V. NOTAS CBRITICAS

(La Ciencia libre del Derecho es fuente primaria del Derecho?

{Apostillas a un articulo) !
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Scmario: 1. Objito de esta glosa. La teoria de D'Ors.—I1. Antecedentes de
esta tcoria—II1. El significado de la ciencia juridica—IN. La ley vy la costum-
bre~—~N. El testimonio del Derecho romano clisico—V1. La jurisprud.ncia del
Tribunal Sutremo—\11. La naturaleza del Derecho foral —VI1IL. Conclusion,

I. Objeto de esta glosa. La teoria de D’Ors .

La doctrina juridica es externamente conservadora, con tanto apego a las for-
mulas tradicionales que sus obras, vistas a la ligera, apenas se diferencian en
detalle ¥ las mdas hondas discrepancias se disimulan en lo posible por un sentido
peculiar de “elegantia juris™; aspecto monoétono que solo rompe, de vez en cuan-
do, alguna nota original o estridente. Una teoria iconoclasta el subjetivismo de
una actitud o unos nuevos modos de exposicion pueden encrespar con aires de
tempestad su serena superficie; en ocasiones, con agitacién exterma que apemas
deja recuerde. pero casi siempre con ciertos resultados beneficiosos, pues se ha
removido la doctrina y se ha obligado a meditar sobre problemas que por cono-

cidos ¥ resueltos se trataban de paso y de prisa.

Al trabajo de D'ORs, ocasién de estas notas, debemos gratitud—entre otras
razones—por llamar Ja atencién sobre cuestiones un tanto descuidadas de puro
sabidas. Ha de admirarse su viveza de tono, su ardor tebrico, el dramatismo
de 1a expresion v hasta la vis satirica con que flagela la opinién adversa; mas
el interés central de esta incursién del ilustre romanista por campos ajenos a su
especialidad. radica en que declara falsas y merecedoras del estigma de lo anti-
cientifico a una serie de afirmaciones tenidas hasta ahora, como indudables por la

generalidad de la doctrina.

1. De la “prudentia iuris™ o lo “iurisprudencia dd Tribunal _Su'vm", pot- Aivamo
D'Ors, Catedritico de Derecho romano de la Universidad de Santiago. Isformecién Jwrf-

dica, 1947, nim. 55, pags. 63-82. L i
Mi grande y conocida estima por la obra de D’Onxs, su justificada auteridad en la doc-

trina, hacen—precisamente—mas necesario sefialar las razones por las Que estimo Qque no s
de seguir la direccién que nos marca en el estudio aqui comentado.
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Su tesis basica es la del valor de Ia ciencia como fuente normativa y primaria
del Derecho, que aplica después en cspecial al valor de la jurisprudencia y a la
naturaleza del Derecho foral. El jurista—nos dice—debe clevarse a *categorias
universales” (pag. 04); en esa altura lograr “el descubrimicnto de la verdad
juridica” (pag. 05) para “descender sobre la realidad presente” (pag. 69). Con tal
método Hega a las siguientes conclusiones bdsicas:

1. “El Estado por si es incapaz de crear el Derecho, porque el Estado no
tiene sabiduria. no puede tener prudentia ifuris” (pag. 75); esta es la doctrina “de
los verdaderos cientificos del Derecho™ (pig. 76), de los “genuinos sabios del
Derecho™ (pag. 75). creadores de “la ciencia libre del Derecho”, que es "una
fuente imperecedera la fuente genuina del Derecho, no siendo las otras mas que
formas de expresar aquélla™ (pdg. 77); que “se nos demuestra la fuente viva.
como la fuente auténtica y decisiva del Derecho”, ya “que las normas son for-
muladas por los prudentes, que la doctrina es la fuente de donde mana sin inte-
rrupcion el verdadero fus y que el Estado, a través de sus érganos, no hace mas
que administrar ese caudal™ (pag. 70).

2. La concepcién de la primacia de la ley se deriva del “absolutismo politi-
co”, que pretende que “funcionarios medio especializados” y “practicones” des-
placen a Ia “aristocracia teorizante™ (pag. 70); el Estado tiene sélo un poder
reglamentario administrativo. v sea cualquiera el abuso que haga de su poder,
.a la larga se restablecera la debida sumisién del reconocimiento estatal a los re-
sultados de la ciencia del Derecho. la sumision de lo reglamentario a la eterna
Jurisprudencia™ (pag. 75); por lo que la idea de proyectar un nuevo Codigo debe
ser apartada de la mente “como el mas perverso de los pensamientos™ (pag. 76).

3. La costumbre tampoco es “propiamente una fuente del Derecho. sino mis
bien una simple memoria, una tradicién popularizada, de ciencia juridica” (pa-
gina 8o).

Ccmo justificaciéon de estas afirmaciones. aparte de la sefialada elevacién 2
“categorias unwversales”. se aporta el ejemplo de “la Roma de la época clasica,
época de esplendor para Ia historia universal del Derecho™ (pag. 86). segin una
muy personal visién de la organizacion juridica romana (pags. 66-69) %

11. Antecedentes de esta teoria

La idea de que la estructura del Estado y la creacién de las normas juridi-
cas debe ser cometido del sabio, del cientifico o del fildsofo, no es nueva; es una
noble aspiracién utépica que ha tenido brotes en los mas distintos tiempos, aun-
que con diversas formulaciones. EI mas ilustre y mas antiguo de sus mantene-
dores ha sido Platdon. que elevandosa al “cielo de las ideas” dedujo que leves y
gobierno de la ciudad debian ser dictados de los verdaderos fildsofos ®

En la doctrina juridica catélica no parece haber habido ninglin representante
\

2. Todavia afiade: "El que las potencias de la normatividad juridica, er este estadio
del Derecho cidsico, coincidan claramente con las potencias del alma, no hace mas que
afirmarnos en el desarrollo de nuestras 1deas™ (pdg. 67, No se sabe qué valor se da a esta
“coincidercia” (;hermético, simbdiico, analdgico®), por ello hay que limitarse a sefialarla.

3. En “Ei Pclitico™ :ostiene que el Gobrerno cientifico (técnico debe ser de uno solo

—a lo mas de muy pocos—, pues la ciencia de gobernmar es la mas dificil: su poder seria
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de esta direccion; probablemente por el dominio de la concepeion tomista acerca
de la ciencia y de la organizacion de la comunidad 4,

El desconocimiento de Ia subordinacién del Derecho respecto a la Ley Eter-
na, base, en cambio, de la escucla jus-naturalista protestante, hizo qgue ésta, por
el contrario, creyese que la ciencia tenia un valor sustantivo para el Derecho®.
Pero, sobre todo la vieja idea del Derecho romano, como expresiim de la razédn
natura] y la renovada admiracion por la obra de sus juristas, serd la que influya
en los tiempos modernos ®,

SAVIGNY seftala como fuente primaria del Derecho al espiritu del pueblo v la
armoniza con la importancia que atribuye a la clase especial de los jurisconsul-
tos, diciendo que éstos representan a] pueblo del que forman parte; los princi-
pios fundamentales del Derecho estan siempre en la conciencia del pueblo: su
determinacién y su aplicacién es obra de los jurisconsultos. Estos ejercen sobre
el Derecho una doble accién: una, creadora y directa, cuando concentrada en
ellos toda Ia actividad intelectual det pueblo. desenvuelven el Derecho como re-
presentantes de su pueblo; otra, puramente cientifica, al tomar el Derecho. cual-
quiera que sea su origen para reconstruirlo y traducirlo en forma légica” Dis-
tingue entre la situacion de la ciencia juridica en Roma, en que la clase de los
jurisconsultos llegd a ser tnica representante del Derecho del pueblo®; la de la
Edad Media, en que la adopciéon del Derecho romano dié al Derecho un caracter
cientifico®; 1a del momento en que vive, para la que adiite la existencia de un
Derecho consuetudinario cientificamente establecido ™. Las reservas y matices con
que SAVIGNY expone su teoria no la hacen mas admisible, y por ello sera recha-
zada de modo general por la doctrina posterior .

