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VARIA

1.OS ROMANISTAS ANTE LA ACTUAL CRISIS DEL DERECHO

(Conferencia del Prof. Alvaro d'Ors en el Ateneo de Madrid)

Nos complacemos «n recoger {os puntos de vista esenciales de la confe-
rencia pronunciada el dia 4 de diciembre por el profesor D’Ors en el
Aienco madrileiio, Gran parte de su disertacion verso sobre problemas acer-
ca de los cuales habia tomado va posicion el ilustre romanista. Por esta
razon, aludiremos a anter.ores publicaciones que pucdan completar la somera
resefa que a conunuacion insertamos. La riqueza de pensamiento del pro-
fesor D'Crs, una de las primeras fguras de la investigacion cientifica es-
pantola en el campo juridico, interesara sin duda a los lectores del Anuario.
Por ello 1tos limitamos a resumir sus puntos de vista, prescindiendo de todo
comentario elogioso o glosa al texto.

Comienza aludiendo a la renovada wvitalidad del Derecho romano que,
cuando parecia relegado a un palido recuerdo decorativo de la actual cien-
cia del derecho privado o reducido a un estudio hermético entre las ramas
de la filologia clasica, pretende, una vez mas, dar su gran leccion al mun-
do (1). Prueban esta aseveracion los dos mas valiosos escritos juridicos de
2stos ultimos tiempos: “Europa y el Derecho romano”, de P. Koschaker,
v «La situacion de la ciencia juridica europea», de Carl Schmitt.

Halla la causa de la crisis actual de la ciencia juridica en el legalismo,
que redujo al jurista al papel de mfortunado oriculo de un legislador desbo-
cado. I.a planificacion politica lilego a asfixiar a la.prudencia juridica. Para
discriminar mejor los excesos legalistas enfoca la cuestion desde ¢l punto
de vista romano, que sc refleja en la antitesis ws-lex (2). El 1us, expresion
de la prudencia, tema caracter intelectivo; la lex, como mmperada, represen-
taba un momento netamente volit.vo. Pero Ia [ se fué introduciendo en el
terreno del ius v llegd a ser la lex publica productora de tus; es decir, una
fuente del Derecho. Por otra parte. hubo un momento en que el Princeps,
como encarnacion de la cwitas, instauro un monopolio de la Jurisprudencia.
I'sto condujo a la burocratizacion de la jurisprudencia en el siglo 11, y asl
el respondere, antes libremente emitido por el jurista, se constituyd en base
del rescribere 1mpenal, Y pese a la tradicidn erudita de que Justiniano se
hace eco al recoger la antitesis tus-lex, todo el Corpus [uris es una lex. El
mismo fendmeno puede observarse en las legiclaciones civiles actuales que,
construidas con materales jurisprudenciales, valen como leges publicae. De

(1) Rcspecto al pensamiento romaitdstico de postguerra ha expuesto més dete-
nidamente sns puntns de vista en el Ranorama de los estudios de Derecho romann
después de la guerra, «Arbors, nim. 52 (abril, 1950).

(2) Estas ideas pueden verse ampliamente analizadas en su Preleccién del Cur-
&0 académico 1950-51. (Vid. Programa de las lecciohes de Derecho Romano. Lib. Porto
Santiago de Compostela, pdgs. 3.9)
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este modo ha prevalecido la voluntad polhtica sobre las tradiciones juris-
prudenciales de las que hubo de nutrirse. De ahi que Koschaker y Carl
Schmitt nos hablen de una futura jurisprudencia curopea superadora del ab.
solutismo nacional-positivista, si bien este anti-absolutismo nada tiene que ver
con ¢l hiberalismo politico. Tambien éste padecio e incubo el absolutismo
legralista.

[La reaccion anti-absolutista que hov parece columbrarse en el campo
juridico va acompanada de una nueva vivencia del s naturale, que el posi-
tivismo juridico parecia haber desterrado defimtivamente. 'Y s1 el s naturale
se mostraba en el Corpus [wris hajo tres aspectos—is geontium,; quod na-
tura omnie animalie docwit; divcma Providentia—también actualmente se nos
presenta bajo ires matices distintos. Uno de estos matices pretende mos-
trarlo como rezultado de los estudios juridicos de tipo comparativo; en esta
linea de pensamiento se halla Koschaker. l.a maxmma dificultad de esta
tendencia radica- en que evapora la esencia del ius naturale como orden juri-
dico permanente en puro comparativismo, ‘Otra tendencia o matiz actual -
tenia una resurreccion del s naturale, de abolengo racionalista, tal como
florecio en el Iuminismo aleman. Y una tercera tendenc:a, entroncada con

Ja tradicion justinianea v medieval d2] s naturale como ius divinum, pre-

tende restablecer el s naturale catholiwcum. Tste es el derecho natural que
el mundo parece hoyv anhelar.

