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CAMINGS ROMANOS

separarlo de este Gltimo, como si fuese una figura esencialmente distinta;
0, por mejor decir, permiten que los juristas no piensen en el mutuo, ni
lo mencionen, cuando tratan del dare ob rem, comao st no lo fuera. Por Io
demas, debe reconocerse que, atendidas esas mismas peculiaridades, en
reatidad pierde importancia que el mutuo pertenezea a aquella figura.

XIL. En cualquier caso es claro que, introducido el matuo en la categoria
del dure ob rem'8, y descartadas las figuras de unas “dationes ob causam”
¥ “ex eventu”, 1a dicotomia absohuta que encontramos en D. 12, 5, 1 pr.-
{PauL, 10 Sab): “Omne quod datur aut ob rem datur aut ob causam™, y
D. 12, 6, 52 (Pome, 27 Q. Muc): "Damus aut ob causam aut ob, rem”,
cobra todo su sentido y resulta indesmentida. Esto implica sostener que
cuando se dice que el dare es causa (petends) de la condictio (junto 2 la
stipulatio y la expensilatio)®, con dare, en reafidad, se alude al dare ob
rem, como categoria Unica, frente al dare ob causam, que nunca funda
la condictio. '

{138} Enladiscusion de las “dationes ob causam™ orsianas, dejamos pendienies 2 una de ellas;
y ahora liegado es el memento de decir nusstra conchisién a su propasito. Se trata de D,
- 4L, 1, 38 (TuL., 13 dig.): si se ha dado una cantidad 2 titulo de doracion, y se [a ha recibido
a titulo de mutuo, Juuano piensa que hay mutuo {véase m4s arriba, el pérrafo V1L, f)].
Ahora bien, puesto que se trata de un mutuo, estamos ante un dare ob rem, de acuerdo.
con lo dicho precedentements, y no ante una “datio ob causam”. .
{139) Cicero, pro Roscio com. 4, 13, .
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A PROPOSITO DE LA EXPANSION ESPACIAL
DEL DERECHO ROMANO:
LOS LLAMADOS DERECHOS PROVINCIALES

Alejandro Valifio
Universitat de Valéncia
Instituto Valenciano de Estudios Clasicos y Orientales
(www.fiveco.org)

1. Dificultades para el conocimiento del derecho originario de las
provincias incorporadas al Imperio

Contemplar el devenir histérico del Derecho Romano desde los
albores de su existencia, supone percibir cuan tempranamente, ligado
a la particular inquietud expansionista territorial de sus proceres, este
incomparable legado para la historia juridica universal SuUpo proyectarse
muy pronto mds alla de la antigua Roma, difundiéndose, en mayor o
menor medida a resultas del momento historico que deseemos considerar,
et otros territorios en los que adquirira su particular carta de naturaleza.
En estrecha conexion con las necesidades de un siempre creciente tréfico
Juridico con el elemento extranjero, tan presente en la Roma republicana,
puede mencionarse en primer tdrmino, como producto eminentemente
Jurisprudencial, el ius gentium', que es, sin duda, un subproducto del
ius civile més ficilmente asimilable por quienes no eran ciudadanos por
la liberacion de las formalidades propias de los negocios obligatorios
tipicamente civiles més antiguos?, lo que facilita naturalmente su acceso
Yy practica por-quienes no participan en el terreno Juridico de la misma

{1}  'Wieacker, Die rémischen Juristen in der politischen Gesellschaft des zweiten vorchristlichen
Jahrhunderts, en Sein und Werden im Recht. Festgabe fiir von Liibtow, Berlin 1970, 187
ss.; ID., Romische Rechtsgeschichte. Quellenkunde, Rechtsbildung, Jurisprudenz und
Rechtsliteratur, , Miinchen 1988, 236; ¥ Viacca, La giurisprudenza nel sistema delle
fonti del diritto romano, Torino 1989, 13-ss.

(2)  Gai 3.93 diferencia dentro de las obligaciones que se contraen verbis entre la sponsio,
sujeta a la rigida estructura spondesT—spondeo, exclusiva de los cives Romani, yla
stipulatio, presidida por el binomio constitnido por otros verbos (promittis?~promitia
0 dabis?~dabo), extensible también a los peregrinos en cuanto encuadrada dentro del
iy gentium. Se trata, por consiguiente, de wn distinto régimen juridico que discurre
deatro del derecho civil y que puede también trasladarse al 4mbito del ius honorarium,
puesto gue bajo esta denominacién de conjunte se comprenden las prescripeiones que
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cultura®. Otro hito asociado a la expansién territorial propia del Imperio
supuso la concesion de la ciudadania romana a todos los habitantes libres
del Imperio en el 212 d.C. (Constitutio Antoniniana), lo que se tradujo
en la atribucién del mismo derecho ciudadano a todos ios confines de la
organizacidn imperial, con las connatursles dificultades de convivencia
con la idiosincrasia juridica propia de las comunidades indigenas
sometidas, concretadas en el fenémeno de la consuerudo contra legem.
Esta extension de la ciudadania es la palpable altima consecuencia de un
proceso presente durante la época del Principado tendente a minimizar
la ingerencia de los representantes politicos de Roma en la vida juridica
que se practicaba en provincias, constatindcse asi un cierto relajo frente
al rigor anterior en orden a ia extension del Derecho ciudadano®,

De este modo, la expansion territorial de la antigua Roma se ve
acompariada de una compleja organizacion administrativa de fa que Roma
se sirve para concretar su hegemonia sobre los pueblos conquistados,
repercutiendo asf en todo los aspectos que interesan a la organizacion
social de las comunidades sometidas y sin perjuicio de que ella misma se
haya visto saipicada por las concepeiones extrafias allf imperantes. Esto
no es mas que el resultado de una pragmatica interaccion cultural, por
lo demds inevitable, con los elementos autdctonos con los cuales entra
en contacto y a través de la cual la fuerza arrolladora de [a romanizacion
se enriquece de la diversidad cultural con la que va topandose en su
pauliatino proceso de imposicién. La simbiosis que se llega a producir
es, en ocasiones, de tal intensidad que no siempre resulta sencillo
reconocer y aislar los elementos| puramente romanos de aquellos otros
gue son propios del territorio conel que el sistera juridico romano entra

derivan anto del edicte del pretor urbano, que interesan s6lo a los ciudadanos, como
las que emanan del edicto del pretor eregrino, que afectan a los extranjeros, por o que
en la prictica las relaciones juridicasrque inciden sobre los peregrinos tienen este doble

arigen tipicamente romano, civily ertorio. Vid. diversamente a propasito de la cuestion -

Taramanca ea., Lincamenti di storia del diritto romanc2, Milano 1989, 511.

(3)  Astresulta de la nocion de fis gention que nos ofrece Gai. 1. | como guod uero naruralis
raito infer omnes pomines constituit| id apud omnes populos peraeqgue custoditur.

(3}  Esta despreocupacién por la realida provincial es caracteristica a la actividad de la
jurisprudencia hasta el fin de la dinastia severiana, en cuantc principalmente ocupadas
los juristas en cuestiones relacionadak con la realidad italica ¥ romana, con las contadas
excepciones de CALISTRATO ¥ TRIFoNING. Este planteamiento ya se encuentra en Kunket,
Herkunft und sozizle Stellung der rémischen Juristen, Weimar 1952, Vid. también a proposito
Luzzatto. Sul regime del sucle nelle provinee romane. Spunti critici e problematica, en
Alti del Convegrio Internazicnale sui tema °! diritti locali nelle province romane con
particolare riguarde alle condizioni giuridiche del suclo’ (Roma, 26-28 ottobre 1971,
Roma 1974, 1.
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en contacto. Es mas, como MITTEs ha puesto en evidencia, el mayor
peso del Derecho Romano, si consideramos estrictamente y en rigor la
buena técnica juridica que resulta de una produccién cientifica de las
soluciones juridicas que acceden a la préctica cotidiana, y, sobre todo, el
dogma, transpuesto por los juristas, de la unidad juridica que acompaia
a la orientacion absolutista de la monarquia a partir det Dominado de
Diocreciang, termind por cegar las expectativas de natural evolacion del