Modernamente, la idealizacién de la obra de los “prudentes™ (considerada equi-
valente a “ius civile™). que cultivan algunos romanistas, produce el resultado de-
creer que éste “consta de pocos principios elementales, recogidos de la misma

realidad de las cosas. v por eso de una verdad absoluta e intuitiva™ *, cuyo fun-

ilimitado, sin otra ley que la ley de la ciencia VT e wipov); en “La Republica’

M . L] L
confia ¢l Poder a los filésofos o, mejor dicho, a los verdaderos filésofos; en L‘_u Leyes™,.
quizas después de su desgraciada experiencia en Siracusa, propone la organizacién demo-

cratica de los nomophilakes. ) ) ) ) .
4. Se aparta radicalmente de las ideas platénicas, poniendo Ias aristotélicas al servi-

cio de la concepcidén cristiana, R .
5. Especialmente en Jurisprudentia cizili in formam demostrafivam redigends, de Wour,

publicada en Horae swbsesivae Marburgenses, 1731, pigs. 84 sig. o

6. Leibniz veri en la Jurisprudencia un contar con conceptos, e insiste en que no-
vié mada, “por la agudeza de la razénm, por su nervio en el. decit”, que mis se acerque
a la Geometria y merezca el aplauso de los matemiticos; citas de Riccomoyo, Jurispre-
dentia, N. D. it. 7 (1938), pdg. 499. i R

7. Sistema dei Derecho romano, 1 n., 14 trad. espafiola, I, pig. 47.
8. Id. n. 19, pidg. ;o.

9. 1Id. id., pdg. ;2. . )
to. Id. n. o0, pag. r5. Su doctrina fué seguida por Prcuts, Pandektes, 1, n. 16;

TaéL, Eimleitung, n. s55. _ ; 2 1
11, Br.sm_zn,‘l’olksrecht und Jwristenreckt, p. 7L, Q“C.m‘ e bt “d df'
la actuacién de los juristas como fuente del Derecho (espejo fiel del espiritu del pueblo):

WixpscHEID, Pandekten, 1, n. 16 N. 8, p. 45; Gixrkx, Dewtsches Privetrecht (ed. ‘39‘5),_
I, n. 21, p. 181; Enrricu—citando 2 \\'anscn:m—jdict que “bay en cllo una confusién
entre la comadrona y la panda™. Die gwristische Logik, 1925, p. 113

12. Biospi, Prospettive romanistiche, 1933, pag- 7.
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damento y origen es “la natura y la ratio, o sea la realidad de las casas y la
Iogica humana”™ ', “que da siempre ¢l verdadero, I dnico sistema juridico, como
complejn de principios: perfecto en su ldgica, impecable, organico en su evolu-
cién, geométrico en sus conceptos™ ™, v que es el que “ha creado las categorias
juridicas fundamentales™ ¥,

De este modo, el neo-romanticismo romanista en torno al Derechq clasico,
unido al eco de las ideas de la tecnocracia, pudiera ser quizds la raiz de estos
nuevos retofios de la teoria de la ciencia como fuente del Derecho, que ahora nos
ocupan.

111. El significado de la ciencia juridica

La cuestién basica planteada es: La ciencia libre del Derccho—nica que <¥
ciencia—, :puede ser la fuente formal primaria del Derecho?

Para contestarla se precisa recordar lo que es ciencia. Sin necesidad de en-
trar en disquisiciones filoséficas, puede admitirse a nucstro efecto que es el co-
nocimiento sistemdtico. la biisqueda metddica y la exposicion ordenada, la inves-
tigacién ¥ la comprobacién de verdades con aspiracidén de certeza . La ciencia.
por tanto, no pucde atribuirse cientificamente el monopolio dsl conocimiento ni
creerse sea el unico camino del saber; ha de admitir otros modos de conocer, a
veces mas seguros que el suyo prepio ™.

La ciencia del Derecho, perteneciente a las clencias morales v politicas (am-
bito de la ciencia o de la razdn practical, no puede ademas pretender Ia exacti-
tud propia de las ciencias naturales ni aspirar 2 una formulacién geométrica o
matematica. ¥y menos cabe calificar a sus preceptos con el titulo de “categorias
universales” ®, Ha de contar con la esencial libeftad de la persona. con la va-
riabilidad de tipcs de la comunidad politica. con la existencia del Derecho Na-
tural, que impone considerar la diversidad de las circunstancias, con esa tension

.

13, Idem, pag. 28,

13. Idem, pag. 6o.

15. Idem, pig. 68. Acepta este punto de partida InvrEs, Parte generale del Diritto,
1934, pags. 201-102, pero considerando al ius cirile como ejemplo de “normas no positivas™.
Como normas subsidiarias sefiala Paccriont a 1a “libre actividad cientifica de los juristas™,
Elemoenti di Diritto internaciong'e privato, pag. 125, repudiando la doctrina del monopolio
del “Derecho legal”, pag. 131, I frincipi generali di dirtto, Arch. giur, 91, pag. 133. Como
principios generales admiten al Derecho cientifico, Masresa, Comentario al art. 6 C. C.,
pags. ;r-78; Dk BrEN, Imtroducciom al Derecho civil, pig. 323.

16. “La unidad sistematica convierte al conocimiento vulgar en ciencia”, dice KasrT,
llamando “arquitecténica a la doctrina de lo cientifico en nuestro conocimiento”, Kritik
der reinen Dernunts, 2.2 ed., pag. R6o. (Reklam). “Registro permanente de premisas, deduc-
ciones y conclusiones, comprobadas a lo largo del tiempo por su correspondencia con hechos”,
WITEHEAD, cita de FRANK¥FURTER, The condition of Legal Research, 1930, pag. 289, Para
Lecaz 1a triple funcidn de la ciencia juridica es *interpretar, construir y sistematizar”, I'n-
troduccién a la ciencia del Derecho, 1943, pag. 49, en lo que coincide con Rapezucs, Iniro-
duccién o la clencia del DMvrecho, 1930, pag. z3o. Cossfo (Carlos) acepta la definicion de
JaspErs—meros adecuada atin que fa de WiTerEap a las ciencias morales y politicas—,
“conocimienta metddico cuyo contenido es de certeza constrictiva y de validez universal”,
La teoria egolégica del Derecho, pig. 27o.

17, Como son, ademis de la fe, la evidencia y la intuicién.

18. Por muy laxamente que se emplee este concepto, no se ve qué “categorias univer-
sales™ pueda haber creado la vieja ciencia romana, Recuérdense las dificultades—y el poco

. €éxito——de StawmrEr y Binper para formular sus categorias juridicas.
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constante entre Ia realidad social y Ia aspiracion hacia un Derecho més justo, que
en definitiva condicionan todo Derecho positivo.

