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D’Ors Prerez-PrIX, Arvaro: Presupuestos criticos para el es-
tudio del Derecho Romano. Consejo Superior de Investi-
gaciones Cientificas. Colegio Trilingiie de la Universidad
de dSalamanca. Salamanca, 1943.

101 fértil v bien cultivado espiritu de Alvaro d’Ors ha traido a
las letras romanisticas un escrifo en el que, revelandose como po-
seedor del genio de su oficio, enfra en la loable tarea de fijar una
posicion ante una especiosa serie de problemas que hoyv tiene plan-
teados el estudio del Derecho romano.

En Alvaro d’Ors encarna el espiritu de hombre que todo lo some-
te a orden, a disciplina, v en todo pone el recio temperamento de una
voluntad personal perseguidora de nuevas conquistas para la ciencia
que él profesa con el mas devoto amor, De cierto que sélo camina al
encuentro de la verdad el hombre que, tras entregarse v dedicarse
amorosamente al culto v cultivo de una disciplina, se afana por ir a
la busca de nuevos enfoques y nuevas posturas, de nuevas perspec-
tivas. Frente al que facilmente se acomoda a los principios cientifi-
cos tenidos por inmutables e incontrovertibles, ninguna mejor acti-
tad que la de aquel otro, activista y voluntarista, que a todas horas
acomete la tarea de probarse en la Iucha por el hallazgo de la verdad
auléntica. So0lo descansa en si mismo, en la propia y clara sereni-
dad del espiritu, el que no es adulador ni amador de lo desconoci-
do, sino el que entiende que es menester Hevar al estudio v a la in-
vestigacion el aliento de empresa, ardiente y animosa, eternamente
alegre y joven. Y produciéndose Alvaro d’0Ors de acuerdo con se-
mejante pensamiento, sefialamos con viva complacencia su nuevo es-
c¢rito, acogido enire las publicaciones del Colegio Trilinglie de la
Universidad de Salamanca.

En la primera parte del trabajo tratase del concepto y valor del
Derecho romano en la vida juridica actual. Surge en primer plano
la palpitante cuesiion de la crisis de los estudios de Derecho roma-
no, que, con muy buen criterio, plantea v enfoca colocandose en pos-
tura de romanista espanol, esto es: “desde un punto de vista distinto
al que toman los estndiosos europeos, especialmente alemanes”. La
crisis de los estudios de Derecho romano tiene su origen en causas
internas, sefialadas por la pérdida «de vigencia e historicismo, v en
causas externas, de raiz v timbre politico, Segiin d’Ors, la decaden-
cia de los estudios romanisticos en Kspana no es atribuible a su pér-
dida de wvigencia, pues que la conserva en los territorios o regiones
donde la tenia; ni a una tendencia de significaciéon historicista, en
cuanto el Derecho romano es explicado en algunas Universidades,
desatendiendo toda preocupacion historica; ni tampoco a excesos de
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la Pandectistica, va que no la hubo en nuestra Patria. “En IEspafia
—-dice d’Ors—el Derecho romano estid en crisis desde que el latin
en los ilustrados eg substituido por el francés., Es decir, nuestra cri-
sis, como la crisis de nuestra formacion humanista, se debe exclusi-
vamente a cse fendémeno politico que es causa de olros males profun-
dos de Espana: al afrancesamiento del XVIIT y XIX.”

El Derccho de la antigliedad romana-—-un Derechio inspirado, que
no unpuesto, es decir, un PDerecho que se hace un pueblo, el ramano—
logro triunfar fuera v mas alla de la via de su historia. Las institucio-
nes romanas, que en Roma valian por ser inspiradas, fueron traidas v
acordadas a las exigencias de la vida medieval vy moderna, desen-
volviéndose a través de un proceso historico gque, avanzando desde la
inspiracion a la razon, del alma a la cabeza, culmina en los eddigos, El
Derechio romano, en su nueva proveccion temporal y especial, triun-
fa doblemente: como Derecho positivo comin v como Derecho crea-
dor de una ciencia juridica. Hasta que surge la crisis, que alcanza
si1 ‘maxima expresion en el siglo XIX., Razones muy principales de
esta erisis - -crisis del Derecho romano como Derecho posilivo—son
las de orden politico. También las de orden politico produciran la
oflra crisis, la cerisis de los estudios romanisticos. Es acaso la “razon
pura” la causa de estas razones, Mas, sin querer establecer un cor-
daje enire lo quc¢ acabo de escribir v lo que en su libro dice 4’0rs,
vengo en creer con ¢l que nuestra decadencia romanistica surgio
bajo el signo de nuesira decadencia politica.

