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PRESENTACION

Es siempre un grato honor presentar un libro realizado con el concurso
de destacados académicos y profesores, pero en este caso el honor
que me corresponde es muy superior, puesto que en este afo de la
celebracidn de los 450 anos de 1a Fundacién de la Universidad Mayor
de San Marcos de Lima, Decana de América, este justo homenaje
Hispano Americane al gran Maestro u niversitario Don Alvaro d’Ors,
gque ha logrado a lo largo de su vida académica un conocimicento
erudito de los mis diversos temas, como la filologia antigua, la
Bibliotecologia, 1a filosoffa politica, la Historia, la Literatura, vy
fundamentalmente el Derecho; Canédnico, Civil, Foral y entre ellos el
que mas renombre le ha dado el Derecho Romano,

Pero si el conocimicnto de todas estas dreas del saber humano, ya
constituyen un mérito sobresaliente, significan un logro especial de
este ilustre macstro haber realizado a lo largo de sus innumerables
obras y enseianzas ¢l reinsertar Ja primacia de tas fuentes cldsicas
dentro de las letras espanolas contemporineas.

Es indudable gue el papel protagonico que le ha cabido al Profesor
d"Ors en la revaloracién de los estudios cldsicos es debido a su rigor,
porlo gue se ha hecho merecedor no solo al aprecio de sus discipulos
y colegas académicos, sino de todos los amantes de las humanidades
y de 1a tradicion latina que con la voceada modernidad han visto o
sufrido fa ausencia de esta en la formacion intelectual de las dhimas
décadas, debido a fa primacia del positivismo o del igualmente
anacrdnico y prosaicoe materialismo.



LIBRO HOMENAK A ALVARC [ORS

Segin narra su hijo y también Romanista Xavier d’Ors, fa vida
universitaria de Don Alvare d'Ors, comienza en el curso de 1932--
1933, pues é] finaliza sus estudios del Bachillerato en el “Instituio
Escuela” en el verano de 1931, en los albores de 1a Segunda Repidblica
espafola, época en que se sentia atraido por la filologia inglesa y esta
inclinacién le habia Hevado a Londres ese verano de 1931, y alli en
sus visitas diarias al Brizish Musenwm y su interés por las “terracotas”
despertaron igtalmente su vocacién por el estudio del mundo clasico
y provocaron que durante ¢l Glumo aio del Bachillerato, casi solo
estudiara Griego y Latin.

Tiste cambidé 1a orientacidn de su vida por fe que se matriculd en a
Faculiad de Derecho de la entonces llamada Universidad Central de
Madrid, ubicada en el recordado e inolvidable Caseron de fa Calle
Ancha de San Bernardo. En el curso siguiente, que aqui Hamamos
afo lectivo, inicia ipualmente —en simultineo— sus estudios en la
Facultad de Filosofia y Letras, va que el Plan de Hstudios de esta
Facultad era muy flexible y le permitia a los estudiantes elegir con
gran libertad las asignaturas que mas les interesaran y asi cuando
cursaba ¢l 3er afo de Derecho y el 2 de Filosofia v Letras, ¢l
Catedritico de Romano D. José Castellejo Duaarte, al que d’Ors
considera su maestro, le encomienda la “imparticidén de un cursillo
libre” pues ve en él {uturo profesor en testimonio de Castin Vazques.

Durante tres afios se paraliza teda actividad universitaria en Espaia
a causa de guerra civil que estalia el 18 de julio de 1936y va a mantener
a toda Ja peninsula convertida en un gigantesco campo de batallay
donde van a combatir las fuerzas que luego del 1° de abetl de 1939,
meses mas tarde van a desatar la segunda conflagracion curepea gue
esta vez si tendrd caracteristicas reales de una guerra mundial al
recuperar Alemania el corredor de Danzig el 3 de Septiembre de 1939,
lo que provaca la declararoria de guerra a ésta por Inglaterra.

Cuando velvio a reir la primavera el de 1° de abril de 1939 y en lspafia
empicza amanecer, (inalizada fa contienda espaiiola D Alvaro termina
¢l curso universitario que le faltaba para completay su licenciatura
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en Derecho vy abandonado [a carrera de Pilosofia ¥y letras, se hace
cargo de la docencia de Derecho Romang al fado de orro inolvidabie
profesor de la Facujtad de Derecho de 1a Universidad Central de
Madrid, D. Ursicine Alvarey, Sudrez (1 907-1980) igualmente discipulo
de 1), José Castillejo Duarte, el gran maestro, Parecia que af igual
que Virgilio que no aceptd que la cpopeya de Homerg lerminara en e
lugar donde dejé La Hiada, el profesor @’Ors, asume sy Propia Eneidy
universitaria Y coma dice su hijo mayor Miguel ~Poeta reconocido—
al evocar esty circunstancia cop fas siguientes palabrag:

“Llcga la prueba ya., Hega Ia hora
de mirarle Jos 0jos a la muerte
Adivino Ia Eneida en su holsitlo
con un olor a pélvora Y tornill”

“Leyendo  en la  trinchera
hexdmerros desbaratadog por el
fuego de mortero”

Su tesis de filologia clisjca sobre la comedia togada de Afranio, tesiy
docroral, quedq para el recuerdo Yen la “Créonica de la vida
universitaria de una promocién de derecho (194(}~l94-5), de Castan
Vizques en [a Revista de g Facultad de Dereche de la Universidad
Complutense de 1996, puede leerse y “las lecciones relativas gl
Derecho procesa) romano corrian 3 cg rgo de un joven profesor Alvare
d"Ors, que lefa 12 Instituta cop gran soltura y erg ¥a, con menos de
treinta afios un romanista y un humanisea admirable”,

Por eso hoy cuando la Universidad Nacional Mayor de San Marcas,
que renace en su novepo cincuentenario ¥ 8¢ proyecta hacia gy medio
milenio de existencia y sobre todo de vidy Académica injnterrumpida
desde 1551 3 Ia fecha, creemos up acierto del historiador Y romanisra
D. ¥ernan Attuve-Febres Lores, el Promovery auspiciar este merecido
homenaje desde Iberoameérea, » Don Alvarg habida cuenta que cn ésig
CasA universitaria fue el primer lugar de Amériea donde en 1576, ol
Doctor Jerénima Lépex Guarnido, natura] de Sevilla levd en gy
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Catedra “Las Partidas”, ¢l mejor Codigo espafiol-romana del Siglo
KM, v que cl hogar inteleciual que nos ha apoyado tanto, leva el
nombre del duefio de la casa, Radl Porras Barrenechea, uno de los
insignes maestros de nuestro universo, historiador destacado e ilustre
filologo al segundo.

Hstos recuerdos naos permiten formarnos un juicio mds cabal de lo
que fue, y es San Marcos en la cultura del Nuevo Mundo, ¥ lo que BoS
permite dejar de lado la simplista ¢ improvisada acusacion de que
vivié bajo el yugo de Aristoteles y Ja Escoldstica, pues ya d fines del
Siglo XVI pudo exclamar con orguilo D. Antonioc Diez de San Miguel
y Solier gue su maestro D, Feliciano de 1a Vega Padilla era sin lugar
a dudas el “Qucerna turis 1617 limensis™

Todo ello nos habla del rigor con el que la culiura tatina llegd a esta
casa en un camino de Roma a fa inversa, traida por la historia y la
geoprafia de la mano de Hspana. Conscientes de todo ello e
inconformes con el pragmatismo actual, estamos ahora tratando de
restaurar y revalorar la jmportancia de Jos estudios clasicos y rescatar
nuestra verdadera identidad partiendo de las mas antigua academia
de letras latinas de} Nuevo Mundo.

Ignalmente sc ha dicho que Alvaro &’Ors es un inconformista, que
husca soluciones a los multiples problemas que su acusada capacidad
critica le sugierc. Pero todas ellas cribadas por su rigor clentifico ya
que para ¢l 1o importante es seguir abriendo surcos en la investigacion.

Rafacl Domingo, célebre Catedratico de Derecho Romano de la Uni-
versidad de Navarra, en un articulo periodistico comentando el re-
ciente Premio “Principe de Viana”, otorgando a 1Jon Afvaro, dice que
en el campo de la teoria del derecho s un precursor de los que
prodiamos denominar “estética juridica”, pues concibe el Derecho
como un juepo de posiciones, Como Ja “posicion justa’”, pues en efec-

I Domingo, Rafacl: “Alvare 405, Principe de Viana”, en See, Opinién ario de
Mavarrs del Tunes 5 de ubio de 1999,
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to, haciendo caso omiso de concepeiones logicistas y racionalistas,
d"Ors trasciende con su concepeion “judicialista”, reflejada en la fér-
mula: “derecho es lo que aprueban los jueces”(....) En ella dice, da
primacia a las fuentes de autoridad (doctrina) frente g Jas fuentes de
potestad (fa ley). Recientemente ha completado sy propia teoria ju-
ridica definiendo al Derecha como el “conjunto de servicios social-
mente exigibles”, cambiando asi la perspeciiva subjetivista desde Ia
que se viene contemplando ef Derecho en fos tltimos siglos,

Feliz cita ésta de Rafael Domingo, que me Pparece muy oportune
recoger desde América, Y que nos sirve igualmente a nosotroes para
tributar homenaje a este maestro de macstros, y Gue con {rase de
Don Bugenio, su padre, completay sy pensamiento: “Bienaveniurado
quién a conocido macsiro: Porque ése sabri pensar segiin culiyra ¢
inteligencia. abrg gozado entre otras cosas, del espectacule ran
ejemplary fecundador, que es el de la ciencia que se hace en lugar de
la ciencia hecha, que los libros suelen dar Quién aprende ciencia en
¢l libro, corre el peligro de volverse escientista, cs decir dogmitico
de lo sabide: quién al contrario, recibe leceion de macstro sabrd mis
fdcilmente conscrvarse humanijsta, pergue no se olvidard de la relacian
entre el producto cientifico y el hombre que arbitra Yy crea; y as{ ¢]
tendrs el culto del espiritu creador; no Ja esterilizante supersticion
del resultado”.

Quién esto eseribe, formado en los vicjos claustros san marquinos
del Parque Universitario de Lima, esa punta geogrifica y cultural,
m4ds occidental de América del Sur cara al Pacifico, en cste afio efn-
blemdtico de nuesira Universidad epigona de Salamanca, no puedo
dejar de recordar nuestra hermandad con 1a Universidad madrilefia
aquella de la Calle Anacha de San Bernardo, por donde transcurrié
la vida estudiantii de 1) Alvaro ¥ la de nuestra gereracion, cuando
todavia era Secretario de Iq Facultad D, Eugenio Cuello Calén, y en-
sehaban 13 Ursicing Alyares Sudrexz, v en Ja doctoral Crin nuesiroy
profesores 13, Wenceslao Gonzalez Oliveras, 1, Alfonso Gareia Ga-
o, fos¢ Maria Castielia Y 2. Luis Garcia Arias enive riros, verdade-
Fosmacstros a los que igualmenie SECMPre recordard Junio a ese inof-
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LIBRO HOMENAHS A ALVARG D'ORS

vidable romanista san marquino D. Fernando Tola Cires. Han pasa-
do tos afios y la tropa turbulenta de los estudiantes por San Bernardo
y el Parque Universitario, hoy lugares silencioso y solitarios, pero la
luz de los maestros sigue brillando entre las tinieblas.

30 de agosto del 2001
Festividad de Santa Rosa de Lima

Juan Vicente Ugarte del Pino
Universidad Nacional Mayor de San Marcos

oy



INTRODUCCION

Brindar un homenaje a Alvaro d’Ors no solo es Una satisfaccién sing
sobre todo un privilegio para todos aquellos quienes Creemos que las
letras cldsicas y sobre tode el derecho son formas superiores de fa cultura
occidental y cristiana a la que en log tiempos que vivimos nadie como
nuestro homenajeado ha hecho tan lucidos y valipsos aportes.

Por ello se hizo natural que al acercarse el aniversario de los
cuatrocientos cincuenia anes de la Universidad de San Marcos de Lima,
casa fundada como primeros Estudios Generales del Nuevo Mundo y
por tanto sede inicial de lag enseianzas latinas en ¢l Nowis Orbis, un
conjunto de profesores de Espafia y América reconociésemos en el
profesor d’Ors a un Maestro que redne no solo la profundidad dej
conocimiento de log antiguos, sino que ha dedicado sy vida a Ja
restauracion del saber ¢lasico dentro una comunidad como la de Jas
nactones hispanoamericana que ha sido victima en abundancia de
argumentos v métodos infecundos.

Asinacié este modesto libro, fruto de Ia inmensa generosidad v afecto
de los ponentes queen el escriben y que gracias a su erudicidn ycultura
ofrecen al publico iberoamericano una interesante seleccion de cnsayos
sobre [a figura y la obra de un gran intelectual, mostrando al mismo
tiempoe 1o que en el futurg deberdn ser los trabajos interdisciplinarios g
partir de tos estudios tradicionales. Pero aqui debemos tener en cuenta
algo en lo que todos los ponentes estan de acuerdo, los textos no solo
son iruto de aquellos que fo escriben sing lambién de quienes Jo MSpiran
Yo et el centro de esiy evocacion estd Don Alvaro ¥ tedo su inmenso
legado el cual tiene muy variadas veras de Investigacion sean: politicas,
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teoldgicas, juridicas, candnicas, filolégicas, histdricas, Giblictecoiogicas,
romanisticas, etc,

Para introducirnos cabalmente a la obra de nuestro homenajeado
primero debemos apreciar el erigen de su formacion intelectual la cual
se engarzan intensamente €on la figura de su gran macsiro, su padre
Eugenio d'Ors (1881-1954), cuya Jabor tomé la forma antigua del
Glosario y quien en s mismo era ya un sabio cldsico. Gonzalo Fernandez
de 11 Mora to recucrda con estas bellas palabras: “El ademén solemne,
la palabra suntuosa, los gustos patricios, la actitud paternal, y a mirada
escrutadora, hechicera y reverberante, bajo unas cejas de divinidad
antigua. Y un caleulado toque escéptico como quien esta de retorno”
(Filésofos espanoles del siglo XX, 1987).