‘Derecho autdctono engendrado en las provincias del Imperio en aras de

la prevalencia suprema de un Derecho Romano. Este se revela asi como
un producto estandarizado impuesto desde el poder politico, pero que
con el tiempo se mostrard capaz de germinar y enraizarse en las mas
dispares comunidades por la mera fuerza de su esplendor y ejemplaridad.
La consecuencia de esa extraordinaria versatilidad del Derecho Romano
para la adaptacion y convivencia con otros usos y concepciones culturales,
sumado al hecho de que resultado de esa interaccion es la actuacion de su
predominio, s que sean ciertamente limitadas las peculiaridades que nos
son conocidas a proposito de los sistemas juridicos de aquellos pueblos
que fueron incorporados al imperio romano. Puesto que las fuentes de
conocimiento que habrian podido proporcionarnos informacién primaria
sobre semejantes aspectos del Derecho indigena, cedieron y terminaron
por perderse ante el empuje y la imposicidn en el terreno practico de las
muchas colecciones a través de las que, especialmente durante el periodo
postclasico, se difundio ampliamente ei Derecho Romano®. Con lo que
resta al investigador la siempre ardua y dificultosa tarea de aislar, en el
estudio de aquellas instituciones juridicas que constituyan el objeto de su
interés, los elementos tipicamerite romanos de aquellos que tnicamente
pueden llegar a ser estimados como tales por la fuerza aglutinadora de la
conmixtién. Y ciertamente la labor se ve dificultada por la complejidad
del sustrato sociopolitico que se percibe en provinctas por razén de la
condicién de privilegio de la ciudadania romana, lo que determina que,
en linea de principio, la aplicacion del ius civile y del ius gentium dependa
mas de la consideracion de las personas que del ambito territorial en el
que se suscita la cuestion de su aplicabilidad. Sdlo las pasticularidades
del derecho indigena se ligan al territorio, de modo que son también

(5)  Mirrets, Reichsrecht und Volksrecht in den hellenisierten &stlichen Provinzen des
romischen Kaiserreiches, Leipzig 1891, 1 ss.
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destinatarios de tales instituciones los ciudadanos romanos que sean
residentes en la provincia de que se trates.

Aunque las observaciones de MiTTess se revelaban como ciertamente
desalentadoras en orden a la individualizacién de influencias Jjuridicas
distintas de las romanas en las provincias que integraron el Imperio, sin
embargo, de gran entidad han sido las aportaciones proporcionadas por
una ciencia accesoria, pero extracrdinariamente ttil para e] conocimiento
de las disciplinas histdricas como es Ja papirologia, gue encuentra su
oasis més fructifero en la provincia oriental de Egipto, de la que proceden
incontables testimonios de esta indole, erigiéndose de este modo en un
material decisivo que el investigador en estas lides no puede pasar por alto,
Ello no obstante, este ingente material sirve simplemente para apuntarnos
la existencia en las provincias orientales romanizadas de una realidad
Juridica anterior propia y diferenciada de la que proviene e impone Roma,
que, por su extraordinaria fuerza expansiva, termina por convertirse en un
Derecho Romano sencillamente adaptado a la idiosincrasia v peculiaridades
del lugar en el que es aplicado, frente a un Derecho Romano mas puro
¥ higado a la tradicién estrictamente romana de los antiguos, como es el

que resulta de la actividad jurisprudencial acometida en [a misma Urbs.

En definitiva, el derecho que se desarrolia en provincias constituye
un Derecho Romano que convive con las particularidades propias del
territoric sobre ef que se asienta, del mismo modo en que, en otro orden
de cosas, la propia lengua latina se va vulgarizando al entrar en contacto
con las que practicaban los indigenas’.

En el marco del respeto a las concepciones propias de los territorios
sormetidos puede reconocerse la subsistencia de sus propios ordenamientos
juridicos, que supusieron en gran medida la conservacién de instituciones
autoctonas en materia juridica, circunstancia que se vio favorecida por el
hecho de que en las etapas méds tempranas de la expansion imperial, la

{(6)  Puede mencionarse, a titulo meramente ejemnplificative, la prictica en ef Egipto romang.
de dar publicidad a toda transmisién inmobiliaria con valor constitutivo, que también
recaia sobre aquellos que tuvieran la condicién de ciudadanios romanos. Vid, més sobre
esta especialidad provincial GaLto, s.v. «Publicitis (diritto romano), en NNDJ 37 (1988)
960 s5. y Casivos Mora, Una auténtica institocion de publicidad inmobiliaria en el Egipto
romang bajoimperial: las bibliothéke ton enktésean, en Estudios de Derecha [nnobiliario
Registral en homenaje al Profesor Celestino Cano Tello, Vaiencia 2002, 89 ss.

{7} Wirarker, Nochmals iiber Vulgarismus, en Stud; Betti, 4, Milano 1962, 509 s5.; Lauria,

- lus, Visione romane e moderne, Napoli 1967, 209 ¥ AMARELLI, Vetustas-innovatio. Una
antitesi apparente nella legislazione di Constanting. Napoli 1978, 6 ss.
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extension de la ciudadania vy, con ella, la difusién del Derecho Romano
urbano, se llevé a cabo con notable moderacion por la consideracion de
una y otro como un privilegio, cuyo otorgamiento no convenia extender
en exceso. La principal preocupacidén romana en los comienzos de la
expansion habria sido el mantenimiento del orden y, fundamentalmente, la
irmposicién de tributos®, articulandose con los territorios sometidos acuerdos
o convenios de distinta indole, que importarian, en consecuencia, una
diferente posicién juridica de sus habitantes frente a Roma y el Derecho
Romano, siempre sujeta a revision segiin sea el grado de observancia
de la fides®. Como regla general, el Derecho Romano que se practicaba
en la Urbs en estrechisima relacion con la actividad interpretativa de
corte creador desempefiada por una jurisprudencia aristocrética, que,
como es sabido, se centraba principalmente en aspectos iusprivatistas,
no pudiera ser aplicado a la mayoria de los pueblos sometidos que
integraban el Imperio, lo que trajo como consecuencia la constatacion en
provincias de la existencia, junto al Derecho Romano de los cives Romani
que alli habitaban, de un Derecho siempre mds tosco, conformado por
instituciones juridicas técnicamente més rudimentarias v, especialmente
en la parte oriental del Imperio, pasadas en gran medida por el tamiz del
influjo helenistico que, por lo-que se refiere a los pequefios conflictos de
naturaleza patrimonial que interesaban a los particulares, conformaria
en el campo juridico la tradicién e idiosincrasia propia de cada uno de
los pueblos sometidos. :

" Tal estado de cosas determinaba que Roma tuviera que tolerar en
sus distintas provincias concepciones extrafias en el terreno juridico, pero
gue, por lo limitado del 4mbito de aplicacién def Derecho Romano urbano
a los provinciales que no habian accedido a la ciudadania, constituian el
nicleo principal de [a reglamentacion de la que se valian los sometidos
para entablar relaciones juridicas entre si, si bien los conflictos que
de las mismas pudieran resultar eran ventilados por los magistrados
provinciales con cierta dependencia y vinculacién a un edicto provincial,
que representaba el programa de su actuacién magistradual en el terreno
Jurisdiccional. 1.a amalgama de tales particularidades propias de los
extranjeros sometidos al Imperio de Roma con la funcién de ordenacion
de los litigios en aquetios territorios condujo, por consiguiente, 2 que

(8 Braunp, The Growth of the Roman Empire (241BC-ADI193), en The Administration of
the Roman Erupire, Exeter 1988, | v 8 ss. )
(%) Revwovos, Cities, en The Administration of the Roman Empire cit. 17.
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aquelias instituciones extrafias fueron incluso tomadas en consideracion
por los propios magistrados provinciales romanos en el gjercicio de su
funcidn jurisdiccional bien distante de la metrépoli, dando asi cobertura
en su particular versién provincial del edicto, ademés de al grueso de
disposiciones que constitufan el Derecho de Roma, a otras tantas, unas
constitutivas de la tradicién juridica de cada provincia, otras que reflejarian
la potestad de desarrollo reglamentario que habria correspondido a los
municipia (no a las coloniae) en ciertas materias relacionadas con su
autonomia administrativa®®. Asi puede observarse, por ejemplo, en el
régimen juridico relativo a las transmisiones inmobiliarias, pues en
provincias son extrafias las solemnidades caracteristicas det derecho arcaico
para la enajenacidn de los bienes raices, de modo que, salvo especiales
concesiones a determinados pueblos y territorios arbitradas a través del
tus ftalicum", el suelo provincial no podia ser objeto de dominium ex
fure Quiritium' ni la tenencia de semejantes bienes podia verse protegida
por acciones civiles, sino probablemente a través de ciertos remedios
canalizables a través de la cognitio extra ordinem augustea. También, el
otorgamiento del fus Jtalicum suponia también disposiciones especiales en
materia politica y, sobre todo, tributaria en cuanto importaba un privilegio
constitutivo de auténtica inmunidad fiscal para ciertas comunidades
extra-italicas sobre la base de una solida y estrecha relacion de fidelidad
o alianza con la metrépoll.

