de la Catedra Alvaro d’Ors de la
Universidad de Navarra (campus Madrid). Orcid: 0000-0003-0772-4661. Email:
rdomingo@unav.es. Se trata de una versién ampliada, completamente revisada y
en espafol de Rafael DOMINGO, «Roman Law and Global Constitutionalism», San
Diego International Law Journal, 21 (2019), 217-240.
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constitucionalistas globales a eliminar del constitucionalismo global
cualquier elemento no fundacional derivado de un paradigma alta-
mente estatista, soberanista o positivista, como es el del derecho in-
ternacional de nuestros dias. El derecho romano también constituye
un buen antidoto contra cualquier tipo de constitucionalismo global
extremo que pretenda extender el lenguaje y los modos del constitu-
cionalismo nacional sin filtrarlos y refinarlos suficientemente.

Palabras clave: constitucionalismo global, derecho global, dere-
cho romano, soberania, Estado-nacién, poder constituyente, bienes
globales, humanidad.

ABSTRACT

In this article, I argue that Roman law can illuminate today’s
emerging global constitutionalism, as it illuminated centuries ago
American constitutionalism. Considering the Roman legal experi-
ence helps to reduce certain prejudices derived from the current
privileged position granted to the sovereign state and the positivist
paradigm as the only valid models for the progress of international
law. These prejudices are holding back the correct development of
emerging global constitutionalism. Global constitutionalism tran-
scends the ideas of sovereignty, statism and positivism. Pre-dating
the notions of sovereignty, statism and positivism, Roman law can
help global constitutionalists eliminate from global constitutional-
ism any non-foundational elements derived from a highly statist,
sovereignties or positivist paradigm, such as that of international law
today. Roman law is also a good antidote to any extreme global con-
stitutionalism that seeks to extend the language of national constitu-
tionalism without sufficiently filtering and refining it.

Keywords: global constitutionalism, global law, Roman law, po-
sitivism, sovereignty, constituent power, national state.

]I. INTRODUCCION

Este articulo intenta contribuir al apasionante debate académico
sobre el constitucionalismo global apelando a viejas ideas y argu-
mentos del derecho romano. Esta perspectiva no implica ni nostal-
gia ni anacronismo, sino continuidad e interdisciplinariedad.
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Constitucionalismo global es una expresion genérica utilizada
para captar la necesidad de aplicar principios, valores, normas, pro-
cedimientos y mecanismos constitucionales mas alla del Estado-so-
berano. El término denota una forma de pensar sobre la gobernan-
za mundial que promueve una comprensién mas profunda de los
fundamentos del derecho internacional y del orden juridico global
aplicando el lenguaje del derecho constitucional. De hecho, el dere-
cho internacional esta pasando, al menos en algunos ambitos, de un
paradigma basado en la soberania estatal y el consensualismo a otro
nuevo basado en una constitucionalizaciéon progresival.

En términos muy generales, se puede decir que el constitucio-
nalismo global defiende la existencia de principios constitucionales
fundamentales que pueden y deben aplicarse a nivel mundial, como
los derechos humanos, el estado de derecho, la separacion de pode-
res, la trasparencia y la rendicién de cuentas, y apuesta por la crea-
cion y el fortalecimiento de instituciones globales que promuevan
valores constitucionales y hagan cumplir normas especificas en el
ambito mundial. El constitucionalismo global enfatiza la coopera-
cion, la solidaridad y la responsabilidad compartida entre los Esta-
dos y las instituciones internacionales para proteger bienes publicos
globales y abordar desafios globales como los conflictos armados,
el cambio climatico, la pobreza, o los flujos migratorios. La revista
Global Constitutionalism, editada por Cambridge UP, actia, entre
otras, de canal para la publicacién de estas nuevas ideas.

! Para una visién amplia del actual debate sobre el constitucionalismo glo-
bal, asi como para una bibliografia seleccionada sobre este tema, vid. A. PETERS,
«Global Constitutionalism», en M. T. GIBBONS (ed.), The Encyclopedia of Politi-
cal Thought, Malden, John Wiley and Son, 2015, disponible en h¢tp.//www.mpil.
de/files/pdfd/Peters_Global_Constitutionalism3.pdf. Vid. también J. L. DUNOFF y
J. P. TRACHTMAN (eds.), Ruling the World? Constitutionalism, International Law,
and Global Governance, New York-Cambridge, Cambridge UP, 2009; J. KLABBERS,
A. PETERS y G. ULFSTEIN, The Constitutionalization of International Law, Oxford-
New York, Oxford UP, 2010; R. DOMINGO, The New Global Law, Cambridge,
Cambridge UP, 2010; S. BHANDARI, Global Constitutionalism and the Path of Inter-
national Law, Leiden-Boston, Brill Nijhoff, 2016; T. Suami, M. Kumm, A. PETERS
y D. VANOVERBEKE, Global Constitutionalism from European and East Asian Per-
spectives, Cambridge-New York, Cambridge UP, 2018; A. F LANG JR. y A. WIENER
(eds.), Handbook on Global Constitutionalism, 2.* ed., Cheltenham, Northampton,
MA, Edward Elgar Publishing, 2023; C. NUNEZ DONALD, Constitutionalism:
Cosmopolitanism, Encyclopedia of the Philosophy of Law and Social Philosophy,
Springer, 2023, 567-571; ID., Constitucionalismo cosmopolita, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 2024.
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Al igual que los principios y valores constitucionales romanos
iluminaron en algunos aspectos el constitucionalismo norteamerica-
no de los founding fathers que dio como resultado la Constitucion de
los Estados Unidos de 17872 —la mas antigua constitucion federal
escrita en vigor—, asi también la historia constitucional romana po-
dria llegar a tener un impacto practico en la experiencia constitucio-
nalista global®. Esto puede ocurrir especialmente si consideramos
la palabra «constitucién» (del latin constituere, crear, establecer) en
su sentido mas amplio y tradicional, es decir, vinculada a conceptos
de comunidad, controles y equilibrios, en lugar de entenderla en el
sentido restrictivo moderno de las constituciones liberales, demo-
craticas y formales asociadas a los Estados soberanos.

En esta exposicion, voy a defender que el derecho publico ro-
mano puede ser de utilidad a los constitucionalistas globales intere-
sados en desarrollar principios, reglas, mecanismos y normas para
ordenar la emergente comunidad humana global, asi como su corre-
lativo orden juridico incipiente: el llamado derecho global*. Ya de
entrada porque el derecho romano, al ser anterior al nacimiento del
Estado-nacion en la Edad Moderna, constituye un buen antidoto
contra cualquier tipo de constitucionalismo extremo que pretenda
extender sin filtro o sin refinar el lenguaje y los modos del constitu-
cionalismo nacional para aplicarlos a la comunidad global.

El derecho romano también puede ayudar a quienes se muestran
escépticos sobre la viabilidad del constitucionalismo global. Mirar
al derecho romano atempera la opinion de que el actual Estado so-
berano, constitucional y positivista es el inico paradigma genuino y
posible. Este prejuicio, en mi opinién, constituye un obstaculo real
para el correcto desarrollo del constitucionalismo global, que es ge-
néticamente metasoberanista, metaestatista y metapositivista. Si el
constitucionalismo global es 7zeta todos estos sustantivos ya que los
trasciende, el derecho romano es, por asi decirlo, pre todos ellos ya
que los precede. El derecho romano es presoberanista, preestatista

2 Vid. D.]. BEDERMAN, The Classical Foundation of the American Constitu-
tion, Cambridge-New York, Cambridge UP, 2008.

> Adam Smith y Edward Gibbon también utilizaron el ejemplo romano para
ilustrar las relaciones entre Gran Bretafia y sus colonias norteamericanas. Sobre
este tema, vzd. H. JAMES, The Roman Predicament: How the Rules of International
Order Create the Politics of Empire, Princeton, NJ, Princeton UP, 2006, esp. 141.

4 Sobre la idea de derecho global, vid. N. WALKER, Intimations of Global Law,
Cambridge-New York, Cambridge UP, 2015. Vid. también DOMINGO, The New
Global Law, op. cit.
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y prepositivista. Asi pues, el constitucionalismo global y el derecho
romano estan vinculados por no ser estrictamente soberanistas, ni
estatistas ni positivistas. Representan el pasado y el futuro del dere-
cho, no, en cambio, el presente, que es mayoritariamente soberanis-
ta, estatista y positivista.

Con todo, el paradigma del derecho romano no constituye un
marco perfecto para el constitucionalismo global. De ahi que en el
titulo utilice la palabra insinuaciones y no aportaciones o lecciones.
De entrada, porque el constitucionalismo global no puede dar mar-
cha atras en el tiempo y convertirse en presoberanista, preestatista
y prepositivista, como era el derecho romano. Por lo demas, los ro-
manos no compartian ciertos valores y principios fundamentales del
constitucionalismo global, como la dignidad e igualdad humanas,
los principios de la democracia liberal, el principio de no discrimi-
nacion o el deber moral de evitar la guerra, entre otros. No obstante,
algunos aspectos del derecho romano pueden servir de inspiracion a
los constitucionalistas globales. Dicho de otro modo, lo que el de-
recho romano ofrece al constitucionalismo global no es un modelo
imitable, sino genio, visién, insinuacion, ideas y estimulo.

