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VALOR ACTUAL DEL DERECHO PRIVADO (*)

(PRELECCION)

N estos momentos en gue el hombre proyecta sobre ¢l
cosmos ultraterreno su genio creador, y la juventud
afluye a las aulas universitarias en demanda de ciencia

experimental, en ansias legitimas de enseforearse del mundo
intersideral, en gran parte ignoto, parece obligado replantearse
el problema no ya de la utilidad del estudio del Derecho,
sino también de sus propios fundamentos.

Cualquiera que sea el concepto que nos merezca el [2e-
recho, no cabe duda que la ciencia juridica es uno de los mis
nitidos exponentes de la culura de cada pueblo, porque, bien
se considere bajo el marco reducido gue presenta al Derecho
como un producto natural y espontinco del espiritu del pue-
blo, en constante dependencia y paralelismo con las exigen-
cias de Ja vida (1), bien cowo una «realizacidn» del valor
Justicia, en cuanto ha podido ser alcanzado y «realizado»

(*) Esta cxposicion pretende sélo servir de enlace a los esjudios del
primer curso de nuestras Facultades de Leyes con la Introduccien al De-
recho  civil. )

(1) Esta es la concepcion del Derecho de la FEscuela Historica, y
supone una reaccion contra la  arierior escuela del racionalismo. Sobre
este punto, ALVAREZ SUAREZ: Horizonte aclual del Derecho romano; Ma-
drid 1944, péag. 465 y ss. Vid. infra: El hombre como punto de partida
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por una determinada comunidad viviente {2%, va se adlviceria
en cl Derecho nada mds que un mecdio de hacer posible la
mayor felicidad del wayvor ndmero, o con un criterio cuanti-
tativo se defina como «la necesidad de delimitacién reciproca
de las esferas de libertad cn. la mutua relacion interpersonals
(3), o como «la forma de cxistencia de la comunidad coi-
creta» (4), o sc subjetivice en «la voluntad de justicia e

(20 Esta es la concepcion del «neckantismo sudoccidental alemén», fun-
dado por WINDEKBAND y RICKERT. Toma de Kan! el concepto de realidad,
como resultado d= la sintesis categorial de las percenciones sensorialas.
Pero esta readlidad pueda sar considerada desde dos puntos distintos: S
aliende a lo general: equivale a naturaleza; si atiende a lo especial: cul-
tura. Cfr. RICKERT: Kulturwissenschaft, und Naturwisenschaft, 7 cdi., péa-
gina 55. El Deracho es una parte de la cultura, la cullurg es una reaiidad
referida a valores (vid. infra sobre el valor nota 27 y <«Deferminacion del
concepto de Derecho»). Mas esta concepcion del Derecho, al hacer dal
valor un articulo quz ha de= ser profesads, lleva a la conclusion dz2 que
no es posible un conocimiznfo con validez universal del valor absoluto
del Derecho. Cfr. LARENZ: Lla filosofia contempordnea del Deracho vy
del Estado, trad. esp. 98 y ss.

(3) El Deracho como medio de hacer posible la «felicidad del mayor
nimero» es objato de estudio por BAUMGARTEN, defensor del eudemonismoa
individualista: Die Wissenschaft vom Racht und ihre Methode, 1920, pé-
gina 22. Es una concepcion materialista del Derecho que concluye exi-
giendo, al igual que el marxismo, la sustitucion de los actuales Esiados
por una «sociedad internaconial sin clasess. Vid. mi irabajo  Materialismo
hisiérico y Derecho romano. Rev. Facultad de Derecho de Méjico, ne 5
(1952) pégs. 97 y ss. La concepcion del Derecho como «la necesidad
practica de delimifacién reciproca» corresponde al iusnaturalismo  indivi-
dualista de la época de las luces, que no se ha de confundir con el
iusnaturalismo universalisfa del medio evo, que descansa en la concepcion
fomista de que el Derecha natural es la participacion en ley eterna de
la criatura racional, mienfras el iusnaturalismo individualista parte del indi-
viduo singular e intenta extraer el Derecho de sus nacesidades e instintos,
o de su naturaleza racional. El representante més genuino de esta escuela
fué LEONARD NELSON, y su obra fundamental System des phitosophischen
Rechislehre und Politik. 1920. Vid. su critica por H. de Man: Zur Psycho-
logie des Sozialismus. 1927, pdg. 132 y ss.

(4) CATHREIN, V. contempla en Derecho desde el punto de vista
tomista, con cierfos malices modernistas, con intento de superacion de
las concepciones racionalistas, como «un aspecto de las leyes éticas na-
turales», por lo que todo Derecho constituye una norma mediafamente
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la comunidad, que se realiza mediante la coacciény (3), es

innegable que el Derecho es cultura, mejor dicho, un fend-
mieno de la cultura alcanzada por un pueblo, uva wanifes-
tacion de su capacidad «creadora» y vorganizadora», ma-
nifestacién insita en su propia vida, consustancial al pueblo

A quien contemple la realidad estitica del fendémeno
cultural en un momento dado, si esto es posible, puede no
interesarle el pasado o el futuro de la realidad presente: su

,

vision serd uniforme, aungue no Unica, im'ar'ib'le, aungue
no igual; pero las manifestaciones del espiritu poseen un
dinamismo perenne, y solo desnaturalizdnd r)‘( s podenos cs-
tatificar los momentos de su devenir. Las categorias concep-
tuales, pertenecientes al mundo del espiritu, adqueren for-
ma real en las ideas, v éstas se hallan en coatinuo devenir.
Por eso una investigacion, en algo coustructiva. no puede
conforimarse con una wera enumeracion de puntos de vista,
con una yustaposkcion cronolégica de «regulaciones juridi-
cas», sino que exige calar en lu fibra mas intica que anima
¢l espiritu de instituciones pretéritas, obteniendo asi resulta-
dos mads fundados.

Ll ejemplo de Ronw.—E] pueblo romano tuve un mar-
cade y bien conocido destinn histérico, que consiguié plena-
mente: Roma fué conquistadora y jurista. llegd a dominar
¢! mundo entonces conocido. del uno al otro confin. IElabord
un conjunto de normas juridicas que habian de sobrevivir
a la cafda de su colosal imperio: el Devecho romano, con
unos caracteres de universalidad, fundamentado en axioras
inconmovibles, que bien podemos decir ¢ue es un Derecho

ética y que, como tal, obliga en conciencia. Sin embargo CATHREIN no
consigera esencial al hiy Nsturrecht und po-
sitives Rechly. 1909, pag. 93 y ss. Filosofia dzl Derecho, E| Derecho nahu-
wal y el pesitivo, Madrid, 1941, BINDER concibz el Perecho, lo mismo

que la Moral, como forma de existencia de la comunidad concrata, =s

Derechs la coaccién.

decir, del pueblo. Cfr. Philosophiza des Rachts, 1925, pig. 277 y ss.
(5) Tal es la concapcitn del Dereclin de SCHOMTELD: Die Logische
Struktur der Rechtsordaung, 1927, pdg. 78 y ss.
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pevenne: monwrentun Geris percing. NO UCIBINOS CON Cs-
to afirmar que el Derecho romane, tal como nos llegd com-

pilado, sirva a las necesidades de la vida actual. Cuestio-

nes que en el pasado no pudieron plaptearse, surgen a cada
paso con los adelantos de los nuevos tiempos. Para estos
nuevos problemas, -—digdmoslo pronto- - no podemos buscar
soluclones trasnochadas, aferrdndonos a formas y métodos
superados, o pretender aplicarles la vieja mcecdnica de to-
picos infructiferos.

Ahora bien. la Ilistoria alecciona para ¢l futuro y es
pucrii pretender ignoraria. 151 Derecho romano, empero, es
algo mds que historia de unas instituciones juridicas, es al-
go con vida orginica propia que resiste el embate de los
tiempos, y ¢l jurista viene ubligado a conocer fos antecedenten
hiztdricos de cada institucién si ha de encontrar la interpre-
tacion mds propia, la configuracion mds exacta, para hacer
valer la verdad juridica del pasado y del presente.

Se ha dicho que las leyes son ios Cadigos. Para nosotros
toda codificacion presupone un ciclo cerrado: €5 un embal-
samientc de un determinado cucrpo de doctrina juridica. Al
codificarlo, lo hiere la flecha luctuosa de Ta muerte y s2
torna scguildamente rigido, inflexible, cadaver. leyes codi-
ficadas son preparaciones de fésiles juridicos para la posteri-
dad. Si el Derccho debe manifestarse en formulas juridi-
cas, plasmar en normas, no debe petrificarse, o momi-
ficarse en esas formas. El Dereche es vida, v la vida o
es susceptible de un enfriamiento total, hasta que no des-
aparcce la cnergfa que le anima. Las leyes en Codigos son
COMO Cuerpos muertos (ue merecen veneracion, al menos mien-
tras duran luciendo las ldmparas votivas de quienes las co-
dificaron. _

El Derecho romano, el genuino Derecho clisico de Ro-
ma, se resistié a todo intento de codificacidn. Los edictos e
los pretores estaban dotados de continua movilidad, y hasta
en el ane de ta magistratura sufrian disminuciones y acre-
centaliientos, mutaciones, en tal manera que nunca podian
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considerarse como conclusos (6). Ahora bien, segin la po-
sicion filosdfico-juridica (que adoptemos frente al Derecho po-
sitivo, serd mdyor o menor la importancia gue reconorca-
mos a esta wanifestacion de la culiura, romana. ISn o menos
favorable de estas posicioues, se han de tener presentes las
siguicntes  consideraciones que predican la importancia del
IJerecho romano:

N

a, [Perfeccion wleanzuda por sys leyeS. —1in primer fu-
gar, ¢l hecho de haber alcanzado tanta perfeccion téeniva
cn la formulacion de los principios, ¢s bastante para merc-
cer Ja atencion del investigador. Roma florecié en las leyes
tanto come Grecia en la filosofia v en las artes. Sin en-
bargo este primer aspecto de la lmportancia del Dercecho
romano, que tience indudable interds parva una Historia Ge-
neral ‘de la Cultura, para nosotros tmporia menos. Lo ver-
daderamente interesantc cs cuanto ¢l Derecho romano v la
ciencia juridica de Romma  la jurisprudencia - pueda tener
de transcendente. Si afirmamos que ¢l erecho es un pro-
ducto espontanco del espiriiu del pueblo en un momento da-
do v que «la trapsinision anecinica de las normas juridicas

es Inconcebibles (7, chabremos negado categéricaiente la

(6) Segin las Gltimas conclusiones sobre el Ediclo, éste conslituyo
a partir de los Ssvaros un fexto de anlicacién general en fodas las
regiones del imperio, y continué siendo directamente usado asi en Ia
teoria como en la practica, llegando a ser conocido por lustiniano y sus
compiladores. Cfr. DE FRANCISCIl: Per la storia dell’edifo pergiztuo nel
pericde postclassico, en Mélangzs Fernand De Visscher, Ill, RIDA, 1950,
pagina 319 y siguientes.