2. Peculiaridades de Hispania, provincia romana

Durante Tos cuatro primeros siglos de ia dominacién romana, los
derechos autoctonos de la poblacién indigena son reconocidos Y gozan,

(10}  Taramanca e.a., Lineamenii di storia del diritto romano cit. 514. .

(11)  Scbre su alcance y significado vid. Savisny, Ueber das wjus Hftalicums, en Zor 5 (1823 -
1825) 242 ss.; Heisteraerak, Name und Begriff des «fus fialicums, Tiibingen 1885, 1 &s.;
PREMERSTEIN, 8., Jus [talicum, en Pwre X.1 (1917); Luzzarro, Appunti sul efus Ntalicumy,
ent Riva 5 (1950) 79 ss.; 1D, s.v. jus fialicum, en NN 1X (1963); TRIANTAPHYLLOPGULOS,
lus Italicum personnel Inschr. Didyma 331, en lvra 14 (1963} 109 ss.; GonzALez ROMAN,
fus Italicum e Immunitas en las colonias romanas de Hispania, en Roma y las provincias,
Madrid 1994, 131 ss.; SaqueTe, Privilegio v sociedad en Emérita Augusta: la cuestidn
del fus fialicum y la inmunitas, en Sociedad v Cultura en Lusitania romana: TV Mesa
Internacional, Coord. 1.G. Gorges v T. Nogales Basarrate, Mérida 2000, 397 s5.; ¥ SEGUl-
Sincuez, La romanizacion en tierras valencianas. Una historia documental, Valencia
2005, 24,

{12) Elp es consecuencia de la exclusidn de los negocios solemnes tanto para su transmisién

* como para la constitucién de otros derechos limitativos del dominio, tal como resulta

de Gai. 2.21;2.27, y 2.31, -
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en sus respectivos ambitos territoriales de aplicacion, de plena eficacia y
validez, si bien los romanos concedieron a los pueblos romanizados un
distinto grado tanto de autonomia como de contacto con su derecho, segiin
mostraran mayor ¢ menor adhesién al régimen politico y al proposito
colonizador de Roma®. Por lo que no puede descartarse que, si bien los
municipes, habitantes de los territorios anexionados en el proceso de
expansion territorial de la Repiblica, en su concepcidn originaria habrian
tenido la condicién de cives sine suffragio, fueran no obstante diversos
los estatutos atribuidos a tales mumnicipia. En este sentido, Garcia GaLLo,
en relacidn con la situacién de Hispania, ha significado cémo dos siglos
después de la romanizacidn, esto es, en tiempos de Ocravio AuGUsTO,
tres cuartas partes de las ciudades andaluzas seguian viviendo totalmente
conforme a su derecho indigena, mientras que de la cuarta parte restante
s6lo Ia mitad de ellas aphcaban en ciertos casos el Derecho Romano. En
el resto de Hispania, todavia la vigencia de las concepciones indigenas
en materia juridica es mayor en cuanto se extiende a cuatro quintas
pattes de las ciudades, entre las cuales unas pocas pueden distinguirse
como foederatae, esto es, vinculadas o aliadas de Roma por tratados
(foedera), conservando al propio tiempo su independencia, mientras que
las mas quedaron sometidas unilateralmente a Roma mediante una Jex
en calidad de muricipia, lo que no fue obsticulo para que conservasen
una notable autonomia en el orden administrativo v religioso, y, en cierta
medida, Ia vigeneia de su propio Derecho, que no podia ser modificado
por Roma™. Por el contrario, las que fueron militarmente subyugadas,
aunque mantuvieron también sus peculiaridades en el ambito juridico,
podian ver libremente modificado su Derecho por la intervencion de los
magistrados romanos®.

En definitiva, la casuistica que se nos presenta en las comunidades
extraitalicas en orden a las caracteristicas de sus propios estatutos jurfdicos
es bien diversa y ciertamente cambiante, lo que responde deliberadamente

(13) Del ius commercium, el conubium con los romanos, el ius migrandi y un limitado jus
suffragii gozaren los miembros de la antigua liga latina {socii Latini nominis) y desde el
siglo 1V a.C. puede constatarse su progresiva, aunque siempre moderadamente paulatina
extension en el ambito territorial de {a peninsula itdlica a través de la fundacién de
coloniae Latinorum o ecloniae civium Romanorum. Cfr. TaLamanca e.a., Lineamenti
di storia del diritto romane cit, 240 ss.

(14} Entre las materias que mas frecuentemente seguian ligadas a las tradiciones locales y
105 magistrados indigenas pueden significarse [as operaciones de elaboracion del censo,
la jurisdiceidn criminal (a salvo el recurso a la provecaiio ad populum).

(15) Garcia GaLLo, Historia del Derecho espafiol, 1, Madrid 1943, 142 s,
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a la estrategia expansiva de Roma sin sujecién a un nico modelo de
implantacién. Mas bien, la situacién de los territorios y comunidades
objeta del proceso de romanizacion puede reconocerse comao variopinta y
percibirse como distinio el grado de influjo que alcanzo el Derecho Remano
en su proceso de extension en cada uno de los territorios considerados. Asi,
en algunas comunidades el respeto a las concepeiones locales fue pleno,
por lo que conservaron su propio ordenamiento juridico, su organizacion
politico-administrativa y la naturaleza de las instituciones juridicas de
derecho privado, pudiendo distinguir en su relacién con Roma aquellas
que con eila habian suscrito un tratado del que dimanaban ciertas cargas
tributarias o de socorro militar (civitates foederatae) de aguellas sobre
las que no pesaba gravamen de esta naturaleza (civirates sine foedere
immunes ac liberae) mas que en casos de extreme necesidad sobre fa
base de una reciproca fides semejante 2 la que presidia la relacién entre
patronos y libertos. En cambio, en Hispania abundan ciudades que,
gozando de una relativa autoromia administrativa y jurisdiccional,
guedan, sin embargo, sujetas al pago de tribute {vectigal certum, quod
stipendiarum dicitur)®, que las convierte en municipia stipendiariae.
Eso si, cualquiera que sea el estatuto conferido a una comunidad, resulta
evidente su caracter libremente revocable en cuanto graciosa concesidn
siempre supeditada al superior valor de la fex provinciae, que determinaba
el marco de actuacion magistradual en el territorio sometide v en el que
se enclavaban las civitates liberae y foederatae. De nuevo, nos topamos
como [undamento de esta reciproca relacién que 2 Roma proporciona
fundamentalmente apoyo en el terreno militar, la idea de la fides como
la firmeza del que es més fuerte y que, en este orden de cosas, trae como-
consecuencia la provisionalidad en la subsistencia de las particularidades
de las comunidades indigenas. 7
Ya durante el Principade, en tiempos de Vesrasiano, cuando e! prml Sio
del jus Larii se extendid a toda la peninsula (universae Hispaniae')
probablemente en el 73-74 d.C.%, uniformandose de manera inmediata el

(i6) Cic, Verr. 2.3.12

(17} Plin. Hist. Nat. 3.30. Clr. STeiNwexTER, 5.v. «fus Laltiv, en Pwae X.1{1917) 1269,