Aborda_el conferenciante las relaciones entre la Teologia v la Jurispru-
dencia y afirma que ¢ésta, pese a haberse desarrollade dasde hace siglos
como ciencia laica. tiene algo de relacion en sus meétodos con aquélla. E
mismo Car! Schmitt. que sciala al jurista el peligro de la técnica positivista,
no deja de recordarle que su viejo enemigo fué precisamente el tedlogo. Si
admitimos que Jla furisprudencia europea nace con los Glosadores de Bolo-

nia, fuerza es reconocer que el método escolistico que aquéllos impusieron
procedia. precisamente, del campo de la Teologia. Esto fue lo que doto a la
Jurisprudencia de un caracter dogmatico. si bien la palabra «dogmay es
mas moderna en el vocabulario juridico. Los juristas medievales hacen va
una Jurisprudencia dogmaitica porque toman el Corpus Iuris como un hbro
de ind’scutible autoridad—Ila ratio scripta—y el paralehsmo con la Biblia re-
sulta entonces inevitable. Esto fué posible porque Justiniano habia hecho su
Corpus Turis precisamente como libro legal indiscutible, cuvo texto debia ser
respetado : todo atrevimiento con €l deba considerarse como una profana-
cion. Su actitud teoldgico-legislativa hizo posible que se fundieran ¢n sus ex
presiones normativas la idea de la declaracion imperial v la de la declaracion
prudencial, ambaz autoritarias (3). La autoridad del mmperator v la del
prudens quedaban asi solidamente respaldadas una con la otra. 51 aquélla
procedia de la legitmidad de un utulo. ésta se nutria de la continmidad en

el clasicismo dogmatizante de los eruditos profesores de Berito vy otras es-

(3) Vid. La actitud legislativa del Emperador Justiniano («Orientalia Christiana
Periodicas, vol. XIII (n. 1.2), Pont. Qrientalium Studiorum, Roma, 1947, dotde
apiarecen claramente probadas pon el canferenciante estas afirmacion<s,
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cuelas de Oriente. La tendencia a «canomnizarr las opmiones preferentes de
los clasicos se fundio en Justiniano con su autoritarismo y aun césaropa-
pismo. Justiniano se erigia asi en comun y supremo protector de los dog-
mas, de los canones y de las leyes, De ese modo, las concomitancias de.
los profesores de Oriente con la Teologia, pasando por ¢l empedernido teo-
Jogismo de Justimano, repercutieron en Ja recepcion del método escolastico
de los teologos medievales por los legistas coetaneos. El acontecer histori-
co hizo que la fuerza dogmatica del Derecho fuese absorbida y acaparada por
la autoridad de la legislacion estatal. La imperatividad de la ley desplazo
el valor dogmatico de las proposiciones puramente jurisprudenciales. En
otras palabras: solo resulto dogmatico el Derecho creado por el Estado.
Sin embargo, algo en la esencia de lo juridico nos implilsa al reconcci-
miento de princ:pios fundamentales que valen como incontrovertibles, es de-
cir, hacia lo que todaaxia podriamos llamar edogma de derecho». Su raiz
se halla patente en los origenes de la Jurisprudencia, cuando el prudens emi-
tia su responsum como un oracwlum., E] jurista moderno debe buscar este in-
evitable enlace dogmitico en el s naturale catholicum.

Senala Ia solucion de Koschaker (que propugna una vuelta a la Pandec-
tista dtluida en una vuelta al mos italicumy como una tendencia medievali-
zante que refluira, porque np acaba de ofrecer un método concreto. En
todo caso, esta tendencia servira para la revision de nuestros propios meto-
dos. afirma el conferenciante.

