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SuMario: 1. Los dercchos provinciales romanos y ¢l derecho de la
metrépoli: ) La cxpansion de la ciuitas. El imperio unversal; B)
Los pioblemas poiiticos y juridicos planteados por la expansi n: 1.
Los cambios de la organizacion estatal; 2. El ius Quiritium. El iu-
Gentum; 3. Las prov.ncias y los dercchos provinciales: a) El Princi-
pado. Sustantividad e incomunicabilidad de los derechos provinciales
v el Derecho de la metiopoli; by El Imperio y la Constitucién de Ca-
racala del 212; Consecuencias tedricas y consccuencias reaes de vsta
Constitucion: 1) La hostilidad de la metrépoli hacia los derechos pro-
vinciales. Ejemplos; 2) La resistencia de los derechos provincialcs
frente al Derecho romano, y pervivencia de aquéllos. Ejemplos; 3) La
interpenetiacion entre ambas cesferas de derecho; influjos de los dore-
chas provinciales en el Derecho romano; influjos del Denccho romano
en los derechos provincigles. Orieinte y Occidente; C) Conclusiones.—
I1. El problema del Derccho foral espasiol.

En el presente trabajo me propongo tratar de los Derechos pro-
vinciales romanos relacionando el problema historico que su esiud'o
presenta, con el tema del Derecho foral espaiiol.

Mas, ante todo, es preciso formular nit‘damente una preva y
fundamental advertencia. No deja de ser verdad la frase, converiida
en tépico. de que “la Historia es maestra de la vida”; pero resulta
peligroso llevar esta frase hecha a sus tltimas consecuencias; la His-
toria es un fluir de real’dades vivas, con formas siempre distintas. y
con sub.tancias s'empre diversas; nada en la vida se repite con iden-
tidad; el hombre mismo se renueva y cambia integramente en cada
instante : como cambia v se renueva el medio ambiente en el que vive.
Conocido es el dicho del oscuro y solitario Heraclito: “No nos ba-
fiamos dos veces en una misma corriente; creemos que el agua que nos

(1) Conierencia pronunciada en los “Cursos universitarios de verano” orga-
nizados en Vigo por la Universidad de Santiago, afio 1948.
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recibe es aquella de la otra vez: pero el agua aquélla ya csta lejos,
tal vez perdida en el indiscernible mar. Creemos que el cuerpo sumer-
gido es el que otro dia se baio: cada una de sus particulas, no obs-
tante, ha sido substituida por otra...” "Ser y no ser, es la misma
cosa, es, simplemente, devenir...”

Cada dia, pues, cada momento, tiene su afan especifico y propio.
producto y cau.a a la vez. de la realidad en que vive.

No creiis, por tanto, que, en mi cualidad de humilde romanista,
voy a presentar ante vosotros un tema de Derecho romano, defen-
diendo la necesidad de que las soluciones que para él encontraron los
romanos hace dieciséis siglos, las apliquemos nosotros ahora a un
problema semejante. No: mi proposito se reduce simplemente a re-
cordar que Roma hubo de enfrentarse con una cuestion muy parecida
a la que hoy preocupa a los juristas espafiole; en relacion con las
diversidades de derechos locales; que procuré resolver este problema
con medios diversos; y que, por fin, la fuerza imperiosa de la reali-
dad produjo unas resultantes que pueden ser aleccionadoras para los
momentos presentes.

Quede pues, bien claro, que vo no pretendo proponer soluciones
para el problema de nuestro Derecho foral; solo quiero avivar los re-
cuerdos y advertir los espiritus; y sin con ello puedo lograr una mas
serena reflexion en los doctos, que permita centrar el problema en sus
términos precisos, me sentiré sobradamente satisfecho.

I. Los Derechos provinciales romanos y el Derecho
de Ia metréopoli

A) La expansion de la ciuitas. EI Imperio universal.

Todos los que me escuchan saben muy bien que Roma fué, en sus
principios, una pequeiia ciudad fortificada, rodeada de unos veinte
cantones latinos que poseian también sus propias ciudades : Alba-Longa,
Preneste, Tusculum, Tibur. etc. Desde el siglo viir a.C. en que la
ciuitas de Roma nace a la vida. esta pequefia ciudad de las siete co-
I'nas va extendiendo poco a poco sus limites y desarrollando una ma-
ravillosa politica de expansion, sujeta a su dominio, por medios di-
versos (conquista, anexion, tratados de amistad, etc.), primero Italia
entera, y, por tltimo. todo el orbe entonces conocido. En el siglo v
a.C., Roma posee solamente unos 3500.000 habitantes; en siglo 111
274 a.C.) la Peninsula Italica formaba una confederacion dirigida
por Roma, que comprendia unos ;00.000 hombres, de los cuales,
2;0.0c0 eran ciudadanos romanos, 80.000 latinos y los restantes per-
tenecian a pueblos diversos.

A partir del siglo 111 a. C. comienza la expansiéon de Roma fuera
de Italia v el nacimiento de las primeras provincias; la primera gue-
rra piinica pone en‘sus manos Sicilia y, poco después. Corcega y
Cerdeia (264-241). Luchas posteriores determinan que hacia el 146
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antes de Jesucristo todo ¢l Mediterranco, desde Portugal hasta Gre-
cia inclusive, se halle bajo la dominacion romana. Ademdas de las
Galias, van entrando en esta zona dominada, Asia menor, Africa del
Norte y Egipto, incorporado en el afio 30 a. C. En este tiempo, Roma
cuenta con un territorio sometido de tres millones de kilometros cua-
drados (1.900.000 en Europa; 600.000 en Asia y 4.40.000 en Africa):
mas de un milldon de estos territorios correspondientes a pueblos que
habian experimentado directamente la influencia de Grecia v que
habianh combinado la cultura helénica con la oriental de Asia menor.