{i8) A propdsito de la datacién propuesta. vid. MceLperry, Vespasian's reconstruction of
Spain, en JRE B {1918) 76; ALeouny, Fasti Hispanienses. Wieshaden 1969, 19; GaLsTzEreR,
Untersuchungen zum romischen Stadtwesen auf der | Denschen Halbinseln, Berlin 1971,
37, Wieces, Das Datum der Verleihung des jus Latii an die Hispaniar: zur Personal und
Municipaipolitik in den ersten Regierungsiahren Vespasians, en Hermes 106 (1978) 196
§5; ABascaL-Espinosa, La civdad hispano-romana. Privilegio y poder, Logrofio 1989, 87
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tratamiento juridico de las comunidades peregrinas en torno al modelo
municipal y al marco que suponia la lex Flavia municipalis (de la cual la
copia mds completa es la conocida como lex Irnitana)'®, el Derecho indigena,
que seguramente servia también para regular las relaciones patrimoniales
de fos provinciales, posibiemente perdi6 influjo incluso por lo que a las
materias de derecho privado se refiere, como en todo o concerniente a
la propiedad, contratos o sucesion testamentaria®. Y, con posterioridad,
como consecuencia de Ia extension de {a ciudadania romana a todos los
habitantes libres del Imperio por obra de la Constitutio Antoniniana
del 212 d.C,, el Derecho indigena va a quedar totalmente deregado, en
cuanto que a todos los territorios es aplicado de modo uniforme, sin
consideracidn a sus propias peculiaridades, el Derecho Romano. Séio la
reaccion popular en el periodo postclasico en aquellas provincias mas
alejadas de la Urbs, a través de la modalidad de la costumbre contra la
lex generalis (consuetudo contra legem), permitira todavia cierta esfera
de aplicacién a fo que constituyen las particularidades autdctonas en el
terreno juridico de los pueblos sometidos en cuanto que, por lo distante
de su mentalidad, no llegaron a calar ciertas instituciones estrictamente
romanas. Y precisamente a esta dimension practica de la aplicacién
del Derecho se refiere también Garcia GaLLo, puesto que el Derecho
Romano adolecia de una cierta complicacion no facilmente superable
por quienes-estaban acostumbrados a la sencillez y simplicidad de las
instituciones de su derecho propio. Por ello, desde el momento en que la

-cultura romana va perdiendo gran parte de su impulso expansivo desde

el siglo 1V, puede reconocerse también un fendmeno de revitalizacién o

3. n. 61; Mancas, Leyes coloniales y municipales de la Hispania romana, Madrid 2001,
15; y SEGUI-SANCHEZ, La romanizacion en tterras valencianas cit. 26,

"{19) A.d’Ors, Lanueva copia itnitana de 1a Lex Flavia municipalis, en Aune 53 (1983) 5 ss..

ID., Nusvos datos de 1a ley Irnitana sobre jurisdiccion municipal, en Sowi 49 (1983) 18
ss.; ID., La ley Flavia municipal (Texto y comentarie), Roma 1986, 15y ID. (juntoa X.
d"Ors), Lex Irnitana (Texto bilingiie), Santiago de Compaestela 1988, | ss. También sobre
la reconstruccion y contenido de esta ley marco, sin dnimo exhaustivo dada la ingente
cantidad de aportaciones que ei descubrimiento de la copia de Irni ha motivada, vid.
Giménsz CanpELA, La lex Irnitana: une nouvetle loi municipale de 2 Betigue, en Rina
30 (1983) 125 ss. ; J. GonzaLez, The lex Irnitana a new copy of the Flavian municipal
law, en Jrs 76 {1986) 147 ss.; ID., El ius Latii v la lex irnitana, en Athenaeum 65 (1987)
317 s5.; Gavsvercr, Municipium Flavium Irnitanum: 2 latin town in Spanien, en Jrs 78
(1988) 78 ss.; SiMsHAUSER, L.a juridiction municipale 4 Iz lumiére de la lex Irnitana, en
Rap 67 (1989) 619 ss.; y LamserTl, Tabulae Irnilanae. Municipalitad e ius romanorum,
Napohi 1993,
(20) Vid. Cap. 84 lex Irnitana, edicién d’Ors cit. 66 ss.
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resurgimiento de la idiosincrasia indigena en el campo juridico, que se
concreta asimismo en el renacimiento de las ideas y formas elementales
de ios sistemas juridicos propios de los distintos pueblos que conformaban
el Imperio?.

En todo caso, parece ser la de Hispania una situacidn que es ignalmente
predicable de otras provincias sometidas al poder de Roma, con lo que el
rigor de las concepciones propias del Derecho Romano en contraste con
el contenido de los derechos aut6ctonos, no supuso necesariamente su
desaparicién practica. Como sefiala Aranaio-Ruiz, si bien se introdujeron
ciertos eriterios tipicamente romanos que facilmente podian establecerse en
provincias carentes de tal tradicion, como el principio tradicional romano
segin el cual se niega a los hijos de familia la facultad de poseer bienes
propios o la concepeién romana de la familia agnaticia, dependiente del
vinculo de patria potestas, otros son dificilmente extrapolables por el
intimo ligamen que tienen con la misma ciudad de Roma, tales como la
figura del libripens y demds particularidades propias del acto mancipatorio®
0 como la preeminencia de la forma escrita en la exteriorizacidn de la
voluntad generadora de obligaciones, frente al predominio de la forma
oral, ciertamente con valor constitutivo, en los actos de obligacion propios
del periodo clasico romano®.

3. La reaccién en provincias frente al derecho impueste desde
Roma

Ya nos hemos referido tan sélo sea someramente al fenémeno de
la costumbre contra ley como expresion de la conciencia popular que
no acepta el dictado cuasidivine que emana de la potestad imperial
con quiebra de aquellas tradiciones que en el campo juridico vienen
caracterizando la conciencia colectiva (el considerado, en sentido
romantico, ‘VoLKSGEIST #*) de los puebios sometidos al poder imperial. Y
¢s constatable cémo un siglo después de la Constitutio Antoniniana y su
consecuencia de extensién de la ciudadania romana a todos los habitantes
libres del imperio se producen fuertes contrastes entre &l Derecho que

(21)  Garcia GaLlo, Historia del Derecho espaiiol cit. 143.
{22) Ga{. 2.65: ... nam mancipationis el in iure cessionis ef usucapionis ius proprium est
civium Romanorum. ’

(23)  Arangio-Ruiz, Storia del dirittc romanc?, reimp. Napoli 1980, 408,
(24) Larorre, Una introduccion al dereche, Barcelonza 1968, 70.
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viene de Roma y que trata de imponerse, y el propie de los pueblos que
son incorporados al régimen imperial. Esta contraposicion, tolerada

- desde un plano estrictamente formal, se hizo patente en el rechazo que

Roma dispensaba a ciertas practicas autdctonas del Derecho provincial
en cuanto suponian una quiebra de la esencia misma que conformaba el
tronco del Derecho Romano y su admisién resultaba incompatible con
la regulacién que los romanos proponian de la materia en cuestion. Asi
puede constatarse en el tratamiento de ciertas instituciones como, a modo
de ¢jemplo, podria pensarse a propdsito de las costumbres orientales
que facultaban a la mujer para adoptar o la arraigada tendencia en estos
lares hacia la poligamia. Pero, ello no obstante, puede evidenciarse
cierta tolerancia en lo que se refiere al funcionamiento y devenir de otras
instituciones conforme a sus connaturales presupuestos indigenas cuando
estos no suponian una radical oposicién a los principios bésicos del
Derecho Romano. En este orden de cosas, puede sefialarse en provincias,
por lo que respecta a los modos de adquirir la propiedad, la presencia
de formas espiritualizadas de entrega, como la fraditio per chartam,
frente a la concepcidén romana de la traditio como traspaso efectivo o
puesta a disposicién de la cosa a favor del accipiente, que evidenciaba la
materialidad m4s o menos simbolizada del acto mismo del apoderamiento
que hacia adquirir el dominio; o, igualmente, c6mo en provincias se
supera rapidamente el principio de la incapacidad patrimonial de los
hijos de familia, haciendo posible que estos puedan ser titulares de
un patrimonio auténomo, concepeién que en Roma se abrid paso sdlo
timidamente a raiz del ius singulare en orden a los actos de gestién y
administracién que suponia el tratamiento juridico atribuido al peculio
castrense®. E iguales consideraciones pueden extraerse asimismo de
algunos de los principios que rigen el sistema de la sucesion hereditaria
en Roma, que impedia que el causante pudiera disponer solo parcialmente

(25) Siguiende a E. Vaume, Consideraciones en lorno a las «actiones adiecticiae qualitatis»
en el Derecho Romane clésico, en Temis 22 {1967) 94 “la fecha del reconocimierito
creemos que puede fijarse hacia mediados del siglo I a.C. {en época de Julio César),
£n un momento en que.ya tenia vigencia fa practica de atribuir a los hijos milites esta
especie de patrimonio separado, zunque solo con Augusto se admitié la capacidad de
testar sobre tal peculio” Vid. también 1D, La capacidad de las personas «in polesiater en
Derecho Romano, en Row ot 57-58 (1967) 109 ss. y 161 &.; ID., Las «actiones adiecticiae
qualitatis» y sus relaciones basicas en Derecho Romano, en ARDE 37 (1968) 349; y PERINAN,
La desparici6n del régimen noxal para los hijos de familia, en Le monde antique et les
droits de 'homme. Actes de la 50éme Session de la Stipa, Bruxelles 1998, 52 ss.