Para nosotros la aguda inteligencia Bugenio d’Ors, un filasofo predilecto
de Francisco Gareia Calderdn, se nos hizo presente como und aparicion
con un solo detalle, fueen un escrito breve de 1925 titulado “El Pert de
Gaugin”, donde con gran perspicacia y pinceladas razones el entendia
el significado de la identidad peruana diciendo “una.sociedad como la
Gue eveco -0 imagino- tendrd necesarigmmenic, en si expresidm, en su
estilizacion, al empleo de las formas caracterisiicas de lo barroco™ (Lo Barroco,
1964). Asi, con ligera eleganciay a la distancia comprendid el inveterado
barroquismo peruanoy pudo absolver un problema que atin hoy trata
de ser entendido por tantos propios y extranos.

De Xenius aprendio el amor por las letras y heredd esa finisima ironia
tan caracteristica en ¢1, cualidad que Cicerén consideraba como la virtud
polémica que revelaba al jurista innato , en lanto que un fil6sofo como
Aristoteles la aceptaba como una especie de modestia intelectual al
mismo tiempo que una cortes Lhumildad.

En este libro recibimos un extracrdinare testimonio de estos primeros
tiempos formativos precisamente de un companero de estudios y amigo
leal durante siete décadas, Juan Torroba Gomez-Acebo quien nos narea
¢l encuentro juvenil de Don Alvaro con el mundo de fas humanidades y
especialmente con el Derecho. No podemos dejay de mencionar aqui

Ie
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que Don Juan eseribié su texro especialmente para este libro el cual,
por causas de la Providencia, ha resultado el dltimo tribute a una gran
amistad.

Pero también en este libro contamos con otre sentido tributo, al maestro
y at padre, realizado porel ilustre profesor Xavier ’Ors guien ha querido
explicarnos como la universidad fue el gran escenario de Aprendizaje v
heroismo donde profesor ’Ors sumé 4 sus ideales cldsicos, el menester
cotidiano en una ejemplar forma de vida que se puede definir como un
“oficio universitario”, es decir, un officium a la manera de los deberes
de los filésofos estoicos de la tradicion greco-latina.

Por eso José Bonet Correa, al referirnos sus anos de estudiante y profesor
en Santiage de Compostela, recuerda “..Ja presencia cotidiana de Don
Alvaroy su ejemplaridad en la dedicacion al estudio,...” & 1as que se agregaba
“su especial sentido para la ubicacion ¥ reorganizacion de las dibliotecas”
virtud que le permitié el conocimiento cabal de las fuentes humanistas.
Pero mds alld de esto, el notable texto de Bonet es una exposicién de la
riquisima doctrina juridica que ha resultado de las ideas e
investigaciones de d’Ors, las cuales lo clevan merecidamente a Ia
condicién de en un verdadero maestro de juristas.

Ln este sentido podemos hablar con propiedad de una Escuela Orsiana,
especialmente en Espafia pero también en América como nos lo
testimonia el erudiro historindor y romanista chileno Alejandro Guzman
Brito quien conocié a varios de sus integrantes como los catedraticos
Emilio Valifio, Femando Betancuort, Jests Burillo, Teresa Jiméney
Candela, Manuel Garcia Garrido, Jorge Adame Goaddard, Rafael
Domingo entre muchos otros que s¢ presentan especificamente a lo largo
de las paginas de este libro.

Precisamente un discipulo dedicado ¥ €Ximio romanista como Rafae)
Domingo, sucesor del maestro en su Cétedra de Derecho Romane, es
quien ha desarrollado una tesis luspublicista a partir de las claves
conceptuales del maestro, su Teoria de los Auctoritas sustentada en la
distincion cldsica entre auctoritas y potesta. La médxima: “pregunta quicn

17



EHsRG HOMENAIL A ALVARO D'ORS

puede v responde guien sabe” condensa cxactamente un iluminado
pensamiento que ve en la autoridad algo mis que un mero prestigio, en
si, un saber socialmente reconocide mientras que considera a la potesiad
como un poder socialmente reconocido y de la cual se puede concluir
que el derecho se entiende vinculado a la autoridad en tanto que la
politica es una expresidn de fa potestad,

Otra tesis de 1a que el maestro no es solo inspirador sino indudable
creador la encontramos en el campo del 1usprivatismo y de Ia que es
decidido parddario el eminente profesor Alfredo Di Pietro guien
también escribe un importante texto en este libro de homenaje. Nos
referimos a ia teoria del Credizwm donde este romanista argentino nos
expone la diferenciacion entre eredituan y contracius y gracias a la cual se
pudo renovar las investigaciones juridicas de nociones y clasificaciones
que pluriseculaemente eran aceptadas de manera dogmatica.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que uno de los elementos
que han posibilitado gue el profesor d’Ors no se haya dedicado solo a
rastrear los antecedentes fatinos del derecho asi como de las demds
ciencias humanas, sino que haya podido detectar incisivamente Jas
desviaciones doctrinales de fas que derivan los problemas
contemporincos de estas se debe a su exquisito conociniento de fa
filologia cldsica. Asf la estudiosa Carmen Castillo nos recuerda que
durante el Gliimo afio de bachillerato Don Alvare estudié griego v latin,
lenguas que domina perfectamente y cuyo estudio permanente lo han
llevado a otras dreas de interés como la Historia del Derecho que enseid
durante el bienio 1952-1954. También nos expone que sus estudios de
Ipigrafia Romana {ueron pioneros razén por la que hoy en dia resulian
imprescindibles para los investigadores de estas disciplinas.

Es interesante observar que uno de los campoes en que d’Ors ha
proyectado su sutil docencia es et [derecho Candnice, pero no solo
buscande su relacién histdrica con el Dereche Romano sino explicando
el complejo sentido de la continuidad y discontinuidad entre ambos
derechos. En un brillante ensayo Dolores Garefa Hervis nos detalla ias
caracteristicas del pensamiento del maestro y analiza su imporiante y
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extensa obra candnica de més de mil paginag aun inédiras,

Por otro lado debemos tener en cuenta que un campo de interés en las
mvestigaciones de Don Alvaro ha sido la filosofia politica, o mejor dicho
lo que Hama Teolegia Politica, que tiene en Miguel Ayuso no solo un
extraordinario estudioso $ino un difusor, pues entiende que los maleg
de la secularizacién de “Europa” a través del medelo politico estara]
siempre tienen como ttima secuela alguna forma de totalitarismo. ]
Nazismo por ¢jemplo fue la forma mis acabada de lotalitarismo pues
vefa en el los valores tradicionales que mspiran al Tus Romanum un
atentado contra la organizacién Estatal, vy porello desde un inicio, en e}
bunto 19 del Programa del Partido Nacional Socialista (NSDAP) de
1920 se demandaba: “Que el Derecho Romano, que responde ¢ una concepeidn
materialista del mundo, sea sustituido bor un derecho comun alemdn”,
confundiendo evidentemente Ja conceptiva privada de |a vida romana
con el materiatismo como expresion moderna ¥ propia de los Hamados
Derechos Subjetivos.

Ciertamente pensamiento Orsiano se apega a la libertad, Y por eso ha
sido un detractoy de todo totalitarismo, del Fuscio pero también, de]
Sewviet o del mercado de donde es correcio que se e condense ep e} lema
ni comunising i CORSUMISMO ¥ 1ras a aspiracién de restaurar los principios
clasicos de una com unidad politica.

En este esfuerzo sin lugar a duda el referenie de Alvaro d’Ors ha sido
Carl Schmitt (1888-1985), con quien compartié una gran amistad y un
importante debate juridico politico que noses revelado por Ia inteligente
Investigadora Monserrat Herrero quicn nos expone, a través del cotejo
de la correspondencia de tuarenta afios, las proximidades y diferencias
de estos notables pensadores de Alemania v Iispafia.

En cuanto a Iy significacién de Alvarg "Ors para el Derecho en Espana
Javier Nagore nos PIesenta en su interesante texto, ¢l aporte fundamental;
a saber, la singulay ¢ interesantisima revalorizacion de 1a foralidad que
ha sido un patrimonio cultural de 1a hispanidad y que gracias a su labor
se ha mantenido como una forma juridica viva ¥ sustancialmente
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autonémica para ejemplo y grandeza de las Lispanas.

Ahora bien, fue precisamente con la idea de La singularidad de Espaiia
en la historia Furopea que don Alvaro inauguré hacia 1953 en Roma el
Instituto Juridico Espaiol, como entidad encargada de apoyar a los
estudiosos e investigadores que se tomaban en la ciudad eterna. El
Profesor Emilio Valifio, discipulo dedicado y secretario de esta
institucion, adscrita al Consejo Superior de [nvestigaciones Cientificas
(CSICY, nos expone en su aperte ¢l valor y mérito de esta organizacion
a lo largo de treinta afios asi como ¢l prestigio alcanzado por sus
publicaciones , becarios , etc, tanto en Espaia como en Italia,

Antes de terminar no queremos olvidar un aspecte que debemos
mencionar, v ¢s que on Alvaro ha dedicado su vida también a otra
institucion, una de las mis importantes y nos referimes a su familia
fundada con su dedicada y devota esposa dona Palmira Lois con quien
a4 formado un hogar que con ¢sloicismo romano ha sabido recibir la
adversidad de 1a vida y al mismo tiempeo forjar valiosos y afectuosos
hijos que han dado alegria a su vida en variados campos y entre ellos
Ias letras donde destacan como representantes de esta gstirpe xavier en
to juridico y Miguel en lo literario.

Finalmente deseo agradecer especialmente a todos y cada uno de les
colaboradores de esta publicacion por habesx participado con tanta
dedicacion vy empeifio en el homenaje al maesuo d’Ors asi como ¢n
acompafiarnos en ¢l esfuerzo de revitalizar los estudios clisicos en el
auevo Mundo, a partir de la celebracion de una fecha tan 1mportante
para las fetras iberoamericanas como es el afio celebracidn del
cuatrocientos cincuenta aniversario de la Universidad de San Marcos
de Lima, Decana de América.

Lima, 12 de mayo del 2001

TFerndn Altuve-Febres Lores
Congresista de la Repdblica
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ANOS DE ESTUDIANTE

o _ DE ALVARO I¥ORS
“Diplomdtico compatiero
de estudios y amigo leal
durante mds de 70 aiips,”

S Juan Torroba Gomez-Acebo
A, d°Ors,

(1915-2000)
Embajador de Espaita

Mis primeros recuerdos de tos afios de estudio que comparii con
Alvaro d’Ors se remontan al ano 1923, caando los dos iniciamos las
ensefianzas de preparatoria en ef Instituto-Escuela de Madrid. Este
¢ra un colegio oficial fundado en 1918, proyectado como un ensayo
pedagdgico a base de un profesorado seleccionado, y en 6] se segufan
unos métodos de estudio muy distintes de log que se impartian en
elros centros tanto ptiblicos como privados, pero que, en parte y al
cabo de los afios, se han adoptado como sistena de ensefhanza gene-
ralizado. Entre esos planes especiales estaba la cnseflanza ciclica, la
coeducacion, los idiomas, [a musica, fos trabajos manuales, los de-
portes, las visitas a los m useos, las excursiones, y, sobre todo, la pre-
ferencia de log apuntes de clase sobre los Hibros, Tal vez todo eso con-
tribuyera a que las promociones de escolares que allf se formaron
adquirieran algunas caracteristicas comunes: una cierta solidaridad
y amistad mutua que ha perdurado posteriormente, una falia general
de ambiciones y, sobre todo, que muchos destacaran en sus estudios
universitarios v en sus actividades profesionales, en relacién con los
alumnos de otras procedencias. De hecho, una mayoria de los hijos
de los intelectuales y liberales madrilefios pasaron por sus aulas,
Dependia -como 1a Residencia de Estudiantes, el Musco Pedagépico
Yy otras instituciones culturales- de lg junta de Ampliacién de Esty-
dios, fundada vy dirigida por discipulos v colaboradores de Francisco
Giner de los Rios, creador de 1a Institueién Libre de Ensefanza.

Parte de sus instalaciones Jag compartia el Instituto-Bscuela con iy
mencionada Residencia, a la que Juan Ramon Jiméney Jlamé “la coli-
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na de los chopos”, situada en los Altos del Hipddromo, proxima al
Museo de Ciencias Naturales y limitada por el roméntico “canali-
1107, en el que, en cierto modo, convivian los alumnos con fos resi-
dentes de 1a Residencia, algunos tan conocidos y populares como los
investigadores Zulueta y Negrin, y los jovenes Buidiuel, Dali, Garcia
Lorca, Bello, ete. También con los conferenciantes mis célebres de
aquella época que frecuentarosn el aula residencial, entre otros, el
padre de Alvaro @’Ors. Sobre la Residencia, que dirigia Alberto
Jiménez Frau, ejercia un cierto patrocinio y le imprimia un cardcter
especial el Duque de Alba. Algunos residentes fueron profesores del
Instituto-Escuela.

Aunque, en conjunto, sus resultados fueron muy positives, como ha
demostrado la experiencia posterior, fue clausurado, por motivos po-
liticos, al terminar la guerra civil.