(7) Aceptamos a esle respecto la tesis que afirma la evolucion or-
génica del Derecho, y muy especialmente del Derecho romano guiada
por la jurisprudencia cldsica y las nuevas disposicionas de la época nosi-
clasica. Esta es la que pudiéramos llamar doctrina comin, eaunciada en
principioc por el mismo RICCOBONQO, que més tarde la combalio, soste-
niendo qua el impulso de la fuerza inicial hizo que se desarrollara des~
pués mecdnicamente el Derecho romano. Sobre esto pioblema, es ex-

hausliva la investigacion de ALBERTARIO: | fattori della evoluzione del
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unportancia actual de! Derecho romanoe? la Iiscuela [isio-
rica no cabe duda que no pretendié asestar un golpe de
muerte al Derecho romano, v sin embargo, ata admiticdla
la tesis (8) que lo redue a una ciencia histdrica, cabe pre-
guntar: Ll espiritu de un pueblo puede desligarse en un
momiento histérico de todos los factores, religiosos, politi-
cos, socliales que prendieron determinando aque’ mismo mo-
mento? Ios decir, el hoy es absolutamenie independiente o]
ayer en el campo de la naturaieza v de la cultura? Nalura
wihil fit per salfus, y como todo en la paturaleza se halla
perfectamente concatenado. es Imposible romper la cadena
de creencias, de tradiciones, de ideas, sin destrozar la naw-
raleza misma de las cosas. Piénsese en las luchas sosteni-
das por la implantacion de una deteraminada nonna dtica
o religioss. por ejemplo, v a pesar de sicte largos siglos
de dominacién musulmana, tspafia sigue siendo catdlica v
fturopa no se cifie pricticamente en punto alguno ¢l fex
muslin. [as conquistas en el mundo _de las ideas son atn s
lentas que en el campo de las armas, v las verdades una
vez aprendidas, dificilmente podrin ser relegadas al canpo
del olvido. Por eso el Derecho romano tiene importancia.
ante todo, como determinante del Derecho presente.

diritte postclassico e la formazione dal diritto romano giuslintanzo, =n In-
iroduzione storica allo studio del diritto romano giustinianeo, Parie primy,
Milén, 1935, y también en SDH!, 1935, 9 v ss. Hoy tambitn en Studi &
dirifto romano, V. Milén, 1937, 147 y ss. 23 cuyas péginas 150 n. 3 y
151 y ss. n. 1 recoge la principal biblicarafia 21 tomo al problema,

(8) Ccnsecusncia inmediata de la afirmacidon bésica de [a Escuela Histo-
rica, al decir que el Derecho es un products espontaneo dal aspiritu de
un pueblo en un momeanto dado, es que el Darecho romans 1o 25 mas gue
un Derecho histérico. Por ello sagazmente advirtis thering la contradic-
cion de Savigni al afirmar, de un lado, la esencia nacional de tods De-
recho, y destacar de otro el valor universal del Derecho romano, que por
serlo de un pueblo, habia de sar también particular. Cir. IHERING: Geisl
des romischen Rechts, I, 6 edi. 1907, y en la tfrad. Fran. de O de
Meulenaere, de la 3 edi. alemana 1877-78. Hay. frad. espafola dn Prin-

cipe y Latorre, Madrid, 1891.
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b) El sentido prdctico del pucblo romano elabord witn
cicreia juridicy insuperdda ¢ insuperable. —Jamis pretendi
reducir a los estrechos molde. de la definicién los concep-
tos claros, vivos, precisos, integros que manejaba coa rigurosa
téenica. Las normas juridicas romanas gozaban de una plas-
ticidad flexible, de una fluidez viva' y en tal manera perfecia,
que la nota mis caradteristica de su contenido era su evolu-
cion progresiva. El resultado de esta progresiva evoluciGn
orgdnica, parabela a las conquistas de su imperio, guiada por
la jurisprudencia clisica, de eminente sentido priciico y ca-
pacidad  «poydética», no pudo ser otro que la creacion de
un conjunto de normas, de un ordenaniento, que ha mereci-
do el mis universal acatamiento.

¢y La saperviveiciy del Dereclio romano.—Constituye
un topico la atirmacién de que no existe en la Historia Uni-
versal fendmeno mis sorprendente ni admirable que el de
la permanencia v subsistencia de las instituciones juridicas
romanas fuera de los 1imites ewpaciales y temporales de su
vigencia (9). Iista supervivencia del Derecho romano, pues-
ta de relieve por SAVIGNI, MAASEN, CONRAT, FITTIG, FLACH,
SECKEL, CHIAPELLL. etc., {10} fué debida principalmente o
la expansion del imperio romano, que supo asimilar como
ningdan otro puchlo la cultura de los vencidos, o transfundir-
les sus propios conccimientos. Correspoade o Mitiels (11)
el honor de haber advertido, con la mayor claridad, ¢l in-
flujo de los derechos provindiales vy coloniales sobre el de la
mietrépoli; pero si es innegable este influjo, cuya medida
no ha sido atn determinada. tawbién lo es que Roma hizo

(9) Sobre este tépico, vid. ALVAREZ: Horizonte actual, cit. 5 y ss.

(10) Sus obras, en Horizonte aclual, cit. pég. 7, n. 4 a 9

(11) Su obra principal sobre la reciproca influencia del Darecho ro-
mano y los derechos provincialas fué publicada en Leipzig ya en 1891,
bajo el fitulo Reichracht und Volksrecht, siendo notables sus estudios sobre

; et : wbres Darechs! Wal
Derecho  antiguo, principalmente sobre Darecho  heleno.
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concesiones paulatinas de ciudadania, que culminan en Ia
famosa constituciéon antoniana del 212 (12) despuds de C.,
que, al otorgar la ciudadamia a los habitantes del imperio,
declaré Derecho vigente para todos sus pueblos el mismo
de Koma. A partir de aquel momento, el jus civile romano-
rum, que ya se habfa fusionado con el iuS fronorarium, cons-
tituye prdacticamente un solo ordenamiento juridico (13), de-
vienc en un Derecho universal, Derecho romano universal.
A su difusion contribuyve no sdlo la jurisprudencia, que 1o
transmite en su forma miis genuina, sino tambidn en forma
de ordenaciones especiales, feges dutae, dictae, cncaminadas
a resolver las necesidades de las provincias y de las colo-

nias (14).

d)  Fué wuna fuenie de inspiracion para lu legislacidn
sticti . —"También se ha wenalado como una causa de la

supervivencia del Derecho romano, v por ¢llo de su impor-

1
i
cefesid

(12) Scbre la transcendencia de la citada constifucién, s=2 viene pro-
duciendo una liierafura copiosisima, vid. Esiudios sobrz la consfilulio An-
teniana, Los dedicticios y el edicto de Caracaiia, A. d'Ors, en el AHDE,
15 (1944) 162 y ss. 203 y ss. Recientamente IGLESIAS, I: lastitucionas del
Derecho romano, Barczlona, 1951, ha reccgido de nuevo la problemdtica
dn ecta censtitucion en unas jugosas notas, cfr. pdgs. 49, n. 150, 53, n. 172
elc. Sobrz la aplicacion del Derecho romano después del 212, vid. SE-
GRE en Chronique o’Egypte, 25 (1950) 350 y ss. A. RUIZ: Latomus, 9 (1950}

(13) Cir. ALBERTARIO: | {fztiori della evcluzione del diritto, cil. cn
sus Studi, V. 149,

(14) Ejemplos de esta clase son la: Lex Coloniae Ganitivae sive Usso-
nensis, dada por M. Antonio =n el afo 44 d. de C. a Osuna; la Lex
Pompeii Stabonis de civilate danda del afio 80 2 93 a. de C.; la Lex
Colonise Narboneasis, del 12-13 d. de C. vara la provincia d2 Narbona;
la Lex Salpensana et lex Malacitana, dadas parn Salpensa y Malaga por
Dcmiciano en los afios 81-84 d. de C. y uss sarie d2 friyymoanlos que
se consarvan como el Tudefinum, el d =la legis hispaniensis, el ovetensu,
el de Huelva, el Lauricensis, efc., entra las leyes datae; merece sar citada
entre las leges dictae |a Mefalli Vipascensis, sobre la qus ha escrilo, oer-
filando conclusiones, nuevamente d'Ors 2n IURA, 2 (1951) 127 y ss., a3si
como sobre un nuevo fragmento de fa Tabula IHlicitana, en IURA, 1 (1950)
280 y siguienfes.
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tancia, la asimilacién que de sus preceptos hizo la Iglesia,
al ser reconocido el Cristianismo como religidn oficial (a. 313>
¢ Inspirarse cn aguella legishicidin law nornns de cardoter
universal dictadas por las jerarquins cclesidsticas.

e) La juslicia interna de suS relaciones.—Perd los fac-
tores politico v religioso. que pudiéramos considerar exter-
nos, no contribuyeron tanto a la perinancncia del Derechor
romano, como su misma virtud interna. £l imperio, con ser
potentisimo v vastisimo, desaparecid; la Iglesia cred un cuer-
po e doctrina proplo, que tn muchos aspectos discute ¢l
campo «de influencias al Derecho romano. Es la cualidad pura
y perdurable de su produecién juridica, que no reside en una
mera construccion formal téenica, sino en el rigov l6gico de
sus copstrucciones para cada caso coacreto, cu el mids ponde-
rado y exacto sentido de la justicia, @rs boni el avqui, quo
los jurisconsultos romanos poszeycron y utilizaron como ver-
daderos maestros; no licgando a la construccion de un sis-
tema juridico con pretensiones generalizadoras de aplicaciin
universal, que hubiera caido en desuso al ser suplantado el
hnperio de sus magistrados por la voluntad de unos conquis-
tadores hirbaros, sino que poco a poco fucron dando resolu-
ciones para casos de la vida diaria. sin pretensiones genera-
lizadoras, pero de un valor absoluto, y paraddjicamente uni-
versal, €n las que reside la csecicia vital del espiritu del
I}erecho romano.

A la pregunta de si es posibie obtener algin resultado
positivo hoy en dia del estudio del Derechio romano, pode-
mos anticipar en parte una contestacion, diciendo que de la
multiplicidad de manifestaciones juridicas romanas, es ex-
traordinariamente Gtil su valor formativo, «su profundo sen-
tido educador» (1i3). La historia juridica de Roma es como

(15) El sentido educader del Derecho romano, es, quiza la cualidad
que mas ha llamado la alencién en estos Gltimos tiempos a los no especiali-
zados en su estudio y una ds su venajas menos discufidas, cfr. GIL

ROBLES, E.: Ensayo de metodologia juridica, Salamancza, 1893, 193 y s
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escucla prictica de jurisprudencia especulativa y real, don-
de sc asiste al especticulo admirable de unas leyes elabo-
radas, durante varios siglos, por tolos los factores y drga-
1os Juridicos del pueblo rey. forjadas a la luz del Derecho
natural en la yunque de la experiencia, vaciadas en el molde
de Ja vida sin prematuros idealismos, ni torpes v cobardes
transacciones con la iniquidad opresora (16). Para el jurista
imoderno, ninguna leccidn nwds provechosa en el estudio de
ordenanientos Juridicos pretéritos, como Ta que le brinda ol
Perecho romano, invitdndole a asimilar aquel espiritu valora-
tivo de sentido justo y medida evacta, de los jurisconsultos
roiLanos.

£y Es el mejor campo de paiingenesia criticu y de e¢x-
perimentacion histérica.—M:is para llegar a esa comunidad
espiritual con el espiritu romano. tal como se encuentran hoy
las fuentes de este Derehoo mids que la realizacion de osiu-
dios expositivos, se necesita de investigaciones criticas, para
deslastrar el Devecho cldsico, que es al gue nos  veni-
mos refiviendo, del orin y herrumbre que lo fud cmpaiando
en el tiempo, separando tambicn los parches de oportunidad
que, como remiendos para «ir tirando». le fucron colocados
por manos de glosematores, compiladores v comentarisiag
postelisicos, justinianeos y bolofiese:.