(26) Gai. 6 ad ed. prov. D. 50.16.24 y Iul. 6 dig. D. 50.17.62.

203



CAMINOS ROMANOS

de su patrimonio® o pudiera combinar distintas modalidades de delacién
(nemo pro parte testatus pro parte tesiatus decedere potesH)?’ o que el
lestamento no contuviera en época cldsica Ia solemne e indispensable
mencion de la institucion de herederc®, mientras que todo este riger no
se halla en cambio presente en provincias, siendo valido un testamento de
tal naturaleza, aunque sea como codicilo complementario de una delacidn
ab intestato de la herencia del finado®. En este orden de cosas, como
ya hemos anticipado, no puede desconocerse la extendida apiicacion en
las provincias orientales del imperio de la forma escrita en orden a la
genesis de obligaciones entre particulares, misntras que el mas riguroso
derecho civil recurria a la sponsio™ como modo formal mas frecuente de
constituir entre dos ciudadanos remanos un vincule obligatorio abstracto,
funldado en una pregunta y respuesta congruente”, susceptible de contener
originariamente las mas diversas causas™. Incluso, con relacién a este
dob:{e marce de apiicacion del Derecho Romano, el propio de la ciudad
de Roma y el que tenia [ugar en provincias, desprovisto por asi decirlo de
hos de los elementos que Je conferian aquel vetusto rigor formalista,
cobraba importancia la exigencia de mencién de [a cidusula estipulatoria
para su eficacia. Como resulta presente en documentos greco-egipcios
de tiempos posteriores 2 CaRACALLA, acreditandose de este modo en

g
=

(27} | Cfr. Pomp. 3 ad Sab. D. 50.17.7, posibilidad sélo admisible para los soldados: miles enim
pro parte lestalus potest decedere, pro parte intestatus, Uip. 5 ad Sab. D. 29.1 6.
(28) | De este modo, la heredis institutio era en época de Gavo caput ef fundamentum totius
testementi {Gai. 2.229 y [. 2.20.34). Cfr. también Gai. 2.103, donde sintdticamente se
explica la evolucién que experimentd el testarmento libral y el rol mas o menos constitutivo
| ¥ simbdlico que en €] se atribuy6 al familiae emptor.
{29) | La exigencia obiigatoria de los codiciios como disposicidn complementaria sea de la
sucesidn testada que de la intestada se inteaduic por via jurisprudencial con el comienzo

- del Principado, cfr. [. 2.25 pr. Podemos poner de-relieve cdmo Scuénpauer, Reichsrecht

gegen Volksrechl? Studien tiber die Bedeutung der «Constitutio Antoninianas fiir die

ramische Rechtsentwickiung en ZS5 51 (19317 277 ss. se opone a la doctrina expuesia

de Mrres v Aranaio-Ruiz, quien er su obra Storia del diritio romano cit. 411 n. Je

replica al tlustre estudioso austriaco, sefizlando que, salve un breve perfode en el que

iefectivamente el Dereche Romano no fue aplicado por los provinciales, desde ALeiannro

|Severo se observa documentaimente de moda general como se intenta adecuar las

lintenciones de las partes a las normas legales romanas v, ¢llo no obstante, la aplicacion

|del derecho imperial se ve falseada casi siempre, haciendo pasar bajo la nueva bandera
la antigua mercancia. Senala finalmente ARANGIO-RuIZ que es completamente arbitraria
la consideracion de que sea obra primigenia de DiocLeciang la pretension de imponerel
Derecho Romano de! Principade en las provincias.

{30) Gai.3.92y93.

(1) Ulp. 48adSab. D. 45118y Pomp. 26 ad Sab. D. 45.1.5.1.

(32) Piénsese lareconduccidn de obligacicnes surgidas de diferentes causas entre dos particulares
a una sola obligacién estipulatoria, que determinaba la novacion de las precedentes: la
Hamada stipuwlatio Aquiliana, cfr. Ulp. 46 ad Sab. I 2.15.4.
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palabras Avvarez Suirez el “esfuerzo de los provinciales para.acgmodar
su propio Derecho al Derecho Romano”_”, contemplando asi siquiera sea
estéticamente 1o que otrora, en el Derecho que se practicaba en fa Urbs,
tuvo la consideracion de requisito indispensable para su validez.

4, Significado del Derecho Romano en provincias y su aproximacion
zl fendmeno de la vulgarizacion del Derecho

Tras lo referido anteriormente, si se planteara cudl es el procedimiento
que determina o condiciona el nacimiento del Derecho vulgar o provincial,
nos topariamos con las consideraciones ya expuestas por BRUNNER, pfdrra
quien el Derecho Romano vulgar se opone al Derecho de Produ_cmon
culta y, por consiguiente, desprende un cierto aire de popularidad hga.c:lo
a la espontaneidad en Ia repeticion de usos™, que favorece su deﬁmc%c'm
como aquel sistema juridico que resulta de 1a aplicacién e imptantacién
del Derecho Romano clasico en las provincias, incapaz de acometer
una precisa interpretacion de las instituciones que lo f:onforman. )
senciliamente deseoso de adaptarlo a la consecucidn de necesidades propias
diferenciadas. De esta manera, por su alejamiento del método cientiﬁco.en
su gestacion asociado a la ausencia de juristas desligad.os del poder pc_>11’t1c’0
y desprovistos del inflyjo y condicionamientos propios de la Cancilleria
imperial, BRUNNER llega a identificar el Derecho Romano vulgar 'y el
Derecho Remano que rigid en provincias®, constatandose de este modo
un cierto fendmeno de involucion que bien puede reconducirse al sentido
de 1a expresion ‘vulgarismo juridico™, bajo la cual nos encontramos con

(33) Avvarez Suirez, Los derechos provinciales romanos y el problema del derecho foral
' espafiol, en Auoe 18 (1948) 1337, ) o iocien
(34) Vid. en este sentido TAuBENSCHLAG, Le droit dans les_Consmunons prédioe étien r}esi}en
Meélanges Cornil, 2, Paris 1926, 497 ss.; 1D, Gqs::hwhte der Rezeption def rémischen
Privatrecht in Aegypten, en Studi Bonfante, 1. Mtia!-nq 1930; De Francisce, Laziont deglf
elementi stranieri sullo sviluppo e sulla crisi del darrtm‘romano, en .'-'_\.G _(1925) 157 s5.;
Levy, Westen und Osten in der nachklassischen Entwwk_lung des rémischer Rechts.
en Z5S 49°(1929) 230 ss.; y ID., Zum Wesen des westrdmischen Vulgarrechts, en Ata
avia 1934, 27 ss. ) )
{35} 2?:1}3;{3;15501, Zur Rechisgeschichte der rémischen un germanischen Urkunde, 1. Berlin
119. . .
(36) é?ggé&;lnzc);an singular sobre la cuestién, como resulta de gran parte de su p1‘_0ducc1on?
ha mostrado Levy, Westen und Osten in der nachkiassischer Entwickiung cit. 230 ss.;
1D, Zum Wesen des westrdmischen Vulgarrecht eit. 27 853 ID._, Reﬂecnons on the first
“Reception” of Roman law in germanic states, en American History Review 48 (1942)
20 ss.; ID., Vulgarization of Roman law in the earliy Middie Ages as illustrated b)f
successive versions of Paull Sententiae, en Medievz_alxa et H_umamstlca 1 (i94§) 14 §3.;
D., West Roman vulgar law. The law of property, Philadelphia 19515 1D, Westrémisches
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que el estudio del Derecho se trivializa y simplifica, y en su formulacién
adquiere primacia el manejo de los argumentos que se aduciran en juicio
frente al razonamiento logico-deductivo que permitia a partir de sencillos
casos practicos crear reglas de aplicacién general®. EI mismo fendmeno
de simplificacion de las sutiles distinciones propuestas por los clasicos
conducen al abandono de las obras elaboradas por estos y al manejo de
versiones epitornadas de las mismas en la parte occidental del imperio,
actudndose confusiones impensables para los clasicos cotno, a modo de
ejemplo, la confusion entre la causa y el modo en orden a la transmisién
del dominio.