Los recuerdos de aquella época son imprecisos, pero con-
servo la imagen de Alvaro d’Ors, como un muchacho distinto de los
demds, pues, aunque era muy joven, ya habia viajado por Europa y
tenia, por cjemplo, conocimientos de idiomas que estibamos muy lejos
de tener los demds. También, ya empezaba a leer mucho mds gue sus
compafneros. Esto era en parte el resultado, como se confirmara en
tos afios posteriores, de un ambiente familiar caracterizado por un
alto nivel cultural que imprimian su padre, el cenocido pensador y
humanista Eugenio d’Ors, y su madre, la escultora Maria Pérez-Peix.
Esa especial preparacién también habia de manifestarse en sus dos
hermanos, Victor y Juan Pablo, que fueron, como arquitecto el pri-
mero y médico el segundo, profesionales muy distinguidos y que tam-
bién influyeron en su hermano menor,

Mirelacién mds directa con Alvaro d’Ors se consolidé durante nues-
ros estudios posteriores de bachillerato, que seguimos en el mismo
Instituto. En &l no nos clasificaban a los alumnos, como en otros
colegios, por orden de méritos, es decir, no habia un “primero de la
clase”. Sin embargo, la realidad es que, de hecho, Alvaro d’Ors lo fue
a lo largo de todo el bachillerato. Y esto porque, al margen de los
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resultados de las diferentes asignaluras, como se ha indicade, é] te-
nia un bagaje, un conjunto de conocimientos, consecuencia de sus
lecturas ¢ inquictudes intelectuales, que le situaban por encima de
los demds alumnos. Lo mismo le ocurriria en la Universidad y en el
ejereicio de su profesion, ¥ slempre sin ningdn alarde por su parte,
pues cualquier tipo de exhibicionismo era totalmente ajeno a su per-
sonalidad.

En los Gtimos afios de bachillerato compartimos a clase con el que
habia de ser un importanie antropélogo v conocido tratadista de dj-
versas materias: Julio Caro Barofa. Sin embargo, aunque la categoria
mtelectual de ambos parece que debia aproximarlos, su relacién per-
sonal no fue muy directa y creo que no llegd a existir una verdadera
amisiad entre ellos, aunque tampaco les faltaron contacios mutuos.
Muchos anos después, ambos merecerian la concesién de los Premios
Principe de Viana y Eusko-Tkskuntza de Humanidades y Ciencias
Sociales de la Sociedad de Lstudios Vascos, asi como compartirian
otras distinciones, Los profesores que en esa etape pudieron influir
mas en é1 fueron Francisco Barnes ¥ Martin Navarro, de Historia y
de Psicologia, respectivamente, A ambos se les pucde calificar como
“institucionisias”, es decir, como discipulos, mas o menos directos,
de los citados Francisco Giner de los Rios y la Instirueién Libre de
Enseianza.

Iin 1932 terminé el bachillerato de letras, apuntando va una marcada
vocacion por la cultura clasica e, incluso, un interés especial por el
Derecho Romano.

En ¢l mismo afo inicié sus estudios de Derecho, en la anica Univer-
sidad que entonces habia en Madrid, Seguramente fue muy impor-
Lante para su porvenir de romanista el que, precisamente en el pri-
mer ano, pudiera cursar la asignatura de Derecho Romano con José
Castillejo, quien, ademas de conocido especialista en esa malteria,
era un destacado pedagogo. M Uy pronto se produjo una espocial rela-
cién entre macsiro vy alumao al reconocer el primero la preparacién y
las singulares dotes que adornaban al discipulo, ¥ €510 contribuyd a
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que éste empezara a especializarse en lo que seria su dedicacion defi-
nitiva. Esos contactos, y una cierta celaboracion con José Castillejo,
fos mantuvo Alvaro &’OQrs durante los ailos siguientes,

En aquellos anos, la Facultad de Derecho tenia un buen nivel, pues
reunia un cuadro de profesores notables, como eran, entre otros, ¢l
mismo Castillejo, Flores de Lemus, Pérez Serrano, Clemente de
Diego, Sdnchez Roman, Gascéon y Marin, Luna, Jiménez Asia,
Garrigues, etc., que contribuyeron cn mayer o menor medida a la
formacion de Alvaro d’Ors. Sin embargo, v como es sabido, en aque-
lla Universidad, v especialmente en Derecho, pesaban, casi tanto como
tos estudios, las tensiones politicas gue vivia la Espana del momento.
Noera fdacil -aungue picnso que Alvaro d’Ors lo consiguié- sustraerse
a las mismas v dedicarse plenpamente a sus estudios. En efecto, los
conflictos entre estudiantes progresistas, catdlicos y falangistas eran
frecuentes y alteraban y paralizaban la normalidad de la vida univer-
sitaria. Por otra parte, y desde el punto de vista tanto del profesora-
do come de los alumnos, era una Universidad muy selectiva, frente a
la masificacién actual, y eso representaba una ventaja importante para
la ensefianza,

En los sucesivos cursos de Derecho, el grupo de antiguos alumnos v
amigos del Instituto-Escuela, formado por Alvaro d’Ors, Joaguin
Sanchez-Covisa, Juan Barnes v el que suscribe, destacaba por los la-
z0s de amistad que les unian y, sobre todo, por sus brillantisimoes
expedientes académicos, aunque en menor grado en mi caso. 3in
embargo, el grupo pagé un duro tribute en la guerra civil, con un
muerto y un exiliado, y dejé de existir después de [a misma.

Al mismo tiempo que continuaba Alvaro d’Ors dicha carrera, empe-
«6 a estudiar la de Filosola y Letras, en la especialidad de Filologia
Cldsica. La Facultad correspondiente, ya instalada en la nueva Ciu-
dad Universitaria, estaba mucho menos politizada que fa de Dere-
cho, v, ademds, dirigida por Garcia Morente, atravesaba un periodo
de extraordinario nivel, tanto en profesores como en alumnos, que
después no ha vuelto a repetirse. La actividad de Alvaro &°Ors en las
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dos carreras queds interrumpida por la citada guerra civil; pero, al
terminar ésta, ¢ completd Derecho vy preparo su Doctorado,

La contienda motivé un aislamiento y una faita toral de noticias
mutuas enire Alvaro d’Ors v yo durante bastantes meses, pues al
empezar aquélla quedamos en zonas diferentes. Por eso resulié espe-
cialmente emotivo nuestro inesperado encuentro, en septiembre de
1937, cuando nos vimos en uno de los puentes que cruzan el rio
Arlanzdn, en Burgos. Naturalmente, para todos los jévenes espafoles
aquellos fueron tres afios de completo estancamiento en los estudios,
‘Fambién para Alvaro &'Ors, que tuvo que olvidarse de los libros y
que, valiente y generosamente, se entregara a empresas mucho mis
responsables y arriesgadas,

Ln 1939 empezs a prepararse para obtener una posible citedra de
Derecho Romano, Para cntonces, el responsable de |a Universidad de
Madrid va no era José Castillejo sino Ursicino /\ivarez, con el que
inicié también una estrecha colaboracién impartiendo clases de esa
asignatura. Eran momentos de crisis en la Universidad espafiola y
€s0 determiné su renovacién Y que fuesen frecuentes ias opasiciones
a las distintas cdtedras, Sin embargo, Alvaro d'Ors, lejos de aprove-
charse de esa circunstancia, se IMPUso un minimo de aiios de prepa-
racidn intensiva, hasia alcanzar el nivel de conocimientos que consi-
deraba imprescindible. Ya entonces inici¢ su colaboracién con el
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.

Probablemente, de no ser por la Segunda Guerra Mundial, que en
€508 aitos asolaba Europa, habria tratade de completar sy formacién
en universidades extranjeras; pero eso ne era posible en aquellos
momentos, aunque si colaboré con varias, especialmente con la de
Coimbra. Eso no mpidié que estableciese pronte contacros con mu-
chos jurisias eXtranjeros, especialistas o no en Derecho Romano., Entre
ellos, 1al vez con el que mantuvo una relacién mss continua fue con
Carl Schmitt,

Finalmente, en el afio 1943 gand por oposicién Ia cdtedra de Derecho
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Romano en 1a Universidad de Granada. Poco tiempo después se tras-
ladé a la de Santiago de Compostela, y posteriormente a la de
Pamplona, en la que ha desarrollado su importantisima labor, no solo
como romanista sino como eminente jurista en diversas especialida-
des, hasta alcanzar un reconocimiento universal. En efecto, no sélo
ha sido calificado por algunos como el “mejor romanista”, sino que
también ha destacado como filéloge, histeriador, civilista, foralista,
canonisla, epigrafista, etc. También como “tedlogo politico™, como él
mismo se ha calificado. Sin embargo, tal vez ha sido antes que nada
un gran universitario y un amante de su Universidad de Pamplona.
Sus muchos titulos y distinciones honorificas asi lo acreditan.

En realidad, puede decirse que los afios de estudio ¢ investigacién de
Alvaro d’Ors, no sélo no terminaron con su acceso a la Catedra sino
que continuaron después de forma més intensa todavia, como lo prue-
ba la Relacion de sus Publicaciones, hecha en 1987 por Rafael Do-
mingo, y todas las posteriores a esa fecha que podrian afadirse,

Madrid, diciembre de 19%9.
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LA UNIVERSDAD

Xavier d’Ors
Universidad de Santiago de Compostela

No es ficil. No €8 cuestién fdcil, ciertamente, escribir UnRas pocas
péginas sobre el tema que sintetiza el titulo que encabeza esta cola-
boracién. No eg ticil, porque se trata de resumir lo que han sido casj
Selenta aios de intensa vida universitaria de Alvareo d’Ors, primero
como estudiante v luego, desde My pronto, como profesor. No ¢s
fcil, porque, a lo larga de ese tempo, Alvaro d’Ors -al margen de
Sus centenares de publicaciones sobre los temas mas diversos!- ha
escrito casi medio centenar de titulos directa o indirectamente refe.-
ridos a la Universidad?, No cs facil, por iltimo, porque se trata de
escribir acerca de up universitario ejemplar que, ademads, es maestro
¥, sobre todo, padre de quien tiene que escribjr Pero todas estas difi-
cultades acumuladas se tornan reto estimulante al que trataré de en-
frentarme en |as pdginas que siguen, comenzande por e]
“curriculum™ académico de Alvaro d’Ors.

La vida utiiversitaria de Alvaro d’Ors comienzy en el cursoe 1932-33,
cuando. tras haber cursado los estudios de Bachillerato (1925-1932)
en el “Instituto-Escyels™? y cambiado en el verano de 1931 [a orienta-

7 Una relacién de lag bublicaciones de Alvaro d’Ors hasta 1987, claborada por su
discipulo y sucesor en [a Citedra de 1a Universidad de Navarra, Rafaet Domingo,
puede encontrarse ep los Estudios de Derecho Romang en honar de Alvare 4 ‘Ors I
(Pamplona 1987) p. 35ss.

2 Una parte de esos articulos sobre Ia Universidad y cuestiones universitarias han
sido después recogidos en sus Fapeles de! aftcio universitario { Madrid 1961) [citado,
en adelante, como Papeles], v en log poseriores Nyeoos papeles del oficio university.
tio (Madrid 1980) Icitado, en adelante, comg Nugvos papeles).

3 Kl “Instituto-Escyely” habia surgido, pocos afgs &nLes, & la sombra de 1
“Residencia de Estudiantes” {vid. infra n. 33), por iniciativa de la “Junta para
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cion de su futuro’, se m atricula en la Facultad de Derecho de la en-
ronces Hamada Universidad Ceniral de Madrid, ubicada en ¢l Case-
r6n de San Bernarde®. Al curso siguiente, inicia simultaneamente los
estudios de Filosofiay Letras®, en la antigua Facultad de ese nombre
de la misma Universidad. Cuando cursaba el tercer ano de Derecho
-y el segundo de Filosofia y Letras-, ¢l entonces Catedratico de Dere-
choe Romano, Josc Castiliejo’, al que Alvaro d’Ors ha considerado siem-
pre su macstro, Je encomienda la imparticién de un “cursilio libre”
-io gue hoy llamariamos um “eurso optative”- sobre una parte del 'ro-
grama de la asignalura, encargo que sé habia de repetir también el
afio siguiente. Es esta del curso 1934-35, siendo todavia un joven
estudiante, su primera experiencia docente que le permitiria descu-
brir su verdadera vocacién profesional®,

Ampliacion de Estudios ¢ Investigaciones Cientificas”, Esta habia sido creada en
1907, para promover uns reforma de Ja Universdad espafiola, por inspiracion de
persanas de la “[psiitucién Libre de Epsenanza”, movimicnlo cultural ¥y
pedagdgico, basadas en 10s presupucslos pedagdgicos del krausisimo, iniciado en
1876 por Francisco Giner delos Rios y centinuado por Manuel Barolomé Cossio, que
se proponia una profunda renovacidn ¢tica e inteleciual de Espana. El Presidente
de ega “Junta”era cl Premio “Nobel” de Medicina, Santiago Ramdn y Cajal, y su
Secretario, José Castilleio (vid infra n. 7). La “Junta” puede considerarse us
precedente del posterior (1939) “Consejo Superior de Investigaciones Cientificas”
{zobre ¢l tena, vid, A. &*Ors, Cuarro precursores de la ciencia espafiola de nuestro tempo,
en Nuesiro Tiempo 241-242[1974]9ss. = Nuevos papeles, p. 60ss.). Sobre 1a
“Ipstincion Librede Lnseiianza”, vid, Cacio Viu, La Instinucien Libre de Iinsefianzae
I. Orfgencs y elapa wmiversitaria {1860-1881) {Madrid 1962). .

q Hasta ¢se momento, A, d°Ors s¢ sentia atraido por la Filologia Inglesa, y esta ifi-
clinacion le habia Uevado a Londres ese veyano de 1931, Alli, sus visitas diarias
al British Muscum y su interés por él estudio de las “epracotas”, le despertaren s
voecacién por el munde clisico, y provocaron que durante el dltimo ano de Bachi-
Herato, segin & mismo ha comentado, casi sélo estudiara Griego v Latin.

5 A esios anos de estudiante sc reficre Ia colaboracidn, en ¢ste mismo velumen, de
11 compaicro y amigo entrafiable 1, Juan Torroba, fallecido recicntemente, poca
despuds de escribir sus recuerdos de aguella época.