La “ratio” o “vis duectiva” (su verdad o conveniencia) de una regla no le
convierte, sin mas, en norma con fucrza juridica vinculante:; la buena construc-
cioén cientifica de un precepto no le presta fuerza de obligar. La transformacion
del consejo o la opinién en norma precisa una nueva nota. la volun ad de orde-
mar (“vis imperativa™). Falta ésta en la obra cientifica; caiece del “quicro y
mando”, pues no trata de imponer, sino de exponer Irs resultados de una inves-
tigacién, que se saben provisionaks y sometidos siempre a correccicn ™,

Cardcter necesario en una fuente juridica es la “potestas”, la tenencia de un
efectivo poder vinculante en la comunidad politica; la fucrza de conviccién. por
grande que sea, no puede suplir la fuerza coactiva®™, No soélo carece la c encia
de soberania, sino que la atribucién de poder politico «s incompatible con su na-
turaleza. Es cierto que una casia de cientificos puede llegar a ser fuente de De-
recho; pero precisamente el legar a tener este caracter les hace perder su sig-
nificado tipico de hombres de ciencia y les convierte en funcionarios pues no se
atiende ya a su sabei. sino a su poder. No debe olvidarse que la cicncia tiene por
unico cometido y finalidad la biisqueda de lo verdadero y requiere la libertad del
cientifico, v por cllo estar Lbre de la poiestad gubernamental y de la responsa-
bilidad politica.

La ciencia—segin nuestro concepto—no pretende el monopolio del saber, no
exige valor d: dogma para sus resultados, no cree en su infalibilidad v le repuzna
el poder pol tico. Por todo ello. parecce contradecir a la misma naturaleza de la
ciencia juridica el atribuirle ta] caracter de fuente primaria del Derecho ™.

Cuestién que ha de plantiarse necesariamente, también de modo previo, es
Ia de averiguar cudl sea la matcria propia de esa ciencia del Derecho. El autor
sefiala lo que entiende excluido de ella, al decir que la cuestidén dz la “conve-
niencia o no de respetar los Derechos forales” es “no adecuada para un tratado
de Derecho c'vil cientificamente elaborado, sino para una polémica politica o. en
todo caso para un tratado d» Derecho politico” (pidg. 79) ¥. Frase condenatoria
que supone. parece, este doble postulado: 1.° Todo estudio sobre lo preferible d=
una solucién juridica. con arreglo al c:iterio d:I “bonum commune”, le esté.ve-
dado al civilista como anticientifice. Discurrir por ejemplo, sobre lo beneficioso
o lo perjudicial de la unificacién civil. del vigente régimen foral o fjf una cont-
pleta atomizacién localista del Derecho; sobre el matrimonio civil forzoso“y
el divorcio vincular; respecto a la doct:ina de la voluntad y la demla declaraci6n
en el negocio juridico. etc. 2.° Se proscribe, también por mo cientifico. todo con-
tacto entre el Derecho civil ¥ el Derecho politico. o

El primer axioma es de suponer que no seran muchos los civilistas que lo

19. Va implicita‘ la cliusula usual con que termina d dict.amen dduabogado: “salvo
mejor opinién”. Lo indica Savicsy diciendo que la autondz.d nef:tff{ca no 'fund.a nunca
nada de una manera invariable y definitiva, pues nucvas inveshgaciones mas proﬁmd:;
pueden siempre modificar la ciencia, siendo tan legitimas las nuevas como las antiguas”,
idem, n. 19, pig. 74. ) )

20. Comp. GIERKE, loc. cit. Ademis, la doctrina general re:pecxo a 13 sancién en e De

i 3 - 90, 2. 3, ad 2.
recho, En especial, Saxto Tosmis, S. Tk, 1, 2.5, q d 2 o
21. Sobre mi ’Opinion respecto al significado de la ciencia juridica: Devecho ciznl de

Esparia, pags. 425-329. .
22. En censura a mi Derecko civil de Espais.
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acapten, pues con razon se considera el estudio cientifico de las cucstiones de
“lege ferenda” como la funcién méas alta—aunque mas dificil y arriesgada—de
la profesidén. El segundo encontrard mis eco, pero tampoco parece aceptable. El
Derecho, sea civil o politico. es regulacion de la comunidad con arreglo a una
idea de la vida (politica) ®; seria cémodo—quizds hasta utopicamente deseable—
convertir al Derecho privado en un “ius arcanum”, desconectado de la politica
y de la economia; pero es imposible cerrar los ojos al hecho dul significado po-
litico de todo el quchacer juridico®, y, por tanto. a la necesided de considetar
cientficamente este aspecto, tanto en la preblemética juridica como en la aplica-
ciéon de las normas civiles ™. .

Menos claro resulta ¢l pensamicnto del autor sobre cufl sea el contenido que
estima propio de la cicncia. Es verdad que alude a la posible existencia de “un
zlma juridica especial™. a la “peculiaridad econémica de distintcs ter.itorios™
(pigina 82) y que requiere que la “investigacién del jurista no se desarrolle en
la soledad, sins af contacto de la patologia vital de la sociedad™ (pag. 65). Ello
hace surgir una serie de dudas que €l lector no tiene medics con qué resolver:
; Como compaginar esas tales afirmaciones con la también pradicada clevacion a
“caiegorias universales ™7 (pag. 64). :Fsa “alma juridica espec’zl” ¢dmo se ar-
moniza con la primacia del Derecho clentifico y con la esclusién de la costum-
bre® :La estructura capitalista de la sociedad moderna de qué modo hay que
conjugarla con la vaga dictadura juridica de una “aristocracia teorizante™? (pa-
gina 70).

En fin, pedemos tecordar, que en la Repuablica platonica Glaukon :efialaba la
dificultad practica de averiguar. de entre los que se llaman fildsofos, quiénes
mereceran (como verdaderos fildésofos) gobernar fa ciudad, ¥ Socrates le con-
testa que los que aman ver la verdad ®. los que saben elevarse a la genuina forma
o idea en que la verdad consiste. De la ciudad de Platon serian seguramente ex-
pulsados. con los pretas v los tocadores de citara. todos los filosofos extrafios a
la Akademia. ;Qué titulo—podamos a nuestra vez preguntarnos—confiere el de-
recho a considerarse miembro de la juridica “aristocracia teorizante”? No pa-
rece que tal “carisma™ lo conceda hoy el pertenecer a una casta, a una profe-
sion o el éxito ¢n unas opcsiciones. A semejanza de Glaukon, habrd que pensar

23. En el sentido sefialado en Derecho ciril de Espafia, pag. 12, n. 1, 28 y 355. Toda
pregunta y toda respuesta sobre lo justo o lo coniveniente de un precepto es politica.

24. El autor discurre ampliamente sobre “agere” y “facere”, considerando a la ciencia
del Derecho como “prudentia iuris”, obra del “prudente del Derecho” (pag. 64). Esta afir-
macién no se concilia con el extrafiamiento de la consideracién politica del Derecho. Se ha
dicho, con razén, que la prudencia *que se extiende al bien comiin para salvaguardarlo y
preservarle de todo mal es la prudencia politica”, Paracios (L. E.), La prudencia politica,
1945, pig. 30, también pags. 34 y Is0. Pensamiento que ya expuso claramente Svirez en
el proemio a su Tractatus de Legibus. Sobre la diferencia entre ciencia, prudencia, razén
especulativa y razén préctiga. Saxto TouMis, S. Th., 23, 23€ q. 47, a. 6; sobre la relacién
entre “legalis justitia” y “prudentia politica”, id. a. 10; define ésta como la que “ordinatur
ad bonum commune civitatis, vel regni” id. id. a. 11,

25. Se ha dicho, con exactitud, que “El Derecho (privado) no es un fin en si mismo.
Es una parte en el sistema de gobierno de la nacién en la que funciona y debe justificarse
el mismo por su habilidad para servir los fines de gobierno, esto es, para ayudar a promo-
ver la existencia ordenada de la nacién y la buena vida del pueblo”, Lorp WriGHT, cita de
Frieomany, Legal Theory, 1947, pig. 275, n. 8z

26, TNY5 TR AkrBziag pobzaweras.
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que el hecho de ser extrafio a la escuela definidora puede acarrear el triple estig-
ma d¢ anticientifico, medio-cspecialista v legalista,

IV. La ley y la costumbre

ta primacia de la ciencia como fuente juridica Heva consigo el negar que
tengan caidcter de verdaderas fuuntes del Derccho la ley v la costumbre.