Frente a la concepcion expuesta, MiTTEs identifica el Derecho
Romano vulgar con las reminiscencias de los derechos autdctonos antes
de verse envueltos bajo la influencia del Derecho de Romad®. Evidencia
el estudioso aleman ¢émo, en modo alguno mantienen ambos sistemas,
el indigena y el romano, toda su pureza, sino que de su cohabitacién en
el mismo territorio resulta en todo caso una amalgama de elementos
que sobre todo sirven para desnaturalizar al gue asume una posicidn
preeminente. Es por ello por lo que, en el vigje de su expansién espacial,
se hacen patentes sobre el Derecho Romano de la Urbs influencias de todo
orden, muy especialmente las que provienen de la cultura helenistica,
notablemente extendida en lo que fueron las provincias orientales del
Imperio, a la gue debe sumarse el nada desdefiable influjo con el que
contribuyen culturas como la habida en'Siria v en Egipto, de gran lustre
v antigiiedad, pero también se evidencia la conservacién mas o THenos

- atenuada de un sistema juridico propic sobre el gue incide todo eute
panorama multicultural. En todo caso, puede significarse como el mayecr
pesc cultural de las provincias orientales. determing que al encuentrg
de la expansién imparable del Derecho Romano opusieran al mismo
tiempo una notable resistencia, que se tradujo incluso en la formulacidn
de unos criterios juridicos propios, que provenian antes de las corrientes

Vulgarrecht. Das Obligationsrecht, Weimar 1856; ID., recension a la obra de Ganemer,
La formation du droit seculier et du droit de IEglisse aux IV et V siécies, en ZSS 75
(1938} 451 ss.; 1D., Westdstliches Vulgarrecht und Justinian, en Zss'76 (1959 | ss; ID.,
Romisches Vulgarrecht und Kaiserrecht, en BIDR 62 (1959) | ss.; v ID., Ostrémisches
Vulgarrecht nach dem Zerfall des Westreiches, en ZSS 77 (1960) 1 ss.

(37} Deahi que no sea un fenémeno exclusivo del mundo romano, sino que de esta patologia
1o han quedado libres otros mementos de 1z historia del derecho europec. Vid. en
particular las referencias al Derecho navarro en A d’Ors, Volgarismo giuridico odierne,
en Bulletino informativo dell’Istituto giuridico spagnolo in Roma 53-54 (i966) 5 ss. ¥
ID., Vulgarismo juridico hay, en Estudios Ursicing Alvarez, Madrid 1978, 27 ss.

(38} Mirress, Reichsrecht und Volksrecht eit. 3 ss.
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filoséficas de su tiempo que de auténticas escuelas de Jurisprudencia. Por
ello, vuelve a reiterar MiTTES que es en estas provincias orientales donde
se puede observar en mayor medida la subsistencia de un derecho propio,
integrado por las particularidades propias mds ancestrales, anteriores
obviamente al potente influjo del derecho de Roma ¥, precisamente, lo
arraigado de su implantacién en estos territorios que se incorporan al
[mperio romano determina una intensa influencia sobre el mismo, hasta
el punto de diluir muchos de los aspectos con los que vienen conformadas
muchas de sus instituciones, lo que estimula en mayor medida, si cabe,
la necesidad de proceder a un estudio particularizado de estas realidades
Jjuridicas prerromanas,

En toda esta problematica en torno a la coexistencia entre derechos
autoctonos y Derecho Romano puede destacarse en particular fa posicién
de BEesta, para quien el Derecho popular no es mas que el estadic final
superador de una fuerte contraposicién entre el peso de la tradicion
conservadora, que propugnaba la vigencia exclusiva del antiguo derecho
desprovisto de toda influencia externa, y el empuje del Derecho Romano,
que, como consecuencia de su expansion militar, pretende sobreponerse
sobre cualquier otra forma de manifestacién juridica que pueda encontrar
a su paso. Se presenta, por consiguiente, el Derecho provincial como una
sintesis conciliadora entre la concepcién mas pura de ambos sistemas
juridicos, que ceden asi mutuamente [a radicalidad de sus concepciones
internas para formar un producto de relieve juridico diferenciado de [a
fuente de la que proceden®. Por tiltimo, en esta exposicion de posiciones
que pretende reflejar con precision cudles fueron los limites conceptuales
per los que discurrfa el Derecho provincial, no puede desconocerse la
influencia que gjercié en su formacion la doctrina cristiana, puesto que
es también consustancial a €l la atemuacién def formalismo exacerbado
que caracterizaba al primitivo Derecho Romano a través de un creciente
proceso de humanizacion de muchas. de sus instituciones al servicio de
las nuevas y mas perentorias necesidades™.

(39) Besta, Avviamento alio studio della storia del diritto italiano, Padova 1926, 32 ss.

{(40)  Sin 4nimo exhaustivo, sabre el influjo del cristianismo en el Derecho Romano, vid. entre
otros Baviera, Concetto e limiti dellinfiuenza del Cristianesime sul diritto romano, en
Mélanges Girard 1, Paris 1912, 67 ss. y 1D, La codificazione giustinianea e il Cristianesimo,
er: Atti Roma 2, Pavia 1935, 123 ss.; Riccosowo, Linfluence du Christianisme dans la
codification de Justinien, en Rivista di Scienza “Scientia™ 5 (1909) I ss.; ID., Linflusso
del Cristianesimo sul diritto romano, en Atti Roma 2, Pavia 1935, 59 s5.; 1D, La teoria
dell’abuso de! diritto nella dottrina romana, en Bipr 46 (1939) 1 s5.; ¥ 1D, La voluntas
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El resultado tiltime que se nos presenta es, sin perjuicio de

consideraciones técnicas, un Derecho vivido, de aplicacion constante
sea en forma de costumbre que en la practica, con la consecuencia
Gltima de ser su funcionamiento todo un éxito frente a la lejania de un
Derecho Romane puro de dificil implantacion en el ambiente cultural
que se vive en provincias y que desconoce-por principio las tradiciones
locales. Sin embargo, el triunfo del Derecho Romano vulgar en el periodo
unperial no se debe solo al factor negativo del distanciamiento cultural
entre la Roma clasica v la ausencia de juristas, de peritos en cuestiones
Jurisprudenciales en las provincias, sino que se ve favorecido por la
descentralizada organizacion administrativa, que fomenta un resurgir de
la vida rural y restablecimiento e imposicién paulatina de las tradiciones
indigenas, todo ello en el marco de una auténtica crisis politica para
la conservacién de la unidad del imperio®. Por ello, frente a visiones
irracionales que pretenden desechar el estudio de todo el Derecho Romano
que no es clésico, el Derecho Romana de este periodo se presenta como
un exponente de la estrecha relacién entre et vaior y perfeccion técnica
del genio juridico romano propio del periodo clisico y la circunstancia
factica encarnada en la necesaria adaptacion af substrato para el cual
se quiere su aplicacion, siempre, por consiguiente, en contacto con las
necesidades imperantes en todo tiempo y lugar, {0 que se justifica por la
diversidad de los pueblos que fizeron incorporados aj Imperio romano y
que constituyeron expresion de su inmensa exXpansitn y pervivencia.

3. Factores para la evolucién del Dereche Romano en el periedo
postclisico } '

En cuanto estrechamente ligado a 1a historia constitucional de Roma,
ciertamente cambiante desde su fundacidn hasta el final dal periodo
justinianeo, el Derecho Romano ha éxperimentado una profunda evolucidn

come fattore precipuo dello svolgimento del diritto romang, en Revista Classicd [3-15
(1941-1943) 7 s5.; Schute, Stetia della giurisprudenza romana, traduccion italiana, Firenze
1968, 531 s5.; Maver-Mavy, Rechtswissenschaft5, Miinchen-Wien 1991, 93 5s.; MiCHEL,
L'influence du christianisme sur le droit romain, en Synthéses romaines. Langue latine-
Droit romain- Institutions comparées, études publiées en hommage au Professeur J.H.
Michel. Bruxelies 1998, 335 ss.: y Garcia SANCHEZ, Algunas consideraciones sobre el
infiujo del cristianismo en el dereche remano, en Actas del 11 Congreso Internacional y
V Ibercamericano de Derechs romano (los derechos reales), Madrid 2001, 21 ss.
{41} Garcia Gatio, Historia del Derecho espailol cit. 147,
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en el devenir de las instituciones que lo conforman vy, considergndo
gstos cambios, resulta posible a los romanistas establecer, no sin cierta
controversia, distintas etapas dentro de aquél. Es por elio que conviene
indicar, siquiera sea someramente, culles son los factores ;o.ncrct.os que
fundamentan un cambic dentro del Derecho Romano, individualizando
cuales son los acontecimientos, sean politicos o sociales, sobre ios