Seguidamente a esta cuestion, aborda el aulor la relativa a la
crisis del Derechio romano en relacion a la erisis mas general del De-
recho privado. IEn opinion de d’0Ors, 1a crisis del Derecho privado no
se¢ debe a una invasion por el Estado de la zona 'de lo individual,
sino a que “la esfera perfecia del Derecho civil se ha roto por los
puntos mas sensibles: un dia es el contrato de irabajo, ofro dia el
matrimonio, otro dia las sucesiones”, Perc el fendmeno, dice d’0Ors,
no ¢s nuevo ¥ sus consccuencias no son catastroficas. Todavia el es-
tudio del Derceho romano nos puede hacer abrigar una confianza.
“Fs esta: quie cuando nos encontremos que ¢l viejo Derecho civil esté
vacio de contenido, resultara que aquel otro nueve Derecho que al
principio se pudo haber llamado petulantemente Derecho soctal o
Dereclro del trabajo o Derecho del pueblo, ete., es, en suma, un nuevo
Derecho civil”., A favor de esta tesis argumenta d’Ors sosteniendo que
la legislacion especial, representada por la formacion juridica pretoria
v por el derecho imperial, pudo aparccer como una escandalosa intro-
mision en el campo del viejo Derecho civil, siendo lo cierto gque “des-
pues de varios siglos de fusion de elementos viejos con elementos nue-
vos, de espiritu nacional con espivitu del {us gentinm, egd a formarse
un nuevo Dereeho que era el nuevo fus ciuile y precisamente ¢l del
Corpus que ha dado base a este Derecho privado de cura crisis hoy
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se trata”. ALora bien, vo enliendo que no existe paralelismo enire
el fendémeno de formacion de un fus genlium que sigue siendo 1us
civile—un ius civile remozado, abierto v progresivo -y este otro de
la aparicion de un Derecho mercantil ¥y un Derecho social fuera de
los Codigos. El ius gentium, formado y arraigado por obra de la ju-
risprudencia, los pretores v los emperadores, significa la adapiacion
v acomodamiento del viejo fus civile a las exigencias de los nuevo
tiempos, pero manteniéndose siempre firme Ia estructura del que era
inico v verdadero sistema juridico. Las nuevas necesidades comer-
ciales iy el desarrollo de la vida social ¥y civil, determinaron el sur-
gir del ins gentium, pero simplemente despojando de sa condicio-
nalidad nacional al ifus civile, que ahora es limado v atemperado a
nuevos modos, en los que triunfa el principio de la libertad formal
en la contratacién, frente a la eslrechez y rigidez de los antiguos
contratos. Mas no fué necesario un Derecho mercantil especial, pues
bastd con adaptar el viejo Derecho civil a las nuevas exigencias.
El sistema juridico se mantuvo firme. tal ocurre también en Inglate-
rra, pueblo genial en lo que a la creaciéon del Derecho se refiere, ¥
donde no fué menester un Perecho mercaniil especial, porque al
juez se le seflald una misiéon mas alta que la de aplicar lisa y llana-
mente las leves fundameniales del sistema juridico. El Derecho mer-
cantil v el Derecho social son formaciones juridicas opuestas al De-
recho privado, v que nacen fuera de los (Codigos. De otra parte,
estos complejos juridicos no representan el atemperamento, el des-
envolvimiento o adaptacion de los (Codigos a las nuevas concepclo-
nes econodénicas vy sociades, sino algo que irrumpe avasalladoramente.
frente a la vieja estructura privatista de aquéllos. Kl sistema juri-
dico privado, representado por los (Codigos, enira en quiebra, que-
dando fuera del nuevo orden. Y si el nuevo orden, si esta “hipretro-
fia legislativa” en lo econdmico y social se llama un .dia Derecho
civil, habremos de convenir en que del Derecho civil tal como lo
hemos conocido hasta ahora va no queda nada, Se le podra lla-
mar Derecho civil, pero el problema no es simplemente de nombre.
Significamos, ante todo, gque nos encontraremos, no con un nuevo
Derecho civil, sino con un Derecho civil distinto del viejo y tra-
dicional.