Todavia después de Augusto se aumenta y consolida este Impe-
rio universal con el dom'nio de la parte central de Europa, Bretafia,
Arabia, Armenia, Mesopotam’a y Asiria.

He aqui el ejemplo tinico que Roma ofrece a la Hi:toria; de la
pequefia ciuitas con una poblacion exigua, que en el siglo v a. C. tan
sélo posee unos 50.000 habitantes. al dominio y control de todo el

mundo entoces conocido; de la ciudad-Estado al Imperio un‘versal.

B) Los problemas politicos y juridicos planteados por la expansion.

Se comprende bien que, lo mismo que sucederia en un organismo
humano, tal extraordinario crecimicnto de la res-publica romana ha-
bia de traer consigo hondas complicaciones en el normal desarrollo de
su vida publica, de sus estratos sociales, de su economia y de su de-
recho.

1) En cuanto a la organizacion de los poderes publicos, es decir,
a lo que llamariamos Derecho politico u organizacion estatal, la His-
toria de Roma es la Historia de una evolucion en la que se pretendio,
no siempre con éxito, ir conservando y acomodando la afieja estruc-
tura del Estado-ciudad a las nuevas exigencias de un territorio cada
vez mas extenso; de las insuperables dificultades con que tropezd
este proposito, quedan huellas en el paulativo transito de la Monar-
quia primitiva a la Republica consular. y en la todavia mas lenta trans-
formacion de la Reptiblica en Imperio, a través de la maravillosa y
genial figura de Augusto, que supo enmascarar con vestes republica-
nas la inevitable solucion del Imperic absoluto. Paralelamente. v sal-
vando el anacronismb que ello puede suponer. seria licito decir que.
con la unificacion de Italia se llegd a crear la idea de una nacion ro-
mana; v con la totalidad de las conquistas. se sustituyo esta idea por
la de Imperio romano.

Las luchas entre el patriciado y la plebe son otro espejo. mas
turbio v complicado, de las repercusiones que la extension de la cinitas
produjo en los estratos sociales v en la vida econdmica y juridica de
la primitiva ciudad.

2) Pero de todas estas repercusiones, nos interesa ahora funda-
mentalmente el estudio de la que al Derecho se refiere. La primitiva
ciuitas habia ido formando un conjunto de normas juridicas de origen
predominant :mente consuetudinario v aptas para gobernar las sencillas
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relaciones de una ciudad de campesinos. con una economia 2graria y
elemental, en la que el comercio desempefiaba un modestisimo papel.
Este derecho primitivo, solemne y rigido, revestido de formalismos
y ritos de los que no era posible pre:cindir, es el llamado Derecho
quiritario, ius Qu.ritium. Y posee una caracteristica especialisima: no
puede ser aplicado mds que a ciudadanos romanos. El romano era
orgulloso de su Derecho, lo consideraba un privilegio, v mostraba
resistencia invencible a que fuera aplicado a quien no gozara de cin-
dadania. Es caracterist'ca la frase que mas adelante ha de decir Ci-
cerdén: ‘““podras conocer hasta qué punto sobrepaso la sabiduria de
nuestros mayores a la de los demas pueblos, si comparas nue:itras
leyes con las de Licurgo. Dracon y Solon. Pues es increible cuan
desordenado v casi ridiculo es cualquler ius ciuile excepto el nuestro”
(de Orat. 1, 44. 197). Este caracter excluyente del Derecho de Roma,
no con:tituvé ninguna dificultad mientras la cinitas se mantuvo cn sus
exiguos limites: tanto mas cuanto que tal exclusivismo resultaba pa-
liado en la practica por tratados de amistad con ciudades vecinas, en
los que reciprocamente se concedia a sus habitantes la facultad de
congcertar entre si actos de compra v venta (cmendi uendendique nui-
cem ius); de e:te modo, los extranjeros (percgrini) cran admitidos a
partic’par en un campo bien restringido—el de la transmision solem-
ne de propiedad (mancipatioy—en alguna institucidén juridica romana.
Pero afin con esto, las relaciones juridicas de los romanos con los
extranjeros distaban mucho de haber logrado una solucion satisfac-
toria: porque, de igual manera que el Derecho romano . ubstantivo
era solo aplicable, en principo. a los ciudadanos romanos, el derecho
procesal de la Roma primitiva, plasmado en el sistema de las accio-
nes de ley (legis actiones). no era accesible tampoco a los extranje-
ros. Fué preciso. para resolver las controversias entre peregrinos v
ciudadanos romanos, establecer un colegio especial de arbitros, los
recuperatores, encargados de “‘rest'tuir a cada uno lo suyo”: este
Tribunal juzgador estaba integrado por tres o cinco miembros, ele-
gidos (uno o dos de ellos) por cada una de las ciudades a que los li-
tigantes pertenecian v presididos por un arbitro superior. pertenecien-
te, por lo comun. a una ciudad neutral.

Se comprende sin esiuerzo que tal modo de ordenar las relacio-
nes comerciales con extranjeros s6lo pudo mantenerse mientras éstas
se encerraron dentro de modestos limites. Pero a partir del siglo 111
antes de Jesucristo. la expansién cobrada por Roma. intensifico de
tal manera el trafico mercantil que hubo necesidad de dotarle de los
adecuados instrumentos juridicos para atender a las nuevas necesi-
dades. Estos instrumentos juridicos fueron:

a} La creacién de una nueva magistratura. instautada en el
242 a. C.. la del pretor peregrino, encargado especialmente de dirimir
las controversias juridicas entre extranjeros vy ciudadanos romanos.