A la ley se la excluye basandose en que el Estado tiene sélo una funcién
reglamentaria y administrativa, y ademas como s¢ recordara, se condena el “le-
galisme™ como unido al “absolutismo politico™. Frente a cslas afirmaciones dog-
méticas conviene recordar las razones por las que la doctrina reconoce el valor
primaro de la ley. no recogidas ni refutadas por IN'Ors y que paricen tan
validas hoy cdmo antes. Las fundamentales son éstas:

1.* La libertad natural del pueblo hace que sea la ley, en cuanto emanada
directamente de la comunidad o de sus representantes. la fuente primaria
del Derecho positivo ™.

2* Entre los intereses d.versos, antagoénicos, de clases, castas y grupos, la
I,y represenia una instancia superior armonizadora, que atiende primor-
dialmente al bien comin® y procura la ordenacion mas adecuada a las cir-
cunstancias .

3* El Estado ha conceguido «l monopélio de la coaccién y por ello puede
dar a sus preceptos la necesaria fuerza vinculante ®. .

La costumbre, por su parte, es considerada también como manifestacion im-
perfecta del pensar de los cientificos como “memoria™ de la ciencia juridica.
Esta concepcion choca con estos dos obsidculos, que no parecen taciles de salvar:

1.° Precisaria suponer la existencia de una Edad de Oro de la ciencia ju-
ridica, en todos los casos en que se ccnocen costumbres (de los salvajes, de los
germanos, etc.). ¥ respecto de los que no queda ni atisbos de que hubiese una
anterior “aristocracia teorizante”.

2° Con la realidad social de que las costumbres, cuyo origen se conoce, son
mznifestac.6n del poder social de una clase (costumbres feudales, comerciales.
campesinas. etc.). qus no es precisamente la de los juristas.

V. El testimonio del Derecho romano clisico

E! argumento de oro de nuestro autor es el valor ejemplar del Derecho ro-
mano clasico. Es hora ya de aclarar un viejo equivoco. Estimar ese Derecho como
paradigma de la ciencia actual es una peticién de principio inadmisible. Frente
a ella pueden sentarse previamente estas afirmaciomes:’

27. “Condere legem vel pertinet ad totam multitudinem vel pcrtmet ad penomm pub.h—
cam, quae totius multitudinis curam habet: quia et in omnibus aliis ordinare in finem ejus,
cujus propius ille finis”, Savto Towis, S. Th., 1, 2, g- 90, 2 4; Q. 95, a. 4.

28. “Finis autem legis est bonum commune”, SaxTo Toumis, S. Th., 1, 2, Q. 96, a. 13
q. 90, a. 2. ]

29. *“Leges humanae non possunt illam infallibilitatem habere, quam habent concle-

siones demostrativac scientiarum”, Saxro Tosis, S. Th, 1, 2, 4. 95, 2. 3 ad 37 97, s 2
ind e efficaciter ad 3P enim

30. “Persona privata non p i v
monere: sed si sua monitio non recipiatur, non habet vim coactivam, quam debet habere

lex”, Sanro Towmhs, S. Th., 5, 2, g 90, 8. 3 ad 2.
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1. El Derecho romano clasico interesa a la historia del Derecho y sélo como
parte de clla es Gtil al jurista actual. EI Derecho medeino se deriva del justi-
nianco, a través de la recepeién mediceval, y carece de conexidén directa con
clasico.

2. El Derecho romano clasico es reflejo de una situac'on social y cultural
distinta, y muchas veces contradicloria, de la. concepcion cristiana, que es la que
aspira a realizar el Derecho mode:no.

3. El Derecho de los pueblos modernos adquirié su propia personalidad al
independizarse del Derecho justnianio y con ello de tcdo el Derecho romano ™.

La jerarquia que tuviesen las fuentes juridicas en el Derecho romano no pue-
de, por tanto, decidir nada ruspecto al valor que pusda tener para el Derecho
actua] la ciencia como fuente juridica. Si fuera, sin embargo la que piensa el
autor, valdria ya como prueba de que un Derecho positivo tuvo tal sistema. de
que no es una utopia y de que habria sido viable alguna vez en 1a pract.ca. Por
ello se impone recoger la tesis romanista del autor.

La imagen qua nos da del Derecho clasico romano es la siguiente: “Después
de todo, no hay «n la Roma clisica mas que dos fuentes primordiales: el saber
juridico, la Jurisprudencia, que es fuente del ius civile, y el querer juridico o
Edicto, que es fuente del ius honorarinm™ (pag. 67); pero, en rcalidad, sblo una
de esias fuentes acaba por merecer el nombre de tal la de los prud nies o “ver-
dade: os cientificos”, pues el Edicto expresa el pod.r reglamentario del pretor,
que queda r:ducido a mero “portavoz de una opinién cientifica” (page. 68-G9),
con lo que queda “el querer subordinado al sab.r” (pag. 67). Con este cr.terio
unificador. sélo la ciencia juridica conserva el caracter d: verdadera fuente ju-
ridica v se dejan sin valor de tal: Ias leycs y los. plebiscitos (degradados a cos-
tumbres). las constituciones imperiales y los senatus consultus (convert dos en ac-
tos administrativos o reglamentaros) (pag. 66) y la costumbre (reducida a re-
franero. memoria o rutina) (pag. 67).

Esta construccion t érica, por su unidad, puede resultar seductora; pero como
el autor no revela las razones en que la apoya, parece dificil—mieniras no lo
haga-—e! seguirle. Entretanto, habrd que atenerse a la que hasta ahora es I2
doctrina general.

La primac a de la ley en la organizacién juridica romana no puede desccno-
cerse. Es verdad que las leves conservadas o comoc das son relativaments esca-
sas aunque los romanos se refieran con especial énfasis a su crecido namero ™,

31. Vieja querella entre algunos romanistas y civilistas es la cuestién metddica. Hay
romanista que achaca a los civilistas el defecto de las construcciones ‘abstractas, un legalis-
mo servil y utilizar los textos romanos sin sentido critico. Los civilistas piensan que «l
abuso de ‘as construcciones dogmaticas procede de los pandectistas alemanes, que fos moder-
nos romanistas justifican la teorfa mis arbitraria con el juego de eliminar ¢l texto molesto
(interpo'acidén, glosema) y afiadir las palabras convenientes (supresién hipotética), y que
no comprenden el especial valor que para el civilista tiene el Derecho romano, Estas re-
criminaciones nada producen——excepto descrédito para la ciencia juridica—y no habria oca-
sién para eilas si se tuviese presente lo diferente de fines y métodos de trabajo; el ro-
manista es un historiador, el civilista es un colaborador en la obra legislativa, al que el
PDerecho romano interesa sélo para explicarse mejor el sentido de la norma vigente. Lo
que ha sido indicado ya por el romanista Biospi, loc. cit. pigs. 1z ¥y 13.

32. “Innumerabilis leges™ (Cicerén), “inmensus cumulus” (Tite Livio), “inmensa copia™
(Suetonio), “multitudo infinita” (Ticito), citas de Scrurz, Prinxipien des romischen Recht,

1934, pag. 6, n. IIL



Vida juridica 573

Mas lo cierto es que en los momentos cruciales de su historia y respecto g las
cucstiones mis arduas o graves sc acude a la ley ; que el sentir popular y los
textos de los jurisconsultos (la cicncia romana) coinciden en estimar a la ley
como la piimera y la mas importante de las fuentes del Derecho, Bastan a con-
vencernos estos hcchos: el Derecho se basa en la voluntad del pueblo®; la mas
venerada y primera de sus ncrmas se considera una loy ®; al hacerse la enume-
racion de las distintas fuentes se comicnza siempre por la ley ®; los juristas—a}
tratar de la eficacia de las normas. de sus tipos e inierpretacién—se referian
siempre a la ley¥; en fin. cuando tratan de otras fuentes legales, de {a costum-
bre®, d.1 “ius heno:arium” ® y de las constituciones imperiales ®, se justifica o se
explica su eficacia juridica refiriéndola a la de la ley .