Desecha [a idea del estudio del Derecho romano como precedente dei
nuestro y de otros derechos, si bien ello supone ¢l mejor instrumento para
el nuevo Derecho ccmparado v la noble lucha por la umficacion juridica.
I'sta idea. precisamente, dio lugar a una interesante literatura reciente (que
parte de las 1deas de¢ Koschaker) como el estudio de Gerberd Wesenberg
sobre los «Contratos a favor de tercero» y la «Introduccion romanistica al
Derecho privado», de Kreller. Esta tendencia adolece del defecto de reducir
¢l sentido del Derecho romano a sus consecuencias en los modernos codigos.
No obstante, el profesor D’Ors se muestra partidario det Derecho compara-
do; pero cree que la unificacion juridica debe pesrseguirse. ¢n cambio, por la
educacion comun de todos los juristas del mundo previamente instruidcs en
"¢l auténtico Derecho romano. No por las vias de una wdentificacion legisla-
tiva o por el sistema de reciprocas recepciones, que chocarian necesariamen-
te con el celo de los gobiernos soberanos. Afirma que la virtud del Derecho
romano esta en que educa a los juristas modernos en un espiritu de [bertad
y seguridad ante las transformaciones de la vida juridica actual. Mas para
lograr este efecto es preciso estudiar las instituciones romanas en su IMisMA
historicidad, en la peripecia historica a que van conexas (4). Kl jurista for-

() En esta afirmacion 3¢ halla  contenido =u  esencial puntnp de vista wmetodo-
I6gico, consistente en el método histérico-critico que, desde su enunciacién en los
conocidos Presupuestos criticos para el estudio del Derecho Romano (Salamanca,
1943, pdgs. 40 y sigs) y en su opisculo Posibilidades de investigacién en el Dere-

cho RmEann (¢Arboi», nam. 22, julicagosto. 1947) ha sido constantemente apli-
‘cado en sus investigaciones romanfsticas.
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mado en esa leccion historica se encontrarid apto para actuar de conductor
del Derecho romano en la actual crisis. E] Derecho romano debe dotar al
joven jurista de un elevado espiritu de independencia frente a ley estatal
y de la mas alta estima hacia la funcidon de la Jurisprudencia como fucnte
creadora del Derecho (35). En este sentido de critica y superacion del
Derecho positivo (del derecho oficialmente «impueston) el Derecho ro-
mano adquiecre un smgular valor como elemento formativo. Pone como
ejemplos de ello la distincion entre Derecho ptiblico v Derecho privado, que
no debe sorprender 2 quien sepa cédmo surgid la contraposicion ius-lex, que
perdio su sentido al convertirse la lexr en fuente tinica del ius. De ahi la con-
clusion de-que si toda norma legal es piiblica el simple aumento de la legis-
cion, por si solo, al reforzar ¢l punto de vista normativo, que todo lo
creadas por la autono-
mia privada, tiende a convertirlo todo en Derecho publico. Otra leccion del

n ,

enfoca como juego de situaciones v no de relacione

Derecho romano es la de que el Derecho civil no deberi ser identificado
con el Derecho privado. La palabra «civils no llega a delimitar @ priori un
conten:do fijo; por eso este derecho tuvo, tiene v tendra un contenido
variable. Derecho civil es el de los tribunales civiles: aqui se ve el criterio
romanistico que enfoca el Derecho a través de la accion v la jurisdiccion.
Senala varios ejemplos mis. Asi. la distincion entre derecho objetivo y de-
recho subjetivo. ajena a los romanos porque s (aunque el misterio en
ctorno a2 su sigmticado persista) puede traducirse por la expresion eposicion
justan (6). La idea de hLicitud vy de justicta entra asi en el mismo término
st6s y no pucden plantearse problemas de prioridad. El cquilibrio del térmi-
no ues entre lo objetivo v Jo subjetivo e¢s lo que explica que abarque a la
vez, s traslados mentales. el ins critatis. el ifus fundi. el ius sufragii, et-
cétera. Cualquier punto de vista de la mas avanzada doctrina, afirma el
profesor d’Ors, cobrara una mas fundada explicacién si consideramos su
misma problematica dentro del Derecho romano clasico y en la evolucion
historica del Derecho romano en general. Y esta colaboracion del romanis-
“ta en la critica de residuos inservibles del Derecho civil que suelen tomarse
por romanos es posible porque en éste se fueron acumulando restos hete-
rogeneosde distintas épocas v distinto valor. de una manera poco discri-
minada.