6 E} plan de estedios de esta Faculad era muy flexibley permitia que ¢l estudiante
uvicra una gran libertad para clegir las asignaturas que més le interesen. lLas
relacionadas con la Filologia Clasica fueron las elegidas por A d*Ors.

7 José Casiillejo (1 872-1945), ademis de catedritico de Derecho Romano de da Uni-
versidad Cenural de Madrid, era Secretario Permancente de lu “Junta para Amplia-
ciom de Eswudios” ( vid. supran, 3), De ¢l destaca A J'Ors su capacidad pedago-
gica; “un pedagogo del derccho romapnoe comao difictimente sc puede encontrar
oure” (vid, Pro domo, en Labeo 1[1955]383 = Papeles, p. 113} y reconoce “haber
heredado el gusie por las cosas pricricas” (vid. ¢ Epilogo de Papeles, - 348).
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Sus estudios universitarios se ven al afio siguiente temporalmente
interrumpidos como consecuencia de la Guerra Civil espanola, que,
durante casi tres afios, provoca la paralizacién de toda actividad en
la Universidad. Pero, pese a su participacién en el conflicro bélico, la
formacidn universitaria de Alvaro d’0Ors no se ve Interrumpida. 131
mismo ha contado, en alguna ocasién, como llevaba en ¢ bolsillo de
su uniforme militar de campana obras de autores latinos gue lefa en
tos ratos libres que la actividad bélica le permitia®

Finalizada la contienda en abril de 1939, Alvaro d’Ors terming el
curso que le faltaba para completar su Licenciatura en Derecho, apro-
vechando unos cursos intensivos -los tlamados “examencs patrién-
CO8”- que se organizan entonces para tratar de recuperar aquellos tres
anos perdidos a causa de la Guerra Civil. La carrera de Filosofia v
Letras, en cambio, ne llegd a terminarlas®,

Recién licenciado, se hace cargo, en el curso 1939-40, junto con Otros
profesores, de la docencia de Derecho Romano en la Universidad Cen-
tral de Madrid" al lado de Ursicino Alvarez'?, entonces Catedrdtico

& “Isa prueba fue decisiva para mi, pues me permitis ver sin titbeos que ¢l oficio
de universitario era mi camine”; vid. el Epiloga de Papeles, p. 348.
9 Su hijo mayor, Miguel, pocta reconacido, evoca esta circunsncis con las signien-

tes palabras: Llega la priehs ya. Llega In hora / De miraric jos ojos a la muerre, /
Adivine Ia Encida en su bolsillo / Con un olox 1 pilvora y tomille. Vid, Migucl
d*Ors, Arma virumgue (Retrare de mi padre}, en La imagen de su cara {(Granada 1994);
vid, también Tado ocurric para gue bi nacieras, donde evoca ram bién al padre, en Jos
frentes de guerra, “Ievendo en Ia trinchera hexdmetros desbharatados por el fuego
de mortera” (Codex 3 [Ciudad Real 19811 p. 41D,

10 Aungue 130 legé a licenciarse, si cursd todas las asignaturas de Tilologia Clisica.
De hecho, 1enfa ya muy avanzada, incluse antes de injciada la guerra, una tesis
doctoral en Filologia Clisica sobre la “comedia togada” de Afranio,

11 Un testimonio personal y directo del curso 1940-41 puede verse en Castan Vizquez,
Cronica de la wida uriversitovia de una promecion de Derecho (1940-45}, en Rewista de
la Facultad de Derecho de la Untversidad Complutense 86(1996)1ss5. {separata): “Las
lecciones relativas ai Derecho procesal romano corrian a carge de un joven profc-
sor, Alvaro d'0Ors, que Hevaba también el primero deJos grupos de practicas. A cse
ETUpo me correspondid, por orden de apeltidos, asistir, y recnerdo bien el método
aplicado por d'Ors: los alumnos traduciamos, mal que bien, los texins de la fustinuta
de Gayo; D. A]vm'n, lucgo, 1os comentaba. §i los alumnos tenimnos en latin un
nivel bastanie bajo {aunque cleriamente superior al de los estiaiantes actuales), ol
nivel de 13, Alvaro era altisimo: leia la Fasriora con Eran soltura, ¥ era va, con
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(excedente) de Derecho Romano de Murcia, que habia de ocupar mas
tarde la de Madrid, v al que Alvaro d’Ors considera también su se-
gundo maestrol®.

Después de una estancia en Roma, en 1940, en plena IT Guerra Mun-
dial, para ampliar estudios con Emilio Albertario, Alvaro d’Ors
obtiene, en 1941, el Doctorado en Derecho con una tesis titulada
“Canstitutio Antoniniana” (P Giss. 40,1). Contribucion al estudio de su
zalor y significado pera la historia del Derecho Romane', dirigida por

s
Ursicino Alvarez, que habia de ser distinguida con el “Premio ex-
traordinario de Doctorado”.

Dos afios més tarde, en diciembre de 1943, Alvaro d’Ors obtiene, tras

menos de treinta anos, un humanista admirable. Hoy, 4'Ors es romanisia de pres-
tigio mundial, que a edad ya avanzada sigue trabajando fecundamente en ¢l cenit
de una vida upiversitaria modélica” (p. 2). Segiin este testimonio de Castdn Vizguez,
ademds de Alvaro d'Ors, colaboraban en la docencia Carlos Sinchex del Rio Pe-
guero, Juan Iglesias Santos y Francisco Herndndez Tejere, que poco después se-
rian Catedriticos de Derecho Romano,

12 Utrsicino Alvarez Sudrez (1907-1980), discipulo también de fosé Castillejo, hiabia
ganado por oposicién, en 1935, Ia Cétedra de Derecho Romano de ta Universidad
de Murcia; en 1941, también por oposicién, se trasladd a la Universidad Central
de Madrid. De la “Constitutio Anteniniana™ 1. Estado de la cuestion, en Fmerita
11(19433295ss.; IL. Los dediticios y el Edicto de Caracala, en AHDE. 15(1944)162ss.;
M1 Los “peregrini” después del Edicio de Caracala, en AHDE. 17(1 946)586ss5.; I/ La
extension de la ciudadania a egipcios y judios en el 212 d.C., en Sefarad 6(1946)21ss.; y
V. Garacala y la unificacion del Imperio, en Ewnerita 24(1956)1ss. Scbre el tema, vid.
también la recensién a Sasse, Die “Constitutio Anteniniana ™, Fine Untersuchung iiber
den Umfang der Burgerrechisverlethung auf Grund des Papyrus Giss. 40,1 (Wiesbaden
1958), en AHDE. 29(1959)738ss. = Critica romanfstica, en Cuadernos Compostelasos
de Derecho Romano n° 10 (Santiago de Compostela 1999) p. 535s.; Nuevos estudios
sobre la “Constitutio Antoniniana®, en Auai dell’XT Congresso Internazionale di
Papirolegia de 1965 (Milano 1966) p. 408ss.; y Una nueva hipdtesis sobre 12 (riss. 40,1,
en Kurgberichte aus den Papyrussammiungen 22(1966)3ss. = Critica romanfstica cit.,

p. 63ss.

13 Vid, Epfloge de Papeles, p. 348: "por la ventaja que me ieva, puede considerarse
también como maestro mio”.

i4 “Tubieron sebre mi gran influencia las lecciones de esegest delle fonti, en la

Universidad de Roma, del gran Emilio Albertario. Su magisterio me colocod
declaradamente en e} bando del romanismo critico™; vid. Epflogo de Papeles, p.
348.

15 Las tesis fue publicada por partes bajo el Tiwulo general Eseudios sobre la “Constirutic
Anioniniana™ I Fstado de la cuestion en Emertta {{ (1943) 295 ss.;11. Los dedeticios...
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la correspondiente oposicion, fa Cdredra de Derecho Romano de |g
Universidad de Granada, si bien su presencia en esa Universidad fue
muy efimera, pues en el verano de 1944 se traslada, en virtud de una
permuta con el entonces catedritico de Derecho Romano ¥, MAs tar-
de, de Derecho Procesal, Faustino Guliérrez—Alviz, ala Caredra de {a
Universidad de Santiago de Compostela, donde va 5 permaneccer has-
ta 19611,

Los diecisiete afios de vida universitaria compostelana som, sin lugar
a dudas, los que han forjado mas profundamente Ia figura universita-
ria de Abvaro d’Ors, Hasta tal punto que, en 1985, siendo ya caredrs-
tico de la Universidad de Navarra, “al cerrarse el ciclo oficial de mj
docencia universitaria por alcanzar la edad legai de Ia jubilacién”,
como €l mismo senalaba, quiso pronunciar la dltima leccidn “oficial”
de su vida académica, una “Preleceion jubilar™?, en “gy» Universi-
dad de Santiago de Conipostela, “como sefal, en este momento jubi-
far, de sincero agradecimiento por cuanto esta querida Universidad
ha significado en mi vida”,

Los compostelanos son, en efecto, unos anos de intensa actividad
docente y universitaria. A la docencia ordinaria del Derecho Roma-
no -fruto de la cual es Ia publicacion, en 1960, de un “manual” titula-
do Elementos de Devecho Privade Romano'®., del que surgird mis tarde

16 En el curso 1944-45, desempenan su actividad docente en | Facultad de Derecho
de la Universidad de Santiago los siguientes catedriticos: Legaz Lacambra, de
Derceho Natural y Filosofia del Dercclio, que es af mismo tiempo Decano de la
Facultad v Rector de 1a Universidad; Pedret Casado, de Derecho Canénico; Bar-
cia Trelles, de Derecho Internacional Piblico y Privado; Pricto Bances, de Hisig-
tia del Derecho; Serrano, de Derecho Penal; y Fuenmayor, de Derecho Civil.

17 Fue publicada, bajo este mismo titulo, por la Universidad de Santiago de
Compostela en 1985, Lag palabras entrecomilladas pertenecen a los pdrrafos ini-
cial y final de esa conlerencia {p. 7y 33), que constituye una especie de “testamen-
10" en ¢ gue sinteliza, en sus palabras, “los criterios que han sido fundamentales
para i, a lo Jargo de mis afos de estadio juridico® (. 7.

18 A, 0'Ors, Elementos de Devecho Privade Romano, 1* ed, {(Pamplona 1960); 2° ca.
(Pamgpiona 1975). La 3" ¢d. de gus Elemenos {Pamplona 1992, “entcramente re-
formada, en doce leceiones”, reflefa el intento del agtor de hacer una exposicion
del Derecho Romane “go -+ itbreviado, sina esencializado”, segln afirma en 13
“adveriencia previg”® de ¢sa edicion (p, 5), acomodada 2 la reduccion de horas de
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su Derecho Privado Romano®-, se suma, entre 1947 v 1952, la de un
curso de Derecho Civil, y, posteriormente (1953-54), la de Historia
del Derecho. También desarrolla su actividad docente, entre 1944 y
1948, impartiendo cursos de Dereche Romano en la Faculdade de
Direito de la Universidad de Coimbra, en Portugal.

Asimismo, desde 1953, es Director del “Istituto Giuridico Spagnolo”
de Roma, dependiente del “Consejo Superior de Investigaciones Cien-
lificas”, actividad a la que se refieren mds directamente las pdginas
gue ¢l Prof. Emilio Valifio ha escrito para este volumen.

Al margen de la actividad propiamente docente, pero en el ambito de
la vida universitaria, cabe mencionar que ocupa la direccion de fa
Biblioteca de 1a Facultad de Derecho, ¢ incluso, aunque por un breve
periodo de tiempo, la Secretaria General de la Universidad.

docencia que ¢l Dereclio Romano ha sufrido en algunas Universidades.

19 Una version ampliada de los Elementos es su posterior Derecho Privado Romano, ¥
ed. {Pamplona 1968), del cual s¢ han publicado ya nucve ediciones (la 9" ed. es de
1997), cada una de c¢llas con abundantes modificaciones.

20 Consecucncia de esa diaria actividad docente son las sucesivas ediciones, constan-
temente corregidas y actualizadas, de sus Ilementos de Derecho Privado Romane y
de su Derecho Privado Romane (vid. supra nn, 17 y 18). A este respecto, recuerda
A, &Ors, en el Prolega ala 2% ed. de sus Elementas (p. 8), la contestacidn que, segiin
DHégenes Laercio (Vida de Teofraste 5,37), dio Teofrasto (sucesor de Aristdreles en
la direceisn del Liceo y heredero de su biblioteca) a su colega Fanias, cuando éste
le reprochaba su excesive cuidado en la preparacién de unas lecciones destinadas
a alumnos que no eran merecedores de ello: “de las lecciones, salen las

correcciones”,
21 Lo mismo que habia sucedido ya en Santiago, rambién en la Universidad de Nava-
rra le encarpan, durante varios afios, la explicacidn de un curso de Derecho Civil.
22 De acuerda con $u clasificacién tripartita de las Ciencias, distinguid tres grandes

Bibliotecas generales: la de Humanidades, la de Ciencias experimentales, y la de
Ciencias geonémicas (o geogrificas y sociales); sobre el tema, vid, I preblema de
las bibliotecas universitarias, apéndice 1 al excurso (11) Breve historia de las Universi-
dades y de sus Bibliotecas, en Sistema de las Clencias IIT (vid, nota sigaiente}, p. 132ss.
= Nuevos papeles, p. 50ss.