Haré tres advertencias antes de desarrollar mi razonamiento. En
primer lugar, mi esfuerzo no se ve socavado por el hecho de que el
derecho romano fuera decisivo en la formacion y el progreso de la
doctrina clasica del derecho internacional, que el nuevo constitu-
cionalismo pretende superar. Esta tension histérica no es mas que
una consecuencia de la capacidad polivalente del derecho romano
para iluminar empresas incluso opuestas’. Por otra parte, el derecho
internacional clasico se fundé no solo en la idea romana del dere-
cho de gentes (7us gentium)®, sino también, y especificamente, en el
derecho romano de los contratos y de la propiedad’. Las leyes que
rigen los tratados internacionales deben mucho al derecho romano

> La historia del derecho internacional ofrece muchos ejemplos de argumen-
tos contradictorios basados en el derecho romano. Vid. R. DOMINGO, «Gaius, Vat-
tel, and the New Global Law Paradigm», European Journal of International Law,
22.3 (2011), 627-647. Hay versidn espafiola: R. DOMINGO, «Gayo, Vattel y el nuevo
paradigma global», Revista de Derecho Constitucional, 96 (2012), 99-123.

¢ Sobre este tema, vid. M. KASER, lus gentium, Wien-Koln-Weimar, Bohlau,
1993, asi como la cuidada traduccién espafiola de F.J. ANDRES SANTOS, lus gen-
tium, Granada, Comares, 2004.

7 Vid. R. DOMINGO y G. MINUCcI, «Alberico Gentili and the Secularization of
the Law of Nations», en R. DOMINGO y J. WITTE JR. (eds.), Christianity and Global
Law, London, Routledge, 2021, 98-111.
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de los contratos. Lo mismo puede decirse del derecho romano de
la propiedad en relacién con la doctrina del territorio soberano®. El
constitucionalismo global, sin embargo, podria beneficiarse de otras
ideas y valores de la constitucion de la Republica romana que estan
en el corazén del derecho publico romano.

Mi segunda advertencia es que, aunque el derecho romano am-
pard y organizd juridicamente un Imperio y, por tanto, fomento
una perspectiva imperialista, este hecho no reduce las ventajas po-
tenciales de la inspiracion del derecho romano. Por el contrario, la
transicion de la Republica romana al Imperio romano supuso una
ruptura con el orden y los principios constitucionales republicanos.
La revolucién romana iniciada por Augusto’ revel6 el falso univer-
salismo del Imperio, del mismo modo que cualquier intento consti-
tucional de transformar el mundo en un estado global desvelara el
falso universalismo de un constitucionalismo global espurio. Tam-
bién aqui la historia romana es una clave heuristica para el desarro-
llo de la ciencia juridica.

Mi tercera advertencia es simplemente un recordatorio de que la
comunidad humana global es universal porque incluye a la humani-
dad como totalidad y en su totalidad. Asi pues, la comunidad global
merece un marco dnico, un derecho a medida. Por tanto, el lenguaje
del derecho romano, que ordené una comunidad politica no univer-
sal e instrumental, debe trasladarse con mucho cuidado, y siempre
de forma limitada, a la comunidad humana global contemporanea,
que es intrinsecamente universal y necesaria '°.

8 Sobre la relacién entre el derecho romano y el derecho internacional, vid.
B. KINGSBURY y B. STRAUMANN (eds.), The Roman Foundations of the Law of Na-
tions: Alberico Gentili and the Justice of Empire, Oxford-New York, Oxford UP,
2010; B. STRAUMANN, Romzan Law in the State of Nature: The Classical Foundations
of Hugo Grotius’ Natural Law, New York-Cambridge, Cambridge UP, 2015. Sobre
la relacién entre el derecho romano de la propiedad y el derecho internacional,
vid. R. LESAFFER, «Argument from Roman Law in Current International Law: Oc-
cupation and Acquisitive Prescription», European Journal of International Law, 16
(2005), 25-58.

 Vid. el famoso libro de R. SYME, The Roman Revolution, Oxford-New York,
Oxford UP, reimp. 2002. Vid. también B. STRAUMANN, Crisis and Constitutiona-
lism: Roman Political Thought from the Fall of the Republic to the Age of Revolu-
tion, Oxford-New York, Oxford UP, 2016.

10 Expliqué las diferencias en R. DOMINGO, «The Global Human Communi-
ty», Chicago Journal of International Law, 13.1 (2012), 563-587.
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II. APLICACIONES CONCRETAS DEL DERECHO ROMANO
AL CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

En esta seccion describiré diez insinuaciones que el derecho ro-
mano proporciona al constitucionalismo global. En primer lugar,
explicaré el principio, valor o hecho social romano relevante y, a
continuacion, me referiré a su posible traslacion al ambito del cons-
titucionalismo global. Acomodaré mis explicaciones sobre el dere-
cho romano al propésito de este articulo, especialmente dirigido a
los constitucionalistas, internacionalistas, filésofos del derecho v,
por supuesto, romanistas.

1. Un espiritu cosmopolita

El derecho romano ofrece al constitucionalismo global un buen
ejemplo de apoyo al cosmopolitismo como ideal politico y noble
actitud humana!. El espiritu estoico, que animé a casi todos los ju-
ristas romanos y a muchos de los pensadores romanos tanto durante
la Reptblica como durante el Imperio (Cicerén, Séneca, Marco Au-
relio), tenfa un marcado caracter cosmopolita y constituyé la princi-
pal influencia en la educacion juridica romana'?. Cicerén aplicé las
ideas estoicas a las relaciones internacionales, se pronuncié sobre los
deberes de las comunidades y los pueblos entre si y acuné la expre-
sion «derecho de gentes» (zus gentium) V. Segun Cicerdn, el género
humano est4 natural y arménicamente unido de forma similar a la
relacion de las partes del cuerpo entre si. Por eso, la naturaleza no
nos permite aumentar nuestros medios, nuestros recursos y nuestras
riquezas expoliando a los demas!*. El mismo principio, segtin Cice-
rén, se establece «no solo en la naturaleza, es decir, en el derecho de

W Vid. T. PANGLE, «Roman Cosmopolitanism. The Stoics and Cicero», en
L. TREPANIER y K. M. HABIB (eds.), Cosmopolitanism in the Age of Globalization,
Lexington, Kentucky UP, 2011, 40-69. Vid. también M. C. NussBAUM, «Kant and
Stoic Cosmopolitanism», Journal of Political Philosophy, 5.1 (1997), 1-25.

12 Para una visién general, vid. A. PADGEN, «Stoicism, Cosmopolitanism, and
the Legacy of the European Imperialism», Constellations, 7.1 (2000), 1-22.

B La mencién mas significativa se encuentra en CICERON, De officizs, 3.69.
Tras hablar de la sociedad en sentido amplio como unién de todas las personas
entre si, Cicerén se refiere a las sociedades menores formadas por gentes, o las
constituidas en ciudades.

4 Cfr. CICERON, De officiis, 3.22.
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gentes, sino también en las leyes de los pueblos individuales, a través
de las cuales se mantiene la Reptblica en las ciudades singulares: a
uno no le esta permitido dafar a otro en beneficio propio (ut non
liceat sui commodi causa nocere alter))»".

Probablemente, Ulpiano fue el jurista mas cosmopolita de la
Roma clésica tardia. Sus ideas filosoficas, profundamente influi-
das por el estoicismo, eran igualitarias y ayudaron a resolver los
nuevos retos juridicos que planteaba la extensién de la ciudadania
a todos los individuos libres del Imperio por la Constituciéon Anto-
nina (212 d. C.). Ulpiano intenté convertir el derecho romano en
un sistema juridico mas cosmopolita, adecuado a las necesidades de
una sociedad multicultural y basado en los valores de libertad, dig-
nidad, universalidad e igualdad. En este sentido, el gran romanista
oxoniense Tony Honoré vio en Ulpiano un pionero del movimiento
de los derechos humanos*°.

El constitucionalismo global es fundamentalmente cosmopoli-
ta'’. Lo que en la antigua Roma era un ideal y una aspiracién com-
partida por filésofos y juristas es hoy una realidad constatable: todos
los seres humanos son de hecho miembros de una comunidad hu-
mana global emergente en la que comparten necesidades, intereses
y proyectos. Lo que sucede en cualquier rincén del mundo puede
afectar a toda la humanidad de manera radical. El covid, entre otros
muchos hechos, nos lo ha mostrado claramente. El constitucionalis-
mo global afirma que esta comunidad universal también debe regir-
se por el derecho, y que cada Estado nacion debe tener un espiritu
abierto y cosmopolita en el sentido de que debe preservar, ayudar
y sostener el orden juridico global’®. El derecho romano ofrece
buenos argumentos para la legitimacion y justificacion de estas dos
reivindicaciones!®. También abre la puerta al llamado enfoque me-

5 CICERON, De officiis 3.23.

16 T. HONORE, Ulpian: Pioneer of Human Rights, 2.* ed., Oxford-New York,
Oxford UP, 2002.

17 Para una visién general, vid. P. KLEINGELD y E. BROWN, «Cosmopolita-
nism», en E. N. ZALTA (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2019
edition, disponible en https://plato.stanford.edu/entries/cosmopolitanism/. Vid.
también S. BENHABIB (ed.), Another Cosmopolitanism, Oxford-New York, Oxford
UP, 2006.

'8 En la misma linea, vzd. M. KuMM, «The Cosmopolitan Turn in Constitutio-
nalism: An Integrated Conception of Public Law», Indiana Journal of Global Legal
Studies, 20 (2013), 605-628.

9 Vid. DOMINGO, «Gayo, Vattel y el nuevo paradigma global», op. czt.
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taestatista, que insiste en reformular y trascender la idea del Estado-
nacién para afrontar con éxito los procesos de globalizacion y la
reterritorializacion?.

2. Una constituciéon en gran medida no escrita

El lenguaje del constitucionalismo en relacién con la comunidad
global se beneficia de la experiencia del derecho romano, que esta-
blecié un modelo de comunidad sin una constitucién escrita, en el
sentido moderno del término.