Purificadas en el crisol de la critica regeneradora de
las fuentes, que hoy dispone de mdétodos perfeccionados, el
interés del Derecho romano. en sus distintas etapas, anti-

(16) Antficipamos que no falta quien facha a! Dsrecho romano de
haber transigido indignamente en la iniquidad para lograr los propasitos
de una minoria, por ser este Derecho el més alejado en principio de la
ley natural. Nos referimos a Ansoategui, =n su trabajs «la famiia contea
la primitiva Roman, dal cual publicamos ya una raferencia crifiza en In-
formacion Juridica, 83 (1950) 573 y ss. Y si es innegable qus el Derecho
romano mds anfiguo estuvo fan alejado de la equidad natural, no lo es
menos que en su admirable evolucién, llegd a conguistar el dictado de
razén escrifa. Y es precisamente la ensefianza que deriva de esta evolu-
cion ofro argumenio sobre su importancia.
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gua, clisica, postclisica y justinianea, es inmenso: consti-
tuye el mejor campo de cxperimentacion histérica para el
legislador de todos los tiempos. No sdlo los derechos vigen-
tes tienen trascendeacia. La tragedia misna de las institucio-
nes juridicas romanas en sus diversas ¢pocas, los defectos que
presentaron, las asperezas de que hubieron de ser fimadas,
deben aleccionar para el futuro mostrando la manera de sune-
rar conflictos v regular Jas necesidades que traen las nuevas
conquistas crentificas.

i
i

Ies cierto que el Derecho romano cono sistena juridico,
sufrid una crisis profunda, al mostrarse incapaz de servir a
su fin frente a los problemas e orden social y ccondmico de
nuestro siglo. 1os posible hablar de «esta crisis del Derecho
romano», como ordenamiento juridico vigente, a endiendo a
que st ciclo de evolucion y creacidn se cerrd con la muerte
de Justiniano. Mas ya sentamos al comienzo de cste trabajo
que nunea nos referfamos at Derecho romano, como ordeaa-
miciito vigente. Precisaniente hablamos ahora de su valor
formativo, porque es indudable que de los conceptos purifi-
cados que obtengamos en esu labor excgdtica y critica, algu-
nes no tendrin ya importancia mds que para la Historia del
Derecho, conio objetos de musen, que muestren al visitante

genio creador romano:

los  pasos progresivos del juridico
i antigun <manuss, poder omnimodo del apater familias»,
las «res mancipis, el viejo «dominium ius jure quiritiome, Il
shereditas civiliss vacia a veces de todo conlenido econdini-
co, las diversas ctapan de la «manu missto», el «libellum
repudii». fas figuras del «IFlamen Dailis» . del inquizidor
«lance licioquey, del misnio «emptor familiaes, ete., son ouron
tantos cuadros de ese museo histérico de la vida juridicn
de Roma. En su mayor parte fucron ya «archivados» antes
de la ccrisis» . Sin embargo, en cualquier indice analfii-o
hallainos una mayoria absoluta de figuras y de instituciones
que adquicren propia configuracion en Roma y no la perde-
ran jamas, y por eso el Derecho romano, si no vale como
ciencia juridica no puede perder importancia (17).

(17) Queremos abordar desde ahora el problema de Historia y Doy-
matica en ol Derecho romann, s decir, - anlicipanios ya nuestra posicion



g5 Pragmatismo del Derecho romono.—1.a investigacitn
cn el Derecho romano, no consiste sélo en Lacer descubri-
micntes. Verdad es que tiene mdérizo extraordinario revelar al
inundo culturas sepultadas con el estertor de los vencidos,
abriendo en los estudios romanisticos, con el maierial papi-
relégico y cuneiforme, horizontes inaccesibles hasta hoy, que
muestran la mutua transvasacion del Derecho de Roma y el
de las provincias. Por ello, la aportacién del romanista a
la ciencia juridica actual no puede ser ignorada: pero aln le
esti reservada una labor mds dificil y mds exquisita al mis-
mo tiempo. en el campo de la aplicacién de los nrincipios ju-

en el mismo siguiende la tesis de quienes sostienen cue no - hay ononi-
cidn entre ambas, y enfendiendo que la cizncia del Derecho romano, es
el conocimiento historico de esta discipling, cuyo objeto es «la fenome-
nologia del Derecho romano en relacion con la varisdad de los fanémanos
que se desenvuelven deniro de! puebio romanos, mientras que por Dog-
malica entendemos el arte de actuar, deseavolviéndolo y parfeccionsndola,
un determinado ordenamienls juridico. Y con referencia al Derecha ro-
mano, no puede existir el abismo iafran-uenble que algdn sector pre-
senfa entre ambas —Historia y Dogmdélica— pues el Derecho romano, ain
considerado como precodenle inmediato de todos los derechos roménicas,
como sisiema de Derecho vigenle, ya dijimos, que no airaia poderosamania
nuestra atencion. Creemos, sin embaryd, posible hablar da una dogindlic
cspecifica y concretfa para el Derecho romans, en el seniido cque apunta
ALVAREZ (Horizente, cit. 296); pero aln en este caso que siendo UGlil
la recenstruccion y andlisis son  siempre hictéricos y no  pueden  dejar
de ser histéricos. «De manera que, respecio al Derecho romano, el pre-
tendido coniraste no existe: lss estudios exewélicos o monogrdficos en-
caminados a conocar |a dogmalica romana son solamenle capitulos de s
historia del Derecho romanos. Cfr. DE FRANCISCI: Pusnti di orienfamen-
to per lo siudio de! divitto romano, en los Ann. Se. giur. de Catania.
N. S. 4 (1950) 1 y ss. y en RISG, n. s. 3 (1949) 69 y ss. las

rencias pronunciadas en Madrid, Barcelona y Valiadolic en junio de

cde las que dimos un referencia en Informacidon Juridica, julio-agoslo dei
mismo afio, y hoy recientemente traducidas por L IGLESIAS, bajo = 1i-
tulo Puntos de orientazién para el estudio dei Derecho romano, Barcelona,
1951, pdgs. 51 y ss. Sobre el mismo prob'ema, vid. BIONDi: Scieaza ei
Diritto e amalisi del linguaggio, en Riv. trim. dir,, e proc. civ. 4 (1950)
342 y ss. y BOBBIO, N: Teoria della scienza giuvidiza, Turin, 1950, adi
como la recensién de estas obras por A. GUARINO en IURA, 2 (1951) 320
y ss. y SANCHEZ-PEGUERO, en Temis, ! (1957) 5 y ss. APARICI-DIAZ,
La dogmatica da hoy anfe el Derecho da Roma, an Rev. Fac. De-zcho.
Oviede, 65 (1953) 18 y ss.
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ridicos: nadie como ¢l romanista, «filélogo historiador, fild-
sofo y jurista al mismo tiempos, cstd lamado a lograr las
ltimas consecuencias del influjo que ¢! Dereho rorano ojer-
ce sobre las instituciones juridicas actuales, que, si bien re-
ducidas a moldes codificados, Tos rebasan con frecuencia en la
deshordante marcha de la evolucidon social... cuva nreta no
puede ser otra que la justicia, que manda dar a cada uno o
suyo. Y sioes cierto que la relacién lahoral no encuentra los
precedentes deseados en ¢l Dervecho romano (18). tambidn
cs cierto que muchas conclusiones que parecen aportaciones
nuevas, fueron va perfectamente construidas por los juris-
consultos romanos {19).

Pero en los momentos en que vivimos 1Nos preocuni tan-
to la satisfaccion de una necesidad concreia en el ordenaiien-
to juridico, (Jograr una soluciéon al problema de la vivieada.
o del colonato, etc.) como el hallar una base juridica incon-
movible, por cima de los vaivenes que las guerras v orevo-
luciones tracn consigo. Iis necesarlo alcanzar la paz univer-
sal, pero no una par ficticia, transigiendo con la misma vea-
Iidad para apaciguar momcentineamente al enemigo. Ios pre-
ciso alcanzar una paz duradera v estable, que rejuicre wnos
principios firmes v s6'idos, de justicia universal. Lo idea

(18) Clr. ALVAREZ: Hoiizesfe actual, cib. 20 y s PEREZ LENERO:
Antecedenles de la »elacién laboral en el Derechon romano, Madid 1948,
donde estudia los vestigios posinles d2 la misma refacion lshoal. Vin tam.
bién DE ROBERTIS, F.: 1 rapporti di lavoio nel diriHo romrsno, 342 pa. en
8. Milan Edi. Giuffré.

(19) Vid. per ejemplo, en legislacion que parece tan prograsiva como
la vigente en Fspaiia en maferia de arrendamienfos urbanos, el trabajy oo
RODRIGUEZ SOLANO: El cenirale de inquiinato en el Derechs romzno, M-
drid, 1949, sep. de Informacién Juridica, y e comprobaid el aserfo dol
iexto; asi, la tasa legal da los alquilerss, la crohibizién de aumenio de
alguiler al renovar la lazacién, la obligacion de! arrendatadio da wusar na-
cesariamente la cosa, la prohibicién de tener casas cerradas los propizta-
rias, la proroga obligatoria del conirato en delerminados circunstancias,
etc., efc., tienen, al decir da Solano, su antecedente romanistico. Cfr. pi-
ginas 25, 28, n. 108 d= la pagina 20, n. 128 de 'a pdgina 28, pioma
32 n. 142, y n. 144,
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de una FEuropa, como verdadera entelequia espiritual (20),
cuy hegemonfa puede lograrse volviendo los ojos al Ju-
ristenrecht. ha de ampliarse atn, en el sentido de que los
principios juridicos que han de introducirse a través del cauce
del "Derecho romano, han de contribuir no sélo a ensalznv
una Europa dividida y partida en girones, sino a lograr la
unidad bisica fundamental en el mundo juridico moderno. Kl
pragmatismo del Derecho romano es definitivo. Pasaron va,
dirfamos hoy, catorce siglos desde que subid al trono del
imperio romano de oriente aquel honbre genial, que tuve la
vision ambiciosa de considerarse reunoto heredero al mismo
tiempo del imperio romano de occidente tan infaustamente
cafdn, que guiado por su idea, intenté la mayor unificacidn
ajo un solo cetro imperial: un solo imperio, una sola igle-
sia, y asi también un solo Derecho. Fué entonces cuando
confib a una comisién de juristas ¢l grandioso encargo de una
compilacién legislativa, que recogicra todas las fuenies juri-
dicas interesantes. Su obra cientifica merecidd contradictoriar
opiniones. I<n su aspecto poiftico. la medida era intachable.
Sin embargo la majestuosa obra apenas es recordada por los
contemporancos de  Justiniano. lLas deslumbrantes victorias
de sus armas en los campos de Africa, Italia y Espana
las maltiples controversias religiosas, v =obic todo el mara-
villoso crecimiento urbano, constructor de wonumentos ar-
quitectdnicos iimperecedores, atrajeron la atencién de sus coe-
tdneos, con interds superior al de sus leyes. Mas, a dis-
tancia de siglos, los acaecimientos aswmen sus verdaderas pro-
porciones: La fama militar de justiniano, no obstante sus
espléndidas hazatias, s¢ revela efimera en sus resultados, v
lis conquistas de Africa. [talia y [Gspafia, retardaron apenas
unos decenies, In marcha fatal de la historia; mas ia fama
del Jegislador ha venido poco o poco ilumindndose. e 1al

suerte que Loy aparece en la historia como el legislador

por dntonomasia. Sobre las dends glorias caducas, estd cadu

(20) Scbre esta idea de KOSCHAKER volveremos luega, a exponor
nuestra concepcion del Derecho, vid. infra. Necedidad social de la dator-

minarién del concepto del Derechn,
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vez mids nitida la gloria de haber conservado al nuevo mundo
roano-germinico el mds preciose tesoro del saber latino,
enn ef mids exquisito libro deb arte juridico:; la de haber enla-
zado con uu puente colosal, la civilizacién antigua v la imo-

derna, con un monumento legislativo e histérico que en rea-

/7

lidad no tiéne igual en el mundo: £ Corpus iuris civilis {21).