b) Ila formacdon de un nuevo sistema de Derecho. aplicable a
los negocios juridicos ¢ntre ciudadanos y extranjeros, que ¢ denn-
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ming derecho de gentes (fus gentium) en opusicion al derecho pecu-
liar y exclusivo de los ciudadanos romanos, derecho civil propia-
mente dicho (fus cinile). No se crea, sin embargo, que este Derecho
de gentes fué un sistema creado por Roma de¢ modo imperativo v a
virtud de disposiciones estatales; por el contrario, el Derecho de
gentes se fué formando espontaneamente de los usos del trafico co-
mercial; y los negocios juridicos que lo integran, ofrecen todos las
notas de sencillez y simplicidad caracteristicas del trafico mercantil;
asi, por ejemplo, la compraventa consensual, scguida de la enirega
de la cosa (traditio), que se utiliza en lugar de la mancipatio romana.
Justamente estas caracteristicas de las inst'tuciones del Derecho de
gentes determinaron que aun cuando nacidas para regular las rela-
ciones juridicas entre ciudadanos y extranjeros, de cuyas controver-
sias conocia tan solo el pretor peregrino, fueran pronto utilizadas
por los ciudadanos romanos entre si, aceptandolas como validas el
pretor urbano, que dirimia las controversias juridicas suscitadas
entre ctudadanos romanos.

Y llegamos asit a la primera observacién de interés: Roma, al en-
frentarse con el problema de la vigencia de otros derechos extrafios
al suyo propio, en aquellas relaciones juridicas entabladas entre ciu-
dadanos y extranjeros, no intento imponer a las partes coactivamente
el Derecho romano. sino que aplicd a tales relaciones un sistema de
Derecho especial, €l ius gentivm, nacido de los usos del trifico, y do-
tado de tales caracteres de sencillez y comodidad que acabé siendo
admitido por el propio Derecho romano y aplicado a las relaciones
juridicas de los ciudadanos romanos entre si. De este modo, aquel pri-
mitivo ius cinile romanorum, aquél fus Quiritium primitivo, ensanchd
su marco, y encerré dentro de si ol Derecho de gentes recibido. Con-
tinud, pues, quedando a salvo el principio de que el Derecho romano,
solo era aplicable a los ciudadanos romanos; con un dato de deciiivo
interés, a saber: el de que en el afio go a.C. una lex Julia concedié
la ciudadania a los latinos, y en el 8g, como episodio de la guerra
social, le fué as‘mismo concedida a todos los habitantes de Ttalia.
Desapareci6, pues, asi. el incoveniente para que el Derecho romano
fuera utilizado en las relaciones juridicas entre habitantes de distin-
tas ciudades de la Peninsula. ya que todos ellos eran ahora ciudadanos
romanos. Y quedaban, por tanto, en vigencia dos sistemas, juridicos:

El derecho civil romano (con el derecho de gentes recibido), apli-
cable a todos los ciudadanos que integraban la Peninsula Ttalica, y

El derecho de gentes, aplicable a las relaciones juridicas entre ciu-
dadanos v extranjeros.

3) Pero la creciente expansion del poder romans, planteé nuevos
problemas de orden juridico. Las ciudades y reinos conquistados
fueron integrados en la organizacion politica de Roma con arreglo
a soluciones muy diferentes.

a) Durante todo el Principado constituyéd la regla general el
respeto a sus instituciones juridicas propias; es decir. todos estos
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territorios continuaron rigiéndose por su prop'o Derecho; Jo cual no
cxcluye, ciertamente, que, en ocasiones, los habitantes de las provin-
clas imitaran ¢l Derechio romano ¢ue aplicaban los ciudadanos roma-
nos residentes en ellas; ni tampoco el que, esto: mismoes romanos, se
sometieran con frecuencia al Derecho provincial, cspecialmente en
cuanto a las relaciones contractuales se reficre. No obstante ello,
pucde afirmarse que durante esta época se mantuvieron inmunes tanto
el Derecho romano de la metrépoli como los diverso: Derechos pro-
vinciales.

b) La situacion, sin embargo, se plantea en términos muy di-
versos después de la Constitucion de Antonino Caracala del afio 212,
Resulta muy dificil puntualizar el contenido exacto de esta Consti-
tucion asi como la trascendencia que tuvo en la vida juridica del Im-
perio romano. Las escasas fuentes de que disponemos respecto de
ella, se acrecentaron en el afio 1908 con el Papiro Gissen 4o: pero las
lagunas que ofrecen han sido un semillero de teorias y opiniones,
bien estudiadas por nuestro Alvaro d’Ors, y que apenas permiten
llegar a una conclusiéon definitiva. De todos modos. parece poder ase-
gurarse que la Constitucidn de Caracala extendié la ciudadania ro-
mana a la mayor parte de los stibditos del Imperio. Desde este mio-
mento, pues. ¥ al menos tedricamente, el Derecho romano de la me-
trépoli debié aplicarse a todos los provinciales vy en todas las provin-
c’as del Imperio, acaso pensando que a la idea de unidad politica de-
bia scguir la unidad juridica; v, también tedricamente. debieron cesar
en su vigenc'a los diversos derechos locales. Contsibuye a reforzar
esta tesis, que durante mucho tiempo prevaleci entre los romanis-
tas. la evolucion de las instituciones politicas romanas hacia la mo-
narquia absoluta, con el consiguiente robustecimiento del poder cen-
tral v subsiguiente desconocimiento de las autonomias locales.

Pero la realidad fué otra muy distinta. El Derecho es un producto
espontaneo de la vida social de un pueblo; es un vivo manantial que
nace v discurre, con fuerza propia. por las entrafias mismas de la
colectividad. Se resiste. por tanto, a ser canalizado forzadamente. v
mucho mas a ser cegado, en un solo dia, por la mano imperativa del
legislador. Y asi sucedio. que, a peiar de la Constitucion de Caracala,
v pese a los esfuerzos de los emperadores que a éste sucedieron hasta
Dioclec’ano. dictando varias disposiciones encaminadas a lograr que
el Derecho romano fuera aplicado en la: provincias, este propés‘to
imperial no fué logrado: los derechos provinciales siguieron viviendo
con propia fuerza v energia. Lo tnico que sucedié fué que los hahi-
tantes de las provincias enmascararon su propio derecho con vestes
romanas, para obedecer aparentemente las ordenes de los emperado-
res. pero manteniendo siempre, en cuanto les fué posible, la vigen-
cia v validez de las instituciones juridicas propias.