Como es bien sabido, Roma nunca tuvo una constitucién es-
crita en el sentido moderno del término. Mds que un texto tnico,
la Constitucién de Roma fue un conjunto vivo y agil de leyes, nor-
mas, costumbres y tradiciones?'. Su formacién requirié un proceso
largo, continuo y complejo que permitié el nacimiento de la Repu-
blica mediante la creacién y el desarrollo de instituciones, poderes
politicos, principios y normas, practicas y funciones, asi como com-
plejas relaciones institucionales.

La Constitucién de Roma no se redujo a un documento, sino
que se fundamentd en la tradicion. La eleccion anual de dos con-
sules, la existencia y las funciones del Senado y la reunién de dife-
rentes asambleas populares para distintos fines eran elementos de
la constitucion, pero no estaban necesariamente regulados en tex-
tos escritos. La constitucion romana se adaptaba a las circunstancias
cambiantes con nuevas ideas y argumentos. Por esta razén, la cons-
titucién romana era ineludiblemente controvertida, intrinsecamente
politica y siempre estaba abierta a ser puesta a prueba en el debate
putblico. Los romanos estaban orgullosos de la superioridad de su

20 Aunque el nacionalismo parece haber aumentado en las dltimas décadas
como consecuencia de la desintegracién de la antigua Unién Soviética y el incre-
mento de la inmigracién, entre otras razones, la idea de Estado-nacién sigue dete-
riordandose.

2 Se ofrecen excelentes panoramicas de la constitucién romana en
W. KUNKEL, A7 Introduction to Roman Legal and Constitutional History, trad.
por J. M. KELLY, 2." ed., Oxford, Clarendon Press, 1973; y en A. LINTOTT, The
Constitution of the Roman Republic, Oxford-New York, Oxford UP, 1999. Mas
recientemente, vid. STRAUMANN, Crisis and Constitutionalism, op. cit. En caste-
llano, J. PARICIO, Historia del derecho romano y su recepcién europea, 12.* ed.,
Madrid, Marcial Pons, 2021; A. FERNANDEZ DE BUJAN, Derecho piiblico romano,
26.* ed., Madrid, Civitas, 2023.
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constitucion por su estabilidad, estructura equilibrada, clara asigna-
cién de funciones y sélida disciplina??.

Polibio y Cicerén entendieron la constitucion republicana
como una constitucion mixta?*, Combinaba esta elementos de la
aristocracia (el Senado) con la democracia (el pueblo) y la monar-
quia (los cénsules). Segtin Cicerén?*, una constitucion asi conte-
nia un amplio componente de igualdad; proporcionaba armonia
y estabilidad, y evitaba la corrupcién. Las constituciones simples
conducian facilmente a versiones corruptas de cada tipo de go-
bierno, produciendo un déspota en lugar de un rey, una oligarquia
en lugar de una aristocracia y una turba cadtica en lugar de una
democracia. Por el contrario, la constituciéon romana favorecia un
sistema de frenos y contrapesos basado en una combinacion de
poderes y vetos de los magistrados, y de control politico de los
magistrados por parte del Senado y del pueblo. El espiritu de la
constitucién romana se reflejaba en la expresion: «El Senado y
el Pueblo de Romax» (Senatus Populusque Romanus), asi como el
espiritu de la constitucién estadounidense se condensaba en la
expresion We the People. Como explicé Cicerdn a través de Ca-
ton el Viejo, una de las razones por las que la constitucién romana
se considerd superior a otras fue porque no se establecié debido
a la habilidad de un solo hombre, sino a causa del liderazgo de
muchos, y no en el transcurso de una vida, sino a lo largo de siglos
y generaciones?.

La experiencia constitucional de Roma puede inspirar al cons-
titucionalismo global mostrandole cémo es posible una gobernan-
za mundial sin una constitucién escrita. Al fracasado ejemplo de
la pretendida constitucion europea me remito. La comunidad glo-
bal no necesita una constitucién escrita, exhaustiva y totalizadora,

22 CICERON, De re publica, 1.70.

» Vid. PoLBIO, Historias, 6.5.11-18; CICERON, De re publica, 1.69. Polibio,
sin embargo, no utiliza la expresion «constitucién mixta» como tal. Para Cicerdn,
la constitucién mixta era ante todo un instrumento para restablecer el equilibrio
constitucional perdido, un dltimo recurso para salvar la Republica, pero su or-
den constitucional preferido no era mixto. VZd. M. SADEK, «Cicero and the Mixed
Constitution (res publica mixta)», Kerza: Studia Latina Et Graeca, 11.2 (2009), 29-
41; F J. ANDRES, «Cicerén y la teorfa de la constitucién mixta», Cuadernos elec-
trénicos de filosofia del derecho, 27 (2013), 1-30; J. W. ATKINS, Roman Political
Thought, Cambridge-New York, Cambridge UP, 2018, 11-36.

24 CICERON, De re publica, 1.69.

% CICERON, De re publica, 2.1.2.
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como si se tratara de una ley suprema de un Estado federal mundial.
El paradigma global no exige una imitaciéon de las caracteristicas
constitucionales propias de un Estado-nacién. Cualquier intento de
establecer una constitucion global fracasara tanto a nivel nacional
como mundial. Mas bien, la comunidad global necesita organizarse
bajo un orden juridico mundial coherente que garantice la armonia,
la estabilidad y el desarrollo globales y limite el uso del poder. Este
orden juridico exige, por supuesto, cierto grado de constitucionali-
zacion, pero no una constitucion escrita al uso.

3. Respeto por la tradicién

Los romanos tenian una especial veneracion por la tradicion,
los precedentes y la autoridad. Apreciaban las costumbres ances-
trales (mzores maiorum), las costumbres de sus antepasados y sus
ideas tradicionales, sobre todo en el ambito del derecho, marcado
por un notable espiritu conservador. Los romanos fueron reacios
a abolir cualquier ley valida (nunca se derogé la Ley de las Doce
Tablas), porque consideraban a sus antepasados parte del pueblo
romano, las decisiones que en su momento adoptaron eran para
ellos vinculantes, por lo que sentian un profundo rechazo por los
cambios innecesarios y desconfiaban enormemente de las noveda-
des. No gustaban de innovaciones rapidas, modificaciones apresu-
radas ni actitudes revolucionarias. Intentaban, mds bien, construir
sobre lo que habian construido sus antepasados; por eso, respeta-
ban exquisitamente los compromisos adoptados en el pasado. Esta
actitud conservadora explica el mantenimiento durante siglos de
un formalismo rigido y severo que caracterizo el derecho romano
arcaico. En el corazén de ese afan conservador y del respeto de los
romanos por la tradicion se encontraba la idea de que la justicia,
como voluntad individual y colectiva constante, continua y per-
petua, requeria un desarrollo histérico cuidadoso, progresivo y
gradual. El liderazgo residia en el pueblo romano, como comuni-
dad eterna, no en un magistrado particular con poder durante un
tiempo limitado.

La naturaleza evolutiva del derecho romano constituye un buen
ejemplo para el constitucionalismo global porque el marco concep-
tual integrador del constitucionalismo global debe ser evolutivo, no
revolucionario. El constitucionalismo global debe respetar la tra-
dicién. El derecho internacional responde principalmente a una
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tradicion europea?. El constitucionalismo global es consecuencia
tanto de una tradicion europea como estadounidense, es decir, oc-
cidental. Pero la universalizacion del constitucionalismo global no
puede excluir en absoluto el respeto por la particularidad de otras
importantes tradiciones, como la islamica, la hinduista, la china, etc.
Como ha senalado el gran internacionalista Martti Koskenniemi, «si
lo universal no tiene representante propio, entonces la particulari-
dad misma no es un escandalo»?’. En efecto, lo particular se tras-
ciende a si mismo cuando es aceptado por otros como universal. En
nuestro caso, esto significa que el constitucionalismo global solo se
universalizara cuando sea aceptado por el conjunto de las naciones
y pueblos de la tierra como un elemento inherente a la comunidad
humana global.

4. Paradigma de Estado no soberano

El derecho romano puede ayudar al constitucionalismo global
a trascender el paradigma estatista, esto es, de un Estado-nacion
firmemente anclado en la idea moderna de soberania. El Estado-na-
cién soberano es una abstraccién moderna muy contraria al espiritu
romano. Politicamente, el pueblo romano no estaba investido de
soberania en sentido estricto, sino de 7zazestas (majestad), uno de los
principios fundamentales de la Reptblica romana?®. Mazestas es un
concepto original, sin palabra equivalente en griego, que procede
de maior (mayor) y expresa la idea de superioridad y grandeza del
pueblo romano. En virtud de su superioridad, Roma exigia respeto

26 En esta linea, vid. el desafiante articulo de M. KOSKENNIEMI, «International
Law in Europe: Between Tradition and Renewal», European Journal of Internatio-
nal Law, 16 (2005), 113-124.