Hay que volver los ojos, dice dOrs, al Derechro romano clasico, que
estd siemupre vivo ty con relacion al cual no se puede hablar de cri-
sis. “Hay que volver a la accion”, Segtm el autor, “por no haber
abandonado este eriterio, por haber reconocido la importancia esen-
cial de la accion, el Derecho cliasico nos ofrece este magnifico es-
pectaculo de un sistema juridico siempre vivo, siempre adaptado a
las necesidades perentorias de la historia”, “Accion y mo codifica-
cion”, proeclama d’Ors. Puede estar cierto d’Ors—y no entramos en
terreno de afirmarlo ni negarlo—en que “el edificio juridico hay que
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empezario por la concesion de agcciones, no por el enunciado de me-
ros derechos subjetivos™. Desde luego, convenimos en que “la codi-
ficacién del Derecho marca siempre el momento de su vejez, no el
de su juventud”. De cierto que los (Codigos cierran el camino a las
nuevas formaciones juridicas que reclama la vida, siempre en mar-
cha, en incesante progresion y mudanza. Pero acaso el mal fuviese
algun remedio con la instauracion del verdadero sistema del dere-
cho Ilibre,

(Con agsudeza de ingenio, moviéndose dentro de un anchuroso cam-
po de conocimientos e impulsado por el noble afan de buscar nuevas
perspectivas metodoldgicas, aborda el autor, resueltamnete, el proble-
ma de la invesligacion. Tras afirmar la autonomia del Derecho roma-
no y la independencia de su evoluciom, rechaza el método propug-
nado por la escuela de Wenger, entendiendo con Kiibler gue los es-
tudios de Derecho romano no deben ser ensanchados, sino intensifi-
cados, No se muesira conforme, en modo alguno, con el método na-
turalistico, propuesto por Bonfante, considerandolo como un simple
“lamarckismo”™, juridico. Desde luego, vo yva he mostrado en otra
ocasion mi preferencia intelectual por el método organico o natura-
listico en lo que a la reconstruccién de las antiquisimas-- precivi-
cas- - mmstituciones romanas se refiere. (lerto es que el calificativo
que designa al tal método da lugar a eobhjeciones, pero “no se trata,
como aice el profesor Alvarez, de aplicar los metodos de las cien-
cias naturales al Derecho, sino simplemente de estudiar en la insti-
‘tucion de gue se trata sus elementos esiructurales y finales, su coor-
dinacion con el medio en que nace, los motivos de su nacimiento y
los de su modificacion y desaparicion. En este sentido, aun no su-
poniendo sino una etapa independizada del meétodo historico, es de
interés destacarla como fundamgental en la investigacion de la His-
toria juridica”. (Creo que las investigaciones de Bonfante han trai-
do al campo del Derecho hereditario luminosas ideas sobre ciertas
reglas y principios que, considerados hasta el presente con pura
vision dogmatica y puesta la mirada en las finalidades puramente
pafrimoniales que desde una época avanzada de evoluciéon romana
cumple el régimen de sucesiones mortis causa, no podian ser expli-
cados de modo satisfactorio. La tesis del maestro italiano sobre el
origen de la hereditas ha sido duramente combatida, pero bien es ver-
dad que, como &l dice, “senza prendere punto in considerazione la
mia dimostrazione”.

(Con ifodo acierto, destierra d’Ors la melodologia belliana. El sis-
tema de Betti, pone en peligro ¢l método historico, consagrado en
nuestros estudios, El método dogmatico lleva a considerar las ins-
lituciones juridicas romanas, tan lejanas de nosotros, fuera de los
elementos ¥ del espiritu en que se generaron vy ambientaron.