Si la historia es maestra de la vida, la ensenanza tiene
valor Inapreciable. Sobre tanta ruina y ligrimas de venci-
duos. de una parte, y sohre tanto laare! v egofsmo de veacedo-
tes. de otra, no se cierne sino la quimera de una noche de
verbena, con luces artificiales de colores, que se manifiestan
en las couvenciones v tratados del Yalwa, Postdun, etc.. Ju-
ces de verbena incapaces de disipar las tinieblas de la noche
cruenta que para la presente generacidn no tendri un ama-
necer, siono oyen los pueblos otra vez los clarines de la
piaz edificada sobre principios juridicos de valoy universal.

la tarea luminosa de los juristas de hoy consiste en
claborar un cuerpo de doctrina que recoja esos principios ju-
vidicos de valor universal. l.a campana retafie por doquier:

esas florecientes ‘Tcorias Generales del Derecho (22)., Pre-

(21)  Scbre la labor de lustiniano, vid. el luminoso trabajo de ALBER-
RTARIO: Il diritto prjvato romano nella sua fermazione slorica e nella sua
elaborazione giustinianza, cit. en sus Shidi, V. pdg. 55 y ss.

(22) Nos referimos a este gran movimiento de concrecion de prin-
cipios y reduccién a categarias juridicas universales, iniciado ya en Ia
pendectistica, pero cue ha fomado el mayor incremento recientemenie
en lalia, siendo su primara figura CARNELUTTI, con sus dos Teorias ge-
nerales, una trad al espadol e 1942; la ofra publicada en ltalia en 1949
Esta tendancia al campo del Derecho romano derivdé principalmente por
obra de BETT! qus ha laborado en este senlido desde 1928, Su produccion
obedece a esta idea: Vid. Educazioni giuridica odierna e riconsitruzione
dal diritto romano, en BIDR, fas. I-V (1931) 33 y ss. y auaque no acep-
temos el método sequido por BETTI en todos sus estudios romanisticos,
conviene advertic que no hay inconvenienfe alguno on suscribic gran parie’
de los resultados alcanzados. por BETTI, no gn cuanto significue que un
armazon moderno ha de sostener un edificio antiguo, sino en cuanto ha
sabido descubrir categorias juridicas elaboradas por la jusisprudencia vo-
mana, que se revelan con valor univarsal. A esa tendencia obedecen tam-
bién las publicaciones de GROSSO: Problemi generali'dal diritlo aii-averso
it dirifo romano, en litografia, 1948; hoy en SDH!, 15 (1949) 280 y ss. pue-
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supuestos criticos, con uno u oiro titulo, son el exponente de
una tendencia general, de una llamada comin, a elaborar
otro cucrpo juridico para la hora actual que a semejanza
del romano, que tuvo una vigeacia supermileaaria, sirva tam-
bién para cimentar una paz duradera. Pero no es sélo imitar
a un hombre genial, no es sélo la forma, sino el contenido,
lo que tiene importancia. Y precisamente las Gltimas conse-
cuencias del influjo del Derecho romano, son esos principios
de justicia, comunes a todos los hombres, que la técnica ro-
imana supo recoger y aplicar en el momento oportuno. Por
eso afirmamos, que nadie como el romanista estd llamado a
cumplir esa tarea. realizar esa obra de valor universal. Y en
este fondo imperecedero que late en el Derecho . romano y
palpita todavia en las legislaciones de ¢l nacidas, se halla
el supremo valor del Derecho de Roma.

h) Finalmente ¢/ Derecho romano vive y subsiste en
gran purte de instiluciones. —Su influencia es decisiva en el
Derecho privado. No es solo lo que tiene de trascendente
el Derecho romano su pragmatisimo, ofreciendo los fundamen-
tos histéricos para la construccion de un sistema juridico uni-
versal y actual, mostrando varias instituciones que pueden

de verse la opinion sobre la misma DE FRANCISCI También la obra de
GUARINO: L’erdinamento giuridico romano, Napoles, |, 1949; BETTl: Teo-
via generale del negozio giuridico, 2 edi. Turin, 1950. Cuanfo queremos
documentar con esta nota, se halla magistralmenle explicade por el gran
maestro C. DE DIEGO: Introduccién al estudio de las Insfifuciones de De-
recho romano, Madrid, 1900, pag. 10 y ss., cuando decia que es evi-
dente que el Derecho romano ha proporcicnado las categorias fundamen-
tales del pensamiento juridico a las sistematicas de todos los pueblos, ¥
que por ello su estudio es de gran necesidad. Y Mitteis afadid por su
parfe: «la funcién principal del Derecho romano serd siempre en lo iu-
furo la de construir un sisfema de Derecho privado arménico, carrado en
si mismo, y por asi deciflo, de cardcter absoluto» (Cfr. Rr. und Ank
Rechg. pég. 68, cit. por ALVAREZ ob. cit. 38). Evidentemente la vi-
sion de Mitteis refléja con suma claridad y autoridad indisculible el punto
recogido en el epigrafe del texto.
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ser formuladas cn idénticos términos hoy que ayer. \pare
del aspccto scnalado, hay otro puramente histérico, al (ue
quedaria relegado el estwlio del Dereche romano siosuce-
dicra hoy quc un ordenamicnto juridico radicalmente nucvo
hubiera de sustituiv al exisente (23, y un aspe:to de utili-
dod concreta e innediata, en cuanto el pasado revive en el
presente, evidenciando asi la Tecundidad de la ciencia del
Derecho romano: Consiste en conocer la influencia del De-
recho romano cen las normas que hoy regulan las relaciones
soclales.

Lierecho comiin vy Derecho de Pendectas.- -La compis
Taclon justinianea, con estar muy  lejos de ser una co-
dificacion, representa sin embargo ¢l perfodo de cristaliza-
cion definitiva del Derecho romano, v es, al inismo  tiem-
po. ¢l punto de partida de la formacion del Hamado Dereclio
comiin, Derecho de Pandectas. y del Derecho privado por
que hoy se rige la mayor parte de Furopa, América y Ocen-
nia. ademds de haljarse vigente como Derccho de primer
grado, segundo o supletorio en determinados territorios (24).

(23} Tal como parcce haber ocurrido en Rusia, a la implanfacion e
su régimen actual. Sin embargo en Moscl, Praga, etc., confinhan publi-
cindose  esludios sobre Derecho romans, vid.: Materialismo, cit.,, donde
reccgemos los puntos de orientacion de estos estudios marxistas.

(24) Como Derecho vigenle de primer grado en la Union Sudafri-
cana, y Mbnaco, y supletorio en Cafalufa, Navarra, etc. Vid. ALVAREZ:
nhreduccion  al estudio del Deracho romano, 2 edi. Madrid, 1949. Sin
embargo adverfimos que si en algin sentido puede hablarse do «crisis
del Derecho romanoy, puede ser solo considerandolo como sistema vigene!
Fn este senfido se habla de «la actual crisis de la Ley», vid. por ejem-
plo D'ORS: la crisi aHuale del divitto nell'impostazione romanistica, en
Jus, N. S, Fas, llF (1951) 341 y ss., crisis de la Lely que el ‘autor recib
con jubilo ya que los juristas deben acogerla como sinfoma de una nueva
era del Derecho, y los culiivadores de! Derecho romano veran en eflla
una vicloria del ius sobrec las leges publizae. En relacisn con la «erisis
del Derecho romano» acepfamos, desde ahora, el parecer de ORESTANQ,
cue alirma que es dnicamentz debida a la incertidumbre de ios romanistas
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Es cierto que a la recepeién del Derccho romano coutribuye-
ron cuerpos legales anteriores a la compilacidn, diseninados
por el mundo latino, como la Lex romuna visigothorum, cl
Epitome Gui, etc.. y otras posteriores, como el Fuero Juzgo,
las Sicte DPartidas, ctz. Pero fué aquella compilacidn, la
que, pasados los efectos de la general convulsion producida
por las conquistas dic los barbaros, sirvio de base, de guia
para encauzar los ecsfuerzos renacentistas que buscaban un
orden juridico sdlidamente cimentado, en medio del caos le-
gislativo que suponia la variedad de estatutos de las cludades,
villas y pueblos. la cscuela de Bolonia quiso vivificar la
legislacion justinianea, glosando los preceptos que no se adap-
taban con Ja descada perfeccidon a las exigencias de los afios
finales del siglo XI. y resolviendo problemas derivados de
los mismos textos, [legando a formar una serie de reglas vy
conceptos gendricos {23) que, sioa veces salen fucra de lo
histérico, contribuyeron a dar autoridad al Derecho romano
como regulaciéon completa y actual en aquellos momentos.
Duplicados los estuerzos por los comentaristas, consiguieron
quie la fecundidad de las esencias del Derecho romano Sirviera
para «proporcionar solucién adecuada a cualquier problena
juridico por extrafa que fuera su especie y por lejano que
se mostrara en las circunstancias que rodearon su nacimiento
a aquellas que motivaron el principio a aplicar».

respecto a su significacion y al wvalor historico aclual de su estudio, que
ha perdido, indudablemente, la funcién y el valor prictico que en olo
tiempo tuvieron (Cfr. ORESTANO: l dirilo romano nella scienza del di-
rifto, en Jus, cit. Fas. Il (1951) 141 y ss) mas advirliends que tal crisis,
por serlo de métodos, de falta de orientacién en los estudios, no es en
realidad tal crisis, y la prueba mas clara es la copiosa literatura romanista
que se viene produciendo en estos dos Ulfimos decenios. Ahora bien, ha
de insistirse en el cardcter histérico de este Derecho y que su valor es
ante todo pragmético. Vid. infra, nuestra concepcién del Derecho romano,
como conjunto de fuerzas espirituales. Sin embargo, no queremos omitir,
que no falta quien afirma que el Derecho romano, ain como Derechn
histérico, carece de importancia en la actualidad. Tal es la fesis de HE-
{DEMANN apuntada en Die Fertscheitfte des Zivilrechis im XIX Jahrhundert,
cuyas palabras recoge ALVAREZ en Horizonte, cit. 23 y ss.
(25) Que constituyen el método propio de esta escuela.
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La Lscucly Salmanting del Siglo de Oro.—la recep-
cién del Derecho rumano en nuestra patria, que coniar
ba va con el apoyo del Fuero Juzgo v de Las Partidas,

i, visitadas por eminein-

toma incremento en las dos escuel
tes juristas espafioles. Kn Catalufia la recepcién es completa
v cuando se crean las vicjas escuelas-universidades de Palen-
cia, Valladolid v Salamanca, la investigaciéon sobre el Dere-
cho romano atrae la atencidn de los mejores maesiros. [in
Salamanca florece un grupo de rowanistas, cuyvos nombres
mas destacados soib ALFONSO DIAZ DE MONTAVO, LORENZO
GALINDEZ DE CARBAJAL, JUAN LOPEZ DI VIVERO, ANTONIO
NEBRIJA, ANTONIO AGUSTIN, JUAN F, RETES, FRANCISCO RA-
MOS DEL MANZANO, MARTIN DIE AVALA ¥ sobre todos, DIEGH
DL COVARRUBIAS ¥V LEVVA, que elabora un cuerpo de doctyi-
pa e fos siglos XV y NVI parangonable con el de las miis
renombradas escuclas extranjeras, Es sorpreadente hallar ia-

presiones del siglo NVI que por cllo escluyen la duda de
todo plagio o imitacién de docivinas poesteriores, que contie-
nen tesis, ensenanzas y doctrinas yue se recibieron coimo gran
novedad dos sigios muis tarde por boca de figuras tan pres-
tigiadas como la de Savigny, por ejemplo, (20, Lis por
doble motivo interesante ¢! Derccho rowano para ¢l jurista
espatiol. Porque llena multitud de instituciones del Derecho
positivo, y por deuda de gratiiud para aquellos investiga-
dores de nuestro Siglo de Oro, que supicron hatlar en ¢l
Derecho romano la fibra espidtual que nutre nuestro ac-
tual ordenamiento juridico, siendo deber nuestrvo reivindicar
para tan gloriosos predecesoves el puesto que les corres-
ponde en la literatura romanista universal.