27 KOSKENNIEMI, «International Law in Europe», op. cit., 115.

28 Sobre las maiestas, vid. B. KUBLER, «Maiestas», en A. F. PAULY y G. WIs-
SOVA (eds.), Paulys Realencyclopidie der classischen Altertumswissenschaft: Lysi-
michos bit Mantike, vol. 14.1, Stuttgart-Munich, Alfred Druckenmiiller, 1928,
cols. 452-459; R. A. BAUMAN, The Crimen Maiestatis in the Roman Republic and
Augustan Principate, Johannesburgo, Witwatersrand UP, 1970; R. DOMINGO, Azc-
toritas, Barcelona, Ariel, 1999, 23-25; A. J. PEREZ, Auctoritas et maiestas. Historia,
programa dindstico e iconografia en la moneda de Vespasiano, San Vicente del Ras-
peig, Publicaciones de la Universidad de Alicante, 2003; D. SALVO, «Maiestas»,
en R. S. BAGNALL, K. BRODERSEN, C. B. CHAMPION, A. ERSKINE y S. R. HUEBNER
(eds.), The Encyclopedia of Ancient History, Malden, MA, Blackwell Publishing,
2013, 4236-4238, con bibliografia en 4238.
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y sumision a los demas pueblos, aunque esta exigencia no implicaba
necesariamente un rechazo de la libertad de los demas. De hecho,
la libertad de otros pueblos se consideraba una condicién necesaria
de la maiestas romana. La transferencia de la majestad del pueblo
al emperador comenzé con Augusto y se completé a finales del si-
glo 11. A medida que crecia la majestad del emperador, disminuia la
estructura republicana, pero la majestad continué siendo la medida
de su grandeza.

La idea moderna de soberania, en cambio, representa una adap-
tacion absolutista y exclusivista de la majestad romana. La palabra
soberania se emplea por primera vez en Les six livres de la Républigue
(1576) de Jean Bodin®. Bodin entendid la soberania como el poder
absoluto y permanente que ejerce una Republica en un contexto de-
terminado: «La puissance absolue et perpetuelle d’ une République» (el
poder absoluto y perpetuo de una Republica)®. En la version lati-
na de esa obra, la definicion de 7zazestas aparece aclarada y traducida
de forma laxa, inspirandose en parte en la frase de Ulpiano de que el
principe no esta atado por las leyes, princeps legibus solutus®'. La so-
berania era, pues, un poder exclusivo y excluyente en manos del prin-
cipe, que podia imponer leyes a sus stbditos sin su consentimiento y
sin que él mismo quedara atado por ellas. La soberania asi concebida
implicaba una indivisibilidad absoluta del poder dentro de una co-
munidad y una independencia total en las relaciones internacionales.

2 Los antecedentes medievales —sobre todo, los que comienzan con la f6r-
mula rex superiorem non recognocens in regno suo est imperator— pueden encon-
trarse en F. CALASSO, I glossatori e la teoria della sovranita, 3.* ed., Milano, Giuffre,
1957. La teoria, sin embargo, necesita una revision.

30 1. BODIN, Les six livres de la Républigue, vol. 1, Paris, Librairie Arthéme
Fayard, 1986, 179. Bodin utiliza el término latino #zaiestas como sinénimo de sobe-
rania. Asi, por ejemplo, en el capitulo 10 del libro 1, que trata de «Des vrayes mar-
ques de souveraineté» (245-341), habla de «la premiére marque de la souveraineté»
(306), pero de «la seconde marque de majesté» (310). Para una biografia intelectual
de BODIN, vid. H. A. LLOYD, Jean Bodin, This Pre-eminent Man of France. An In-
tellectual Biography, Oxford-New York, Oxford UP, 2017. Sobre la idea de sobe-
rania, vid. D. LEE, Popular Sovereignty in Early Modern Constitutional Thought,
Oxford-New York, Oxford UP, 2016; D. LEE, «Jean Bodin», en O. DESCAMPS y
R. DOMINGO (eds.), Great Christian Jurists in French History, Cambridge, Cam-
bridge UP, 2019, 191-209.

31 A propésito del comentario de Ulpiano sobre la legislacion caduca de Au-
gusto, vid. ULPIANO, Digesto, 1.3.31. Sobre esta expresion, T. SIMON, «Princeps
legibus solutus», en G. DUNPHY y A. C. GOW (eds.), Encyclopedia of Early Modern
History Online, Leiden-Boston, Brill, 2005-2012, consulta de 2 de abril de 2024.
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Este concepto de soberania —que sustituia de nuevo al concepto ro-
mano de 7zaiestas— cerraba definitivamente las puertas a un sistema
internacional arménicamente ordenado, y creaba artificialmente en su
lugar una constelacion de Estados uniformes, cada uno con poderes
plenarios en su respectivo territorio delimitado por fronteras, con su
correspondiente pueblo y sirviendo a sus propios intereses.

Por supuesto, poco queda de este concepto inicial de soberania
principesca en el derecho internacional actual, pero todo el sistema
de derecho internacional ha quedado, en cierto modo, viciado por
esta idea territorial excluyente de la soberania. Sila propia categoria
de derecho internacional parece anticuada en nuestro mundo glo-
balizado, probablemente se deba a las restricciones impuestas por
la idea de soberania.

La soberania fue esencial para la creaciéon de un derecho interna-
cional basado en la coexistencia, pero es un verdadero obsticulo para
el desarrollo de un derecho internacional fundado en los principios
de cooperacion y solidaridad. Por eso, la idea de soberania ha de re-
visarse si lo que se pretende es hacerla compatible con los principios
y valores del constitucionalismo global. Se podria adoptar un enfoque
soberanista pluralista o sustituir el concepto de soberania por otro,
viejo o nuevo, que capte la esencia de la comunidad global como algo
diferente del Estado global (ejemplo: la majestad de la humanidad).
Esto no significa que la soberania no tenga ningtin papel en el nuevo
paradigma global. La soberania podria seguir siendo un concepto ins-
trumental y til, pero solo después de una profunda reformulacion’.
Es funcion de los constitucionalistas globales liberar a la idea de sobe-
rania de su lado oscuro, que implica exclusiones, fronteras, impunidad
e insolidaridad®. Si el derecho romano es presoberanista, el constitu-
cionalismo global deberfa ser definitivamente metasoberanista.

5. Una idea integrada del derecho publico y privado

Ulpiano se refiri6 al derecho publico como el que mira al es-
tado de la cosa romana (quod ad statum rei Romanae spectat), y al

’2 Sobre la compatibilidad entre soberanfa y constitucionalismo mds alld del
Estado, vid. J. L. COHEN, Globalization and Sovereignty, New York-Cambridge,
Cambridge UP, 2012.

3 En la misma linea, M. KOSKENNIEMI, «International Law in the World of
Ideas», en J. CRAWFORD y M. KOSKENNIEMI (eds.), International Law, Cambridge-
New York, Cambridge UP, 2012, 58.
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derecho privado como el que se centra en la utilidad de cada indi-
viduo (ad singulorum utilitatem)**. En general, el derecho publico
se establecia en interés de la comunidad politica o del pueblo.
Abarcaba todo lo que no se referia al interés privado de los ciuda-
danos individuales. El derecho piblico se ocupaba de la constitu-
cién, administraciéon y funcionamiento de la comunidad politica
romana. Integraba y combinaba la religion y la administracion de
la comunidad politica, y cuidaba de los magistrados, los sacerdo-
tes y las cosas sagradas. El derecho publico emanaba basicamente
de las asambleas populares y del Senado, y mas tarde también del
emperador®.

Mientras que el derecho publico era un producto colectivo de
generaciones de senadores y magistrados, el derecho privado era
una manifestacion de la libre voluntad del individuo. Era este de-
recho privado una expresién de la libertad individual, por més que
no se rigiera nicamente por el interés propio. El derecho privado
conservaba la idea del deber moral. La diferencia practica mas im-
portante entre el derecho publico romano y el derecho privado era
que el derecho publico no podia ser modificado por acuerdos cele-
brados entre particulares®®. Este derecho inmutable es exactamente
lo que hoy llamariamos zus cogens. Sin embargo, en el corazén tanto
del derecho publico como del privado yacia el pensamiento de que
el derecho publico no podia eclipsar o sustituir al derecho privado,
como en parte sucede en nuestros dias. En el derecho romano, el
derecho publico era una expansion del derecho privado, y no a la
inversa, porque el individuo —el ciudadano— y no la comunidad
politica era el centro del sistema juridico romano. El derecho publi-
co procedia del derecho privado (ex privato publicum, podriamos
decir). Este modelo original de construccién del derecho, de abajo
arriba y no de arriba abajo, deberia trasladarse a todas las esferas
juridicas, incluido el constitucionalismo global, fuertemente esta-
blecido de arriba abajo por el peso de las constituciones escritas y el
dominio del positivismo juridico.

% Vid. ULPIANO, Digesto 1.1.1.2.

> Para una visién de conjunto del derecho publico romano, A. FERNANDEZ
DE BUJAN, Derecho piiblico romano, 26." ed., Madrid, Civitas, 2023. Vid. tam-
bién sobre este concepto, M. KASER, R. KNUTEL y S. LOHSSE, Derecho privado
romano, trad. Patricio Lazo y Francisco J. Andrés, 21.* ed., Madrid, BOE, 2022,
96-98.

36 PAPINIANO, Digesto, 2.14.38.
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En el pensamiento ciceroniano, el provecho de la Republica
(utilitas rei publicae) y su estabilidad (salus) eran los dos fines del
derecho publico*. El provecho o interés publico servia de principio
para legitimar nuevas leyes, de norma para la interpretacion juridica
y de guia para la actividad jurisprudencial. Papiniano mencionaba
el interés publico como fundamento Gltimo de la validez del dere-
cho pretorio’®, y Ulpiano no dudaba en situar la idea de la uzilitas
en el centro de cualquier cambio legislativo: «A la hora de deter-
minar nuevas leyes tiene que haber alguna clara ventaja (utilitas)
manifiesta, sobre todo si se trata de modificar una ley que ha sido
considerada justa durante mucho tiempo»*’. Inspirandose en la fi-
losofia griega y en el pensamiento ciceroniano, los juristas clasicos
invocaron abundantemente la idea de utilitas (en el sentido general
de practicidad, interés social y sana politica) como una buena razén
para explicar la aceptacion de una solucion juridica concreta y prag-
matica en lugar de otra solucion basada en un estricto razonamiento
l6gico y dogmatico.