Rechazados los meétodos comparalivo, naturalistico vy dogmatico,
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considers d’Ors que es el méiodo hisidrico-eritico el mas adecuado
para nuesiros estudios., En punto al problema de la critica de inter-
polaciones, d’Ors s¢ pronuncia resueltumente por el bando del pro-
fesor Albertario, si bien llega “a indicar algunas salvedades a las
qeul los mismos frabajos de Alberlario condueen”. También d’Ors
aporta a la critica de interpolaciones su punto personal, fijando
ciertas rectificaciones que son muy estimables. Entiende el autor gue
a la hora de realizar una critica, no basta considerar el fragmento,
sino ¢l libro. Es preciso criticar por libros. “El estudio detenido
del libro aisladamente nos permitird afinar mucho mas; nes per-
mitira distinguir mucho niejor las inferpolaciones de los glosemas
v rastrear por su estilo las distintas manos de glosadores”, pues es
bien cierio que “la unidad historica, lo que ha padecido las diver-
sas vicisitudes, lo que bha sido objeto de resumenes v ampliaciones,
de omisiones y alteraciones, es el libro, no Ia ley ni el parrafo”. A
la investigacion romanistica actual se ofrece una labor que el autor,
con ceriero juicio, cifra en una palingenesia ceritica de todas las
fuentes.

Junto a la Palingenesia critica, entiende d°Ors que log estudios
romanisiicos deben ir enderezados a una etapa consiructiva, signifi-
cada en un sistema de acciones. “lL.a nueva sistematizacién de los
estudios romanislices ha de tener por objeto, no el Derecha bizan-
tino, sino el Derecho clasico, v por lo mismo, el clemento alrededor
del cual aquélla se¢ ha de construir no es el deracho subjetivo, sino
la accion.”

Estudics de Longo v de Rotondi han demostrado la nueva pos-
tura del legislador ¥ el jurisia en el Derecho justinianeo, donde la
relacion juridica sustancial viene colocada en primnera linea. De este
modo se quebrd la postura clasica, donde domina el punto de vista
formal, especifico, objetivo. En el Derecho clasico la accion es el
elemento fundamental”, el fundaimnento de toda Ia evolucion juridica.
Alora bien, verdad es que el pretor crea, a través del expediente de 1a
acclon, un Derecho superador del viejo v tradicional, que, en su estruc-
tura fundamental, se mantiene incolume, Era v sigue siendo el {us civile
un verdadero sistema juridico, organico ¥ geométrico, v frente a &l se
alza un magnifico sistema de acciones, en las que se proyvectan los prin-
cipios cardinales de un nuevo edificio juridico. Esto asi, yo entien-
do que uno y otro sisteina—sistema de derechos subjetivog de raiz
civil ¥ sistema de acciones (que no es sino otro sistema de derechos
subjetivos que se plasman en las acciones, reflejandose en éstas los
concepltos fundamentales que, a l1og mismos inspiran)-—se oponen,
pero s6lo por su fuente. Y punto de visla formal adquiere gran re-
lieve, es cierlo, pero esto se debe a que la accidon es el modo a tra-
vés del cual se manifiesta la formacion del nuevo Derecho., Por eso,
el dia en que cesa la actividad pretoria, con el predominio de la au-

L]



Bibliografia 799

toridad del principe, vy se produce un acercamicnlo entre el fus ci-
vile v ¢l ins honorarium, cobrara valor el punto de vista sustancial,
muy acentuado con Jusiiniano. De olra parie, aun seflalada una oposi-
cion formalista. es de advertir que una y otra formacion juridica se
desarrollan de modo paralelo, comunicandose v combinandose en
proceso de constanie v reciproca recepeidn, hasta el punio de for-
mar uno vy olro “una inirincada unidad sistematica”.