23 “Quizé en ninguna otra actividad —esceribia A. d’Ors en 1961, respecto & la suya
como Ribliotecario~ tengo la sensacion de haber servide mis que en ésa”, para
afadir a continuacién que “la vocacion de bibliotecario me viene de estirpe”, ci-
tando, en este sentido, a su pariente Jordi Rubid (vid. Especializactén, untversalidad
y acribia en las clencias histdricas, en Nuevos Papeles, p. 124s.), al que cabe anadir
Lambién la figura de su padre, 1. Bugenio &’Ors (vid. infra n. 32), quicn, como
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Ex 1961, aceptando el ofrecimiento de la entonces joven Universidad
de Navarra, Alvaro d’Ors se traslada a Pamplona para continuar en
aquélla su actividad académica. Desde el momento de su incorpora-
cidn, al margen de la docencia ordinaria de Derecho Romanom, fanto

en la Faculiad de Derecho” como, mis tarde, también en la de Dere-
cho Candnico, le es encomendada ademas, aprovechando su experien-
cta anterior, la organizacién de Ia Biblioteca de 1a Universidad®, sien-
do Bibliotecario General hasta 19712 En relacion con esta activi-
dad, impulsa la creacidn y el desarrollo de la “Escuela de Biblioteca-
riag”H,

Por otra parte, v dejando ahora al margen la actividad, durante estos
anos navarros de Alvaro d’Ors en relacion con et Derecho Foral de
Navarra%, ha de mencionarse sy participacién, junto a otros presi-
gilosos profesores de diferentes Universidades®, en la Comisién en-

“Director de Instruceidn Pablica” de 1a “Mancomunidad de Ca tinira”, habia crea-
do (en 1918) y promocionada In yed de “Bibliotecas Populares”, Pero Ja experien-
cia de A, d’Ors como Bibliatecario General tuvo un figal amargoe: “algo asi como
la de un Napoledn retirado, ne en Santa Elega, sino en ¢l mismisimo Waterloo”
(vid. Nuevos papeles, p. 16), pues su idea de “bibliorecas generales” fue, pasados los
anos, “derrotada” por las “bibliotecas particulares™: “af revés de [o que ocurre ¢on
los peces, las bibliotecas chicas se comen a lay grandes” (Nuewos papeles, p. 16).

24 También Eugenio d’Ors habia creado (en 1915) vy divigido 11 “Escuela Superior de
Bibliotecarias” de la “Mancomunidad de Cataluna™, -— Fruto de Ja actividad do-
cente de A, d’Ors en esta “Escuela de Bibliotecarias” son los cuatro fasciculos que,
bajo ¢! tiwlo general de Sisrema de las ciencius, publicé en aquelios anos (1. Las
cencins: Concepro, Clasificacion, Definiciones [1969]; 11. Los cientificos: Tipolepia, Tra-
bajo, Publicaciones [1970]; 11 Exeursos a los Fascieudos Ly 11 {1974]; y IV. Una reloecicn
ded Fascicielo I'y cuatro nuenos excursos [1977]; tedos ellos en Pamplona)

25 De este aspecto se ocupa, en el presente volumen, el ilusire notario . Javier Nagore.
26 Esta Comision, presidida por el Subsecretaria del Ministerio, Prof. Martinez Mo-

~

reno, estaba formada por los Profesores Clavero Arévalo, Gibert {aunque s6lo en
los momentos iniciales del trabajo), Mufoz Alonso, d'Ors, Sinchex Agesta y
Sdnchez del Rie Peguero. Colabors también en clla el Dircetor General de Ense-
fanza Universitaria, Prof. Herndnder Diaz, “Las lincas gencrales que et ministro
dio & esta comisién erap dos: posibilidad de universidades no-estataies en régi-
men de equiparacién a las estatales, ¢ implantacién de un régimen de autonomia
para todas las universidades sin distineion” (vid, La Untversidad espariola en los
wltinos 25 aiios, en Nuestro Fiempo 246]1974]29ss, = [aungue con una ligera modi-
ficacién de su titule: La Universidad espaniola de 1943 a 1973] Nuevos papeles, p.
81ss., p. 91
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cargada por el Ministerio de lducacidn y Ciencia de elaborar un “An-
teproyecto de Bases para ia Reforma Universitaria”, Este “Antepro-
yecto” no encontrd el apoyo de tas Universidades y quedd definitiva-
mente abandonadoe al cesar, en un cambio de gobierno, el Ministro
que lo habia encargado, el Prof. Manuel Lora Tamayo, razones por
las cuales no llegd a tener ninguna repercusion practica®.

Iin su nueva Universidad va a continuar su ejemplar y fecunda labor
universitaria -en el marco de Ia cual cabe mencilonar, entre otras co-
sas, su libro Una mtroduccion al estudio del Dervecho™ ast comao la tra-
duccion casteliana de El Digesto de Justiniano®- hasta la fecha de su
jubilacidn “oficial”, en 1985, No cbstante, se mantendrd en activo
incluso después de esa fecha, primero como Profesor Emérito y, mds
tarde, como Profesor Honoerario, situacidn en la que continta en la
actualidad.

Permitaseme, llegados a este punto, relatar un hecho inédito, de or-
den personal, pero con repercusiones académicas. Lin el curso 1981-
82, despuds de cuatro afios como Profesor Agregado® de Derecho
Romano en la Universidad de Santiago de Compostela, hube de tras-

27 Algunos afos después, fue publicade con el titulo I Proyecto de Bases de 1967 para
la Rejorma Universitaria (Pamplona 1972), pere la edicién no {ue difundida.

28 A. 1°Ors, Una introduccion al esiudio del derecho (Madrid 1963; reimp. 1973). En
1976, aparcce, en Vaiparaiso, la 2* ed., con nueva redaceidn towalmente rebecha y
ampliada, a 1a que siguen, en anos sucesivos, otras seis ediciones (Ia 7% publicada
en México, adaptada y anotada por Jorge Adame), siempre con correcciones, reto-
ques y ampliaciones. Bl libro ha sido publicado también en version francesa (Une
introduction & Pétude du Divoir [ Aix-Marseille 1991], con presentacion, iraduccién y
notas de Alain Seriaux), Finalmente, en 1999, se publica un texio de redaccidn
enteramente nueva, cop ¢l titulo Nweva introduccidn al estudio del devecho (Madrid
1999).

29 A. p’Ors, I Hernanosz-Tiero, P Fuenresica, M. Garcia-Garripo y 1. Burnzo,
Bl Digesto de Fustintano (1{1968], 11 [1972( y 111 [1975]; todos en Pamplona). Pero
hay que decir, en honor ada verdad y a la justicia, que la intervencién de los otros
colaberadores se limitd al primer volumen (no sé exactamente en qué medida),
Los dos restantes {ueron realizados exclusivamente por A, d'Ors, ¢l cual, no obs-
1ante, siguid manteniendo, al publicarlos, los nombres de todos los inictales cola-
boradores. El hecho habla por si mismo. — La experiencia de A, &°Ors como ra-
ductor era ya larga: Cicerdn. Defensa del poeta Arguiss. Introduccidn, traduccidn
y notas (Madrid 1940); Cicerdn, Defeasa de Aulo Cecina, Introduceion, tradue-
cidn y comentarios (Madrid 1943} Gayo. Instituciones. Traduceidn y notas (Ma-
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ladarme a la recién creada Universidad de Ledn para accedey ala
citedra. Con anterioridad, [a Faculiad de Derecho de |a Universidad
de Santiago habia solicitado del Ministerio la dotacion de ung Cére-
dra de Derecho Romano gue permitiera evitar ege traslado. Pero Jos
tramites de ta) solicitud se demoraron, v la segunda Cétedra fue do-
tada y convocada cuando ya me encontraba en mj nueva Universi-
dad. Alvare dOrs cumplia entonces veinte afoy de docencia en Ig
Universidad de Navarra, v, dade que le quedaban #PCNAs Custro afos
para su jubilacién oficial; pense ehtonces en solicitar esy ueva Ca-
tedra para regresay a st querida Universidad de Santiago y terminar
alli su vida académica. Ello hubiese supuesto, obviamente, mj per-
manencia en Ja Universidad de Ledn. No obstante, a efectos de no
impedir Ia realizacién de mj deseo de regresar a Santiago, ¢ renun-
Ci6 generosamente al SUY0, permaneciendo en iy Universidad de Na-
varra,

Resta sélo, para completar este itinerario universitario de Alvare
d’Ors, hacer mencign de los honores y distinciones de ambito estric.
tamente universitario aue le han side otorgados. Cabe citar, a este
Fespecto; la “Cruz de Alfonso X el Sabio al Mérito Docente” (19743,
la “Medalla de Oro de la Universidad de Navarra” (1990}, v los Doc-
torados “honoris causy” por las Universidades de Toulouse (1972),
Coimbra (1983), y “La Sapienza” de Roma (199¢)*.

drid 1943); Cicersn, ias leyes, Introduccidn, traduccidn y notag (Madrid 1953;
reimp. 1970); Plinio el Joven, Panegirico de Trajano, Bdicign bilingite (Madyid
1955); con posterioridad, Cicerdn, Sobre Iy repiiblica. Inlm(luccj(in, traduceidn,
apéndice y notas {Madrid 1984), ¥y (con la colaboracion de X.0’0rs) Lex Imnitana
{Texio bilin giie), en Cuadernos Compostelanos de Derecho Romang no 1 {Santiago de
Compestela 1988),

30 La figura del Profesor Agregado fue frutn Pasajero de una de Iag innumerables
reformas sufridas por Ia Universidad espanola, en ol dltimo cuarto de siglo, si-
guiendo modelos forincos. Desaparecic Pucos aitos después, siendo, 4 twdos fos
efectos, equiparados aguellos Profesores Agrepados g iog Catedriticos.

3 Aunque no propiamenie universitarios, si le han sido concedidos por su labor
universitaria el “Premio Nacional de Literaturg” {1954} por su libro De Jo yuerra y
dela paz (Madrid 19543, ¢l “Premio Nacional de Investigacion” {1973), ¢l “Premio
de Humanidades y Clencias Sociales de Iy Sociedad de Estudios Vascos “Rusko
Thaskuntz™ (1996); ta “Gran Cruy de §, Ramunde de Penafor™ {19973, y ol “Pre.
mio “Principe de Viang” de Ja Culiurg™ (1999,
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Tasta aqui, los hitos fundamentales de la que podriamos Hamar “his-
toria externa” universitaria de Alvare &’Qrs. Pero o importante 1o
son esos datos externos, aungue pos si mismos ya den cuenta de una
larga ¢ intensa vida universitaria. Lo mds relevante es, sin duda, el
espiritu con el que, diaa dia, a lo largo de tintos anos, r 2aliza €sa, en
apariencia, anodina, monotena y rutinaria actividad universitaria.
Estoy convencido, a este propasito, de gue Alvaro d’Qrs ha tenido
siempre presente, si no las patabras, si el espiritu de lo que su padrce,
D. Eugenio ¢’Ors*, decia en una conferencia de 1915 “Pero yo te
digo que cualguier oficio se vuelve Filosofia, se vuelve Arte, Poesia,
Invencion, cuando el trabajador da a ¢l su vida, cuando no permite
que ¢sta se parta en dos mitades: la una, para el ideal; 1a otra, para el
menester cotidiano. Sino gue convierte cotidiano menester ¢ ideal en
una misma cosa, que cs, a la vey, obligacion y libertad, rutina estric-
{2 ¢ inspiracidn constantemente renovada”n. Y esto s lo que Alvaro
d’Ors ha hecho a lo large de su vida: aunar el “ideal” con el “menes-
ter cotidiano™ en su “oficio universitario”.

“Ideal”, “menester cotidiano™ v “oficio universitario”, El “ideal” en-
tendide como el “deber ser” que, en la consideracién de cada uno, ha
de caracterizar ¢l ambito de la propia actividad. El “menester coti-

32 En repetidas ocasiones ha reiterado A. ¢'Ors la pederosa infivencia que sobre ¢l
ha cjercido su padre, 1. Bugenio ’Ors; vid., por radas, el IEpilogo de Papeles, p.
348s. Sobre Hugenio ’Ors, puede verse Jardi, Fugenio d°Ors. Vida y obra (Barcelo-
na 1967) (y 1a recension del propio A.n'Ors, en Addntida 41[1969]547ss. = Nuewos
Papeles, p. 444s5.), ¥ ALICIA Garcia-Navarko, Bibliografia, en Cuadernos del Anua-
vio Filosdfico n® 16 (Pamplona 1994).

33 Ruanio o' Ors, Aprendizaje y hevolsmo, p. 668, {la citamos por la mis reciente edi-
cién de esta conferencia: Trilogia defa “Residencia de Estudiantes” (Pamplona 2000)
p. 59ss.,, preparada y cuidada por Alcis Gakcia Navarro y ANGEL D'ORs, ¥ con
una doble Presentacion de A, &'Ors). Se trata de una conferencia proaunciada en la
“Residencia de Bstudiantes”, de Madrid, promovida también, en 1910, por fa “Junia
para Ampliacidn de Eswudios” y dirigida por personas ligadas @ la “Institucion
Libre de Ensefanza” {vid. supra n. 3). Su Patronate estaba presidida por Ramon
Menénaez Pidal, v era Presidente de Ja “Residencia”, Alberto Jiménex Fraud. La
«esidencia de Fstudiantes ~o “La Colina de los Chopos”, como la ilamo Juan
Ramén Jiménez- fue, hasta 1936, usn foce vivo de Ja culura espanola y un baledn
abierte a la europea. Sobre ella, vid, Jos capitulos Un nueve Colegrio y La Coling de
fas Chopos dei libro de IineNsz Frauw, Historia de Ta Universidad espaiiola (Madrid
1971) p. 42755, y 45188,
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diano”, como la situacién real en la que esa actividad se desarrolla.
Y, por tltimo, ¢l “oficio universitario”, que vendria a ser la disposi-
ci6én con la que se armoniza el “ideal” con ¢l “menester cotidiano”.
Trataré, en las pdginas que siguen, de desarrollar cada uno de estos
tres aspectos en el pensamiento de Alvaro d’Ors, espigando para ello
algunas ideas esenciales de sus escritos sobre a Universidad.