Un estudio detenido de este proceso de subsistencia de las insti-
tuciones locales v de este fenémeno que se ha lamado la lucha entre
los derechos provinciales v el Derecho de la metrdpoli obligaria a se-
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parar Oriente y Occidente, pero no es éste nuestro objeto; nos limi-
taremo: a recoger algunos datos salientes que puedan interesar a los
juristas que nos escuchan.

En primer término, y como indicios de la hostilidad de los empera-
dores hacia los derechos locales, poscemos una serie de Constitucio-
nes del tipo de los rescriptos, es decir, respuestas dadas por escrito
sobre cuest'ones litigiosas, a instancias del juez o de las partes, en los
cuales el monarca reacciona contra el intento de aplicar el Derecho
provincial; sirva de ejemplo una Constituciéon de Diocleciano, del afio
294. contenida en el Codigo. 2, 4, 39, en la que se expresa:

“Aun cuando aquel que haya hecho un pacto (de tran-accién) se
arrepienta de él inmediatamente, no puede rescindirse la transaccién
ni plantearse el litigio, v quien intenté persuadirte de que es licito vol-
verse atras de una transaccidn dentro de cierto plazo, te ha informado
falsamente” (falsin adseucrauit).

Particularmente interesante resulta a este proposito lo que sucedid
en el campo de los negocios juridicos relativos al trafico. La transmi-
si6n de la propiedad en Roma podia tener lugar por dos medios: la
mancipatio, acto solemne utilizado para la transmisién de las llamadas
cosas mancipi (los fundos risticos, las servidumbres rasticas, los es-
clavos y los animales de tiro v carga), que se verifica a presencia de
cinco testigos y otra persona que mantenia una balanza ([ibripen-) en
la que se simulaba pesar la cosa y el precio; el otro procedimiento,
originario-del Derecho de gentes, era la simple entrega de la cosa (tra-
ditio), precedida .de un negocio juridico obligatorio, normalmente un
contrato consensual de compraventa. Junto a la mancipatio y la tra-
ditio existia la usucapio como moco de adquirir la propiedad de una
cosa por la posesion continuada de ella durante cierto tiempo. y siem-
pre que se dieran determinados requisitos. En ninguno de estos actos
juridicos desempefiaba papel alguno el documento escrito, y aun «n
aquellos casos en que se redactaba, nunca tenia funcién const tutiva.
sino simplemente probatoria. Cosa muy distinta sucedia en las provin-
cias orientales helenizadas, en las cuales la totalidad de los negocios
juridicos se hacia mediante escrituras; asi. por ejemplo, por lo que a
la transm’sién de propiedad se refiere, era muy usado un documento
especial, el catagrafé (xataypazy), de caracter notarial. en el que se
registraba un acuerdo de compraventa con coetaneo trasiado de la pro-
piedad de la cosa. Frente a este principio, tan opuesto a los modos de
transmis’6n romanos, dicté Diocleciano otro rescripto, en el afio 293,
que nos transmite. probablemente interpolado, el Codigo. 2, 3. 20. ¥
en el cual, velando por las puras esencias romanas. se advierte que “‘el
dominio de las cosas se transfiere por la tradiciéon v por la usucapidn,
no por los nudos pactos” (Traditionibuc et usucapionibus dominia re-
rum, non nudis pactis transferuntur).

Veamos ahora otro ejemplo que nos ilustre sobre la resistencia de
los derechos locales a dejarse cegar v absorber por el Derecho de
Roma. Frente al propo-ito de los emperadores, ostensible ya desde
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Alejandro Severo (222 d. C.), conforme recientemente ha demostrado
Aranglo Ruiz (en los Anales del Seminario juridico de la Universi-
dad de Catania. 1947, pags. 28 y ss.), de imponer en las provincias el
Derecho romano, se aprecia perfectamente en los orientales que sus
habitantes cont'nuaban viviendo con arreglo a su propio Derecho in-
digena, mas o menos helenizado, si bien. como indicamos, procuraban
disfrazarlo en lo posible con formas romanas para aparentar que obe-
decian las ordenes de los emperadores.

Asi, por ejemplo. en lo relativo a los modos de transmitir la pro-
piedad, continuaron usando el documento llamado xazayos?, a que an-
tes nos refermos, en el cual no existia propiamente ni mancipatio ni
entrega efectiva de la cosa (traditio); pero para cumplir el requisito
de esta entrega exigido por el Derecho romano lo sustituyeron por la
entrega del documento mismo; de este modo naci6 la traditio per char-
tam, que después habia de alcanzar un gran desarrollo.