Tampoco parece posible reducir al pretor a ser un mero portavoz de los “pru-
dentes™. El viejo “ius civile” de los “prudentes” es tan distinto dc! “ius hono-
rarijum” que se ha pensado que hasta constituye un sistema juridico distinto,
hetercgéneo y sin nada de comitn con él*; naciendo precisamente el Derecho
pretorio de la crisis de la “interpretatio” de su agotamiento y de su impotencia
respecto a las nuevas real'dades sociales ®. Sea de ello lo que se quiera. lo que
parece cierto es que el Derecho honorario surge con propia fuerza vinculante que
1o s6lo no se deriva de la “interpretatio”, sino que viene a corregir al viejo “ius
civile” %, rompiendo las antiguas instituc’ones e introduciendo una serie de figu-
ras juridicas contradictorias con su espiritu®.

La admiracién por los “prudentes” ha sido constante y universal; pero los
datos conocidos no permiten considirarlos como una “aristocracia teorizante”,
formuladora da “categorias universales” del Derecho. En el Derecho primitivo
los jurisconsultos eran aristécratas, pero no cientificos; eran celosos guardado-
res de rcglas y férmulas en provecho de una casta avariciosa y dura, plena de
prict'cas supersticiosas y de cercmonias magicas “ En la época de su miximo
esplendor, la postura de los juristas—se ha dicho en su clogio—no es la de teo-
rizantes. Gran valor se ha dado a la légica de los prudentes *; pero mucho més

33. Scuurz, loc. cit. pig. 6; Biowpi, loc. cit. pég. s8. ]
34. “Sacrosantum esse nihil potest, nisi quod populus plebesve sanxisset”. Ciczadn,

Pro Balbo, 14, 15 (33, 35); Maxciaxo, D., 1, 3, 2 . L.

35. Las XII Tablas: “fons omnis publici privatique iuris”. Tl:ro Livio, 3, 34

36. Gavo, 1, 2; Pariviaxo, D, 1, 1, 7 pr.; Awctor ad Herennium, 2, 13, 19; Ciczadn,
Topica, 5, 28, De oratore, 1, 47, 212 .

37. D., 1, 3, que habria que citar en la mayor parte de sus fragmentos; también Ur-
PIANO, I, 2.

38. D, 1, 3, 32. .

39. Gavo, 3, 32; citas de Cicerén en Bioxpi, loc. cit, pig. 36, o. 1.

40. Gavo, 1, 5. L

41. Tampocc: parece justificada la negacién total de fuerza legislativa a los senatms
consultus y a las constituciones.

42. Bio~xpi, loc. cit., pig. 40. i 3 . )

43. Biowpi, id., pig. 49; “el uno es la ratio, o otro la oportunidad”, pig. 40; “légica
rigurosa y acto de imposicién”, pig. 49. . .

44. “Corrigendi iuris civilis gratia™. D., 1, 1, 7 pr. Era un modo prictico de legisla-
€ién experimental, dice Buckraxp, Romas Lew snd Cm La-,r1936.' m.ﬁf. .

45. P. ej.: “restitutio in integrum”, ustnm_cnm militar, Mud LLI‘ i,
“pollicitatio”, posesién de la herencia, preferencia de la voluntad sobre Is letra.

46. Vide CicEroy, Pro M"’f‘“’ 11y 32 (u:ﬂ- s este miento Be:

47. Biospi, para mantener 6l su 2 i 2
“un principio o una decisién que no se deduce légicamente de un precepto del sus ciode
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que clla resalta en sus escritos su fidelidad de escuela, su conservadurismo y la
importancia que dan a las citas de autoridad . Conforme a las referencias co-
nocidas y a su obra misma, se nos rcpresentan como héabiles “practicones” *,
como “legalistas”, respetuosos en extremo con la letra de las formulas ™, con el
Edicto y con las constituciones *; hasta podriamos encontrarle una mayor seme-
janza con el “funcionario medio especializado” que con un “teorizante”, desds
que reciben el “ius respondendi”, ya que el poder vinculante de sus “responsa”
no surge de su ciencia, sino “ex auctoritate principis” %,

Sobre estas cuestiones hay que atenerse a los resultados de la ciencia roma-
nista; pero sean las que fueren, podemos concluir que el saber juridico de los
juristas de una sociedad pagana. superficialmente humanizada por el estoicismo,
no puede tener valor “categérico” para la sociedad ni para la ciencia juridica
moderna %,

VII. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

La aplicacion légica de la teoria de D’ORrs a la jurisprudencia, parece que seria
1a de estimarla manifzstacion reflija e imperfecta de la ciencia, sin mas valor juri-
dico vinculante que el que la m'sma cicncia que contuviese le prestara. No sin ex-
traficza, se observa que la teoria sufre aqui una importante desviacién. Aunque
la jurisprudencia del Tribuna]l Supremo se califica de “regato canalizado” (pa-
gina 72) vy obra de “funcionarios medio especialistas” (pig. 75). se afiade que
“pese al legalismo™ (pag. 73) “tivne, de hecho. vigencia pos'tiva™ (pag. 71) v que
es “la fuente decisiva de] Derecho, ya que nada valen todos los Cédigos si aquel
Tribunal no quiere observar sus preceptcs. El valor de ja ly no pasa. en este
sentido. del de un solemne cons:jo que se da a los jucces, pero que la voluntad
del Tribunal Suprcmo puede rectificar impunemente” (pag. 74) ™.

se debera ciertamente descartar del ambito del ius cizile, porque éste es un sistema 16gico
y organice y, por tanto, ninguna discordancia e ilogicidad es admisible”, loc, cit. pig. €9;
o sea, la peticion de principio elevada a sistema. Bucarasp, por el contrario, hace resaltar
la falta de légica ¥ el caricter practico e ingenioso de la “interpretatio”, A text-book of
Roman Las, 1932, pag. 2.

4%, No sélo es visible en los textos conservados, sino que los mismos romanos sefialan
1a superioridad que Jos jurisconsultos daban a la autoridad sobre {a misma razén, ¥ el uso
y abuso de las citas originé bromas ridiculizandolas. Citas en Scutirz, loc, cit, pius. 125-120,

49. El mero jurisconsulto es descrito por Cicerdx: “legulejus quidam cautum et acutus,
praeco actionum, cantor formularum, auceps syllabarum”, De oratere, 1, 53, 236

s0. Dice Cicerés: “in singulis litteris atque interpumnctionibus verborum occuppatae”,
Pro Murena, 11, 25.

Recuérdese la separacién entre “jus civile” y “ius naturale” y “ius gentium”, Gavo, 1, 1;
3 93 D, 1,1, 35 4. .

31, “El jurista se limita a reproducir el texto del edicto y de la férmula, haciendo se-
guir después el comentario de cada frase y de cada palabra. En estos comentarios ad cdictum
falta completamente todo intento de elaboracién, de desarrollo y sistematizacién organica...”
Bro~NpI, pag. 4I. ‘\

52. D., 1, 2, 2, 49; *quibus permissum est”, Gavo, 1, 7.

53. Recuérdense las figuras juridicas desconocidas o repudiadas por el Derecho roma-
no cldsico y aceptadas por la ciencia moderna: representacién, contrato a favor de tercero,
transmision de derechos y obligaciones, anulabilidad, personas juridicas, estructura del ne-
gocio juridice, la patria potestad como deber, etc.