¢Cudl es, para Alvaro d’Ors, su “ideal” de Universidad? La concibe
COMo ung mstitucion ab servicio de la sociedad, aungue no conside-
rada como un “servicio publico”, ni, en consecuencia, mediatizada
por los intereses locales, regionales o incluso nacionales del lugar en
que se encuentra ubicada *, sino de dimension universal®. Sus fines
primordiales son {a docencia vy la investigacion, v para la realizacién
de ¢stos In Universidad debe tener libertad para Ja incorporacion de
su profesorado, elegido de entre un grupo de personas oficialmente
capacitadas para ello por la concesién de una venia docondi™. Respec-

34 Esta independencia de la Universidad respecto a la sociedad, incompatible con su
consideracién como “servicio pi blice”, es o que A. d’Ors considera el “fuero uni-
versitario ¢n el sentide mds amplic y profundo”, y lo gue garantiza el servicio que
la Universidad debe prestar a la sociedad, pues “es clavo que una universidad que
de entrada se rindiera a las exigencizs de Ia sociedad en que se aloja, diffcilmente
podria servir bien a csa sociedad”; vid. Universidad y Sociedad, en Nuevos papeles,
37

35 Para A, d’Ons, “la idea de la universidad como centro de estudios locales, regiona-
les o nacionales supone una disminucién impropia del concepre mismo de upi-
versidad” (art. ¢it., en Nucoos papeles, p. 27) por lo que ésta significa de “univer-
sal”. “lista universalidad destierra de la vida académica todoe localismo, incluso
iodo regionalismo v, desde fuego, todo nacionalismo” {art, cil,, en Papeles, p. 42).
En su opinion, a cadz uno de los tres dmbitos de la enseianza (primaria, media y
universitaria), fe corresponde un dmbiro territorial diferente (vid. Las Universido-
des y su libertad, eix Atlantida 25[1967]6).

36 A, &’Qrs se ha pronunciado siempre en contra del sistema de “oposiciones” como
medio para cubrir fas plazas de profesorado universitario, por considerarle “uno
de los impedimentos mds graves para una verdadera universidad” (vid. Carfos VIT
yla Realy Pontificia Universidad de Ohate, con algunas reflextones sobre nuestra pradi-
clén untversitarta, en Papeles, p. 48; cste articulo estaba destinado af “Libro Home-
naje al rey Carlos VII en el cincuentenario de su fallecimiento”, que, al pareeer,
no Hegh a publicarse). 1in 1953, se celebré una “Asamblea de Tas Universidades
espaiolas”, y A, d'Ors fue oficialmente encargade de la Ponencia sobre Sefeccidn
del Profesorada y provisici de cétedras. Pero su innovadora prepuesta fue rechazada
porkaopinién mayoritari, que defendin ¢l entonces vigente sisiena de “oposicio-
nes”, v sustitnida por otra que se desarroliaba esencialinente en esa linea. 175 el
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to a la actividad investigadora, A. d'Ors la considera esencial a la
Universidad y necesaria incluse como estimulo para una buena do-
cencta®, Iincuanto a ésta®™, la entiende como una tabor de verdadera
formacidn, no de simple informacidn, desarrollada sobre la base de
la “autoridad” del profesor vy fa “potestad™ de los alumnos, de modoe

37

Pleno final de la Asamblea, A, d’Ours prefirié no defender unas ideas de las que no
participaba y olrecer Ja tribuna “a quien estuviera dispuesto “a asumir 1a respon-
sabilidad ante I fitura universidad espaiola™ de defender el sistema de oposi-
clones (. 625.), sin que nadie se atreviera a hacerio. Muy resumidamente, ¢l siste-
ma defendido por A, ¢'Ors consiste en desligar la simple habilitacién para Ia do-
cenein y Ia consecucion de la condicidén de Catedrdtice, de la provision de las con-
cretas plazas universitarias, que cada vna de Ias Universidades debe cubrir
contractualmente por eleccion de alguien previamente habilisado. Esta idea, aun-
que muy defecteosamenic aplicada, parece haber inspirado algunas reformas pos-
teriores {que ademis duraron muy poco) del sistema de “oposiciones”. Sobre ¢f
tema, puede verse Ponencta sobre “Seleccidn del Profesorade y provision de cdtedras”
en la Asamblea de las Universidades espaiolas (ulio de 1953), en Papeles, p. 62ss.;
también ari. cit. en Nuevas Fapeles, p. 97ss. Un juicie aun més critico sobre el
sistema de “oposiciones” pucde verse ¢n ast ¢it, en Addantida 25(1967)5ss., donde
lo califica de “sistema bastante pintoresco” que “viene envileciendo la vida uni-
versitaria espadola” {p. 11 Bl sistema de “oposiciones”, empeorado todavia mids
por sucesivas reformas, es el que sigue actualmente vigenie en la Universidad
espuola, v gue es merecedor, aun con mas razon, de fos negativos juicios anteriores.
Tanto en la teoria como cen ¢f ejemplo prictico, A. d'OQrs defiende 1z necesidad de
que la investigacién no sea excluida de la Upiversidad, para convertir ésta en un
simple centro de “tercera ensedaiza”, y relegada aquélla a sedes extrauniversitarias.
En su opinidn, “Ia funcion docente, para ser digna del recinte universitario, dehe
ser inseparable de la labor investigadora™ {p. 104}, basta al punte gue “una uni-
versidad ne investigadora —esceibia ya en 1949 es una universidad mucrta” (p.
1093, Lstas {rases proceden del articulo Uniwversided ¢ investipacion {en Arbor 45-
A6[1949]71ss. = Papeles, p. 99s5.), en el cual contestaba al de un colega que man-
tenta precisamente las 1deas contrarias antes mencionadas.

A, POrs distingue 1a “Docencis” y la “DHsciplina®™: “la Docencia consiste ¢n onse-
far (docere) v Ia Discipiina consiste en aprender (discere) ... lo primero alafic al
profesor o docente v lo segundo ai alumno, “diseipnle” o discente” (vid. p. 305 de
Ll Profesor, de 1985, publicade como “Anexo HI” en ¢i libro de DominGo, T2oria de
la “auctoriias” {Pamplona 1987] p. 303ss.) de modo que “el sujeto activo de ia Do-
cencia cs e} maestro v el de la Disciplina es el alumno” (vid. p. 291 de Cuarenta
anos despucs { Una veflexidn sobre la erisis de le Universidad], de 1984, publicado como
“Ancxo 117 en o libro de Doeminco, Teoria de la “auctornas™ oiv, . 281s8.). En los
piveles inferiores de ensenaniza, el docente debe también preocupasse del apren-
dizaje efectivo de sus alwmnos, empebdndose “en hacer aprender v no sélo en
ensenar” (vid. art. ¢it, en “Anexo {17 de Domingo, Yeoria de la auctoritas civ, .
291}, v a los medios coactives para consepuir cse (in se les denomina también
“Disciplina”. En cambio, “el profesor universitario ne necesita recursos de Disci-
plina, pues su funcion propia es exclusivamente 1a de Docencin v la Disciplina
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que €s1os pregunian Y aquél responde™. A esia labor esencial, ha ve.
nide a anadirse postizamente, por delegacién de Ig propia sociedad,
la funcion de seleceign -es decir, de EXaminar-, que no forma parte
esencial de Ia Jabor del profesor, por ser de poetestad v no de
autoridad® Para g adecuada realizacion de esa [abor docente, es
precise que la universidac no esté “masificada”, Ppues se trata de for-
mar con prefundidad a un grupo selecto de alumnos Hamados a “com.-
pensar el natural gregarismo de la vida Social™ | Yy que los titulos

debe dejaria a 1a fesponsabilidad de los mismogs estudiantes, wdos cliog ya mayo-
res de edad, en Jog que debe por elle presuniyse ung responsabilidad personal”
(vid. art. cit, en “Anexo I7” de Doninaa, Toria de ly “anc:m'i.&zs”cil., .o 292),

3% Esta distincion enyre aunctoritas (“autoridad™) ~entendida como “ssboy socialmenre
reconoeido™ v porestas (“potestad”y —como “poder socialmente reconocido™- ey
uno de jos puntos esenciales del pensamiento de A, d*Ors (e Prefoceidn Jubilar
Cil, 1 955, v Claves conceptuales, en Verbo 345-346] 1996150953, sobre o} cual cong-
truye su filosofia social, También aplica a la aetividad docente of aforismo “pre-
sunta el que puede; responde el gue sabe” (cf, Autoridad y potesiad (Preleceidn de
1964), en Lecturas Juridicas [Universidad de Chibuahua, México] 211 96472335, =
Foro Gallego 131 [1966]255ss, = Eseritos varios sobre of derecho en crisis [Roma-Ma-
drid 19737 p. 94, de modo particular ¢f tercey addendum, ). 1075.3, pues “of plan-
eamiento natural de Ja docencia ... ge presenta, en el fondo, como un juego de
respucstas de autoridad 4 lag Preguntas que formulan los Gue de algdin modo ad-.
quieren poder para formularlas, los estudiantes” (art. il en Nuepog papeles, p.
293 Asi, “no se trata de hacer escuchar 3 un grupo de “obedientes” [de ob-
audientes), es decir, de “escuchanies” alumnos, sino de arender BUS preguntas vy,
sobre todo, formar sy inteligencia DATA seguir preguntando” (art. cit., en Adldntida
25[1967113). Sobre ¢ tema, vid, ademds 7 problema untecrsiaric espanol: dcambip
de estrucrura o cambio de conducta?, de 1972, en Nuewos papeles, p. 106ss. ; y Cuarenta
aitos después ci., y fif profesor ¢it, en “Ancxos [1 y I de Dommeco, Toria de 1y
“auctoritas”, cit, . 28] ss. ¥ 303s8.; véuse también este libro de sy discipulo Rafael
Domingo (p. 203ss.), asi como Ia versién totalmente rehecha fy sin log menciona-
cos “Anexos™, ritulada Auctoritas” (Barcelona 1999),

40 “La funcién de examinar s algo afiadido respecto a la docencia universitaria. Esiy
funcidn, la doeente, es In propia del profesor ¥ corresponde esencialmenie g Ia
auteridad que se Io reconoce, en tanto el disponer mediante pruebas especiales
sobre el reconocimienio de la aptitud de log graduandos ¢s ung simple delegacién
deaquel poder social de controlar log itulos v, por 1anto, una funcion, no de auo-
ridad, sino de potestad, una potestad que el profesor, comao tal, no tiene,” (art. i,
en Nuevos papelps, p.29)

q4F A B'Ogrs, art. cit., en Nueoos Fapeles, p. 32, Y afade, en ese mismo lugar: “pucde
SErque ... se me repligue con la censura de elitismo universilarie, pero no seria
Daramiunz censura, sino uy torrecto reconocimiento de i punto de vista ey este
lema, aunque can el uso de una paiabra socialmente desacreditada”, Perg o5e
“elitismo” que A. ¢*Ors mantiene no es de cardcier social o stondmico, $ino inte-
lectual. By Longraente con esto lo gue eseribe en distinos “Prdlogos” de sus “ma-
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académicos sean expedidos por la propia Universidad, que de ese
modo se responsabiliza de la calidad de la formaciéon impartida®,

La segunda cuestion, relatva a la situacién reai de la Universidad
que le ha tocado vivir, resulta ciertamente de respuesta casi 1mposi-
ble en una vida universitaria que se prolonga, como hemos dicho al
comienzo, a lo largo de casi setenta anos. En efecto, hay muy pocas
coincidencias entre la turbutenta Universidad que ¢l conocié como
estudiante a comienzos de los afos treinta, y la “masilicada” que des-
pidié su vida académica “oficial”, a mediados de la década de los
ochenta®™. A diferentes aspectos de ¢s0s cambios se ha referido més
direciamente A. d’Ors en dos conferencias: La Universidad espaiiole
en los iltimos 25 aitos™, v Cuarenta aiios después {Una veflexidn sobre la

nuales”, Asi, en el dela 1% ed. desus Flementos (Pamplona 1960): “he buscado mis
la “claridad” gue la “facilidad”, come creo gue corresponde al nivel universitario
digno de ese nombre” (- HID), una idea gque sigue presente en ¢l Prologe de la 1
ed. de su Derecho Privado Romano (Pamplona 1968), cuando afirmz que ¢n libro de
esus caracteristicas “resulia mas fecundo para los alumnos dispuesios a cstudiar
inteligentemente, y yo creo que la enseianza universitaria debe destinarse princi-
palmente a estos alumnos, Una orientacién —continda~ ... gue proviene de un
profundo respeto pox Ia intelipencia y dignidad pessenal de unos alwmpes que no
se dejan confundir en masa anénima” (p. X3 Y todavia adade, en el Prologo de 1a 4*
ed. del Derecho Privado Romano (Pamplona 19813 que “siempre he enido la suerte
de encontrar un grupo reducido en los que se ha despertado, con el uso de ese
manual, un espiritu critice y uaa superior inteligencia, y en cuyd formacion la
misma dificuliad del libro ha tenido un efecto positivo. La comprobacion de este
resultado selectivo me parece suliciente, al menos st sc concibe la universidad
comao una jorma de convivencia intelectual y no coma una mera expedidora de
titulos profesionales™ (p. 10).

42 «Cads universidad debe respender de sus propios titulos, De ahi 1a natural com-
petencia entre fas distintas universidades y ta posibilidad de que la socicdad valo-
re mds unos titulos que otros y de que algunas universidades desprestigiadas ten-
gan que ser abolidas” (vid. art, cit.,, en Papeles, p. 48s.). Tal respensabilidad por io
propios titulos la considera A. d'Oss “Ia primera y fundamental consecucncia de
1a libertad universitaria”, pues ia responsabitidad es la condicién necesaria para
una verdadera libertad (vid. art. cit., en Ardntida 25 {19671 9).

43 La valoracién global de estos cambios o es, para A. d'Ors, precisamente positiva.
Eu este sentido, cseribe, en el Prologo de Nuevos papeles, que: “hay que reconocer,
si se quiere ser sineern, gue lau niversidad espanoela, por las razenes que sea, se ha
deteriorado bastante en estos aliimeoes anos, ¥ que esto no podrd menos de ser en
detrimente de la formacion de las nuevas promaciones universitarias” (p. 12).