Extraord nariamente curicso es, en este mismo respecto, lo que
sucedio en el orden de la contratacion; la contratacion romana, segun
es conocido, se centra alrededor de un contrato verbal v solemmne, la
stipulatio, en el cual la obligacién nace por virtud de la fuerza vincu-
lativa de determinadas palabras que se pronuncian por las partes. Este
contrato verbal puede decirse que cubre toda la vida del Derecho ro-
mano, y aun cuando a través de ella sufri6 una interesante evolucion,
bien estud’ada por Riccosoxo, puede afirmarse que en todo tiempo
subsistio como requisito caracteristico de ella la oralidad. En cambio,
en los derechos provinciales de Oriente. segiin se expreso, la contra-
tacién se realizaba en su totalidad por escrito; el documento tenia va-
lor constitutivo. e: decir, engendraba por si mismo la obligacién. Pues
bien; se da el interesante hecho de que en los documentos grecoegip-
cios posteriores a Caracala los notarios acostumbraban a poner una
clausula estipulatoria, es decir, una cliusula en la ¢ual se expresaba
que las partes habian realizado una stipulatio: asi. los documentos
terminan con las palabras et stipulatus. spopondit (raiizepwtrZeiq
dpokiynosev). El fendmeno es tanto mas curioso cuanto que tal clausu-
la estipulatoria no aparece (salvo en un solo caso excepcional) en los
papiros anteriores a Caracala. a pesar de que los peregrinos tenian ac-
ceso a la stipulatio romama. En cambio. después de Caracala aparece
en todos los documentos, incluso en aquellos que contienen negocios
juridicos en los cuales nada tenia que hacer la estipuiacion con arre-
glo a las normas del Derecho romano. como, por ejemplo. en testa-
mentos (papiro El-Faijamer. de la Coleccién Rainer. publicado por
WesseLy en los [ iener Studien, IX, pags. 241-2) v en emantipacio-
nes (papiro del 354 publicado por Youxa, Hieroglvphics, nim. 46).

La presencia de esta clausula estipulatoria parece que dcbe inter-
pretarse. pues, como un esfuerzo de los provinciales para acomodar
su propio Dzrecho al Derecho romano: pero. s'n embargo, surge aqui
otro hecho de gran interés: Araxcg1o Ruiz ha comprobado que la claun-
sula estipulatoria se halla en los papiros desde el 213 al 220: luego
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existe un pequefio periodo en el que la cliusula desaparece, y desde
septiembre del 221 vuelve a encontrarse de nuevo en toda clase de
documentos. Ello hizo pensar en que tal clausula, debida quizas al
principio a la simple inicativa de-los notarios provinciales, {uera mas
adelante impucsta por alguna disposicién de un emperador, acaso He-
liogabalo.

x K K

Basten estos ejemplo. para ilustrar los dos fenémenos que hemos
contemplado, a saber:

1. El proposito centralizador de los emperadores. a par‘ur de
Alejandro Severo (222), de imponer la aplicacion del Derecho roma-
no en las provincias.

2. La resistencia de éstas a abandonar sus instituciones juridicas
propias.

* %k X

3. Pero todavia es necesario anotar un tercer fendémeno singu-
larmente interesante. De este forcejeo entre el Derecho romano de
la metrépol’ y los distintos derechos provinciales no salié ninguno de
ellos vencedor; ninguno de estos manantiales juridicos fué capaz de
cegar al otro. Lo que sucedio fué que se mezclaron los cauces, y.
como resultado de esta mezcla, el Derecho romano aplicado en las
provincias se dejo influir por los derechos provinciales, pasando a
formar lo que desde BRUNNER se denomina Derecho romano vulgar,
y por su parte los derechos provinciales se dejaron también influir por
el Derecho romano, desnaturalizindose y perdiendo sus esencias pro-
pias.

Por mas que sea del maximo interés el estudio de este fenémeno,
nos es imposible detenernos en él; nos limitaremos tan sélo, como en
los anteriores, a poner algunos ejemplos ilustradores.

Tomando a Egipto como paradigma en el estudio de los derechos
de las provincias orientales helenizadas, los papiros nos revelan curio-
sas desviac'ones del Derecho romano aplicado en él: asi, por ejemplo,
esclavos capaces de tener bienes propio:. mujeres nombradas tutores;
la sustituciéon vulgar contenida en el famoso testamente de Longinos
Castor se aparta de las normas puramente romanas para aproximarla
al Derecho griego; asimismo. la figura del ejecutor testamentario que
en este testamento aparece no tiene raigambre romana. Afiddase, en
el campo de los Derechos reales, la admisién de dist'ntos medios que
suplen la exigencia de la entrega efectiva de la cosa, es decir. 1a tra-
ditio ficta, y en la esfera de las obligaciones, la degeneracion de la
stipulatio, que va progresivamente cargando su peso en-el documen-
to. primero redactado a fines simplemente probatorios, para atest guar
un contrato verbal realmente celebrado. v que después alcanza tal va-
lor que la existencia de la escritura hace presumir en todo caso qu: la
estipulacion se celebrd, a menos que se demuestre la ausencia de una
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de las partes en ¢l lugar en que re contrat) el dia en que se dijo que
la stipulatio {ué realizada. Inversamente, el Derccho grecoegipcio se
desnaturaliza y admite instituciones romanas que le eran extrafias; asf,
la patria potestas como poder del pater, en oposicion al caracter tui-
tivo y tutelar que era propio de aquel Derecho, en el que se extinguia
a la mayor edad de los hijos; la emancipacion rommana junto a la apo-
kerixis local (expulsidn del hijo), etc., etc. En el campo de los Dere-
chos reales y de las obligaciones, las desviaciones del Derecho greco-
egipcio son menos profundas y se aprecian tan solo en la utilizacion
pura y simple de negoc1os juridicos romanos que eran desconocidos
del Derecho grecoegipcio, como. por ejemplo, la compra con entrega
efectiva de la cosa, €l depésito con plazo de devolucton, la ocesion de
créditos, etc. etc.

En general, puede decirse que sdlo quedd incolume en ambos De-
rechos la parte relativa al Derecho de famil'a, excepto algunos ca-
sos como ¢l de la wzpvyy griega, que influye en la dote rcmana, y el
de la desaparicion del matrimonio entre hermanos. propio dei Dere-
cho egipcio.