54. En desobediencia, naturaimente. a lo dispuesto en el art. € C. c; v ello incuse
conforme a la personal interpretacién que le da el autor: “En realidad—dice—, lo que cn
este precepto se dispone es el acatamiento a la Ley; en caso de faltar ésta, a lo que parez
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El idealismo “categorial” del autor ha degenerado aqui en un pragmatismo so-
ciolbgico, al estilo de los secuaces de HoLMEks. ; Coémo armonizar tan d spares
puntos de vista? Si fuesen ciertas las Gltimas frases citadas, el Tribunal Su-
premo sefia soberano, y no se ve entonces cémo podria sometérsele a la “opi-
nién cierta de un prudente” (pig. 74)®. No se pueden afirmar los dos extremos
de un dilema; si la ciencia es la fuente primaria del Derecho, una actuacién ar-
bitraria e ilcgal de los jueces no es apta para convertir ¢l arbitrio en ciencia;
si, por el contrario, se piensa que las reglas—de la ley o de la ciencia jurid ca—
son mero consejo y que el Derecho es obra de los jueces la fuente primaria del
Derecho serd la judicatura y no la ciencia del Derecho.

Aparte de esto, al accptar sus premisas, se incurre en los mismos errores del
positivismo juridico americano. Recordaremos, al efecto. las siguientes conside-
raciones :

I. Que los jueces® forman parte de la organizacién estatal y que su mayor o
menor subordinacién al poder legislativo depende del tipo de Constitucién po-
litica.

2. Que el juez que desobedece a la ley incurre en sanc.ones penales, civiles
y administrativas %.

3. Que una resistencia del poder judicial desobedeciendo al legislad r, in-
fringiendo el mandato de la Constitucién sobre la division de poderes, seria un
acto revolucionario que si tuviese éxito significaria un cambio con-tituci nal

4. Que la aparente dependencia de la eficacia de la ley respecto a la conducta
de los jueces es la misma que se podria ver en la sentencia respecto d: los al-
guaciles. la policia v el verdugo.

Si se lleva a su conclusién 16gica esta teoria, la fnica fuente de Derecho se-
ria la fuerza del que ejecuta. “manu militari”, el poder material. y no el saber
ni el deber *,

ca en mayor consorancia con el medio ambiente, ¥, en tltimo término, a la conciencia natu.
ral del jl;EZ" (pig. 63). Resultaria ocioso, después de lo dicho, sefialar las razones por qué
no puede aceptarse esta interpretacion. '

55. D'Ors se apoya en la autoridad de Svirez (pig. 73) para demostrar la subord:n;.
cién de la jurisprudencia a la ciencia; es cierto que SUAnu,‘con su certera agudeza, su?ala
que la jurisprudencia no llega a tener consideracién legal, sino la de un autor de cnns:Qe-
racién o la de varios autores (cita de Derecho civil de Espada, pig. 418, n. 1), pero debe
advertirse que para SUirez, como para todos los auteres de la escuela espa.r‘lola, 1a ciencia
juridica carece de valor vinculante, e incluso cuando es conct_)rde supone solo un’a pres-un.
cién de verdad. La doctrina del ius-naturalisme catélico, siguiendo’ a Saxto ToMis, estima
que la Ley obliga en conciencia, incurriendo en pecado mortal el que la desobedece en ma-
teria grave, v, por ello, habia de rechazar una tcon'? que, como la del autor, levaria al
principio de: “prudentes (sapientes) aut indices a legibus solutos™. )

56. Es légicamente inexplicable el monopolio que se prﬁmde'nene d Tn’bunal‘ Supra-
mo. En los casos en que no se entabla el recurso o en que g'enu no se p m(?-
blar, la norma no puede crearla el Tribunal Sumpremo, y habria que entender que la crearia

el de instancia. i
57. Se juega en esta ocasién con un equivoco. Cuando el Tribunal Supremo juzga uti-

lizando una ley poco clara o llenando una laguna legal, su funcién puede Ilamarse creado-
ra, por ser colaboradora. Aqui la pregunta es otra: ¢ Puede o Tr_ﬂm.nal Snpn:n?, cmm: tal,
juzgar decididamente contra el mandato claro, cxXpreso y terminante del leg‘lslador_ La
contestacién nos parece indudable. Fl Trib';ma:‘l t;ﬂe m',‘:“ tal conducta perdia, por ello,
su condicién de Tribunal adquiriria la de delincuen ) )

58.n Quedan de hccho,yplan!CZdu las dos :ucs'tiona bislm en la probleaim def
Derecho: :qué obliga al poder soberano?, iqué obliga al ejecutor del mandato juridico?;
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VIII. La naturaleza del Derecho foral

Otra aplicacion practica de su teoria hace D'ORs respecto a la naturaleza de
los derechos forales. No es éste €l Jugar oportuno para tratar con el debido es-
pacio la *voxata quaest.o” de los Derechos forales ®®; solo se aludiri en cuanto
dircctamente afecte al examen critico de dicha teoria.

En base a lo que “todo ¢l mundo sabe”. se nos define el privilegioc como “nor-
mas gracio.amente introducidas para un part'cular”, y el “ius singulare® como
“el Derecho excepcional también, pero que fué introducido por alguna razén fun-
dada” (pag. 78). Sobre este tinico fundamento se concluye que “el Derecho foral
podra ser un privilegio o un Derecho singular, pero no tas dos cosas a la vez”
(pag. 79)*.

El primer concepto se basa en el nimero de los agraciados (o perseguidos) %,
y €l segundo en el porqué de las normas ©. Asi concebidos. y considerados sélo des-
de <] punto de vista racional, el dilema no existe, ya que una m'sma norma puede
reunir ambas nctas™; pero lo que aqui importa sefialar es que la Historia nos
ensefia que ni esos conceptos ni esa contradicién tuvieron realidad jurid'ca ®.

En los textos romanos hay diversos lugares en los que la expresién “privi-
legium” se emplea para situaciones que son también de “ius singulare”, como
1as causas de excusa para la tutela y las preferencias concedidas a la mujer, al
acreedor refaccionario. al pupilo y al furioso respecto a otros acreedores ®; por
lo que se ha dicho que “otra caracteristica de los escritos de los juristas en

que sélo pueden resolverse, creemos, considerando la doble base de la norma de Derecho
positivo, su validez extrapositiva y su eficacia social.

59. Espero poder hacerlo, con el debido detenimiento, en otra ocasién; con tanto mds
motivo, cuando es de temer que mi inhabilidad de expresién haya hecho comprender mal
mi pensamiento; considero peligroso para la unidad politica de Espafia ¢l mantenimiento
del actual régimen foral, peligro no compensado por ventajas de valor equivalente, pero
estimo de gran valor el contenido de muchas instituciones forales, que pienso deberfan apli-
carse en todo el territorio macional, lo que serfa—incluso—espaiolizar mds nuestro Dere
cho civil.

Fl estudio psicoanalftico que de mis “ilusiones” hace D'Oms no corresponde a la reali-
dad; el Congreso de Derecho civil de Zaragoza no ha sido para mi causa “de profunda
desilusién™ (pdg. 78), pues espero pueda tener beneficiosos resultados para la ciencia jurl-
dica y para la misma resolucién del problema foral; en todo caso, estimo preferible sus
conclusiones a una supresién inmediata y simplista de los Derechos forales.

La traduccién—que dice hacer—de mi definicién de Derecho foral “a una {6rmula mds
franca” (pig. 78) no deja de tener gracia caricaturesca, pero deforma de modo sustancial
mi pensamiento.