Por eso, antes que otro aspecto alguno, vemos en ¢l De-
recho romano, an conjunte de Juerzas espirituales, que pue]
den ser actualizadas en cadiquicr momento listirico pasa-
do, preseite o futuro: an Derecho imperecedero.

k1 cjemplo de Roma alecciona. Y esta leccion es de
tal profundidad, que podenos tener la seguridad de que al

v (26) Que puse de relieve en mi estudio: De nuxvo sobre fa valu-
taleza juridica de la posesidn, en la R D. P, 388-38% (1949) 631 y ss.
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dedicar nuestra vida al estudio del Derecho hacemos algo fe-
cundo y trascendental. Si los principios juridicos bdsicos vue
informan aquel ordenamiento juridico son vdlidos fuera dcl
espacio y del tiempo en que fueron enunciados, es posible
—y he aqui ¢l gran consuelo para el estudioso de nuestros
dias— hallar nuevos principios juridicos vdlidos fuera de la
Orbita terrestre. O dicho de otro modo: Si fuera dable ha-
blar de la tierra en el espacio como punto de partida para
establecimiento de relaciones humanas intersiderales, no ofre-
cc duda que cualquier orden a establecer entre humanos ha
de tener como nidcleo bisico aquellos principios juridicos fun-
damentales.
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Ll liombre conito punto de partida.—No era tan subjetivo
como frecuentemente se dice el cdgifo cartesiano. Hay en
esa apelacidn al propio seatirse una expresion de sinceridad
metddica mas plausible, gque censurable. Indepead etemen-
te de las creenciqs. de las ideologias. ] hombre busca, en afin
de sinceri

1

=

L, un asidero inamovible, que refuerce a la vez
con mirada retrospectiva agquellas mismas creencias, que por
racionales pueden hallar v hallan una convalida ién deniro
de propia subjetiva vivencia.

De todas las facetas de la vida del hombre ninguna mais
imtima que la referente a su propia persona, hasa el punto
que la categoria de los derechos de la personalidad constitu-
ye el grupo de derechos subjedvos por antonomasia. Su es-
tudio corresponde al Derecho privado v sobre la persona,
como centro fundanental de referencia de facuitades juridi-
cas, se ha de constituir ¢l concepto del Derecho mismo. I
estudio del hombre como parte integrante del cosmos uni-

versal de la creacidn. y a su vez como sgr creador, debe cons-
tituir el punto de partida para una determinacion del concep-
ta del Derecho, sin desdefiar por ello las aportaciones que ¢l
ordepamiento de un pueblo como Roma nos ofrece. Hay al-
go de efecto pragmitico inmediato. Roma como imperio, pa-
s6. No asi su Derecho. 51 algim dia se trastocara el orden
de situaciéon espacial de las culturas, lo importante, lo uni-
versalmente vilido subsistivia como producto del genio ‘del
hombre, con vigencia sin consideracion de lugar y tiempo.

Lus cicitcias de la naluraleza y sus leyes.—Al espirita
obscrvador del hombre no se le puede ocultar la existencia
de un erdon universdl, al que no se substraen, ni los astros on
fa carrera vertiginosa por sus Orbitas elipticas, ni el ger-
minar de la wds diminuta semilla, ni fa vida del hombre c¢n
cuanto ser de la naturaleza. que nace, crese, envejece y mucre.
Iise orden de la naturaleza cstd regulado por normas de valor
bambitn universigl. Sc puede incluso afirmar, usando Ia ror-
minologia corrlenie en cierta escue'a filosofca moderna, que



522 R B V= I 78T A

este orden constituye un va’or positivo, el supremo de la vida
asociada (27).

[La existencia de este orden, al menos en su mds inme-
diata contemplacién externa, es cvidente. Constituye un pri-
mer problema determinar si este orden es cfecto de una 1o-
luntad trascendente, se deriva de la autoridad reconocida a
un ente que la impone, o deriva de la misma naturajecza
de las cosas que tienen en si la virtualidad de ordenarse, je-
rarquizarse, al ponerse en contacto unas con otras, y COIO
al espiritu humano le repugna el imperio ciego de la materia,
el hombre no descansa mientras no conoce las leyes a que
obedece el cosmos que le rodea, y su mismo microcosmos.
[Diescubre asi las Ilamadas leyes de (a naturaleza, no sin
considerables esfuerzos, v. gr.: La de la gravedad, la de
los caracteres hereditarios, etc., etc. ISstas leyes son halla-
das por el hombre siguiendo un mdétodo empirico. Existen
independientemente de su formal promulgacion, publicasion
y conocimiento del hombre. que no hace sino inveatarlas,
es decir, descubrirlas. Su vigeacia v validez es coustante, y
s6lo por lucha contra la naturaleza consigue el hombre ‘des-
virtuar eventualmente su eficacia. El origen de las mismas
viene ligado, a mi juicio, con, ¢l de la misma naturaleza y por
tanto son consustanciales a eila. Pudieran derir que cons-
tituyen la forma en que encarna la materia, de cuya con-
juncién nace la misma naturaleza. Mas esta inanera de ex-
presarme no ¢s exacta. Permite presuponer la existencia o
la materla, antes de la {orma, llevindonos hacia la tcoria de

(27} Sobre el concepfo de walor, desde un punto de vista filosofico,
vid, JULIAN MARIAS: Historia de la Fiiosofia, Madrid, 1944, pdaginas 335
y ss. Parece fué fomado como punto central de su filosofia en primer lugnr
por LOTZE, vid. MAMBERGER: Untersuchungen zur Enistehung des Werl-
prcblems, en Die Philosonhie des 19 ten Jahshunde:fs, 1924, |, 1 pdginas
55-56. No falta quien lo atribuye a ENREFELS y MENORS, vid. ALVAREZ
DE LINERA: Introduccidn a la Filosofia, Madiid, 1941, pégs.

Hoy parece definitiva la posicion que otorga af walor una validez ab-
solufa y objetiva.
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[aplace, de la masa informe, y mi creencia (28) respecto al
problema es nienos complicada: Tales leyes tienen por le-
gislador a Dios, que es el misno creador del universo. 101
estudio y conocimiento de estas leyes corresponde a las lla-
madas ciencias de la naiuraleza.

Ciencias del espiritu.—Mas al lado de este «cosmos»
externo al hombre y del que ¢l mismo forma parte, con una
mirada introspectiva advierte otro ser intimo que le muestra
realidades que no son visthles ni palpables sensitivamente. Al
smmundo material. con su vida propla. se puede coatraponer
el mundo espiritual, donde se desarrollan las actividades del
alvia, la vida espiritual. Iista vida viene también regulada por
normas, y va desde ahora diré que no participo la idea de
quienes les atribuven uu origen cdsmico. Y he aqui legado
el momento de sentar ante todos los puntos de partida e
mi concepeion juridica del Derecho, que no intento presentar
como original — serfa tanto como confesar su debilidad - 3ino
que es el resultado alcanzado hasta hoy a costa de los traba-
jos. acaso no bien aprovecha:dlos, de mis maestros, v de no
pocos sacrificios en aras a una vocacién nunca satisfecha.

Carnclutti ha dicho que el descubrimmiento de las leyes
de la creacion, mediante la observacién de Jas obhras del
hombre, ha servido para deducir que to:los los entes, comen-
zando por el hombre, han sido creados. Tal es la verdadl
cuya negacion no soélo se detine como escepticismo, sino co-
mo negativa a meditar. Pero también el hombre es creador:
«Y como a Ja viez es criatura, se presenta como una supercria-
tura en la que se resume la doble cualidad de criatura v
creador»  (2¢). Ser creador supone la posibilidad de pro-
ducir algo que trascienda de su forma, la posibilidad de ma-

(28) «las creencias constituyen el extracto bdsico, el mas profundo
de la arquiteciura de nuestra vida», ha dicho ORTEGA Y GASSET: His-
toria como sistema, y el imperio romano, Madrid, 1942, 2 edi. pags. 10y 11.

(29) CARNELUTTI: Teorfa general cei Derecho, trad. esp. Madrid, 1941,
paginas 21 y 11,
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nifestarse, y cs precisamente Ta encrgia del espiritu ¢l ele-
mento esencial y gencrador de toda forwma de civilizacidn.
cuya existencia se debe el mundo de v callura v por cuya,
virtud la historia se presenta a nuestros ojos como una obra
de creacidon. Itn consecuencia. sianticipo mi posicién frente
al Derecho, deho decir que es una de tantas manifestaciones
de la cultura, cuyo estudio corresponde a las clencias del
espiritu.

Libertud y necesidqd . —NMas no conviene olvidar que ¢l
hambre no es sdlo espiritu, persona en terminologfa carne-
luttiana, sino también cuerpo. Cono espiritu es creador de
la historia de la cultura. como criaiura estd sometido, igual
que otro ser viviente a las leves de la naturaleza: «I2s an
organismo  constrenido a actuar y Juchar por necesidad de

7

vida, para satisfacer las propias exigencias de alimentacion,
de habitacion, de conservacion, de reproduceidn: el hom-
bre estd en la naturalesa. mas para no sucwabir debe com-
rativ: contra la misma naturaleza que lo circunda»  (30].
[.a fuerza de esta necesidad le Heva a eafrentar-e no =610 con
las hmitaciones oxteriores, sino taubi¢n con los intereses Jde
ctros hoimmbres: el drama o5 intenso vy la lucha seria ted-
gica siel hombre no tuviera mids remedio que seguir en sus
actuaciones los Instintos naturales de conservacidn y repro-
duccidn. ‘ W
Pero yo creo también gue la, historia es al mnismo tiempo
obra de Dios, en cuanto. conmo recientemente admiten estou-
dinsos que han parado mientes sobre este problema. «la pro-
videncia trascendente en si{ acta en la conciencia humana v
en la historia con la accién inmanente de la gracia sin da-
fiar el libre arbitrio del hombre» (311, En la satisfaccidn
de sus necesidares el hombuve ticne libertad para elegir nor-

(30) DE FRANCISCI: Arcana Impeiii vol. I Milan, 1947, pdygs. 21 y 11
(31) PETRUZZELLIS: I valore della storia. Soc. e Oderisi, Gubbio.
1939, apud de Francisci, ob. cit. ibi.
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mas de conducta, que salvaguardando intereses iguales de
otros hombres, le reporten las utilidades v beneficios que
requiere ¢l desenvolvimiento de su vida dentro de la so-
ciedad. Dios ha impreso en el corazén del hombre ciertos
principlos generales, que son base a una manera de obrar
invalidable, observada por todos los pucblos: normas de con-
ducta ¢fica, imperativos que ordenan no hacer a los demiis
lo que no quisi¢ramos que se nos hiciera a nosotros, que es
justo dar a cada uno lo suyo, que los padres deben subvenir
las necesidades de sus hijos menones, etc., etc. Normas que
constituven un orden de vida, «que responde a la voluniad
de Dios, que para cumpliirse y verificarse exige la coatribu-
cion de la libre voluntad del hombre (uno de los principios
de este orden es que el hombre lo quiera y se esfuerce por
reatizarlo). asi. no obstante la accidn de la providencia, toda
ia historia se presenta como un combate continuo de las encr-
gias del espiritu contra la oscura y sorda resistencia de un
comule de limitaciones, como una Jucha de la libertad asis-
tida de la gracia contra la nccesidad, Jucha de la cual na-
cen, al mismo tiempo que la dureza y la tragedia, la belleza
y la dignidad de la condicion humana». Las limitaciones
que se oponen a la accién del espiritu —dice exactamente
e Francisci (32) son tanto de orden Inderno como ex-
terno: interjores en cuanto al espiritu esti condicionado por
la energia v por la medida de su misma sustancia. que es
por siempre sustancia humana con sus Imperfecciones, con
sus debilidades, con sus miscrias; exteriores, no solamente
porque la vida del espiritu esti {atalmente jocalizada espacial
v tewporalmente, sino porque es. i rodeada de barreras cons-
titufdas por la suma de elementos iwtarales v luinaos, de
condicion y de posicion, de que estd formada la materia so-
bre la cual opera la cnergia eospiritual subjetiva (33).