que descansa con mayor o menor precision la del sefialamiento de un

periodo como distimto del que le precede o del que le sigue. Es evidente
que las transformaciones en el Derecho Romano de un periodo a otro
descansan en la natural evolucidn que experimentan las fuentes para
su produccion, por 1o que es en el 4mbito interno de su proSiuccié_n, sin
necesidad de tener que recurrir exclusivamente a otras cogssder_a'cmnes,
donde podemos encontrar explicacion para una Pe_no@ﬁcamon que,
pasada por el tamiz del estudio de los modernos, tiene siempre algo_de
dogmatica. Y ciertamente la distincion entre lo que se ha cc.mvefl{do
en llamar Derecho Romano clasico en cuanto producto paradigmatico
y ejemplar, y el derecho postclasico descansa en gran rpedida en los
avatares experimentados por la jurisprudencia y por el.edwt_o d_ei pretor,
de modo que tanto el ejercicio libre y honorable del oficio de jurista como
la mattacion constante del edicto pretorio, siendo via de ensayo de nuevos
criterios de justicia anteriormente desconocidos, todo ello caracter_‘is-nco
del derecho clasico, va a dar paso en el derecho postclasico a una actividad
jurisprudencial ligada al poder oficial, que ya no tiene ni puede tener
ese talante que favorece siempre el genio creador. Junto a ella se halla
un edicto pretorio ya codificado en tiempos de ADR}A.NO de la mano fie[
jurista Sarvio JuLiang, cuyo orden de materias, devenido pgradlgmat[co
para la sistemdtica que preside las obras juridicas pO.StBI:IOI’ES, €5 una
mera referencia informadora en cuanto proporciona criterios de justicia
para la resolucién de conflictos, pero yanoes mas la fi{cntf: del progreso
juridico, el cauce a través del cual se ensayan nuevos criterios que aplicar
para solucionar conflictos interpersonales. o
Este serfa asi un modo de distinguir periodos dentro de la H;stong del
Derecho Romano sobre {a base de argumentos exclusivamente juridicos,
conternplando por consiguiente inicamente los cambios mas relevgntes
en materia juridica, que sin duda responden a las nuevas concepeiones

- que los juristas, protagonistas de su génesis, reconocen en el seno de la

sociedad de su tiempo. En esta vision realista del Derecho Romano, los
cambios se perciben de manera inmediata desde la Optica del proceso,
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de modo que bien se puede hacer coincidir los tres grandes pericdos del
Derecho Romano (etapa arcaica, clasica y postclasica) con los distintos
mecanismes de canalizacién del proceso privado vigentes en cada uno
de ellos®, en la medida en que sintéticamente corresponderia al periodo
arcaico el procedimiento de las legis actiones, al Derecho clésico el
procedimiento formulario y al Derecho postclasico el ya generalizado
sistema de la cognicién oficial, nacido como extra ordinem con el
advenimiento del Principado como forma pelitica. Otros autores, en

cambio, parecen sujetar estas transformaciones del Derecho més ligadas a

acentecimientos de orden politico®, mientras que otros parecen cottraponer
en dos perfodos el formalismo o la fiexibilidad en la concepeidn congreta
de las instituciones del Derecho Romano, distinguiendo asi un perjodo
mas lejano, e! Derecho de Roma desde su fundacion hasta el sigiola.C,,
en el cual rigi6 el Derecho de los antiguos ciudadanos romanos, el de
los quirites, v que presenta el caricter de sy tosquedad, rigurosidad y
formalismo extremo, conforme a las condiciones primitivas de la comunidad
romana; y otro més proximo, desde el dltimo siglo de la Reptiblica hasta
JusTiniano, en el que se presenta como un elemento constante Ia formacion
de un nuevo derecho en el que va a tener un papel decisivo la equidad,
fomentando en todo momento 1a libertad de formas, tolerante frente a
las variantes territoriales con las que interactiia el derecho en provincias
y con pretensiones de erigirse en un derecho de corte universalt. Ello

(42) Asi, A. d'Ors, Presupuestos criticos para =l estudic del Derecho Romano, SaLaMaNca
1943, 57 distinguiria un primer periodo hasta el afio 367 a.C., caracterizado por “los
ritos secretos conservados por los pontifices™, un periodo subsiguiente tramitado ya
piblicamente ante el Pretor surgido de las Leyes Licinies-Sextas, que desde la Ley Ebucia
conduciria ya el proceso a través de formulas escritas. mientras que “con la crisis del
siglo I11, el procedimiente de la cognicidn oficial se hace general en todo el Imperie”,
para culminar con un procedimiento por libelo en tiempos de Justiniano.

(43} Asi Von Mavr, Rémische Rechisgeschichte, 1. traduccion espaficla, Barcelona 1926, 17
ss. habla de un Dereche nacicnal que subsistiria hasta la instauracion de la pretura, un

derecho honorario y de gentes hasta tiempos de Adriana, donde la ordenacion de una-

notable administracion burocratizada permite hablar de un derecho imperial en coexistencia
con los derechos provinciales y un incremento de 12 erientalizacion del Derecho Romano
puede reconccerse desde Diocleciano hasta Justinianc. Otras clasificaciones son las
ofrecidas por Biowt, Istituzioni di diritte romang 4, Milano 1963, 5 s., que per lo que se
refiere a las primeras etapas distingue la def derecho quiritario hasta las XII Tablas y 1a
del derecho republicano desde entonces hasta 21 final de esta forma politica, mientras que
para PEROzz1, Istituzioni di diritto romanc2, 1, Roma 1928, 38 ¥ LoNGo-ScHERILLD, Storia
del diritto romane. Costituzione & fonti del diritto, 2 cabria distinguir dos momentos: un
primero, esencialmente romano hasta el 250 d.C. y otro presidido por la fuerte influencia
del mundo helenistico desde entences.

(44)  Asi, Riccomowo, Punti di vista critici & riconstruttivi a proposito della dissertazione dj
L. Miuteis “Storia del diritio antico e studio del dintto romano, en Annali Palermo 12
(19293 500 ss.
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no implica, sin embargo, desconocer ciertos cambios trascendentales en
orden a las formas de produccién del Derecho, de modo que hasta el siglo
IIT d.C. nos encontramos en un primer plano con la jurisprudencia mas
ilustrada y original, la cual fue paulatinamente agotando su virtualidad
creadora hasta casi desaparecer desde tiempos de Constantine. Mientras,
ia labor revolucionaria del pretor desde su Edicto quedé truncada desde
el momento en el que se acometid su codificacién para convertirlo en
un libro cerrado, sencillamente como un exponente de cémo se habian
ensayado en perfodos precedentes los criterios de justicia que proponia
una jurisprudencia siempre cercana a la realidad cotidiana. Por todo
ello, desde el siglo IV puede reconocerse un Derecho simplificado,
reducido a la préctica de los tribunales y ordenado a la fusion de todas las
reglamentaciones del derecho clésico en un nuevo orden juridico impuesto
por la potestad imperial, que introduce, en consecuencia, el cultivo de
nuevos géneros literarios mas cercanos a esa nueva concepcion de la
ensefianza y aplicacion forense del Derecho. Como sefiala RiccoBono,
toda esta incuestionable evolucién del Derecho Romano no obedece a
la intervencion legislativa, sino que opera mec4nicamente, fruto de la
fuerza que es capaz de desplegar por si mismo el Derecho para generar
transformaciones.

Como oposicién a la tesis de Riccosono, puede significarse la de
ALBERTARIO, quien rechazd de plano que las transformaciones juridicas
que se dieron en el perfodo postclasico pudiesen haberse producido
mecanicamente y que hubieran respondido a un propostte de simplificacion
o reduccionismo fomentado por los juristas bizantinos en relacion al derecho
del periodo cldsico®. ALpErTARIO mds bien atribuye relieve decisivo a
una serie de acontecimientos que ya hemos considerado anteriormente,
tales como ef cristianismo, los esenciales cambios politicos operados en el
periodo postelasico, dando lugar a un régimen esencialmente burocritico
y absolutista o la revitalizacién que adquieren en este periodo los derechos
provinciales en el seno de la propia estructura romana. Marco éste en
el que va a desarrollar su actividad una jurisprudencia distinta de la del
periodo clésico, con un sentido empirico evidente y una fuerte preparacion
doctrinal como admiradores que son de la obra de los jurisconsultos que
les precedieron en [a antigua Roma y cuya actividad se concreta en la