El derecho publico moderno es el resultado de una necesaria
secularizacion, racionalizacion y positivizacion del derecho*’. Aun
asi, el concepto esencial romano de u#i/itas deberia seguir siendo
vital. La teoria de la soberania prevalecié durante siglos como base
del derecho publico, pero deberia ser sustituida por las ideas de
servicio publico, solidaridad*' y funcionalidad. Estas deberian estar
también en el corazon del constitucionalismo global?. Un enredo

-

7 CICERON, De inventione, 1.68.
8 PAPINIANO, Digesto, 1.1.7.1.

3 ULPIANO, Digesto, 4.1.2.

4 Parala comprensién moderna del derecho publico, vzd. M. LOUGHLIN, The
Idea of Public Law, Oxford, Oxford UP, 2003; ID., Foundations of Public Law,
Oxford-New York, Oxford UP, 2010.

' Vid L. DUGUIT, Law in the Modern State, trad. por Frida y Harold Laski,
New York, B. W. Huebsch, 1919, 32.

4 En este sentido, vzd. A. PETERS, «Humanity as the A and Q of Sovereign-
ty», European Journal of International Law, 20 (2009), 513-544; A. PETERS, «Are
We Moving to the Constitutionalization of the World Community?», en A. Cas-
SESE (ed.), Realizing Utopia: The Future of International Law, Oxford-New York,
Oxford UP, 2012, 118-135, esp. 120-123. Peters analiza el cambio de paradigma de
la soberania a la humanidad, y considera la humanidad como el principio fundacio-
nal del derecho publico. La humanidad subyace a todo el sistema internacional de
proteccién de los derechos humanos. Vid. también el «enfoque constitucionalista
societal» de G. TEUBNER, Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and
Globalization, Oxford-New York, Oxford UP, 2012; KuMM, «The Cosmopolitan

w
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o confusion excesiva entre las ideas de soberania y derecho publi-
co conduce a una fragmentacién del derecho publico. Por el con-
trario, una idea aspiracional y normativa mas inclusiva del derecho
publico conectada con su finalidad (o causa dltima) constituye una
fuente de integracién global.

6. Recuperaciéon de la idea de necesidad como fuente
de derecho vinculante

Para los romanos, la necesidad (zecessitas) era fuente de dere-
cho vinculante®. Necessitas erala diosa romana que personificaba la
fuerza vinculante del destino, lo inevitable. Se la identificaba con
la diosa griega Ananke y se la representaba como una diosa pode-
rosa que caminaba ante Fortuna portando clavos y cufias de bronce
para fijar los decretos del destino*. Frente al libre albedrio, la nece-
sidad es una fuerza o influencia que obliga a actuar a una persona o
a un grupo de personas por mas que no lo deseen®.

La necesidad afecta a la ley de dos maneras diferentes. A veces,
el estado de necesidad debe tenerse en cuenta para justificar juridi-
camente una desviacién del derecho comun. Esta es, de hecho, la
practica relativa a la doctrina de la necesidad en derecho internacio-
nal, que se basa en la regla de que la ley no se aplica cuando llega
e impera la necesidad (cessat lex ubi venit necessitas)*. A veces, sin
embargo, la necesidad crea derecho al fundamentar obligaciones y

Turn in Constitutionalism», op. ciz. Kumm sostiene que todos los Estados-nacién
legitimos deben ser Estados cosmopolitas en el sentido de incorporar y reflejar las
condiciones de legitimidad global para las reivindicaciones de soberania en sus
propias constituciones.

% Sobre este tema, vid. DOMINGO, «The Global Human Community», op. cit.

# Cfr. HoracIO, Carmina, 1.35.17-20. «Te semper anteit serva Necessitas /
clavos trabalis et cuneos manu / gestans aena nec severus / uncus abest liquidum-
que plumbum» [La despiadada Necesidad camina siempre delante de ti, llevando
en su descarada mano clavos de viga y cufias, sin olvidar la pinza inamovible y el
plomo para fundir]. Vid. A. WAGNER, «Necessitas», en W. H. ROSCHER (ed.), Aus-
fribrliches Lextkon der griechischen und romischen Mythologie, 111.1, Leipzig, B. G.
Teubner, 1902, cols. 70-72.

4 Cfr. Black’s Law Dictionary, en B. A. GARNER (ed.), St. Paul, MN, West
Group, 1999, 1053.

4 Para un comentario sobre esta norma y otras similares, vid. R. DOMINGO
(ed.), Principios de Derecho Global, 3.* ed., Cizur Menor, Thomson Aranzadi,
2006, nam. 146.
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deberes juridicos. Esta circunstancia se refleja en el conocido aforis-
mo juridico francés: nécessité oblige. Asi, la necesidad se convierte
en una importante fuente de derecho, es decir, de obligacién juridi-
ca vinculante. Utilizo aqui el concepto de necesidad en este tltimo
sentido, aunque los dos sentidos estan interconectados. Si la nece-
sidad puede llevar a la suspension de leyes, también debe ser capaz
de sugerir e imponer nuevas leyes. De lo contrario, la sociedad se
disolveria en el caos.

No es mera coincidencia que la redaccion de la definicion mas
famosa de obligacion, de las Instituciones de Justiniano#, incluya la
palabra «necesidad»: guo necessitate adstringimur. En este contexto,
la necesidad expresa la idea de que la obligacién creada por un vin-
culo juridico constrifie los deseos de la parte*.

El jurista romano Modestino, en su primer libro de las reglas,
expresé muy bien lo que intento explicar aqui: «Asi, toda ley ha
sido hecha por consentimiento, o establecida por necesidad, o con-
firmada por la costumbre»*. Como bien explicé Theo Mayer-Maly,
en esta frase, el término necesidad tiene un significado ordinario,
no técnico: una necesidad o deseo imperioso, una presion de las
circunstancias, una compulsion fisica o moral, que excusa a alguien
de cumplir una obligacién o crea una nueva.

En nuestros dias, un fuerte sentido contractualista ha alimen-
tado el desprecio por la divisién de las fuentes del derecho en con-
sentimiento, costumbre y necesidad. El consentimiento ha pasado
a ser primordial, mientras que la costumbre y la necesidad han
quedado relegadas a la irrelevancia. La costumbre, sin embargo, ha
logrado mantener su estatus (ciertamente secundario) en el ambi-

4 Instituciones de Justiniano, 3.13 pr.: «Obligatio est iuris vinculum, quo ne-
cessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura» [Una
obligacidn es un vinculo juridico por el que estamos vinculados por la necesidad de
realizar algtin acto de acuerdo con las leyes de nuestra comunidad].

48 Esta definicién de obligacién entré en la tradicién angloamericana del corz-
mon law a través de la obra de H. DE BRACTON, De legibus et consuetudinibus An-
gliae (On the Laws and Customs of England), ed. George E. Woodbine & Samuel
E. Thorne, Selden Society, vol. 2, Cambridge, MA, Harvard UP, 1968, 283: «Et¢
sciendum quod obligatio est iuris vinculum quo necessitate adstringimur ad aliquid
dandum vel faciendum» [Una obligacién es un vinculo legal por el cual estamos
constrefiidos por necesidad (lo queramos o no), a dar o hacer algo].

4 MODESTINO, Dzgesto 1.3.40. )

0 En este sentido, cfr. T. MAYER-MALY, «Topic der necessitas», Etudes offer-
tes d Jean Macqueron, Aix-en-Provence, Faculté de droit et des sciences économi-
ques d’Aix-en-Provence, 1970, 478-486.
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to internacional gracias a la propia naturaleza del derecho interna-
cional®!, pero también, en parte, gracias a la defensa del derecho
internacional consuetudinario por parte de algunos académicos™.
El constitucionalismo global todavia necesita recuperar el concepto
de necesidad para desarrollar un enfoque correcto del derecho en
esta era de la globalizacién. Como dijo acertadamente Tony Hono-
ré: «En lo que respecta a la comunidad mundial, la necesidad es el
fundamento pertinente» .

La razén para fundamentar la comunidad mundial en la necesi-
dad fue explicada ya en el siglo XVI por nuestro gran Francisco de
Vitoria utilizando el pensamiento aristotélico: las causas necesarias
son causas finales>*. En efecto, las relaciones humanas en la era de la
globalizacion han hecho necesario que la humanidad gestione bien
sus necesidades globales. Algunas de esas necesidades derivan di-
rectamente de la dignidad humana (por ejemplo, la erradicacion de
la pobreza y la lucha contra el terrorismo internacional). El constitu-
cionalismo global suscita la acuciante cuestion de la legitimidad de
la gobernanza global, y el principio de necesidad ofrece una buena
respuesta’.

Las normas especiales de 7us cogens y erga omnes>®, que en nues-
tros dias han adquirido mayor relevancia practica, constituyen una
poderosa expresion de la actual recuperacion del principio de nece-
sidad. El caracter imperativo del zus cogens y 1a existencia de normas
que todos los Estados pueden invocar en caso de violacion (erga

51 De hecho, en los casos en los que es dificil lograr un acuerdo entre los
Estados, la costumbre podria desempefiar un papel importante. Para este y otros
ambitos en los que se desarrolla el derecho consuetudinario, vid. A. CASSESE, In-
ternational Law, 2.* ed., Oxford, Oxford UP, 2005, 166.

°2 Cfr. B. D. LEPARD, Customary International Law: A New Theory with Prac-
tical Applications, New York-Cambridge, Cambridge UP, 2010; D. J. BEDERMAN,
Custom as a Source of Law, New York-Cambridge, Cambridge UP, 2010.