60. Criticando lo dicho en pdgina 187 de mi Derecho civil de Espofia.

61. Definicidn excesivamente estrecha comparada con D., 50, 17, 196 ¥ 68; Decretales,
1, 31, 9, gl. privilegia; Savto ToMas, S. Th., 1, 2, q, 96, c. 1 ad 1.

62. Se suprime “contra tenorem rationis” y no se tiene en cuenta. D., 50, 17, 141.

63. Conviene insistir en que no es lo mismo distinto que incompatible o contradictario;
sobre la diversidad de conceptos hay acuerdo en la doctrina moderna y también creiamos
que lo habia sobre que ambos caracteres podian coincidir en una mi norma juridica.

64. D’Ogzs cita como finicos apoyos de su afirmacién el estudio de Axmias Rawos y la
obra de AmmrosiNi sobre Derecho singular, “préxima a publicarse, si no se ha publicado ya
a estas fechas” (p3g. 79); naturalmente, no nos es posible compulsar esta 1ltima cita; e}
fino estudio de Amias RaMos, creemos—como se indica en seguida—que no puede servir
de apoyo a su tesis,

65. Sobre el “testamentum militis”, HErxixpez Gii, El testamento militar, 1046, pé-
ginas 182-222, ¥ bibliografia alli citada.
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esta materia ¢s la de una evidente disminucién de la precision del concepto en
cuanto a su delimitacion con el fus singulare, que doctrinalmente. acenttian los
comentaristas modernos” ®,

Mas para averiguar cudl sca la naturaleza del Derecho foral, no nos importa
demasiado saber cémo concibicron estos términos los juiistas romanos: la fuen-
te de info:macion decisiva serd el pensamiento de la dcctrina medieval, la ma-
nera como la entendicron los autores, los viejos “feristas”, af calificar y dar sen-
tido a las reglas de su propio Derecho.

En cste respecto nos serd de preciosa ayuda la doctrina de los jurstas cata-
lanes clasicos. Ellos, no podemos desccnocerlo, sabian el valor de su propio De-
recho, se preocuparon mucho de Ia cuestién, y ademas fueron los finicos entre
los juristas espafioles que consiguieron que sus opinionzs tuvieran fuerza vincu-
lante ®. Puedcn, por tanto, contestarncs a estas preguntas: ;(Qué naturaleza te-
nfa el Derecho catalin antes de los Decretos de Felipe V? ;Ten‘an las peculiares
disposiciones catalanas caricter de privileg'o o de Derecho singular? ; Conside-
raban posible que todas o algunas de sus reglas juridicas tuviesen a la vez sig-
nificado de privilegio y de Derecho singular? Bastard un repaso somero de al-
gunos de los tratados clasicos para obtener—creemos—una clara y decisiva res-
puesta.

Son numerosos los casos de reglas de “ius singulare” denominadas privile-
gios ®, como también las disposiciones del Derecho catalan que sélo por ser ta-
les son calificadas de privilegio®, y, en fin, se encuentra mis de un pasaje
en que una misma regla se califica a la vez de privilegio y de Derecho sin-
gular 3

Mis que esta ficil comprobacién de hechos, importa sefialar la razén de ellos.
Las disposiciones peculiares del Derecho catalan se consideran “statuta”, “leges
municipales”, respecto al “ius commune” (Derecho romano o Derecho canénic‘o
y romano) y aquel “ius particulare”—que asi también se le denomina—era calf~
ficado conjuntamente, a la vez, de privilegio y de Derecho singular. Era denomi-
nado privilegio, en cuanto suponia un especial bencficio en favor de una ciudad,
de un territorio o de los cindadanos de éstos ™, a la vez que, por gozar del espe-

66. ARiAs Ramos, Notas en tormo al privilegium. Rev. Universidad de Madrid (Dere

cho), 1943, . 192,

67. :\dmli)fifia por Felipe II en las Cortes de Barcelona de 1599. ..

68. P. ej., la “restitutio in integrum” a Hospitales y menores, derechog upcuales_ de
los “cives honorarii”, nobles, militares y caballeros, comerciantes, de 1a Iglesia y dcl 'F|’:o,
la sucesién de monjes y monasterios, el testamento sacramental ( ‘magnum privilegium™),
Foxtanzrra, Sacri Regii Sewatus Cathalowiae Decisiones (ed. 1645), 110, 1 y 7 (I, 287);
100, 4 sig. (I, 262 sig.); 111, 12 sig. (I, zs;x), ;.zx. !(Igyss:;) 131, 1 sig. (I, 353), 236, &
I, , 296, 9 (I, 752), 3so, 16 (I, 163), 576, 3 .

‘ 6597-7)Rcspeclo (a I;Sagma'ticas, constituciones, ¢l Recognoverunt proccres y el Lib::o ded
Consulado del Mar, FoxTaxerra, id., 476, 7 (XL, 488); Cixcux, Veriarum Resolutionum
(edicién 1683), 2, 7, 89 (II, 150); 1, 1, 52 (I, 12)} Ffm-u_n.u. 240, 1§ a st_!:). i

70. FONTANELLA a la Pragmitica “Intelleximus”™, tit. ymdolzhs. Ia considera "privi-

legium™ concedido por el rey Jaime, afiadiendo “istud sit ius lu:‘nl:rele‘t P:Afi'l.cubl'_!"‘. 4'7::
"at :

4 (I1, 488); CANCER, respecto a una constitucién “jure sp

4 “privilegium™, 89 (11, 1s0).
presamente su caricter de “privilegium™, 2, 7, M 18 o )
71. Generalmente se admitian tres tipos de privilegio: personal, real y mixto; se dis-

cutia si los atribuidos a ciudades, reinos “et similibus personis fictis” eran reales o per-

sonales.
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cial beneficio de un Derecho distinto del comin™; mas también tenia la conside-

racion de “ius singulare”, en cuanto se apartaban del Derecho romano, tinico que
se ¢onsideraba conforme al tenor de la razén ™. De este modo, por su mera diver-
gencia con ¢l Derecho comin el Derecho peculiar de una ciudad o territorio o
reino tenia Ia condicién doble de Derecho singular y privilegio™ A consecuencia
de ello. no habia duda de que sus normas merecian el correspondiente trato juri-
dico a esta su naturaleza: se interpretaban de modo estricto. no se podian exten-
der por analogia ni por interpreiacién extensiva y habian de ser entendidas del
modo mas conforme al Derecho comiin™.

La semejanza que los autores medievales vieron entre el privilegio vy el Dere~
cho singulatr hizo que su distincién y sus contornos se desdibujasen en la doctrina
v hasta en el lenguaje juridico corriente . La diferenciacion entre los dos térmi-
nos, no su posible coincidencia, es lo que necesita explicacidén; como después de
habersz confundido casi por completo se llega a distinguirlos en la doctrina mo-
derna.

La escuela de la * Jurisprudencia elegante” lamé la atencion sobre las pecu-
liaridades que califican, de modo distinto, al privilegio ¥ al Derecho singular ™.
La iniciacién de este movimiento se debe. probablemente, a CujAcio, que marcéd la
diferencia entre estas tres clases de reglas: el privilegio en las XII Tablas, el
privilegio personal en las deméas Lyes v el Derecho singular; ¥ que puso de re-
lieve que el Derecho singular es “Derecho general”, que “pertencc. a todos los
ciudadanos™. ya que no sc¢ llama singular porque se establezca para personas indi-
v dualss. sino "porque se separa un poco (“paulum™) de las reglas de Duerecho™ ™,
Sobre esta base se hace opinidn comun que los privilogios deb’an d'stinguirse de
los “beneficia legis™, sean generales (”restitutio in integrum”™ bendiicio de orden.
do inventario y de divis'on) o especiales (en favor de mujercs, fisco y personas

-2, Etque certum, concessionem contra ius commune dici privilegium”, CAxcer, 2, 7, 89
(I1, 130). Ya la glosa dijo “dicitur favor vel privilegium cum est extra ius commune”, gl
quod favare, 7 a C. 1, 19, 6,

~3. “Statuta iuri communi contraria: odiosa censetur”, CANcEr, 1, 1, 32 (I, 12).