(45) Ateertamio, La cosidetia crisi del metodo interpolazionistico, en Studi di diritto romano,
5, Storia-Metodologia-Esegesi, Milano 1937, 94 ss.
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asuncion de funciones docentes y de divulgacion del conocimiento del
derecho. El propio ALBERTARIO no olvida tampoco el papel decisivo que
asumen en el periodoe posteidsico la legislacién imperial, que se opone
2 las antiguas fuentes de produccién del derecho caracteristicas de lé
€poca arcaica y clasica, que coexiste asimismo con la practica juridica
encarnada por el usus iudiciorum y la longa consuetudo a través de los
cuales el Derecho Romano se impregna en la parte ariental def Imperio
de particularidades propias del mundo griego®. Dentro de su oposicidn
a RiccosoNo rechaza ALBERTARIO que sean propiamente cldsicas la
referencia a la aequitas, la contemplacién del animus v la consideracion
contrapuesta del valor del animus frente a aquello que figura scriptum®™,
Compartiendo criticas contra el pensamiento de Riccosono, segin el
cual Iq que aparece como novedad en la codificacién justinianea lo es
excluswamente en cuanto a la forma, puesto que la sustancia provendria
ya de tiempos clasicos, podemos destacar al romanista francés CoLLINET
que estableci6 con precision cudl fue la fabor v el papel desempeﬁado,
por las escuelas orientales en lo que a la transformacion del Derecho se
réﬁere. Aunque con posterioridad nos ocuparemos de sus principales
%mea.s argumentales en orden a aducir las pruebas que acreditan el decisivo
nflujo de las escuelas orientales, puede anticiparse cdmo el derecho
postf:!ésico no es la natural transformacién mecénica de la evolucién
en si misma del derecho del periodo precedente, sino que se articulan
desde el siglo III d.C. una serie de cambios de muy diversa naturaleza
que condicionan el reconocimiento de una transformacién sustancial®t.

6. Nuestra posicion

A nadie puede escapar que el problema planteado por todos estos
estudiosos es extraordinariamente complejo y ciertamente dificil resulta
reconccer tangiblemente méviles que justifiquen las transformaciones
que solo desde una lejana perspectiva pueden contemplarse. Lo que se
pretende es averiguar cudles son los principios que determinan la evolucion
de] Derecho Romano y de precisar su naturaleza, y.un planteamiento de

( ) ; L] s
LBERTA. , Antroduzione aig io del diritto roma gwuistimaneg ano
46 A RTARIO, | duzio storica allo stud a M

(47} AvmerTario, La cosiddetta crisi del metodo interpolazionistico cit. 94 ss.

(48] Couuiner, Les preuves directes de I'influence de 1 1 i
E7, ; enseigment de Beyrouth sur | i
de Justinian, en Mélanges Huvelin, Paris 1912, 84 ss. 7 uriecodifcation
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tal caracter no puede ser contemplado de un modo univoco sin riesgo de
incurrir en graves errores de contemplacion de [a realidad historica. Nos
parece esencialmente meritoria la aportacion de RiccoBono, que evita fa
ruptura radical entre los periodos, explicando las transformaciones como
lentas, pausadas, paulatinas, como si de un personaje que viviera a caballo
de upa y otra época se tratara®. Contempla basicamente los factores
internos que motivaron la transformacion de. las fuentes principales del
derecho, como son la jurisprudencia, inicialmente libre, posteriormente
burocratizada; y el edicto pretorio, constantemente renovador del derecho
en época republicana para codificarse en tiempos de Adriano en un
sistema procesal oficialista que no requeria ya de aquelia tipicidad de las
acciones. Pero también es obvio que tales transformaciones netamente
juridicas no surgen automaticamente, por si mismas, sino porque se
da el ambiente sociopolitico que las favorece, que las exige, que, en
definitiva, las demanda y estos factores externos, siguiendo la exposicién
de ALBERTARIO, deben ser igualmente tenidos en cuenta para ofrecer un
cuadro aproximativo del cimulo de circunstancias que motivaren que
hoy dia podamos contemplar como contrapuestos- derecho clasico y
derecho postelasico. No hay razdn, por tanto, para acoger una posicion
y rechazar la otra, sino que se impone el acoger ambas, el integrarlas
en sus postulados esenciales para ofrecer un cuadro més perfecto de
la evolucién que experimentan las distintas fuentes de produccidn del
derecho. Es por ello, que siguiendo a Grosso, el fenémeno histérico es
extraordinariamente complejo*® como para desechar alguno de los factores
que hemos puesto de relieve, adoptando asi erroneamente una postura
inflexible que nos ofreceria sencillamente una contemplacién parcial
del problema de la evolucién histérica del Derecho Romano®. Por todo
ello, entendemos que el espiritu del Derecho JusTINIANEOD €8 distinto del
que regia en el periodo clasico, no sélo en la forma, sino en la sustancia.
Que las nuevas concepciones JUSTINIANEAS, ordenadas al primado de

(49) Ruccosono, Fassi e fattori dell’evoluzione del diritte romano, en Melanges Cornil,
Paris 1926, 265. También se muestra partidario de! maestro siciliano CHiazzese, Nuovi
orientamenti nella storia de! diritto romana, en AG 103 (1930) 87 ss. y 165 ss.

(50) Grosso, Premesse generali al corso di diritto romanes, Torino 1966, 23.

(51} En este sentido, debe rechazarse la tesis de Arno, quien explica la evolucidn desde la
optica de la existencia de dos corrientes jurisprucenciales inicas y al propio tiempo
contrapuestas, distinguiendo consecueniement entre momentos histérices sin engarce
alguno entre jos mismos. Vid. las criticas en Grosso, Premesse generali cit. 24 n. 1 ¥
Bionpi, Prospettive romanistiche, Milano 1933, 66 ss. ’
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una equidad cristiana que si tiene como antecedente la que practicaba
el pretor en su edicto, suponen, en palabras de Grosso, un transito a un

ambiente y a una mentalidad bien diversas de las originarias®, lo que.

confiere al Derecho Romano un significado polivalerite, a resultas de
la época histérica que pretendamos contemplar, pero en todo caso ttil
como acredita Ia larga permanencia con la.que se ha cultivado su estudio
v aplicacidn.

{32) Grosso, Premesse generali cit, 26.
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LAS FICCIONES LEGALES Y
ALGUNAS FIGURAS AFINES -

Agustin Luna Serrano
Universidad Ramdn Llull (Barcelona)

1. Amnalogia y ficcién legal

En cuanto que su virtualidad operativa se desenvuelve con frecuencia
a traves de un procedimiento equiparatorio, la ficcion legal suele ponerse
en relacion con la analogia y, en ocasiones, una y otra han llegado no sélo
a ser superpuestas sino también a confundirse. Ello no puede extrafiar, si
se tiene en cuenta que las estructuras internas de analogia y ficcidn son
cercanas entre si y tampoco si se presta afencion en que, en uno y otro
caso, se trata habitualmente de sefialar similitudes entre dos supuestos que
consienten una extensién de la norma o la reconduccion aparente, gracias
al procedimiento de forzada equiparacion en que la ficcidn consiste, de
una situacion nueva a una solucidn dogmatica vieja.!

Ocurre, sin embargo, que, en el caso de la analogia, puede afirmarse
que las similitudes entre los supuestos contemplados preexisten en la
realidad ontoldgica o sustancial, por lo que, una vez detectada la eadem
gualitas subyacente, la extension normativa procede con normalidad y se
da lugar, en el plano de la realizacién del derecho, a una identitas rationis
de tratamiento disciplinar®. En ¢l caso de la ficcidn, en cambio, como falta

{l)  Segnn se pone de relieve en el texto, tanto la categoria de la analogia como la figura de
la ficcitn son modalidades del reconocimiente de similitudes para inducir, en definitiva,
una extension normativa: véase, a éste propdsito, aunque en relacion a las ficciones en
Derecho Romano, Thomas, “Fictio legis”. L'empire de la fiction romain et ses limites
mediévales , en Droits , 21, pag.2?

Ya sostenia, en efecto, Fiscuer, Fiketionem und Bilder inder Rechiswissenschaft, en
Archive for die civilistische Praxis, CXV1I (1919), pags. 143 a 192, que ficcién significa
basicamente equiparacidn.

En cualquier caso, la afirmacién de que, tanto en la analogia como en la ficcién, la solucion
a que se propende en ambos supuestos viene a situarse en un contexto antiguo ha devenido
habitual entre los juristas que tratan de la ficcién, sea para juzgarla positivamente, en
el sentido de servir a la coherencia del sistema, como negativamente, en el sentido de
suponer un elemento retardatario de su evelucidn.

(2y Laexplicacion acogida en el texto, en cuanto referida expresamente a lz analogia y no
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