> T, HONORE, «The Human Community and Majority Rule» (1978), en
T. HONORE, Making Law Bind: Essays Legal and Philosophical, Oxford, Clarendon
Press, 1987, 237.

>4 Cfr. F. DE VITORIA, Sobre el poder civil, cuestidén 1, art. 1, secciones 3-6,
trad. Luis Frayle Delgado, Madrid, Tecnos, 2007.

> En este sentido, vid. A. PETERS, «Conclusion», en KLABBERS, PETERS y
ULFSTEIN (eds.), The Constitutionalization of International Law, op. cit., 351.

%6 Para una vision general, vzd. M. N. SHAW, International Law, 9." ed., Cam-
bridge-New York, Cambridge UP, 2021, 123-128 y 178-179; R. KOLB, Théorie du
tus cogens international: Essai de relecture du concept, Genéve, Graduate Institute,
2001.
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omnes) pueden sugerir la zecesidad de algunas normas para que so-
breviva el propio sistema de derecho internacional. De hecho, el
orden juridico internacional no podria ser un sistema universal si se
basara Gnicamente en un principio consensualista. Bastaria con que
una comunidad politica concreta no diera su consentimiento al sis-
tema universal de normas, para que el derecho internacional dejara
de ser universal. Es precisamente el principio de necesidad el que
hace que el derecho internacional sea universal (derecho global) al
proteger algunos valores morales irrevocables (s cogens) y ampliar
su alcance (normas erga omnes)”’.

7. Un enfoque no fundacional del poder constituyente

El derecho romano ayuda a aclarar que lo realmente fundacio-
nal del constitucionalismo global es la misma comunidad politica
global de ciudadanos libres®®, no el poder constituyente o la consti-
tucién como tales. El Senado y el Pueblo de Roma (Senatus Popu-
lusque Romanus), que encarnaban el poder politico de la Reptblica
romana, presuponian la idea misma de pueblo. Era el pueblo (los
ciudadanos del pasado y del presente) el que, en dltima instancia,
otorgaba legitimidad a la constitucion romana, y no al revés.

La idea del poder constituyente, sin embargo, es moderna al me-
nos en la forma en que surgi6é con la creacién del Estado-nacion.
El poder constituyente se asocié al constitucionalismo sirviéndose
de la interpretacion calvinista del poder soberano y se transformé
durante la Tlustracion europea como resultado de la racionalizaciéon
secular®, El concepto de poder constituyente presupone no solo

7 Vid. DOMINGO, The New Global Law, op. cit.

8 En este sentido, vzd. M. KumM, «Constituent Power, Cosmopolitan Consti-
tutionalism, and Post-Positivist Law», International Journal of Constitutional Law,
14 (2016), 697-711.

% Para una buena visién de conjunto, vid. LOUGHLIN, Foundations of Public
Law, op. cit., 221-228; ID., «The Concept of Constituent Power», European Journal
of Political Theory, 13.2 (2014), 218-237. Vid. también E. W. BOCKENFORDE, «The
Constituent Power of the People: A Liminal Concept of Constitutional Law», en
E. W. BOCKENFORDE, Constitutional and Political Theory. Selected Writings,
en M. KUNKLER y T. STEIN (eds.), Oxford-New York, Oxford UP, 2017, 169-185.

% LOUGHLIN, «The Concept of Constituent Power», op. cit., esp. en 219. Mas
recientemente, J. WITTE JR., Raices protestantes del derecho, Cizur Menor, Aranza-
di, 2023.
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la creencia de que el poder politico reside en tltima instancia en el
pueblo o la comunidad politica, sino también la comprensiéon de
que la constitucién politica deriva su poder y legitimidad del pue-
blo. La comunidad politica se convierte asi en la fuente dltima del
poder constituyente que legitima la autoridad de las constituciones.

En la dimension juridica global, sin embargo, deberia refor-
mularse el concepto de poder constituyente. De lo contrario, la
comunidad humana global correria el riesgo de transformarse en
un temido Estado global. La comunidad global es una comunidad
de muchos pueblos y, como tal, no constituye un tnico pueblo. La
humanidad no es un pueblo. Un pueblo es una pluralidad de perso-
nas reconocidas como un todo. La comunidad global, sin embargo,
no comprende meramente una pluralidad de la poblacién mundial,
sino que comprende su totalidad. La idea de pueblo exige alteridad:
este pueblo frente a otro pueblo. Como la comunidad mundial es
Unica en su totalidad, es incompatible con la alteridad. Por tanto, la
comunidad global no requiere un poder constituyente en el sentido
moderno de la expresion «Nosotros, el pueblo de [algin Estado
o territorio]».

En su revisién del poder constituyente desde la perspectiva
del constitucionalismo global, Mattias Kumm sostiene que el poder
constituyente no solo reside en «Nosotros, el pueblo», sino también
en la misma «comunidad internacional», como requisito de una
concepcién cosmopolita y pospositivista del constitucionalismo®'.
Los dos componentes, «Nosotros el pueblo» y la «comunidad in-
ternacional», serian «co-constitutivos» tanto de las constituciones
nacionales como de la comunidad internacional. Este coprincipio
de poder constituyente asegura la integracion de las constituciones
nacionales en el orden global. Kumm cuestiona asi el enfoque posi-
tivista que tradicionalmente atribuia al poder constituyente un pa-
pel fundacional, y defiende en su lugar un enfoque normativamente
constituido y circunscrito.

Estoy basicamente de acuerdo con Kumm, pero difiero en la
formulacién del argumento. En mi opinién, debido a la globaliza-

¢t KumM, «Constituent Power, Cosmopolitan Constitutionalism, and Post-
Positivist Law», op. cit., 698. Vid. 1a réplica de N. WALKER, «The Return of Cons-
tituent Power: A Reply to Mattias Kummy», International Journal of Constitutional
Law, 14 (2016), 906-913, y la daplica de KuMM, «Constituent power, Boundaries
and Identity: On the Justificatory Depth of Constitutionalism. A Rejoinder to Neil
Walker», International Journal of Constitutional Law, 14 (2016), 914-924.
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cion y a la aparicion (por necesidad) de una comunidad mundial,
el poder constituyente de una comunidad politica ya no reside en
«Nosotros el pueblo», sino en «Nosotros un pueblo de la comuni-
dad mundial». Un pueblo ya no es una comunidad politica inde-
pendiente, sino interdependiente del resto de la poblacién mundial.
Asi, pues, una comunidad politica es siempre una expresiéon y una
parte de la comunidad global. La comunidad global no requiere un
poder constituyente global auténomo, porque no es una comunidad
completa, es decir, que pueda satisfacer todas las necesidades de sus
ciudadanos®.

En tltima instancia, la razén por la que tanto la comunidad po-
litica como la comunidad global constituyen, valga la redundacia,
el poder constituyente de cualquier comunidad particular, mientras
que al mismo tiempo no existe un poder constituyente global, es que
la comunidad global consiste en una comunidad zzcompleta pero
necesaria. Llamo completas a aquellas comunidades que, informadas
por el principio de autonomia y autogobierno, se esfuerzan por sa-
tisfacer el mayor niimero posible de necesidades humanas dentro de
sus fronteras (trabajo, salud, educacion, seguridad, etc.). Por el con-
trario, las sociedades incompletas son aquellas que se esfuerzan por
satisfacer solo ciertas necesidades humanas especificas. Aristoteles
y Aquino consideraban la polis® o civitas® como la tinica comuni-
dad completa y autosuficiente. En nuestros dias, el Estado-nacién es
el paradigma de comunidad completa. Ademas de ser completo en
este sentido, el Estado-nacién es también una sociedad instrumen-
tal: no es estrictamente necesario en la medida en que su finalidad
no es natural y sus responsabilidades pueden ser desempenadas
por otras agrupaciones politicas y sociales intermedias. Del mismo
modo que Bélgica, Japon o Estados Unidos comenzaron a existir en
un momento histdrico concreto, también podrian dejar de existir
en un momento dado. Estas comunidades no son un requisito in-
sustituible para la existencia humana. Son un producto cultural de
la experiencia humana y del desarrollo histérico. La rica variedad de

¢ Desarrollo este argumento de la comunidad global como comunidad in-
completa en DOMINGO, «The Global Human Community», op. ct.

6 ARISTOTELES, Politica, 1.1.1252a.

¢ Cfr. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1-11, q. 90, a. 3, ad 3; Summa
Theologiae 1111, q. 65, a. 2, ad 2, y Sententia libri Politicorums, 1.1.23. Para mas in-
formaci6n sobre el concepto de «communitas perfecta» en Tomas de Aquino, vid.
J. FINNIS, Aguinas: Moral, Political, and Legal Theory, Oxford-New York, Oxford
UP, 1998, 52, 114, 122,219, 2211 n. 10, 226 y 307.
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comunidades politicas existentes es mutable, en la medida en que
estan sujetas a vicisitudes politicas. En estas comunidades politicas
impera la ciencia de lo posible; es decir, estas entidades no tienen un
valor intrinseco sino instrumental. No son fines en si mismas, puesto
que son instrumentales y politicas por naturaleza.

La comunidad global se ha convertido ahora en una condicién
necesaria pero no suficiente para cualquier poder constituyente de
cualquier pueblo que sea un subconjunto de la humanidad orga-
nizado como una comunidad politica completa. En otras palabras,
el autogobierno de cualquier comunidad politica o pueblo debe
considerarse dentro del marco del derecho de la comunidad global
para estar legitimado globalmente. La consecuencia practica de esta
idea es que el derecho de la comunidad global no deberia depender
del consentimiento del Estado, como ocurria con el derecho inter-
nacional clasico.