Dice d’Ors que “el Derecho romano debe ser concebido v estu-
diado como un sistema de acciones”, v anade que “la propiedad, por
por ejemplo, no debe ser considerada como algo en si como un
derecho subjetivo delimitado™, pues “los c¢lasicos no construyeron
una doeirina de la propiedad”., Ahora bien, si estudiamos la prople-
dad en el puro terreno formal, nos encontraremos con que existe
una sola forma de acecidén para todas cuantss reclamaciones son da-
bles. Mas esto no significa que la propiedad no tenga un significa-
do sustancial deniro del sistema juridico. Faltara una doctrina de
la propiedad- -como tantas otras doctrinas faltan en el Derecho ro-
mano—, pero no faltaran les principios fundamentales definidores
de la misma. La propiedad es concebida desde un punto de vista
sustancial v organico, v pese a su contenido variable, el régunen de
la misma tiene caricter de fijeza v estabilidad. Por ello mismo, la
forma procesal no peneird resueltamente enn este campo. No ocurre
asi en el terreno de los derechos personales, donde la practica pro-
cesal actud deeididamente, porque asi lo exigia un nuevo mundo de
relaciones juridicas surgidas al calor del irafico comercial. Aqui mos-
irose fecunda la forma procesal, arbitrando numerosos recursos, nu-
merosos medios de defensa. Y siguiendo en este orden de ideas, yo
entiecndo que, aungue Ia propiedad no tiene un contenido delimita-
do, sino—comno dice Bonfante—“indefinido ¥ wvariable en la historia
v en Ja vida”, se distingue por estar dotada de caracteres esgpecifi-
cos. Este caracter abstracto, esta indeterminacion y elasticidad se
encuentran también en otras sefiorias generales (possessio de los agri
publici occupatorii, de los agri tributarii o stipendiarii en las pro-
vincias, possessio del ager pectigalis), que segiin dice bien Bonfante,
no cran consideradas como propiedad en el Derecho romano, y no
porque alli faltasen las nrotas caracteristicas de la propiedad en el
sentido moderno. Se daban en estos derechos ¥y de modo absoluto,
tanto el contenido econdmico de la propiedad como su cardcter di-
namico, v concedian, en acto o en poiencia, el goce pleno de la cosa;
pero faltaba alguna nota, algin elemento no econdémico del concep-
to romano de la propiedad.

Estimma d’0Ors que lo importante es el sistema de acciones, la ac-
cion reivindicatoria vy lodas Ias demds. Ahora bien, el derecho de
reivindicar representa tan solo la garantia judicial de la propiedad,
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v puede faltar el derecho de reivindicar, como ocurre en el caso del
fignum iuncfum, y subsistir 1a propiedad.

Mas todas estas consideraciones mias, acaso carenies de toda
significacion, en nada pucden menoscabar el muy alto valor que atri-
buyo al precioso libro de nuestro joven e ilustre romanista., Es un
libro que honra a las letras romanisticas, v es digno de sereno es-
tudio vy seria meditacidon.,

En la tercera parte de la obra, tratase de una serie de problemas
concretados en la tarea de revisar, con posicion decididamente cri-
tica, las fuentes del Derecho romano. Aqui muéstrase d’0Ors como ro-
manista altamente conocedor de las mas espinosas e intrincadas
cuestiones que en torno a esta revision de las fuentes se plantean.
Y por todas partes resaltan sus certeras observaciones y sus finas
sugerencias, que abren via a nuevos horizontes,

JUuAN JGLESIAS.

Erio ANToN1IO DE NEBRIJA: Léxico de Derecho civil. (Texto
latino ¥ castellano, notas v prologo de Carvos HUMBERTO
MunNoz.) Vol. I de 1la Coleccion de Juristas Clasicos Espa-
itoles. Consejo Superior de Investigaciones Clentificas. Ins--
tituto “Francisco de Vitoria”., Madrid, 1944. 596 pags.

El Instituto “Francisco de Vitoria”, bajo la direccion de los proife-
sores D. Ignacio de Casso y D, Ursicino Alvarez, ha comenzado a pu-
blicar una coleccion de juristas clasicos espafioles, cuyo primer ni-
rmero contiene una traduccién—con texto latino y castellano, notas y
prologo de D. Carlos Humberto Nufiez —del Juris Civilis Lexicon, de
Antonio Marfinez de Cala v Xarana, en el mundo literario Elio Anto-
nio de Nebrija o Lebrija.

I.a obra de Nebrija gue se publicara en el mes de octubre del
anno 1506, a los dieciocho meses de tomar posesion por segunda vez
de su querida catedra de Salamanca, sale en el presente ano a la luz
publica remozada con una traduccion fluida y elegante.

Ciertamente, como el traductor sefiala al final del prologo, el Léxico
de Derecho civil, de Nebrija, ha sido superado. En la actualidad exis-
ten obras como el Handlexikon, de Heumann-Seckel, el Vocabularium
jurisprudentiae romanae iussu Instituti Savigniani compositum, ¢ in-
cluso el anliguo Manuale Latinitatis fontitwn juris civilis romanorum,
de Dirksen, que prestan magnificos servicios al romanista, no solo
aclarando el significado de los términos empleados por la jurispru-
decia romana, sino precisando sa alcance en cada uno de los textos
junidicos. Pero aparte del valor que pueda tener para una cuestion
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