(32) Ob. cit. ibi. pag. 21.

(33) Energia espirilual subjetiva y fuerza dol cspiritu, son expresio-
nes que, siguiendo al mazstro italiano, refiero siempre al espiritu subjzlivo,
fimilado, 0o & aquel espiritu objelivo que es uno de los fetiches d= la
modema filosofia nazi. :
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Sociabilidad .— Desde otro punto, la libertad del hombre
viene cualificada también por la sociabilidad de su naturaleza,
(que coustituye otra de las necesidades naturales a que me
vengo refiriendo, pero cuya Importancia se ha de meditar
por cuanto. paraddjicamente, el hombre es mds libre al sa-
berse mds sociable v comportarse consecuentemente.

f.a libertad ha sido considerada por las escuelas mar-
vistas ei mdédulo de la felicidad, o por mejor decir, la Gnica
fielicidad el hiombre. Llevada a sus (ltimas consecuencias
esta doctrina por fildsofos y politicos anarquistas, se ha pio-
ducido Ta consiguiente negacién del Derecho y del orden
que el Derecho engendra. Se desconoce cntonces la csen-
cia die la libertad que no es ni significa otra cosa sino
la facultad de moverse dentro de la esfera que el orden de
vida reconoce a cada uno de los individuos que integran la
socicdad.

Normas éticas y normas juridicas.—Tste orden de vida
¢s creacion de la energfa espiritual en la forina que vienc
actuada por la gracia y se mantiene por la observancia e
meglas de conducta que podemos clasificar sencillamente en
normas que regulan nuesiros actos Internos v oaormas Ci-
vo cuinpiimiento ticne trascendencia al exterior. Tas prineras
que reprimen los apeiitos inmoderados, los descos fesivos de
nuesira vida natural o sobrenatural, o de los intereses aje-
nos, y por ello ilfcitos, tienen un juez cn nosotros mismos,
nuestra estimativa o nuestra propia conciencin y su estudio
corresponde a la Etica o Moral.

Las segundas, en cuanto sin su observancia no €s posi-
ble la existencia de la comunidad, doude el hombre, como
ser social vive, constituyen el Derecho v tiencn como nota
distintiva, ademds de su alferidad ya indicada, el poder ser
urgide su cumplimiento mediante la coaccién couctividad.
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Derecho.—Ast pues, estd integrado e! Derecho por un
conjunto de normas sin cuya observancia perecerfa la So-
ciedad. [dcilmente se desprende que no considero Derecho
sole al Jegislado y que para mi el concepto de Derecho es
mas amplio y atn distinto que el de ley. Esta debe ser ex-
presién formal de las normas juridicas y segtn el dmbito
donde haya de tener vigencia, su formulacién habri de ser
mas general o mds minuciosa, en proporcion inversa. El De-
recho internacional pucde condenarse en principios mdis ge-
nerales que el Derecho de una Nacidn y éste no descien-
de a tanto detalle como un codigo familiar.

Ley.—Tas leyes no son mds que la expresisin formal
del Derecho. Surge aqui una cuestidn, ya resuelta por lo
demds desde hace sigios, pero que por sabida se ha pre-
tendido  olvidar. ; Pueden existir leyes contrarias a [Dere
chor La solucién para quien adinita, y vo juzgo su existen-
cia incuestionable, el Derecho natural, es obvia: Puecden esis-
tir leyes contrarias al Derecho natural y entonces se puede
decir que son conformes a tal o cual Devecho nacional, pero
en una valoracién filoséfico-juridica se revelan contrarias a
los sentimientos de justicia que llevamos en nuestra alma,
en nuestro yo. Asi por ejemplo, y sin salir del Dere-ho pa-
trio. si pregunto a cualquier hombre, al menos culio de un

puehlo, si los padres tienen obligacion de alimentar a s
hijos menores o incapacitados, me responden alirmativamen-
te vy no hay orador, filésofo o poeta, que por bien que les
diga lo contrario, le haga cambiar de parecer. Iisa obliga-
cion nace del mismo Derecho naturval, v por eso cuando en
nuestro Cadigo civil se afirma por una parte que «los pa-
dres y los hijos ilegitimos en (uienes no concurra la con-
dicion legal de naturales, se debei por razén de alinientos,
los auxilios necesarios para la subsistencia», (art. 143, 4, 2)
se sanciona un deber natural, pero al prohibir el art. 141
que los tribunales admitan en juicio demanda alguna <ue,
directa ni indirectamente tenga por objeto investigar la pa-
ternidad de los hijos ilegitimos en quienes no concurra la
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condicién «e naturales, se formula una ley, que obedecer!,
a circanstancias mis o menos apremiantes, pero una ley que
c: contraria al Derecho natural erunciado ca e! art. 143

cuanto inpide que el hijo ilegitimo de referencia pueda ha-
cer efectivo aquel derecho natural contra el padre, que no
habiéudolo reconocido, le nicgue los auxilios necesarios por
razon de alimentos. El art. 141 es una ley que forma parie
del Derecho civil espanol. pero no es expresion del De-

e

recho natural en cuanto impide al hijo menor o incapaci-
tado exigir alimentos a su padre.

Derecho natural. Derecho positive y Derecho listori-
o, la escuela positivista v con cila la socioldgica o po-
litica del Derecho niegan que exista mas Derecho que ¢l
legislado, o sosticnen que viene coadicionadlo por las necesi-
dades sociales, no siendo el Denecho mids que uwa producto
socioldgico, una panifestacian de la vida social (34). Para

(34) Niegan o rachazan @l Derzcho, como instilucién que prolus:
los més periciosos efaclos, la mayoria de los anarcuistas uldpicos y o-
cialistas cientificos y principalmente  GODURIN  (1756): An enguiry cron-
coming polfical juslice and if influsnce on genava!l wvirtue and happines:
{1793); PFROUDHON, cue
chartae, o servara pacta. Sy :
josophie de la wmisere. D2 ia jushoe dans la revolulion et dans 'Eglise;
STIRNER (G. SCHMIDT) que en su obra «El dnico y su propizdads, co-
rechaza el Derecho sin limitacion alguna: BAKUNIN: Que confia en que
el transilo de la Humanidad desde su estado animal 2 un estado de ex

la justicia a la norma juridica standum esi

adictions econor nif'll';d, ou phi-

w0 legislado: Prow
fiznce internalionale do {a democralie socialistz; ALE!
KROPOTKIN, cue considera el Derecho como un doctorado para el oro-

fencia humama fraerd consigo la desaparicidn del Derec!
siion  motived

greso de la Humanidad: sus arficulos publicados en La Révolié, han sido
coleccionados en los libros. Palabras de un vebelde, La conquista del
pan, Los fiempos nuevos, elc., por excapcion lo admiten, denitro do asia
direccion filosofica-politica, a su manera TUCKER y TOLSTOL Para un ani-
lisis de estas doctrinas es interesante la obra de ELZBACHER (Pablo): El
anarquismo segdn sus mas ilustres represeatantas, frad. asp. Sobre las doc-
trinas marxistas, ln bibliografia es copiosisima: L. B. BOUDIN: The theo-
refical sysftem of Karl Marx, Chicago, 1907, SELIGMAN: The economie
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ellas el Derecho natural no es mis que un viejo fantasma
del que se habla en todas partes, sih que nadic logre cono-
cerlo porque no ha cobrado forma en ningiun cuerpo legal.
[.iv posicién es caprichosa. Equivale a negar la existencia de
una serie de seatimientos, de maneras de ser y de ponsar Je
que la historia nos habla y que ticnen mids fuerza que el
Lraze armado de una nacién que actia en contra de un
trasgresor de las leyes comunes civiles. s la fucrza que
alza los pueblos contra el opresor, rebela a los esclavos en
Roma. a los negros o cobrizos en Africa o Amdrica y man-
tiene el propadsito de reivindicacion en el corazdn de genera-
ciones de vencidos por la fuerza avasalladora de las armuas.
i1 cimnplimiento del Derecho natural es generalmen e espon-
tineo. voluntario. Su existencia no requicre su conocimien-
to, ni su formulacion en urn cadigo determinado. Lo justo na-
tural «donde quicra ticne fa misma fucrza y es jusio, no poi-
que o parezca asi a los hombres ni deje de pareceries, (53],

141 estudio del Derecho natural cac denivo de las cieacias
del espiritn vy en Ja clase de ciencias practicas, no en las Jde
conocimiento. Covigente con ¢l se halla el Derecho positivo,
que puede considerarse un producto del espintu del pueblo
en un momento dado, sienpre ue se considere tambidén gue
ese espivitu del pueblo viene informado por principios de
valor universal que tracduce y plasma en el Derecho que pro-
duce. Cabe a la escuela histdrica esa concepoidon del Deve-
cho, que nos lo presenta conio uaa manifestacion de cultura
enoun wonento dado. Sin emibargo, si histdricamene estic
dinmos cada una de las instituciones Juridicas vigentes, ob-

Interprefalian of history, Nuava Yok, 1907. Su obra Das Kapitul (3867-85-74)
ha sido vartida a casi todos los idiomns. Sobre su o imfluzncia, GETTELL:
Historia de las ideas polificas, trad. eso., Barcelona, voll I, 1937, 217 y s
HANS [REYER, Introduccidn a la Seciologla, trad esp., Madrid, 1919, »i-
ginas 83 y siguientes.

(35) ARISTOTELES: Efica a Nicémano, frad! de P. Simon Abril, Madrid,
1918, 5 y 7. pags. 2, 8 y ss

Un estudio critico - exposilivo  de  estas  direcciones  filoséficas - juii-
dicas nos lo ofrece HERNANDEZ GIL: Metlodologia del Derccho, Madrid,
1945, pags. 101 y ss. 232 y sso 311y oss
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servamos que muchas han permanecido en esencia inmuta-
bies en el cuerso milenario die los tlempos, si bien hayan
sufrido modificaciones accidentales o funcionales, porque al
ser el Derecho para la vida, sus instituciones han de adap-
tarse teleoldgicamente a las necesidades de los nuevos tiem-
pos, sin que signifique gue sea eso y nada mids, y aquellas
cuya esencia no admita modificaciones accidentales ni fun-
cionales, forman parte del Derecho relegado a las piginas
de la historia.

Distincidn del Derecho en piblico y privado. —Cuando
hablanios del Derecho como conjunto dg normas sin cuya oh-
servancia la sociedad pereceria. serfa una aglomeracion cad-
tica, nos estamos refirriendo al Derecho positivo. Cualquier
concepeion de este Derecho que guarde relacion con su de-
pendencin del Derecho iatural, concebido como participacion
en da ey eterna por la criatura del Derecho natural,
me  parece  aceptable.  Asf, por  ejemplo, la de  Castro
(36), que define al Drerecho positivo como  «La  regla-
mentacién  organizadora de una comunidad, legitimada por
su - armonfa con el Derecho natural». Mas entiendo tam-
bien que estas definiciones son wperifrasticas», es decir, lle-
van en si una envoltura que demanda un proceso mental de
subsuncion  conceptual en otro dado., que esige una previa
adscripeion escolistica.