El derecho global deberia tener la misma legitimidad en la comu-
nidad global que la que tiene el derecho nacional en la comunidad
nacional. En este sentido, se requiere un enfoque metapositivista
(vid. la siguiente seccion, 2.8), ya que cualquier comunidad poli-
tica influye en la comunidad global, y la comunidad global influye
en la comunidad nacional. Desde esta perspectiva, ningtin ordena-
miento juridico en un mundo globalizado consistiria inicamente en
normas y reglamentos promulgados por un tGinico soberano. Si esto
es asi, la idea de poder constituyente deberia ampliarse y no limitar-
se rigidamente al poder nacional. Esto no implica, sin embargo, que
deba reconocerse un poder constituyente global.

8. Un enfoque no positivista del derecho

El derecho romano ofrece un enfoque prepositivista del dere-
cho e impide que el constitucionalismo global adopte una posicién
positivista implicita o explicita. La expresion derecho positivo (zzs
positivum) no es una creacion romana sino medieval. La distincion
entre derecho positivo y derecho natural fue propuesta por primera
vez por eruditos franceses como Guillermo de Conches, Hugo de
San Victor y Pedro Abelardo, asi como por canonistas franceses
del siglo x11°. Esto no significa que el derecho romano no conten-

® Vid. S. GAGNER, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, Estocolmo,
Almqvist & Wiksell, 1960 210-240; D. E. LuSCOMBE y G. R. EVANS, «The Twelfth-
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ga derecho positivo: el derecho civil romano, el derecho pretorio
y el derecho romano de gentes ciertamente pueden categorizarse
con el término no romano «derecho positivo». En palabras de uno
de los grandes positivistas, Hans Kelsen, «el positivismo se limita a
una teoria del derecho positivo y su interpretacion»®. El positivis-
mo se sitda asi completamente al margen del derecho romano, que
ofrece en cambio un marco integrado a las diferentes dimensiones
del derecho: derecho civil, derecho pretorio, derecho de gentes, de-
recho fecial, derecho sagrado, entre otros.

El constitucionalismo global debe reconocer la relevancia del de-
recho positivo, pero este debe cumplir su funciéon como parte de un
marco global metapositivista®. El constitucionalismo global no puede
ser positivista, porque no podria estar firmemente conectado con los
postulados mas relevantes del positivismo, al menos del positivismo
mas radical®®, A diferencia del positivismo, el constitucionalismo glo-
bal exige que el soberano pueda someterse a una limitacion legitima.
A diferencia del positivismo, el constitucionalismo global aboga por
limitaciones internas de los poderes constituyentes que no pueden
proporcionarse simplemente apelando a la voluntad popular. A dife-
rencia del positivismo, el constitucionalismo global exige que los es-
tandares normativos globales no puedan crearse de la nada, basando-
se inicamente en un acto soberano de voluntad popular. A diferencia
del positivismo, el constitucionalismo global no exige, no tiene por
qué exigir, una norma bdsica como razén de validez, sino que algunos
principios, valores, instituciones y normas deberfan utilizarse como
pardmetros para inspirar el nuevo derecho publico global.

El constitucionalismo global deberia trascender el positivismo
en lugar de rechazar todas las ideas y supuestos positivistas. Al igual
que los pospositivistas, siguiendo los postulados de la teoria cuanti-
ca, aceptan que las teorias, los conocimientos y los valores de un ob-

Century Renaissance», en J. H. BURNS (ed.), The Cambridge History of Medieval
Political Thought (c. 350-c. 1450), Cambridge-New York, Cambridge UP, 1988,
306-338, en 336.

¢ H. KELSEN, General Theory of Law and State, trad. Andres Wedberg, Cam-
bridge, MA, Harvard UP, 1945, 391.

¢ KumM, «Constituent Power, Cosmopolitan Constitutionalism, and Post-
Positivist Law», op. cit., 698.

% Sobre un positivismo débil, vzd., entre otros muchos, el articulo seminal de
E. MITROPHANOUS, «Soft Positivism», Oxford Journal of Legal Studies, 17.4 (1997),
621-641. Vid. también R. DOMINGO, Derecho y Trascendencia, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2023, 155-162, con bibliografia.
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servador pueden influir en lo que se observa®, el constitucionalis-
mo global afirma que cualquier comportamiento de una comunidad
politica afecta a la comunidad global, y cualquier comportamiento
de la comunidad global afecta a la comunidad particular. Tanto la
comunidad global como la comunidad nacional son tanto observa-
dores como realidades constitucionales observadas. El constitucio-
nalismo global nos permite ver el Estado no solo desde dentro (4
intra), sino también desde fuera (ab extra). Esto explica por qué la
interdependencia esté en el centro del constitucionalismo global”°.
La proteccion de los derechos humanos es, por ejemplo, funda-
mental tanto en el derecho internacional como en el nacional. Si los
derechos humanos no estian bien protegidos en los tribunales nacio-
nales, entonces los tribunales internacionales estian disponibles para
revisar las violaciones. Pero si los tribunales internacionales violan el
derecho internacional de los derechos humanos, los tribunales nacio-
nales no tienen por qué acatar sus decisiones. En estos casos, como
bien ha argumentado Geir Ulfstein, el valor constitucional de prote-
ger los derechos humanos debe prevalecer sobre la importancia de
respetar las decisiones judiciales de los tribunales internacionales’.

9. Repercusion de la triada gayano justinianea: personas, cosas
y acciones

La triparticién gayano-justinianea del derecho en personas, co-
sas y acciones’ sirvio para poner las bases de la elaboracion del

¢ La conexion entre el pospositivismo y la fisica cudntica es obvia. La teo-
ria cuantica afirma que, por el mero hecho de observar, el observador afecta a la
realidad observada. Para una visién general de la fisica cuantica, vid., entre otros,
K. W. ForD y D. GOLDSTEIN, The Quantum World: Quantum Physics for Everyone,
Cambridge, MA, London, Harvard UP, 2005.

70 En este sentido, también podria entenderse el constitucionalismo compen-
satorio, al que se refiere Anne Peters. Vid. A. PETERS, «Compensatory Constitu-
tionalism: The Function and Potential of Fundamental International Norms and
Structures», Leiden Journal of International Law, 19 (2006), 579-610.

' En este sentido, vid. ULFSTEIN, «The International Judiciary», en KLAB-
BERS, PETERS y ULFSTEIN, The Constitutionalization of International Law, op. cit.,
152. Vid. también A. FOLLESDAL, J. K. SCHAFFER y G. ULFSTEIN, The Legitimacy of
International Human Rights Regimes: Legal, Political and Philosophical Perspecti-
ves, Cambridge-New York, Cambridge UP, 2014.

2. GAYO, Institutiones, 1.8. La frase ha sido reproducida también en Digesto,
1.5.1.
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paradigma juridico clasico, que ha perdurado durante siglos en
Occidente tanto en la tradicién del derecho continental europeo
como del comzmon law. El nuevo paradigma del constitucionalismo
global deberia desarrollarse a partir de esta triada, pero concretada
en los siguientes términos: comunidad global, bienes piblicos globa-
les y global rule of law. Estos tres elementos constituirian el nuevo
marco cognitivo basico en el que podrian desarrollarse los princi-
pios del incipiente constitucionalismo global.

El centro del derecho es la persona. Sin persona no hay derecho,
pues el derecho, a la postre, nace de ella (7us ex persona oritur) ™. Por
eso, el paradigma global asume a pie juntillas el primer elemento
del paradigma romano, la persona, pero la contempla, no solo en
si misma, o como miembro de una comunidad politica menor, sino
como integrante de la humanidad. En el paradigma internacional
estatista, el Estado desplazé y ocup6 el lugar de la persona; en este
nuevo paradigma global, la comunidad global, es decir, la huma-
nidad, no sustituye, ni siquiera desplaza, a la persona, sino que la
integra de forma natural. De ahi que en este nuevo paradigma global
la persona sea sujeto primario del derecho y no quede relegada a un
segundo plano, como sucedi6 en la aplicacion del paradigma inter-
nacional clasico en el que solo los Estados fueron verdaderos sujetos
del derecho internacional ™,

En el nuevo paradigma del constitucionalismo global, las «co-
sas» se refieren a aquellos bienes publicos que realmente afectan
a la humanidad en su conjunto. Y estos son relativamente pocos y
cambiantes. Bienes ptblicos globales, entre otros, serfan, a modo de
ejemplo, aquellos referidos fundamentalmente a la conservacion del
planeta (calentamiento global, proteccion del medio ambiente), a
la supervivencia de los seres humanos (erradicacién de la pobreza,
prevencion y reparacion de desastres naturales, supresion del arma-
mento nuclear) y a la seguridad mundial (terrorismo internacional,
persecucion de delitos de lesa humanidad, etc.). La proteccién de
los derechos humanos ocuparia un lugar prioritario, pero solo en la
medida en que ellos no estuvieran suficientemente amparados por

3 Sobre este tema, me remito a mi libro DOMINGO, The New Global Law,
op. cit., 123-126.

74 En esta misma direccién apunta, con acierto, A. PETERS, en KLABBERS, PE-
TERS y ULFSTEIN, The Constitutionalization of International Law, op. cit., 157: «In
a constitutionalized world order, natural persons are the primary international legal
persons and the primary members of the global constitutional community».
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los ordenamientos juridicos de las distintas comunidades politicas.
La determinacién y el alcance de los bienes publicos globales debe-
rian estar siempre informados por los principios de subsidiariedad
y solidaridad. Estos bienes juridicos globales gozarian de una suerte
de reserva de globalidad (global legal domain).