Por lo que a Occidente se refiere, ecta intercomunicacién entre el
Derecho romano y los Derechos indigenas, es mucho mas dificil de
precisar por la escasez de las fuentes. Frente a la extraordinaria
abundancia de papiros ‘que nos iluminan sobre las provincias greco-
orientales, y muy en especial sobre el Egipto romano, en Occidente
sé.o disponemos del Cédigo de Eurico, y la lev romana visigothorum,
en especial en la interpretatio sobre las Sententiae de Paulo, ¥y en el
Epitome de Gayo. Sobre estas fuentes, Levy ha intentado rastrear
el curso de los dos fendémenos que hemos sefialado en Oriente. Como
ejemplos de desnatural’zacién del Derecho romano aplicado en pro-
vincias, anotaremos el procedimiento para la emancipacién de los hijos,
qu= aqui se realiza por tres tradiciones sucesivas ante la Curia y siete
te.tigos, en vez de las tres mancipaciones romanas; la superacion ra-
pida de la dualidad de s'stemas sucesorios y el predominio de la basada
en los lazos de sangre. En general, es curioso observar que la evolu-
cién del Derecho clasico al postclisico se acusa mucho mas acelera-
damente en Occidente que en Oriente. En cuanto al segundo feno-
meno, es a saber, el influjo que el Derecho romano hube de ejercer
en los Derechos indigenas. nos encontramos con un hecho digno de
resaltar ; en efecto, aparecen en Occidente una serie de principios ju-
ridicos nuevos que no pueden reputarse ni romanos, ni indigenas. ni
germancos, ¥ que probablemente obedecen a una evolucion juridica
auténoma, nacida .acaso de la practica de los Tribunales y que en-
troncan quizas con antiguas costumbres ibéricas y galas que pervi-
vieron después de la conquista por Roma. Sirva de ejemplo lo que
sucede con la compraventa; la compra oral solo tiene fuerza obligato-
r'a cuando sz ha pagado el precio, al menos en parte; asi pues, sin
pago del precio no existe compraventa. En cambio, en Oriente, la falta
de pago del precio impide la transmisién de propiedad, pero no afecta
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a la validez del contrato consensual. Otro tanto de interés, nos ofrece
la configuracién juridica del préstamo de dinero: en Occidente cons-
tituye una categoria intermedia entre el nutfuo y ¢l comodato, y re-
cib: la denominacion de ‘“‘commodare pecunivm’, Basten solo estas
dos mue. tras para revelar la autonomia juridica de Occidente.

C) Conciusioncs.

Si abarcamos en una mirada de conjunto el panorama juridico que
acabamos de describir, podremos {ormular las siguientes conclusiones:

1. Roma se enfrentd en dos ocasiones con el problema de la uni-
dad juridica: la primera (antes de la expansién, v coincidiendo con
ella) cuando -urgid la necesidad de regular las relaciones juridicas
entre ciudadanos v extranjeros: entonces dominoé el principo de no
aplicar las normas del Derecho ronmno a los peregrinos; el Derecho
romano ecra un privilegio de los ciudadanos v como tal no era suscep-
tible de ser beneficlado por los que no poseveran tal cualidad. El pro-
blema se resolvid con la creacion de un sistema juridico nuevo, el
Derecho de gente-. que. por sus dotes de sencillez v comodidad. acabd
siendo utilizado por los propios ciudadanos romanos, para regiunar sus
relaciones juridicas v fué absorbido por el ius ciuile romanorum.

La segunda vez que Roma se enfrenté con el problema de la uni-
dad juridica fué después de la Constitucion de Caracala, v entonces,
atin cuando subsistiera ¢l principio de la aplicacion exclusiva del De-
recho romano a lgs ciudadanos, ello no constituy6 tedricamente imipe-
dimento alguno para procurar la unidad por cuanto aquella Consti-
tucion habia extendido la ciudadania a casi todos los stbditos del Im-
perio. En esta segunda ocasion, puss, se tendid a extender la aplica-
cién del Derecho romano a todo el Imperio dominado; a lo que con-
tribuyo. sin duda. la idea de unidad politica. que se habia empezado
a acusar desde que toda Italia estuvo sometida al poder de Roma.
Podria quizas decirse que, salvando el anacronismo, Roma se sintid
nacién primero. Imperio después v procuré que a la unidad politica
sigujera una unidad juridica.

2. Esta unidad no se consiguié sacrificando los Derechos pro-
vinciales en aras dzl Derecho romano. como parecid ser el propdsito
de los Emperadores desde Alejandro Severo a Constantino; diversa-
mente, el Derecho romano sz “provincializ6”, v los Derechos provin-
ciale: se roman’zaron.

Fsta es, en sintesis. la ensefianza que el Derecho romano nos pro-
porciona. Tanto cuando s= intenté una solucién juridica, como cuando
se pretendié una solucién politica, no se cegaron ni se extinguicron
los Derechos extrafios: en ambos casos, se produjo una nueva resul-
tante: en el primero, el Derecho de gentes; en el segundo, esos De-
rechos hibridos v desnaturalizados. que. sin embargo, fueron la base de
toda la evolucion juridica posterior.
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II. El problema del Derecho foral espaiiol

Es de conocimiento vulgar, que en FEspafia v en materia civil
existe una diversidad juridica entre las llamadas regiones de Dere-
cho comiin (Castilla, Ledén, Andalucia, Extremadura. Valencia, Mur-
cia y Asturias) v las que se denominan de Derecho foral (Catalufia,
Aragén, Mallorca, Navarra, Galicia y Vizcaya). .

Esta diversidad tiene una causa historica: rota la precaria unidad
politica del Impetio visigodo. por la invasiéon musulmana, surgieron
un conjunto de nacionalidades que pdseyeron dorganos propios de
creacion. de Derecho y que vivieron segiin normas juridicas peculia-
res. Una de estas nacionalidades {ué Castilla; de tal manera que, en
este sentido, tan foral es el Derecho castellanc como el de todas las
demas regiones.

Circunstancias histdricas, determinadas por la guerra de sucesidn,
fueron causa de que. como medida politica. se publicaran una serie
de disposiciones que afectaron sustancialmente tanto a la subsisten-
c‘a de los drganos de la creacién del Derecho foral, como a la vigencia
de este mismo.