Asi. pues. la msion del romanista sera la de intercsarse por el Derecho
moderno, pero no tanto para explicarlo como para depurarlo v superario.

Con ese fin el romamsta debe despojarse de los habitos mentales v cate-

() Punto de vista desarrollado en su interesant: trabajo De la prudentia juris
a la Jurisprudencia del Tribunml Supremo, de nuevo mantenido—después de la ré-
plica polémica del ilustie prof. de la Universidad de Madrid D. FEDERICO DB Cas-
TRO—en la  Preleccion correspondiente al curso  académico 19489, (Vid. Programa
de <ste curso, Porto, Santiago de Compostela.)

(6) En este sentido puede verse su contribucién a los Studi Albertario, en cur-
60 de publicacion. En genemal, la mayor parte de las ideas antcs expuestas apa-
recen en el estudio que lleva por titulo De da privata; lex al Derecho Privado y al
Derecho Ciril, Coimbra. 1950 (separata del «Boletim da Faculdade de Diueito da
Universidade de Coambrar», vol. XXV, fasc. 1 1949, ndez. 29-46).

*
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gorias usuales de la moderna civilistica, va que la aplicacion de esa llamada
dogmatica moderna no le permitira descubrir en el Derecho romano aquella
virtud que debe enderezarse precisamente a la superacién de la moderna
talsa dogmauca. Ni pandectistica dogmatizante, ni mucho menos escolastica
juridica medieval, sino mas bien vuelta al casuismo, al modus operandi d-
la Jurisprudencia romana. Asi podra lograrse al mismo tiempo una aproxi-
macion al Derecho inglés para alcanzar un verdadero Derscho comin euro-
peo (7). Los ingleses conservaron con mayor vitalidad la savia del Dere-
cho romano autentico por haber mantenido, precisamente, la primacia del
Derecho judicial, del case law.

Y a proposito del punto coincidente de Koschaker y Schmitt, que pro-
pugnan el nuevo Derecho curopeo sobre la base del romano, vinculindolo 2
la unidad europea, se plantea ¢l orador el problema de Europa (8) (Qué es
Furopa’

La palabra Luropa es antigua como término geografico. Y este término
geografico adquiere valor de término histdrico-espiritual cuando se hizo
imposible el mas amplic de Comunidad Cristiana. del que viene a ser an
sustituto. De ahi que Europa no pueda encerrarse en si misma sin hacer
traicion a su propia sustancia, porque su raiz cristiana la proyecta en .em-
presas universales. Por cello, no puede lhimitarse a Europa ¢! nuevo Dere-
cho que ésta produzca. Por el contrario. deberd constituir un ecuménico
Derecho jurisprudencial elaborado por juristas educados en el casuismo ro-
‘mano, con espiritu de eficiente libertad y que reconozcan como fundamen-

»

to dogmatico el ius maturale catholicum
Estas son, a grandes rasgos, las ideas desenvueltas por el prof. d’Or:
en la magnifica leccion del Ateneo. que hemos procurado resumir con ia
mayor fidelidad v con afecto de discipulo.
Parro FUeNTESEcA Difaz

ISMALL SANCHEZ BELLA, EN ARGENTINA

A lo largo del ano 1950, el catedratico de Historta del Derecho Espa-
nol, de ta Universidad de La laguna, don Ismael Sanchez Bella, ha rea-
lizado una gira de tipo cultural por las distintas Universidades argentinas,
desarrollando conferencias y seminarios de tipo historico e historico-juri-
.gico. A continuacion vamos a destacar en grandes rasgos aquellas conferen-
cias que tienen mayor interés para nuestra ciencia.

En la Universidad de Buenos Aires, Instituto de Historia del Derecho,

(7) A este respecto ha enviado una comunicaciénr al Congreso Intermacional de
Derecho Comparado de lLondres: Towwards a new «jus gentium privatume.

(8) Anteriormente habfa abordado ya el problema del orden intermacional en
diversos trabajos. Asf: Ordo orbis, Rev. Estudios Politicos, nuim,6 356 (vol., XIX),
1947 ; Vitoria y las crisis del Imperio, en la recopilacién Francisco de Vitorta, pu-
blicada por la Universidad de Santiago en 1947, pdgs. 61-796; Francisco de Vitonia,
ihtefﬂctuul, ¢n ¢«Revista Universidad de Ovicdos, 1947 ~