Con todo el prejuicio de escuela que cncierra la apela-
G160 A la voluntud  cofectiva o al espivitu del poeblo  -que
contempla rowinticainente a la volon!d géneruls, no €5 melos
cierto que i posibilidad de formacidéon de una voluitul
colectiva auténtica implita va una organizacidén: csa organi-
zacion es  -dlalécticamente - un concepto prejuridico, a me-
nos que la identifiquemos con un Derecho rudimentario. De
Ia experien-ia histdrica se deduce ¢ue cuando un pueblo nie-

(36) CASTRT Y BRAVO: Dezechs civil de Espaia, 2 odi., 1919, vo-
lunen 1, pagina 29.
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rece reahmente esta denominacion juridico-polilica, es cuan-
do goza ya de una mils o ‘menos perfecta organizucidn inleraa.
Organizacidn que no es sélo un aspecto de su existencia, sinn
cl motivo fundamental de su vila.

s precisamente midrito de una nucva concepsion nie-
todoldgica de la c¢lencia jurflica (Santi Romano, Orlando Ca-
lassa, (37) resaltar que cuando hablamos de orgawizacion
iiterne nos referiinos al fensneno, no eemental. de la vida
asoctade  que es el presunuesto de! fendmeno jurllico « /770§
socieias, (bi ius» — cn cuva virtud cada agregado humano,
que. como tal, pretenda afrontar los prohlemas de la propia
existencia, reane las propias fuerzas, las endereza hacia de-
terminados fines, las disciplina con veglas: se da a sl mis-
mo un ordo, instituye un ordenaniento. Como tal, a su ves
este agregado humano aparece ante ¢l observador bajo di-
versos aspectos: como formmacion dtnica, como agrupamiciiio
social, como estructuracion ccondmica 7380, como organi-
sacion politica voast sucesivamenic. Sud specie (nris, api-
rece coma ordenaniicnio regido por normas juridicas yooas
racterizade por ellas. in dltimo andlisis 16gico ardendnticno
se identifica con normea.

Mas superado tambidn el concepto normalivista o kei-
sentano del Derecho, la nueva ovientacion istdrico-realist:

(37) ORLANDO: Recenti indirizzi circa i rapperli fra ciitfo e sialo]
en Riv. di D. Pub. 1926 y en Disitlo pubblico generale, Milan, 1940,
223 y ss. También: La rivoluzione mondiale e il divitto, en Riv. ilal. per
le scien. giu. I, ser. | (1947) part. L 31 y ss

CALASSO, F.:. Gli ordimarenti givricici de! rinascimente medizvale,
2 edi. Mildn, 1949, 19 y ss. Vid mi referencia en Informacion  Juri-
dica, 79 (1949).

(38) Ya dije en otra ocasion que el punfo de vista puramente aco-
némico «al encerrarsz en una concepcion monista y fatalista de a vida
y del mundo, no pueds servir en manzra alguna para explicar enfidadzs de
forma y contenido espiritual, porque, en primer lugar, consecuente con sus
principios, ha de negar su existencia, o desnaturalizarlas, =3 daci, s2 holla
obnubilado para todos los valores no econdmicos o cambiarios. No per-
mite fampoco descubrir ninguna corriente, principio o ideologia nuevasy.
Vid, Materialismo histérico, cit. pag. 132
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indica que no se ha de construiv « prior!, utilizando es quemas
de la Nawmada ciencia juridica pura. Tostos esquemas no de-
hen ser considerados como punto de partida, sino (nicamen-
te como instrumiento para la investigacion.

Iin todo ordenamiento cabe indagar dos elemeatos in-
plicitos: la organizacién, que en términos mds cstrictamente
juridicos, podemos llamarv insiifuciones, siguicndo a Calasso,
y las normas. No es cxacto ver simplemente un agregado de
¢stas, de reglas que sc suman. cn un ordesamiento: cn el
ordenaniiento se comprende la estructura externa y €l alhna
interna, se asemeja a uil orgaqisme. que tiene vida propia.

lista vida discurre, pues, por dos campos perfectamenie
destindables . el de Ta mecinica externa, reglada, solemne:
¢s el campo en el que la persona se mueve como clemento in-
tegrante de la polis, como ciudadano, que esti regulado por
¢l Derccho pablico. Tiste ordenamicenio juridico piblico, serd
tanto mids perfecio, cuanto menos deje al juego de la tm-
provisacion, donde ha de presidir la sinddéresis del frombre
politico: la politica tiene sélo adccuado campo en lo aue
es marginal al Derecho publico.

Mas la persona ticne otras muchas actividades, conduc-
tas, que en gran parte no hacen relacion a los demis (ideas,
sentimicntos, apetencias, que caen dentro del campo de fa Re-
ligién, la Etica, o las Buenas Costumbres) y otras que go-
zando de la nota de alteridad, séio se interfieren con las es-
feras juridicas dc otras personas, desde un punto de vista
privado, mds intimo, menos pablico, siendo todas ellas exter-
nas y ostensibles.

Estas conductas privadas externas v ostensibles con trans-
aendencia a otras esferas personales interesa estén regula-
das para el bien de la comunidad. Pues bien, el Derecho
privado no es sino ¢l ordenamiento de conductas privadas
transcendentes al bien de la comunidad.

Una consideracién superficial de lo subrayado pudieta
revelar como incompleto el concepto dado. Mas debo pun-
tualizar lo siguiente:

Tomando como punto de partida al hombre, no quiero
decir que pueda el concepto de Derecho sér sorprendido «ic-
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tus, como una conquista de laboratorio juridico, en un mo-
nento existencial : el hombre actGa en Ja historia v con su
listoria y el Derecho privado es un conguista cieatifica <el
humano ser y pensar a través de la historia. Por eso tesecho
como inexacto cualquier concepto wpriocistico del Derecho y
no acepto el que pueda obtencrse deductivamente particnsfo
=0lo de uba determinada consideracion de escuela: Ha de
entrav en juego toda ia historia en cuanto muestra la reali-
dad juridica (39).

Por cilo creo que la voz ordenamicitto, ha de ser enten-
dida al menos en ly triple dimgension que comprende:

a; la organizacién que las instituciones juridicas o
siose quiere hablar con mayor tecnicismo historico — preju-
ridicas o noniogendticys implican, en todo agregado humano,
que pueda sei llamado «pueblo» . Tales insiituciones prejuri-
dicas, que luego el Derecho recoge y termina de configurar
sobre su propia substancia natural, son consustanciales al
hombre: v. gr.: la familia. la propiedad. etc.

b)  Ordenamienio significa también conjunto de nor-
mas, que limitan o dan cauce propio a las actividades huma-
nas, sefalando el bien y el mal, lo que se aprueba y lo qud
st sanciona o castiga, lo que se hace licitamente y lo quig
es nocivo a la comunidad y por ello resulta exepcrable, prohi-
bido. castigado.

¢} Por ello precisamente la voz ordenwmiento significa
tanbién mandato imperativo, de signo positivo (lo que se ha
de hacer) o negativo, (lo que se ha de evitar), cuyo cumpli-

(39) La necesidad de esta orienfacion mealédica y de la wuella al
homibre, la proclama magistralmente J. IGLESIAS, cuando dice: «Hacen
falta libros a lo ihering. Libros que nos digan, por ejemplo, que el romano
sienfe horror hacia todo aquello qus le aleja de la realidad, de lo con-
creto, entendiendo que realidad palmaria es, para él, el hombre mismo.
Bueno serd afirmar que el mayor mérito del método con qus trabajan los
juristas romanos descansa en el sentimiento de la realidad humana, =2n el
conocimiente mejor del hombres. R. Derecho Privado, mayo, 1955, vy

ahora en Derecho romano y esencia del Derecho, péag. 32.
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miento puede ser urgido en ultima instancia manu militari,
poiestate gladii, por la coaccion (40o).

IEste ordepamicnto tiene por objeto las conductas: Voz
con la que nos referimos, no ya a los actos todos del hom-
bre, sino a una clase de esgos actos. Los actos humanos,
pueden ser internos y externos, desde el punto de vista de
su noscividad inmediata para otro hombre. Aquélios, no cog-
noscibles inmediatanente, segin la naturaleza del acto, son
irrelevantes para of Dervecho. En su molivacidn Interna pue-
den hacer referencia a! mismo sujeto, a otros, o a Dios:.
Actoz de arrepentimiento, de concupiscencia o ddleite con lo
ajeno, de amor a Dios. Mas en todos estos ejemplos ¢l acto
no es necesariamente por su naturaleza cognoscible exter-
namente. Los externamente cognoscibles, son valuables, apre-
ctables por otro y en este sentido son econductas: es decir,
tlevan a otro, o con otro, a un fin. Gozan de la noth de al-
leridad, que no significa sino que ofro resulta directamente
afectado, en el mundo externo al propio vo, con el acto (41).

Iiste coucepto de conducia deja delimitado el campo de
aplicacién del Dierecho, en gran parte. Pero si toda con-
ducta, por serlo, en nuestra determinacion del concepto, ha-
ce referencia a otro. de manera ostensible, cabe sin embargo
clasificar esas conductas, en intranscendentes para el bien co-
man y franscendentes para el bien comin. lLas primeras pue-
den tencr para una determinada subjetividad un valor incal-
culable (v. gr. que uno se peine con raya al lado, o jal centro,

(40) Las mds de las veces el hombre cumple espontineamente las
obligaciones que dimanan del mandato, y ello constituye la eficacia normal
u owdinaria del Derecho, v. gr.: paga la renta como inquilino; tfolerar el
use de una servidumbre, efc. Mas si no se cumple voluntariamente, o3
posible urgir judicialmente, mediante el ejercicio de una accién, aquel
cumplimiento.  Son los menss de los casos, cuanfitativamente hablando;
pero ellos revelan esa cualidad del Derecho, que llamamos coactividad.

(41) No es necesario hablar de alienabildiad, como nota distintiva
de la alferidad, si ésta es enfendida en el sentido més ‘propio referida
a la inmediata manifestacion del acto. Lo interno, si siempre permanece
interno, es irrelevante para el Derecho.
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vista traje ¢ cuwadros o de lineas, etc., etc.) mas tales apre-
ciaciones suelen ser igualmente irrelevantes para la comu-
nidad (42). i

Al lado de ¢stas, existe una gama inagotabie de conduc-
tas, de innegable repercusién en la vida de la comunidad.
Estas provienen de Ja persona --no ya ni sélo como ser
protegido— sino como miembro de esa comunidad y en prin-
cipio son siempre conrductas pidblicas, en cuanto son exle-
riores U ostensibles. Mas el calificativo piddlico tiene para el
jurista un significado téenico concreto, que nos apresuramos
a fijar. ,

21 Derecho, en cuanto ordena conductas humanas es
tnico, (goza de unidad interna), pero no c¢s uniforme. Unas
veces el hombre actta en la sociedad como militar, hace la
guerra; otras, como elector, elegible, contribuyente, etc. Te-
nemos, pues, al militar, al magistrado, al ciudadano votante,
al exactor o fiscal de impuestos y contribuciones, etc., etc.
En todas estas conductas prevalece una facefa pidblica, o si
se quiere, politica, organizadora de la pofis, ciudad. munici-
pio, pueblo, en que el ciudadano actda.

Xl ordenamiento de conductas organizadoras (e la vida
ciudadana, municipal, popular, ptblica en general, ¢s el De-
recho publico.