44 Publicada en Nuestra Flempo 246{1974)29ss. = (con modificacion del titelo) Nue-
vos papeles, p. Blss.
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crisis de la Universidad ). De los cambios apuntados en esas conferen-
cias cabe destacar, en primer lugar v como dato m4s evidente, ¢l del
enorme auwmento del ntmero de alumnos -eso que se ha venido en
Hamar Ia “masificacion universitaria®*, del que, a su vez, depende
la presencia en las aulas de alumnos con intereses muy diversos
-desde un grupo muy reducido que busca una verdadera formacién®
hasta la inmensa mayoria que solo aspira a una simple capacitacion
profesional para la realizacién de un trabajo de¢ nivel menor®- y un
descenso del nivel cientifico de la propia enseflanza universitaria-
por la proliferacién de Universidades® v la necesidad de improvisar
su profesorado™-, circunstancias ambas que provocan graves dificul-

45 Publicada, como “Anexo 117, en el libro de Domingo, Teeria de la “quctoritas® cit.,
p. 281ss. La conferencia fue pronunciada en Santiago, ¢n octubre de 1984, ¢ iba
dirigida a quienes habian sido sus priceros alumnos en la Universidad composie-
lana, que celebraban los cuarenia anos del comienza de su carrera universitaria,

46 Aunque el hecho de la “masificacion” universitaria es evidente ppor si mismo, qui-
zd lo sea algo menos la circunstancia sefialada por A. &’Ors de que “habiendo
aumentado tan cnormemente ¢l nimero de estudiantes universitarios, ese grupo
selecto no haya aumentade en proporcidn, y resulta acaso inferior al de lag genera-
ciones anteriores mucho menos numerosas” 0, diche ¢n orzas palabras, “la pro-
mocién social ha engrosado el citerpo de estudiantes universitarios, pero ne su
cabeza, y ain ésia ... parece haberse reducide” (vid. art. cis., en “Anexo TI” de
DominGo, Tearia de la “auctoritas™ cit, p. 299).

47 “Siempre existe una pequefia minoriz —escribe A, d’Ors— que aspira ... a formarse
convenientemente para llegar a ser unos buenos letrados” (art, cit., en “Anexo I1*
de DominGo, Teoria de la “auctoritas™ cil, . 298), entendiendo este ltimo término
¢n el sentido del universitario que pretende desarrollar st cultura con el paso por
Ia Universidad.

48 La mayoris de nuesiros alumnos, dice A. #Ors respecto a los estudiantes de Dere-
cho, “no aspiran ya a ser letrados —en e sentido antes apuntado-, sino mejor a ser
unos gestores de mds 0 menos mediocre nivel”, para lo cual sélo pretenden “supe-
rar las pruchas correspondientes y ... alcanzar ... el ansiado il de licenciado”
{art. cit, en “Anexo 1" de Domneo, Teoria de la “auctorfias” cit., p. 297), La misma
idea ya en Sobre las asignaturas histérico-furidicas del Primer afio de Derecho, en Anua-
rio de Historia del Derecho Ispaiiol 48(1978)577ss. = Nuevos Papeles, p. 127ss.: “la
premocidn social que ha Henado masivamente nuestras aulas de Derecho nos co-
loca ante una mayoria de alumnos ... que no aspiran a ser “Ictrados”, sino a ser
“gestores™ (p, 127).

49 El mimero de Universidades en Espaiia se puede decir que se ha cuadriplicado en
los @ltimos veinticinco afos.
50 “Se hace necesario atraer a Ia Docencia de nivel superior, por atractivos extra-

académicos, a un personal laboral que no se dedicaria de manera natural 1 Ia Dg-
cencia, y con ello se produce inevitablemente un cierto hundimiento del nivel
cientifico de la ensefanza universitaria” {art. cit, en “Anexo [I” de Duommgo, Teo-
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sades para que la Universidad realtice una verdadera seleccidn, lo cual,
por su parte, deriva en una devaluacidén de los titulos universitarios®™,
A modoe de sintesis nos puede servir su afirmacidn de que “la Univer-
sidad de hoy es de promocidn social y no de seleceidn prof’esional”ﬁz.

1.0 que si parece claro, en todo caso, ¢s que, 111 la Universidad que él
conocid en los comienzos de su actividad docente, ni fa que ha sobre-
venido después como consecuencia de los cambios que acabo de men-
clonar, se aproximan a su tdea de lo que “debe ser” la Universidad,
En orras palabras, se puede afirmar que Alvare d’Ors ha tenido que
desarrollar toda su vida académica en una Universidad que no res-
pondia a su “ideal” de Universidad. Y en esta divergencia es donde
debe encuadrarse el “oficio universitario™

“Oficio universitario”. Esta me parece la expresién mds fiel de Ia
consideracion que Alvaro &'Ors ha tenido de su propia actividad. Es
significativo, a este respecto, que fas dos obras mds representativas
de su pensamiento acerca de la Universidad lleven por titulo precisa-
mente Papeles del oficio wintzersitario™, que cierran su ciclo universita-
rio compostelane, y Nuewvos papeles del oficio universitario™, que sc re-
fiecren a la experiencia de sus primeros veinte aftos en la Universidad
de Navarra. Ambas obras tienen una division interna comun: una
primera parte, “Papeles sobre la Universidad”, que contiene “reflexio-
nes sobre distintos aspectos de la vida universitaria™ y una segun-
da, “Papeles de la Universidad”, formada por “lecturas académicas,

ria de la “guctoritas” cit, p. 299).

5I “Si antes 1a posesian de un twlo podia dar una cierta seguridad de encontyar una
colocacion profesional ..., hoy, Jos nueves titulos no pasas de ser un requisite
formal que, por si mismos, no pueden dar seguridad alguna (art. cit, en “Anexe
I de DominGo, Teorfa de la “euctoritas” cit., p. 287).

52 A ’Ons, art. cit., en “Anexo 117 de Domingo, Teoria de la “avetoritas™ civ., p. 287.
En este mismo lugar, ampliz esa idea: “FEn términos un poco familiszes podriamos
decir que, si anies ta Sociedad decia ala Universidad: “Iérmame uhos profesiona-
les competentes en el simero que necesito”, boy, en cambio, le dice “Hazme mu-
chos licenciados, que ya me encargaré yo de seleccionar los que necesite”™ 7,

53 A 0'ORs, Papeles ¢ir. (vid. supra n. 2).

54 A, 1’ Ors, Nuevos papeles cit, (vid. supra n. 2}
55 A Onrs, Papeles, p. 19; vid. wnbién Nuevos papeles, p. 17
2
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- . . . . . . 36
productos de la Universidad distintos de las fecciones ordinarias®

No hay que olvidar, sin embargo, que quien habla de “oficio” para
designar sy Propio trabajo es una Persona cuya formacién clgsica se¢
Identifica casi con sy propia personalidad. Por ¢so, ¢l sentido que ha
de ddrsele a esa palabra no es propiamente ningune de log que figu-
ray, como diferentes acepciones del término, en el “Diccionario de Iy
Real Academia de la Lengua Hspafiola”. Se recoge alli, como primera
acepeidn, la de “ocupacion habitual”; comeo segunda, la de “cargo,
ministerio”; y la de “profesién de algdn arte mecdnica”, como teree-
ra. Dejamos ahora al margen las restanies, POr no interesar a estos
efectos,

Pero, si no me equivoco, para Alvaro &'Ors el érmino “oficio” riene
un sentido que va mds allg de tos “académicos” de esa palabra. No ge
rata, en efecto, de yna mera “ocupacién habitual”, como de algo que
simplemente Ocupa, que no lena, las horas de una jornada laboral.
Tampoco de un “cargo o ministerio”, si a éstos seledals connotacién
de una cierta situacion de preeminencia. Y mucho menos, por 1.
mo, de la “profesién de algin arte mecinica”, que encierra la idea de
automatismo, de repeticién reiterada ¥ rutinaria de una misma acti-
vidad,

A mi juicio, el “ofjcig™ al que se refiere Alvaro d’Ors es una trans.
cripeion directa del término lating afficium, entendido como “deber
(moral)”, vy, en esre sentido, sus Publicaciones sobre ¢) “oficio uni-
versitario” deben ser Insertadas en el espiritu de la tradicion cldsica
-griega y romana- de los libros de officiis {“Sobre los deberes”), en una
especie de sintesis entre log de cardeter filoséfico™ ¥y tos juridicosss.

36 A, 1"Ogrs, Papeles, p. 195 vid. también Nuevos papeles, p. 17.

57 Estas obras de officits fue un lipo de literarurg caracteristica de los fildsofos esroi-
cos. Asi, cabe citan entre Jog nds conocidos, el “neri tou kalhék(mtos”, de Panecio;
Tos tres libros de officiis de Cicerdn, que tomé como modelo el anterior de Panecio
¥ quizd oiro de igual tirule de Hecatén; ¥ los de Sineca, que conocemeos por ¢}
epitome que de elios hizo Martin de Braga (s. VI), bajo el titulo de Formuda virge
honestae.,

58 Biferenes juristas, sobre todo de época tardia (Mareelo, Macer, Venuleyo, Paulo,
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Para Alvaro d’Ors, también el “olicio universitario” tiene su grande-
za v su servidumbre, una expresion que le lega también por tradi-
cion familiar. “La servidumbre es la garantia de la grandeza, y la
grandeza la razdn de la servidumbre”, habfa escrito su padre, D.
Fugenio d’Ors, a propasito de la “inl,eligencia”w. Como un cco de
estas palabras, proclama Alvaro d’Ors, en el “Prologo” de sus Papeles
del oficie uniwversitario gue siente y encuentra “la grandeza de la vida
universitaria precisamente en esa servidu mbre del quehacer cotidia-
1o, del paciente y gozoso aprovechamiento de toda ocasidn, por pe-
queha gue sea, para servir lo mejor posible”m. Y esta conviccion per-
manece inalterada veinte anos mis tarde, en 1980, cuando, en el “Pré-
Jogo™ de los Nuewvos papeles del oficio universitario, reitera la misma
idea: “sigo viendo la grandeza de 1a universidad en su servidumbre
de cada dia, y no veo otra manera de cumplir con el deber moral que
nos incumbe que el vivir con esa humildad la existencia académi-
ca” Y estoy seguro de que, en unos imaginarios “Novisimos pape-
tes” de fecha actual, seguiria manteniendo las mismas ideas®.

Asi, pues, la “grandeza” de su “oficio universitario” no ia encuentra
Alvare d’Ors en los resultados de su trabajo de investigacién, plas-
mados en mas de ochocientas publicaciones que abarcan un campo
tematico variadisimo; tampoco en la decena de discipulos que han
enseiade o ensefan Derecho Romane en Universidades espafiolas,
ni en los que o han hecho o lo hacen en Universidades extranjeras de

Ulpiano, Arcadie Carisio...) escribieron obras scerca de los officia de diferenies
magistrados (de afficio comsulis, proconsulis, praesidis, o de los praefecti: vigilum, wurbi,
aetelaris...). Es discutida Ia naturaleza de cstas obras; vid, DELi’Ovo, T libri “de
officio” nella giuriprudensa romana [Mitane 1960}

59 En 1919, Eugenio d'Ors pronunciaba, en la misma “Residencia de Esiudiantes”
{(vid, supra n. 33}, una tercera conferencig, gue, inspirdndose en 1a conocida obra
de Alfred de Vigny (1797-1863), Servitude et grandeur miliaires (de 1435), tiwuld
Grandesa v servidunibre de la inteligencia., vecogida tambicn en Trilogia cit., p. 9188,

66 A, 0t Onrs, Papeles, p. 15, y poeo mds adelante (p. 18), vuelve a insistir en 1z misma
ides de que emtiende su “oficio universitario” como servidumbre, y que cn esa
servidumbre ha encontrado Ja suficiente prandeza,

61 A. p'0us, Nuevos papeles, p. 13

62 “p esias alturas de mi “curriculum” académico —escribia wmbién en el Pridago de
los Nuevos papeies—, no son de esperar unos “novisimaos papeles™ {p. 13).
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Portugal, Chile, México o Japon; tampoco en los miles de alumnos,
profesionates del Derecho -con unas actividades socialmente noto-
rias, algunos de ellos; con otras de pocoe relieve social, 1a mayorfa®-,
a cuya formacién é) contribuyé con sus enseianzas y su ejemplo, y
que conservan un recuerdo entrafiable del magisterio de “D. Alvaro”"“;
ni, muchisimo menos, per attimo, en los honores y distinciones que
le han sido otorgados a lo largo de su vida académica,

La “grandeza” del “oficio universitario” radica, para Alvaro ¢’Qrs,
en la misma servid umbre, es decir, en lo que ese oficio tiene de sepyi-
cio a los demds, a la Institucién universitaria ¥ a la sociedad.