Asi, los Fueros de Aragdn y de Valencia, fueron abolidos por el
Decreto de 29 de junio de 1707, atenuado para Aragdn en 3 de agosto
de 1711; el Decreto de nueva Planta de 16 de enero de 1716, ciega
las fuentes juridicas de Catalufia v Mallorca. pero respeta la vigen-
cia de su derecho local. En suma, puede decirse que antes de la Codi-
ficacién, subsistian en Espafia como Derechos forales vigentes. los
de Catalufa. Aragdén, Mallorca, Navarra, Vizcaya y Galicia. No es
nuestro proposito trazar un esquema de las vicisitudes por las que
ha pasado el problema foral en Espafia: tan sdlo queremos formular
algunas observaciones paralelas a las que formulamos con respecto al
problema de los Derechos provinciales romanos en relacién con el
Derecho de la metropoli. Y estas observaciones son:

1. El problema del Derecho foral, no debe ser tratado ni plan-
teado desde un punto de vista politico, sino juridico. La observacion
debe tener validez, tanto respacto del legislador, como respecto de los
habitantes de las regiones forales. No es admisible que la existencia
de diversidades juridicas entre diferentes regiones de Espafia pueda
servir de base a banderias politicas que atenten contra la superior uni-
dad de la Patria comin. Pero tampoco es licito que invocando como
argumento Gnico la necesidad v conveniencia de lograr esa unidad
politica, se relegue a segundo término el problema juridico que en-
trafia la subsistencia de esa diversidad de normas de Derecho.

Cuantas veces, en el curso de nuestra Historia. se ha tratado ds
resolver el problema del Derecho foral de:de un punto de vista poli-
tico, no se ha logrado otra cosa que aumentar el confusionismo. que-
dando intacta la cuestiéon fundamental. Las medidas centralistas del
siglo xvii1 no lograron la unificaciéon juridica, v los Derechos fo-
rales continuaron subsistiendo. aun cuando se cegaron lo: 6rganos
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legislativos de su creacion. La solucidén intermedia y poco satisfuc-
toria del art. 12 del Codigo civil, sufrio un embate con el lListatuto
de Catalufia, republicano. Y arrastrados por el juego de la politica,
surgicron violentos defensores de los Derechos forales en aquel tiem-
po, esgrimiendo las diversidades juridicas como hecho diferencial en
que basar apetencias separatistas.

De nuevo el Movimiento Nacional volvié a poner las cosas cn su
anterior estado por varias leyes derogativas; y los Decretos de 23 de
mayo y Orden de 24 de junio de 1947, producidos después del Con-
greso Nacional de Derecho civil de Zaragoza, pretenden llevar a sus
altimos resultados la solucién del Coédigo civil, mediante la redac-
cién de un “Cédigo civil general para Espafia” considerandose como
primera etapa del mismo la compilacién de las instituciones forale .

Por fortuna, pues. nos hallamos ante un momento en el cual ia
idea poiitica de la unidad patria, que felizmente constituye una =
las esencias de nuestro actual régimen, y que late en la conciencia de
todo buen espafiol, no se interfiere ni turha el problema de la subsis-
tencia de los Derechos forales. ,

2. Estamos, pues, ante la necesidad de abordar el tema en el
verdadero terreno en que debe plantearse, a saber, el terreno juridico
estricto. Y va en este campo, creemos que pucden ser utiles algunas
ob.ervaciones deducidas del total contenido de esta conferencia, a
saber:

a) Los habitantes de las regiones de Derecho foral, deben com-
prender las ventajas que encierra dentro de si la existencia de un
solo ordenamiento juridico que rija todas las relaciones de Derecho
que sz produzcan en el seno de una nacién organizada unitariamente.
Paises europeos que po.eian radicales diversidades juridicas dentro
de si, como Alemania, Italia y Suiza, han sabido superarlas creando
Cédigos civiles que const’tuyen modelos dignos de ser tenidos en
cuenta. El ejemplo que nos ha ofrecido el Derecho romano revela
que cuando se ponen en contacto ordenamientos juridicos distintos,
se produce un fenomeno de interpenetracion que acaba por diluir los
rasgos diferenc’ales de las instituciones y termina creando una resu:-
tante nueva, que si peca de falta de pureza en sus lineas historicas,
viene en cambio repleta de espontaneidad y de ansia unificadora. No
est‘men, pues. los foralistas como ultraje insoportable el deseo de
situar las diferenc'as dentro de limites prudentes; reflexionen ellos
mismos que nada puede ser mdis ventajoso al porvenir juridico de
sus instituciones, v al interés general de la Patria, que enfrentarse
con sinceridad v buena fe ante sus propias diversidades locales; re-
coger aquellas que de verdad estén vigentes en la conciencia social
de sus vecnos y en la vida corriente del trafico, y olvidar aquellas
otras que solo sean un amado recuerdo histérico en aras de este ele-
vado ideal de la unidad juridica. Buscar mas lo que a todos pueda
unirnos, que lo qu= pueda separarnos. Y aplicar extremadamente este
principio a aquellas instituciones fundamentales que, como la fam'-
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lia, const’tuyen la base mas solida del Estado. El legislador ha dado
muestras en lispafia de este criterio; y en la Ley de Bases de 1888
1o se vacild en admitir como Derecho comiin normas juridicas de
Derecho foral, como en materia de servidumbres (base 13.%), en el
testamento olografo (base 15.%), en las legitimas (base 16.%). en el
usufructo del viudo (base 17.2) v en los pactos con ocasiéon del ma-
trimonio (base 22.2). Y no ha habido resistencia alguna por parte de
los habitantes de las regiones de Derecho comun para aceptar y asimi-
lar esas normas juridicas de raigambre foral.