De lo dicho se desprende que no se diferencia sustanti-
vamente del Derecho privado, pues ambos coopran al bicn
de la comunidad. Pero en el Derecho pulblico, ¢l hombre
no es considerado simplemente como tal persona en su mi-
wima intensidad y minima proyeccidén a la polis, sino como
hombre - militar, hombre - magisirado, hombre - contribuyente,
hombre - elector, hombie - autoridad, etc. En cambio, existe
otra [aceta de la persona, que considera a d¢sta en su mds in-

(42) Digo suelen ser, porque puede haber casos en que esas apa-
renfes nimiedades encierren una manifesfacién de la personalidad tan acu-
sada. en razon de la persona o de sus cualidades, qua adquieron un valor
considerable: piénsese, por ejemplo, en una determinada «posen, o ves-
fido, que se cotice como anuncio o como moda. Mas enfonces ‘estamos
ya en presencia de una actividad creadora o crzada, proyeccién de una
determinada personalidad, que constituye un tipico derecho subjetivo.
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tima proyeccién humana: el hombre quc nace, crece, enve-
jece y mulere, y que es sujeto de derechos y de obligaciones ;
si cabe la expresion, abstraccion, hecha de su vinculacion ciu-
dadana, de la circunstancia politica que le rodea (43).

En esas relaciones el hombre se comporta como un pri-
vatus, como persona que se mueve cooperando al bien co-
mun, pere ¢jercitando las facultades mds naturales: el hom-
bre en la vida social, como hijo de familia, esposo, padre,
transmisor de bicnes, adquirente de ellos, ete., etc. Ksas gon-
ductas, son las reguladas por el Derecho privado.

Se nota, sin cmbargo, (ue cuanto mds se significan esas
conductas y se concretan en una detenninada gama gel hu
maro auehacer mias se despersonalizan y van a «Standardi-
zavse» adquiriendo asi un «marchamo» de clasificacion, y
al misimo tiempo pierden aquella intima espontancidad na-
tura! de conductas «no estandardizadas».

Surge asi ¢l fiombre-comerciante, el hombre-productor,
el hombre-inguilino, €l honybre-industrial, ctc., etc. Y pPoco
a pocc se van desgajando también del ordenamicnto de con-
ductas privadas, las que hacen referencia a esa deflermynada
faceta de la humana iexistencia y aparece asi el Derecho mer-
cantil, Dereclto laboral, Dereclio de inguilinalo, Dercclo in-
dustiial, Derecho minero, ctc., ete.

¢ Quiere esto decir que el Derecho privado pierde con-
tenido?  Si; pero no importangia. I8 Derecho deja de ser
uniforme, cs vario en su manifestacion y dnico en cuanto
Ileva al bicn de la comunidacd.

Dereclio civil.--Siempre, sin embargo, quedard dentro
del Dierecho privado, como mis consustancial, lo que al hon-
bre es mds comdn y a la vez mas propio. Lo que intcresa

{43) Ya sabenos que esta abstraccién es puramente dialéctica y a
efectos de exposicion del concepto, porque en la realidad, el hombre
no puede desligarse de la orgonizacién que es un presupuesto esencial
de la vida asociada.
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al simple komo, sin adjetivo calificativo: T.o referente a su
propia persona (nacimiento, filiacién, personalidad), y a la
proyeccién suya para el futuro, en orden a la perpetuacidn
de Ja especie (matrimonio, familia, sucesién), y asimismo [as
relaciones mis €lementales con los demds: derechos sobre
cosas, obligaciones, trifico clemental de bienes, etc.

¥l ordenamiento de estas conductas privadas mis Inti-
mas cerresponde al genuino Derecho civil. Iste se nutre,
en ¢l pasado histérico, de aquellas fuentes que son mas es-
pentineas, mas conformes con el zentido juridico popular:
la costwinbre. Jas respuestas del los prudentes -—inrispruden-
tia ~ las resoluciones de los jueces. los vescriptos, laudos y
decisione, de los magistrados, principes, reyes, cte., cte. [0l
conjunto de normas especificas de cada pueblo se va perfi-
lando en el tiempo, y pulicndose por obra de las dem:is
fuerzas, que actdan en la comuuidaid, en la misma manera
que los cantos rodados ed la vertiginosa corriente de un rio.
Se van desgajando del centro elementos o partes que lle-
gan a adquirir individualidad propia. Pero asi como en un
andlisis especifico, serfa posible identificar el patrén origen,
en Jos distintos Derechos singulares que se han formado
por separacion del Dierecho privado, es posible indagar prin-
cipios gencrales comunes. Es mds, la fuerza expansiva del
propio Derecho civil radica en ese nicleo de instituciones y
normas que subsisten como centro de referencia para todo
el Derecho y que gozan de una fuerza elistica coherente que
en nuestro Cadigo civil saunciona de manera expresa cl ar-
ticulo 16, de aplicacién general.

La importancia del Derecho privado, v en voncreto del
Derechn civil, en que radica cl nGcleo vital de aquél en
cada pucblo o nacidn, se revcla, pues, en que es el De-
recho civil lo mis auténtico, corazdn y fuente de todo cl
ordenamiento juridico. Pudidramos deciv que en ¢l Derecho
civil radica la safus reipublicae, o el Dien de la comunidad,
caomo que por ¢l es conformada la vida isma diel pueblo,
puesto que en el Derecho civil se couscrvan las cscncias
mismas que dan naturaleza a la vida asociativa de cada pue-
blo: su idiosincrasia. 1ise inS proprivin, no significa ni mas
ni menos quc¢ €so: lo mds peculiar, caracteristico e intimo
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de la vida asociada de una comunidad, pues dijinos que la
arganizacion no es sélo un aspecto de la existencia del pue-
blo, sino el motive fundumenial de su vida.

De aqui que Derccho civil y bien de la comunidad son
polos que cn Gltimo andlisis, se tocan. a legitimacion del
mandato normativo no radica en la vis coecfive, que es ung
nota  determinante de su eficacia; ello seria proclamar
como Derccho a la Zey de wuna benda—, sino cn su armonia
con una razon Gltima. No se me oculta una grave objeccion:
se me dirt que esta concepeidn del Derecho, lo lleva a
identificar con cl pueblo (44).

No e¢s exacto. [l Derecho aparece como causa y o la
ver cfecto de la vida del pueblo. Cono causa, ch.cuanto la
moldea; como clecto, en cuanto es preciso partir del con-
cepto prejuridico de «comunidad» para Hegar a indagar la
csencia del Derecho mismo. Pero debe advertirse que en
esta coucepcion del Derecho privado radica su mayor tim-
bre de gloria, su mavor importancia actual. Se nos dird pa-
raddjicamente que ¢lla abona la existencia del Derecho fo-
val; cuando lo que sucede cs. que la existencia de Derechos
forales revela la preexistencia de puchlos con idiosincrasia,
es decir, con auténtica v propia manera de ser, sificiente
por si para haber resistido la incardinacion, conservando,
aquella nota de distincion, en una comunidad superior: na-
cion o territorio naclonal espaiol. por ejemplo.

Pero he aqui el gran consuelo pava el iusprivatisia de
nuestros dias. Si la civilizacion preseate relega a la historia
los «nacionalismos», por tender a supercstructuras interna-
cionales, o si se quiere, a una superestructura (nica, s in-
cuestionable que ¢l Derecho piblico ha de cxperimentar cn
cada momentc notables mutaciones en su formulacion progre-
siva. Mdads en consonancia y a merced por ello de las fuerzas
peliticas en pugna, su campry de aplicacién serd mayor cuan-

(44) Siempre recuerdo con juvenil ilusion las brillantes pdginas gu=
el Prof. RUIZ DEL CASTILLO dedica al concepto de nacgién, cn sy Mapual
de Derecho politico (1939), para reconstruir el mismo, superando las distin-
tas tfesis romanticas del concepto de nacion.
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to menos margen quede al que hoy llamamos «Ejecutivoy,
y a la vez las crisis del IZjecutivo, o del Gobierno que lo
encarna. con toda su importancia afectaran, sin embargo, mu-
cho menos a la vida de la comunidad que podrd seguir discu-
rriendo normalmlente por el cauce del Derecho, que pre-
serva a la comunidad de todo caos paiitico. Sélo asi puede
tener explicacion que Francia, por ejemplo, resista cuarenta
dias de crisis, en paz y en orden. Pero el Derecho privado
puede subsistir, en cada pueblo, a semejanza de Derecho tfo-
ral, aungue sc legue a la integracion europea, panamericana
o asiitica. Y ello por dos considerables razones: 1.7 Porque
con la subsistencia de estos, Derechos privados o civiles, pro-
pios de cada Listado miembro, no se lesionan los sentimien-
tos de originalidad. personalidad e intimidad familiar, tan
celosamente  guardados por el hombre. 2. Porque cn el
fondo e todo <l Dierccho privado o Derccho civil —atn
hechas las rescrvas mds cualificadas— corre una savia co-
muan, que lo vivifica plenamente: Tl Derecho romano (43).

L' una integracion europea, sit algtn dia llegara a pro-
ducirse, respetando los distintos Derechos civiles o propfios
de cada Tistado miembro, en nada perderia eficacia la union
surgida; pero cs mds: entonces seria jlegado ¢l momento
de iniciar Ja nmueva ctapa del Derecho romano. Toda nueva
tendencia legislativa irarfa siempre al fwurisicarecht como
norte de oarientaciéon cn la tarca unificadora que perseguiria el
fegislador. Mas deamos ldgicos en nuestra propia contruc-
cién. Sioel Derecho, como ordenamieato, ¢s organizacion vy
a la verz motivo fundamental de fa vida de un pueblo, heinos
de afirmar que la idea de una lntegracion curopea, no puede
realizarse, por solas asociaciones ccondmicas, confederacio-
nes o pactos del Mediterrineo, de la O'TAN a por Jla moneda
o ¢l mercado comin. lLa «idea ha de lograrvse volviendo los
ojos al luristenrechts, como proclanmaba KOSCIHARER, porque
cabe atn perfeccionar ol Derecho privado sobre la base

(455 De! Dereclho romano, como base para la formacién de [a ciencia
juridica europra, se ocupd magistraimente SANTA CRUZ TELEIRO: Valora-
cion del Derecho romano como factor culiural de Europa, Valencia, 1951,
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del denominador comin a todos los Derechos civiles de los
pucblos de Tturopa: Tl Derecho romano. l.a armonia del
mismo con la ralio naturalis, es tal, que vicne constante-
menté proclamada. Queda asi, a la vez, resuelto el mds ar-
duo problema para un jurista: la legitimacion de su ordena-
miento. ‘

¥ * *

Iil dfa que nosatros, juristas, estemos convencidos de
que nos hallamos en posesion de «unas verdades que desafian
las inconstancias de una filesofia que proceda por via de
abstracciony, convencimignto que en tan alto grado tenian
los romanos respecto a su erecho (46), podremos proclamar
ante las generaciones venideras la posibilidad de una paz
duradera. —sin fronteras - paz que ha de asentarse en ague-
os postulados de justicia que cncerraban los tres famosos
preceptos de Ulplano, que también hoy «dan arma de [uerza
mora! al Dicvecho positivo para 1a tucha por el imperio dJde
lo justox: (47), invitando a la juventud estudiosa a adquirir
e o Universidad, una actitud de aplomo, de serenidad, de
grovedad, que debe incorporar para siempre a su vida; ten-
dremos ast formados los juristas del mafana que serdn los
hombres pradentfes, capaces de regiv los negocios piblicos
con L misina discrecidn con gque mantendrin firme la seguvi-
divd de las relaciones privadas, dando (ranquilidad a los de-
mds hombres con el logro de una paz duradera, cuyo mis-
terio nos reveld con palabras de metal el viejo texto del Rey
visigodo:  « 10 salud del pueblo oS fener Derecho y mante-
nerlos . '

ManuseL Iciesias Cusria
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(46) Cfr.: 1. IGLESIAS: Derecho romano y esencia del Derecho, en Re-
vista Dereche Privado, 1956, y hoy en separata pdgina 17 y ss.

47y Cfr.: 1. IGLESIAS: loc. cit. 19 y ss ’