El tercer elemento conformador del paradigma global seria el glo-
bal rule of law, que vendria a completar el concepto romano de actzo
del paradigma clasico, ya superado, tanto tedrica como practicamen-
te, por la ciencia del derecho. La diversidad de conflictos juridicos y
la variedad de sistemas de resolucién de disputas en el ambito trans-
nacional nos conducen indefectiblemente hacia un concepto mas ge-
neral de aplicacion del derecho como garante de las libertades y del
orden social. Este concepto debe ser, en mi opinidn, el de supremacia
del derecho o «rule of law»". De esta manera, tanto la comunidad hu-
mana global, primer elemento de nuestra nueva triparticioén, como los
bienes publicos globales, segundo elemento, deben estar sometidos al
imperio del derecho (rule of law), formando asi el niicleo constitutivo
de un constitucionalismo global que interrelaciona y unifica todos los
ordenamientos juridicos del mundo?.

La gran ventaja que ofrece el global rule of law de la triada global
frente al concepto de Estado de derecho (Rechtsstaat) es que, his-
téricamente, el rule of law es anterior a la idea moderna de Estado.
De ahi que no sea demasiado dificil imaginar un concepto de rule
of law mas alla del Estado”, y si, en cambio, un Estado de derecho
(Rechtsstaat) mas alla del mismo Estado. Por lo demas, la construc-
cién de un Estado mundial seria, en palabras de Hanah Arendt, «no
solo una pesadilla amenazante de tirania, sino el final mismo de la
vida politica tal y como la entendemos» 8.

> Sobre este término, vzd. ahora, J. WALDRON, Thoughtfulness and the Rule of
Law, Cambridge, MA, Harvard UP, 2023.

76 Desarrollo este argumento mas extensamente en DOMINGO, «Gayo, Vattel
y el nuevo paradigma global», op. cit.

77 Asi titula precisamente su interesante articulo G. PALOMBELLA, «The Rule
of Law Beyond the State. Failures. Promises and Theory», International Journal of
Constitutional Law, 7 (2009), 442-467. Sobre este tema, puede verse también, entre
otros, L. MORLINO y G. PALOMBELLA (eds.), Rule of Law and Democracy. Internal
and External Issues, Leiden-Boston, Brell, 2010; asi como G. PALOMBELLA y N.
WALKER (eds.), Relocating the Rule of Law, Oxford-Portland-Oregon, Hart Pu-
blishing, 2010.

8 H. ARENDT, «Karl Jaspers: Citizen of the World?», Men in Dark Times,
San Diego-New York-London, A Harvest Book, Harcourt Brace & Company,
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Para evitar que suceda lo que, con cierta ironia y mucha razén,
comenta Joseph Raz —precisamente en su conocido ensayo sobre
el rule of law—"°, concretaré en tres puntos lo que supone el glo-
bal rule of law, parafraseando al constitucionalista inglés Albert V.
Dicey®. En primer lugar, el global rule of law reclama la absoluta
supremacia o preponderancia del derecho global sobre cualquier in-
fluencia de un poder arbitrario; en segundo lugar, exige la igualdad
ante el derecho de la comunidad global, es decir, la idéntica sujeciéon
de toda la comunidad politica global a los tribunales de justicia. Por
ultimo, conlleva que el derecho global sea parte integrante y cons-
titutiva de cada ordenamiento juridico menor en la medida en que
todos los seres humanos y las instituciones y comunidades politicas
establecidas por él formamos parte de la comunidad humana global.

El global rule of law exige, por tanto, la plena integracion y ar-
monizacion de los distintos ordenamientos juridicos, de los que el
paradigma global ha de ser constitutivo. Pero sobre todo parece
demandar una autoridad por encima de los Estados que haya de
quedar sujeta al derecho. De lo contrario, no puede actuar el rule of
law como tal, mas pensado para una relacion vertical que horizon-
tal. Esta autoridad politica global no seria otra, en mi opinién, que
un Parlamento global, por ser la instituciéon democratica por exce-
lencia y la Gnica capaz de cumplir a pie juntillas lo que considero,
siguiendo la terminologia de H. L. A. Hart®', la «regla de reconoci-
miento» del nuevo derecho global: «Quod omnes tangit ab omnibus
approbetur»: lo que afecta, y solo lo que afecta y en la medida en
que afecta, a todos, es decir, a la humanidad, debe ser aprobado por
todos, es decir, por la humanidad®?. Esta y no otra es la forma de de-

1995, 81: «Not only a forbidding nightmare of tyranny, it would be the end of all
political life as we know it». En 82, Arendt insiste en la misma idea: «The establish-
ment of one sovereign world state, far from being the prerequisite for world citizen-
ship, would be the end of all citizenship. It would not be the climax of world politics,
but guate literally its end».

7 J.RAz, The Authority of Law, Oxford, Oxford UP, 1979, 210: «Not uncoms-
monly when a political ideal captures the imagination of large numbers of people its
name becomes a slogan used by supporters of ideals which bear little or no relation to
one it originally designated».

80 A, V. DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8." ed.,
London, McMillan, 1915, 198-199.

8t H. L. A. HART, The Concept of Law, 2." ed. with a Postscript edited by Pe-
nelope A. Bulloch and Joseph Raz, Oxford-New York, Oxford UP, 1997, 95-110.

8 Sobre este tema, me remito a mi libro DOMINGO, The New Global Law,
op. cit., 144-145.
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mocratizar hasta sus Gltimas consecuencias el nuevo paradigma del
constitucionalismo global.

10. Un derecho practico conectado con la realidad

Los juristas romanos cultivaron una ciencia juridica sofisticada
y practica y produjeron una importante literatura en el campo del
derecho: comentarios al derecho civil y al edicto pretoriano, reco-
pilaciones de opiniones juridicas o distinciones legales, monografias
sobre temas juridicos, etcétera. Pero a diferencia de los griegos, los
juristas romanos dedicaban poco tiempo a las abstracciones filoso-
ficas®. Se preocupaban sobre todo por encontrar soluciones justas
en casos concretos. Su interés por las cuestiones filosoficas fue peri-
férico. No desarrollaron una teoria general de la justicia, el derecho,
el Estado o la administracion politica. Se limitaron a dar cabida a
la filosofia griega cuando era necesario para sus fines juridicos. Los
juristas romanos se ocupaban de la practica diaria del derecho, pro-
bablemente porque la mayoria de ellos eran hombres publicos im-
plicados en politica y se interesaban por las cuestiones juridicas (sin
remuneracion alguna) solo como parte de sus carreras politicas. El
desarrollo de la ciencia juridica era una cuestion de disputa sobre las
interpretaciones de la ley, y la ciencia juridica estaba muy vinculada
a los auténticos conflictos legales.

El constitucionalismo global es defendido y desarrollado prin-
cipalmente por profesores de derecho vy, en cierta medida, por los
tribunales internacionales, pero no por los gobiernos nacionales,
los responsables de la elaboracion de tratados y los poderosos ac-
tores internacionales®. Asi, el constitucionalismo puede facilmente
aislarse, creando su propio discurso inconexo y desvinculado de la

8 Sobre el caricter de los juristas romanos, vid. F. SCHULTZ, A History of Ro-
man Legal Science, Oxford, Clarendon Press, 1946; R. A. BAUMAN, Lawyers in
Roman Transitional Politics: A Study of the Roman Jurists in Their Political Setting
in the Late Republic and Triumvirate, Miinchen, Beck Verlag, 1985; B, W. FRIER,
The Rise of the Roman Jurists: Studies in Cicero’s Pro Caecina, Princeton, NJ, Prin-
ceton UP, 1985; T. HONORE, Emperors and Lawyers, 2.* ed., Oxford-New York,
Oxford UP, 1994; W. KUNKEL, Die Rémischen Juristen. Herkunft und soziale Ste-
lung, 2. Auf., Koln, Bohlau Verlag, 2001; R. DOMINGO (ed.), Juristas universales,
vol. 1, Juristas antiguos, Madrid, Marcial Pons, 2004,

8 En este sentido, vid. PETERS, «Are We Moving to the Constitutionalization
of the World Community?», op. cit.,, 118 y 128.
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realidad juridica o, como ha sefialado Anne Peters, corre el riesgo de
promover un gobierno de jueces «en el que el autoempoderamiento
judicial se consiga con la ayuda del lenguaje constitucional»®. Este
peligro es real. El derecho romano ofrece al constitucionalismo glo-
bal un buen ejemplo de desarrollo de una ciencia juridica practica
elaborada a partir de conflictos juridicos y no de abstracciones juri-
dicas. El constitucionalismo global no deberia ser solo un producto
intelectual infecundo. Deberia ser, por el contrario, una forma de
pensar que ilumine todo el cuerpo del derecho internacional en la
era de la globalizacion.

III. CONCLUSION

El derecho romano constituye una provechosa fuente de inspi-
racion para el constitucionalismo global emergente. El espiritu cos-
mopolita del derecho romano, su constitucién no escrita, su respe-
to por la tradicion y la triada gayana-justinianea «personas, cosas y
acciones» son algunas de las caracteristicas del sistema de derecho
romano que pueden ayudar a desarrollar una constitucionalizacién
coherente del derecho internacional. Pero el vinculo mas importan-
te entre el derecho romano y el constitucionalismo global es que,
mientras que el derecho romano ofrecia un marco presoberanista,
preestatista y prepositivista, el constitucionalismo global nos brin-
da un marco metasoberanista, metaestatista y metapositivista. Por
esta razon, el derecho romano constituye un excelente antidoto con-
tra el exceso de elementos estatistas, positivistas y soberanistas en la
elaboracioén y el desarrollo del constitucionalismo global.

% PETERS, «Are We Moving to the Constitutionalization of the World Com-
munity?», op. cit., 128.

Seminarios Complutenses de Derecho Romano. XXXVII (2024)
Péginas 85-114