De igual manera no deben encontrar resistencia en las legislaciones
forales las soluciones de Derecho comun que se juzguen merecedoras
de tener vigencia general en toda la nacién; siempre y cuando, natural-
mente, no se opongan a instituciones esenciales arraigadas profunda-
mente en la entrafia de los territorios forales,

Si de buena fe buscamos todos los puntos de coincidencia, con res-
peto para los de discrepancias solidamente fundadas, el problema foral
podra resolverse sin dafio para nadie, y con provecho para la unidad
juridica de la Patria.

b) Junto a esta observacion dirigida a los habitantes de los terri-
torios forales, quiero formular otra dirigida al legislador. Laa Hi.toria
nos demuestra, como ha podido desprenderse de esta conferencia, gue
los ordenamicntos juridicos son organ‘smos con vida propia, dotados
de energia bastante para sobrevivir a imposiciones arbitrarias del le-
gislador. Pese a la voluntad de los emperadores romanos, los Dere-
chos provinciales pervivieron. Pese a las disposiciones del siglo xviii,
que antes citamo., subs’stieron en Espafia los derechos forales. Y ya
no sélo respecto de aquellas instituciones fundamentales que viven de
un modo consustanciai en la conciencia del pueblo, sino incluso res-
pecto de s'mples habitos, que apenas merecen el calificativo de costum-
bres juridicas, pero que resulta dificil desarraigar de la entrana popu-
lar. Asi, por ejemplo, es sabido que en Aragon, a falta de Notario. o
si hay certeza de que no llegara a tiempo, puede autorizar un testa-
mento el Parroco del lugar del otorgamiento, o quien canonicamente le
sustituva; y también tiene facultad para autorizarlos cualquiera de los
Capellanes o Pasioneros del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia. o
Provincial de Zaragoza respecto de los que otorguen los enfermos asi-
lados en él. Pues bien: en 27 de ociubre de 1863, ¥ a consecuencia de
una consulta formulada por el Registrador de la Propiedad de Zara-
goza. se dictéo una R. O. en la que se declaraba, de conformidad con
el parecer del Regente de la Audiencia, qie habiendo quedado aboli-
dos por la Lev del Notariado tales privilegios. procedia que los testa-
mentos de ese modo otorgados se elevaran a escritura publica para ser
documentos inscribibles: a pesar de ello, siguieron otorgandose esos
testamentos : v el legislador espaiiol. deferente en extremo con las cos-
tumbres forales. les ha otorgado validez en el art. 22 del Apéndice
de! Derecho foral aragonés.
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Quizas en este punto ha sido exagerada la comprension del legis-
lador: porque. a nuestro juicio, para que una institucion foral deba
prevalecer frente a las normas de Derecho comtin, ha de rcunir dos
esenciales requisitos : que permanezca viva de un modo claro e incontro-
vertible en la conciencia del pueblo, v que sea una institucion fund:-
mental, cuya modificacion o supresion produciria hondas perturbaciones
«n la vida normal del territorio donde rig>. En este punto, pues, yo
erijo a la costumbre local como eje y base de los Derechos forales; dis-
crepo asi de mi antiguo discipulo y hoy admirado compaficro, Alvare
d'Ors, que reduce la costumbre a “una simple memoria de ciencia ju-
ridica”. y funda “la auténtica vida del Derecho foral, no en la exis-
tencia de una determinada costumbre, sino en la ex’stencia de una es—
pecifica ciencia del Derecho”. Discrepancia que no seria, por lo demas,
mantenida si el ilustre romanista volviera sus ojos al punto de partida
de que él mismo arranca, en €l estudio donde se contienen las fra:es
recogidas. Porque, en efecto, al referirse al quehacer juridico y a la
verdad que persigue. dice muy bien que ésta no es una verdad abhstracta,
sino “wuna verdad que solo puede ser entendida en su realidad, en la
nmdsma conesxién humana en que se requiere’”; y. en consecuencia, la
‘nvestigacion del jurizta no se puede desarrollar en la soledad, sino al
contacio de la patologia vital de la sociedad, y al calor de las realida-
des sociales. A lo que yo entiendo, ésto sélo puede querer decir que la
realidad juridica es anterior al saber juridico, y que el Derecho nace en
la vida social antes que la ciencia del Derecho. No creemos, pues, que
la subsistencia de los Derechos forales dependa de que en sus regiones
exista o mo una ciencia juridica poderosa; estimamos, mas bien, que
tal ciencia ha existido con mayor vigor en unas regiones que en otras,
prec’samente porque su Derecho foral estaba mas desarrollado, era
ma: extenso v se hallaba arraigado con fuerza superior en la con-
ciencia social. Por lo demds, la Historia demuestra que el papel de los
jurisconsultos en los territorios forales fué predominantemente de
simple caricter compilatorio. ILas fuentes del Derecho foral fueron
fundamentalmente costumbres. leves dictadas por sus propias Cortes,
jurisprudencia de sus Tribunales y privilegios de monarcas. Durante
la Edad Media, la ciencia del Derecho, tanto en Castilla como en los
territorios forales. giraba en torno del Derecho romano: v, sin em-
bargo, esta circunstancia no influyé de modo esencial en la subsistencia
de los Derechos locales.

Estimo. pues, que la verdadera piedra de toque para apreciar la
subsistencia actual de un Derecho foral, es el arraigo que tenga en la
conciencia colectiva de la region. revelada por costumbres juridicas.
La obra de sus jurisconsultos debe orientarse a la contrastacién v fija-
cion de tales costumbres. Y cuando esto se logre, y animados de] mzjor
espiritu, sera la hora en la que. laborando con el legislador podamos
fundir la diversidad en la unidad: sabiendo todos que hoy. en la supz-
rior entidad de la madre Patria. todos los Derechos forales son t2n:-
bién, v no pueden dejar de serlo. espaitoles.