74. Lo indica claramente PicHarpo: “cum in privilegiis et iuribus singularibus non
soleat nec debeat eiiam ex eadem ratione extensio admitti”, 2, 11 princ. tit. 10 (I, 208).
Cementericrom  in guatucr Inst:itutionum  Justinianearum libros (ed. 1630).

Movrixo explica de este modo la peculiaridad del privilegio: “privilegia semper veniunt
ad privationem legis, id est iuris communis: gquia privilegium dicitur privatie legis: unde
debent stricte interpretari”, Repertorium Fororum (ed. 1583), fol. 264,

5. “Estricte st interpretandum”: “nec ex identitate rationis extendentur, quod quia
contra ius commure conceduntur, odiosa censenda sunt”; “non extendendum sed limitan-
dum”, FoNtavirza, 474, 5 v €, 7 (II, 488); “statutum autem non credendum in dubio vo-
luisse... recedere a positione iuris communis, sed cum eo conformare quarntum potest”,
idem 230, 15 (I, 3 ; “Usaticos tutores est contra ius commune et sic non recipit exten-
sivam irterpretationem”. CANCER, 1, 7, 15 (I, 119) “statuta recipiunt suam interpretationein
a iure communi”, id. 1, 11, \60 (I, 227).

6. Resrecto al Derecho propio de los belgas, ANToN10 PEirez. Jus Publicum, cap. 36,
pagina 239%: cap. 33, pdg. 233, ed. Venecia, 1773, II; respecto al Derecho propio de los
holandeses, BIINKERSHOEK. An peregrini ab administratione Reipublicae sunt arcendi?
Qusestionum juris puilici, 11, 11, Opera omnia, ed. Colonia, 1761, 11, pig. 230.

7. Todavia Loszior caracteriza al privilegio: “a nullo jure neque naturali negue
gentium reque cirile srdingrio ortum habet”, De iure et eius speciebus, Ax. 29, De iduris
Apicibus, ed. 1943.

-8, Oksorcaricrum ot emendaticnum, XV, & ed. Faber, 17358, Operum, I1I, col. 329

<



juridicas), que constituyen “jura singulares” y que “sélo impropiamente son lla-
mados privilegios ™.

La ciencia moderna recogera estas ideas y fijara la distincién entre privilegio
y Derecho singular; claro es que esta separacién no supone nunca qué una misma
norma juridica no pueda ser, a la vez, privilegio y Derecho singular, y—para
evitar precisamente esta confusién—muchos autores se cuidan de hacerlo notar ™.

Esta digresién puede ser ejemplo y advertencia del peligro que corremos los
juristas al utilizar el método de la elevacién a “categorias universales”. El con-
cepto de privilegio ¥ el de Derecho singular existen, pero vinculados a unas de-
terminadas reglas y a una manera especial de ser entendidos y utilizados en los
diversos momentos de la Historia.

Para saber cuil sea el significado del Derecho foral, tenemos que fijarnos en
los tres momentos cruciales del régimen foral: la doctrina clasica (hasta el si-
glo xviin); la situacion creada por los Decretos de Felipe V y el mantenimiento
de esta situacién por la publicacion del Cédigo Civil. No se puede afirmar que
el Derecho foral haya de ser a la vez privilegio y Derecho singular, o bitn que
ha de scr una cosa o la otra, pero que no puede ser ambas a la vez pariiendo de
conceptos a priori v extrafios a la realidad juridica; pues una u otra afirmacién
resultaria vana ante la demostracion de que, en efecto algun Derecho foral—o
todos—. en uno de esos tres momentos, tuvo una u otra naturaleza. Basta por
ello, a los ¢fictos de nuestro razonamiento, sefialar el hecho de que la doctrina de
los foristas catalanes considera el Derecho prop.o de Cataluiia Derecho singular
¥ privilegio.

Merecen todavia recogerse estas frases de D'Ors: “Nuestros ioralistas sue-
len invocar, muchas veces con grandes cxcesog retoricos y sentimentales, la san-
tidad de las costumbres locales. deleitandose en lo que podiamos llamar rustico
conse:vadurismo. Se deleitan ante el hecho diferencial, ante el minimo residuo mu-
chas veces inobservado por la mayoria, ante todo lo que puede revelar un sentir
especifico de la vida juridica. el localismo. Desde un punto de vista objetivo, tales
deleites v excesos sentimentales carecen de todo interés.” “La auténtica vida del
Derecho foral no puede fundarse en la existencia de una determinada costumbre,
sino en la existencia de una especifica ciencia del Derecho” (pag. 80). Ideas que
le llevan a la ominosa conclusion: *Si no hay ciencia juridica regional, el Derecho
foral desaparccera por si solo: si la hay. las prohibiciones no harin més que vol-
ver la espalda a la realidad inconmovible™ (pag. 81).

Confcrme a la teoria del autor, son logicas estas conclusiones; la conviccién
de que no responde a la realidad juridica se refuerza aqui con Ia evidencia de es-

tos otros hechos: que perviven Derechos forales, mantenidos por e] uto ‘o por el
*

79. Scori, Ksuyr, Brisoxi1, HEINECCIT, Vicar, Jocabularium Privdeginm, ed. 1759,
- , Kaur, s

111, 1ya. o ) ) )
8, P. ej., Saviesy dice: “en todos estos casos, e privilegium tiene el sentido de sms

singulare”, 1, n. 16 (ed. espafiola, I, 571; BRINZ: “el ius simgmlare consiste no pocu veces
en la designacién privilegiada de ciertas personas o cosas, por lo que se llama también beme-
ficium y prizilegium™, Lehrbuch der Pandekten (ed. 1873), L n. 25, p‘g._‘n‘x; :h preferen-

i io juridico, I do *b ium”™ y bié
cia que el Derecho singular concede es beneficio juri . -

“privilegium”, Rrceissercer, Pandekten (ed. 1893}, n. 31, pig. 127. S'o.bl’e d significado
del Derecho excepcional o singular y el privilegio, vide mt Derecho ciril de Espeiie, pi-

ginas rs5.%o.
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amparo que le otorga Ia Ley, a pesar de la carencia completa de “ciencia juridica
regional”.

1X. Conclusiéon

El Derccho romano es para el civilista su primer maestro y la obra de sus
autores manantial inagotable de ensefianzas. Los romanistas son, entre los hom-
bres ded cados al Derccho, paradigma de pura devocién cientifica, y su ejemplo
generoso puede servir de aliento y modelo a todo jurista com vocacién cientifica.
En tiempes como el presente, «n que el mundo sufre de un farrago de leyes re-
dactadas con premura y descuido y en que la masa ignara se impone, es bienve-
nido el toque de atuncién sefialando el alto valor del trabajo cientifico y su fun-
cién de vigia y direccién. Pero el exceso de celo rara vez deja de ser peligroso;
una exaltacién roméantica del Derecho romano cldsico como categoria juridica uni-
versal, la atribucién de funcién de fuente juridica a una “aristocracia teorizante”,
no favoreceri el interés por los estudios romanistas ni hard crecer el respeto por
la clencia; podria, en cambio, ser causa de una reaccién lamentable y perniciosa,
a la vez que posible pretexto de desobediencia a la Ley.