11 Wismo, en el tanias veces citado Préloge de sus Papeles del oficio
universitario, concrely algunos aspectos de esa “servidumbre” de su
“olicio universitario™, que tanta satisfaccién le ha producido®, Sus
propias palabras constituyen el mejor colofén para cerrar [as presen-
tes pipinas:

“Asi he podido vivir Ia aniversidad: saludando por la

63 De tedas las variadag dedicaciones profesionales de sus alumnos, A. d'Ors ha teni-
do una comprensible predileccién especial por aguellos que habian Negado a ser
Catedriticos de Universidad en cualquiera de las marerias juridicas, Por este mo-
Livo, en k refacién de alumnos con “Matricula de Honor” que solia incluir en as
Ultimas piginas de los “Programas” de la asignatura que se editaban cada afie,
“como un simbolo de i aita funcién sclectiva que incumbe a las universidades y
una formal protests contra 1a tendescia gratuita y ruinosa de Ja “universidad de
masas™”, destacaba con un asteriseo (o con indicacion expresa) a guienes eran
Catedriticos de Universidad, “un tiwlo quizd menos notable que 0Lros, pero para
mi, como cs explicable, especiaimense apreciable”, para manifestar asi ol natural
orgullo que ello le producia {vid,, por ejemplo, el “Programa” del curseo 1969-70,
p. 62},

64 En incontables ocasiones, he sido tesLigo, y contindo siéndolo lodavia, del entra-
fiable recuerdo que sus antiguos alumnos conservan de “D. Alvaro™, Cudnras ve-
ces, 2l cncontrarme casualmente con alguno de cllos, me pPreguntan por é con
sineero interds y me piden quc le transmita sus afectuoses saludos ¥ su agradeci-
miento. Y oal hacerlo asi, he podido 1ambién comprobar que ¢l recuerdy, ey sus
nombres y apellidos, a un gran nlimero de ellos, especiainiente, coma os logico, 4
tos de la dpoca anterior 4 1a “masiflicacién” de la Universida,

65 “Dificiimente hubiern padido enconirar mayor satisfaceidin en otro oficio®; en
Papeles, Prologo, p. 19
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manana a los bedetes, servidores como yo; preparan-
do las lecciones elementales como sino fo fueran; em-
pezando mis clases a la hora y cuarto, pero no des-
pués; procurando no perder tiempo, a fin de explicar
todo el programa; examinando con cuidado y enseiian-
do a exaniinar, pues esto de los exdmenes me pagece
tan importante como necesario ... y es un acto de jus-
ticia, con posible dafo de tercero, en el que no pode-
mos tener distracciones sin cierto riesgo de responsa-
bilidad moral; avudando a trabajar a los demds a la
vez que movia sin pausa la propia noria del trabajo
cientifico; cuidande también de que los libros estén a
mana de todos, vy de darle al interruptor eléctrico cuan-
do sg}ia el altimo de la Biblicteca... Pura servidum-
bre”

A. v'Ons, Papeles, p. 13s.
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EL PROFESOR ALVARO I’ORS,
MAESTRO DE JURISTAS

José Bonet Correa

““%M—MM'%_

Después de {inalizados mis estudios en 1a Faculad de Derecho de g
Universidad de Santiago de Compostela, yunavez realizado el examen
de Licencimum, elilusire profesor y abogado Don Am adeo de Fucmnayor
me ofrecis el sey ayudante en su citedra de Derecho Civil. Apenas injcia-
doel curse, Don Amadeo se ausentaba y recibia e] encargo de su cdtedra
el eminente catedritico de Derecho Romane Don Alvare dOrs, quien
wvo ta enorme generosidad de conliy me una pequefia parre del progra-
ma de [a asignaturg Para que fuera adiestrdndome en Ja docencia. Ade.
mds, con gran gentileza y dedicacién, me Zuid en las tareqs de mj resig
doctoral que se refirié a una de Jag modalidades de tonstitucion de Jag
servidumbres, Ja que atane al supuesto introducide en el art, 541 de}
Codigo Civil, procedenie de 1a rradicign juridica del Droit coutumier
francés y que fye recogido por el Céd igo Civil de N3 poledn y se le deng-
miné por la doctying destination du bere de famille o constitucién de Igs
servidumbres por sj Bho aparente. Bl gran MACsTro me hizo rasirear of
SUPUCSIO A través del Corpus Turis Civilis v me fue descubriendo el mane-
jode fuentes, Ia metodologia de 19 investigacion ¥s sobre todo, 1a tarea
Interpretativa de los textos de los mis refevantes Jurisprudentes cldsicos
Y postelisicos.

Con la misma sa plenzayem pefio, Don Alvare formé otros m uchos dis-
cipulos, tanto roma nistas como de los demds dmbitos del Derecho, que
se beneficiaron generosamente de sus profundos tonocimientos pary Ia
docenciay Ia inveslignci(m, tanto en la Universidad santiaguesa como
postertormente en g de N avarra.

Hay que destacar enla personalidad de Don Alvare nna Peculiar facety
muy pedagégica, const ructva y aperat VA, 1010 para jos que iniciaban 1a
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tarea investigadora como para quiénes ya fa desarrollaban. Me refieroa
su especial sentido para 1a ubicacién y reorganizacion de las bibliotecas,
tal como llevo a cabo en ambas facultades de Derecho donde gjercid su
magisterio. Con cllo ha conseguido que s¢ clasificasen de tal modo los
_libros por especialidades y materias de modo que los pudiesen tener a
mano quiénes alli desarrollaban sus estudios en mesas individualizadas,
cuva ulilizaciony consulta se podia hacer durante las completas jorna-
das de mafiana y tarde. Adenids, la presencia cotidiana de Don Alvaroy
su ejemplaridad cn la dedicacion al estudio, ast como la posibilidad de
acceder a consultarle en cualguier momento, no s6lo mostraba su ex-
wraordinaria calidad cientifica, sino también su gran gentileza humana
porel desprendimiento de sus ohservaciones y sabidurfa para los demas.
Esta extraordinaria vocacién docente universitaria la podemos apreciar
en sus sugerentes Papeles del oficio universitario.

Otra de las grandes metas realizadas por Pon Alvaro, realmente fructife-
ra para quiéncs s¢ formaron en el dmbito comparado europeo, €8 ¢l logro
que consigue con Ja creacion del Istituto Gluridico Spagnelo de Roma. A
¢l acudieron doctores y profesores titulares de las Universidades espanio-
las para tomar contacto com sus colegas romanos durante todo el curso.
También, Don Alvaro ided la publicacién trimestral de un Bullettino del
Instituto donde se¢ destacaban las diversas colaboraciones y las varias
actividades mutuas en el ambitoe juridico hispano-italiano. Ademas, cred
una magnifica serie monogrifica de estudios de investigacion histéricay
de derecho positivo bajo el titulo comin de Cuadernos del Instituto Furi-
dico Espaiiol de Roma, que culmind con mas de trece imporiantes fitulos
y entre los que destacan sus importantes Estudios visigétices Iy Estudios
visigdticos II. Bl Cédigo de Eurico. (Roma-Madrid, 1960). (Como se puede
apreciar con misa mplitud en el texto de Emilio Valifio).

in mis cuatro afios de estancia en el Instituto de Reoma, como Secretario
general, pude apreciar y conocer todavia mejor las grandes cualidades
cientificas y humanas de Don Alvaro. Mi recuerdo y gratitud permance-
cen siempre, lo mismo que los de todos los que por alli pasaron, segun
me consta.
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Los especiales conocimientos filolégicos de log idiomas cldsicos, asf
como delos europeos y anglosajones, no sélo dotan aDon Alvaro como
uno de los especialistas mds eminentes del Derecho de Ia antigiiedad,
10 también como uno de los pensadores mds importantes de fa Ciencia
del Derecho acrual.

El Profesor d’Ors, desde sus Principios para wia teoria realisia del Derecho
{en Anuario de Filosofia del Derecho,1953), nos descubre no sélo Ia expe-
riencia de un historiador de] Derecho, sino que aporta toda una concep-
cién del mismo, del dogma juridico y de los principios fundamentales de
lateoria juridica. Con sus propias palabras podemos descubrir su pensa-
miento realista, ung interpretacién de lo juridico, de 1a vida juridica
desde ¢l meollo de su coexisienie complejidad, por [o que nese puede
prescindir del valor de la justicia sin e] cual toda esa reatidad de Iy vida
juridica careceria de sentido, es deciy, no existiria, Porgue, et derecho
todo -afirma- de una forma y ofra, y pese a las adulteraciones ylergiver-
saciones, a las claudicaciones y atas petulancias soberanas o tirdnicas, ¢s
Y 8erd un organismao culigyal que aspira todo él a [a realizacién de un
sentimiento superior de justicia.

El profesor d’Ors nos hace ver como todo lo juridico es an te todo un
“ser” y sélo secundariamente un “deber ser”. Eg decir, que no es un
conjunto de normas excogitadas por el hombre para regir Ia conducia
Inevitablemente social mediante una discrj minacién de interferencias,
$ino un cierto modo de serde una conducta social, Una cierta norm ali-
dad de esa conducta. §j podemos hablar de normas juridicas -concluye-
¢s porque la normalidad nos proporciona la norma, Cuando se produce
una interferencia a normal, entonces y sélo entonces tomamos concien-
ciade que una norma ha sido infringida. La norma -o “deber ser- surge
eh nuestra conciencia en un caso de infraccién de la normalidad -0 “ser”-
. Silo juridico es ante todo un ser, una cierta normalidad del ser, se debe
precisar qué tipo de normalidad s €sa, lo que leva gl concepto de “de-
recho™ primariamente es un adjetivo que puede sustituirse por “lo juri-
dico” 0 “lo justo™ cuando decimos “derecho” presuponemos algo de lo
que éste se pueda predicar; este algo es una determinada conducta, o sea,
una conducta humana, En consecuencia, concluye el prof. d'Ors, el valor
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de 1o justo estd en relacién con fa estimativa de ta conducia humana, és
decir, con la ética. Entonces se puede decir que el derecho, no sélo tiene
que ver con la ética, sino que ¢s ética; pero hay un riesgo por el que lo
justo se distingue especificamente de los otros valores de 1a ética, princi-
palmente del valor ético general: lo bueno. Una técnica de reatizar lo
bueno que deba realizar también esa iguaidad supone una pluralidad de
conductas; el ars boni et aequi no puede referirse a una téenica de regir la
propia conducta individual, sino de los demas.

El profesor d’Ors concluird que la dimension social de alteridad, una
téenica de 1o bueno e igual, nos lleva ya al gobierno de las conductas
ajenas. Todo gobierno cs una téenica o ars de una conducta de dimension
social y frecuentemente tal extension de la téenica gubernamental suele
operarse mediante conversién de la conducta gobernada en conducta
juridica.

dara definir el derecho nos habla del jus, esto es el derecho, de modo que

es el judicium el que engendra el jus; por lo tanto, el jucio es el instrumen-
to de gobierno de la conducta por la sociedad. Alli donde hay un juicio
hay una declaracién del jus; lo que en tal juicio se declare justo €so es
derecho. De aqui que el profesor d°Ors concluya que “derechoesloque
aprueban tos jueces”. '

No obstante, el profesor d’Ors se plantea: <como es posible que el jus sea
el resultado del fudicium, si precisamente el juez dehe ver qué sea justo
para deciararlo? Serd, pues, necesaria una nocién previa de lo justo?
Cree que no, que un juez puede declararlo justoy hacer con ello jus sin
tener una idea previa y general de lo justo. Una idea general abstractade
lo justo no es necesaria para que un juez declare lo justo, ya que para
designar esa idea abstracta y previa de lo justo tenemos un vocablo cxac-
1o: la justicia. La definicion de la justicia, que se conserva en Tas Pandecias
v que recogid la mejor Teologia Moral, la considera como aquella virtud
mora cardinal que indica la voluntad a dar a otyo un derecho por igual,
o sea, constans el perpetua voluntas suum cuigue (ribuendi; jus suuni no es
mas que declarar lo que es justo en cada caso.
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El profesor d’Ors entonces se pregunta de dénde debe extyaer ¢l juey
£505 criterios sobre o justo que e permitan dar sentenciag acertadas,
Esta cuestién, dice, esla que da lugara la teoria de las Damadas fuentes
del derecho, quce o son mds que una expresion formuladora de un crite-
rio para discerniy Io Justo; asi, los “principios generales del dereche™ o
sont 1os principios racion ales e innatos, sino aquellas expresiones eseri-
tas uworales en que se form tan criterios generales de justicia, Tampoco
el Derecho natural es una fuente especial del derecho, sino quees un
derecho. Fuente del derecho es tods expresion formuladora de un crite~
rio para Juzgar; por lo que se deduce que Ja jurisprudencia es Ia fuente
primaria y universal de todo derecho, ya& que es formulacién de) Jus,
Ademas, si la prudencia es una virtud cardinal como Ia justicia, I
prudentic furis, o ju risprudencia, es Ja prudencia del juey, enlazindose
asi como virtudes capitales de la funcign juzgadora. La justicia es asi
una virtud volitiva (woluntas), en tanto que la prudencia es ntelectiva,
Los romanos decian que ta prudentia iuris era una scientiq, precisamente
una “crencia de o justo e injusto” para lo que se requiere un saber de
cosas divinasy humanas. Porlo tanto, de [a jurisprudencia, al discernir
lo juste de 1o injusto, decimos que es la fuente del derecho originaria,
Todas Ias otras que Hamamos fuentes de derecho, como la ley, la cos-
tumbre, los principios generales, no son mag que fuentes derivadas de la
prudencia judicial, cuya derivacion se puede explicar por aquello que
hemos lfamado “ciclo de la produceién normativa” originado porel Je-
gislador del Estado moderno que yne e impone ef orden juridico sin
admitir una critica de SUS Propios estatutos, De aqui que el profesor
d"Ors distinga entre 15 obligatoriedad moral ylavinculacién material
que impone el positivismo lepalista moderno, 1i] Estado para cumplir
sus fines de orden social se vale de hormas creadas por él como instru-
mento para realizar (a] organizacion,

Elque tales normas aparezcan como formalmente imperativas o no, no
afecta a esa volun tad general de conseguir la organizacién, sino tan s6lo
alos matices de [q obligatoriedad moral. En consecuencia -concluye ¢f
profesor d*Ors- 1a ley imperativa dictady porellegislador ey obligante
de un modo general por ser una orden del que tiene Ia potestas imperandi,
pero puede ser obligante también por contener una norma verdadera-
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mente justa. En los Estados modernos la actividad legiferante ha sido
tan intensa que esos dos grados han querido ser confundidos y toda nor-
ma legislada pretende ser unanorma de conducta justa. En definitiva,
para ¢l profesor d’Ors 1a justicia y 1a prudencia se enlazan asi como
virtudes capitales de Ja funcion juzgadora.

Un terma magno para nuestro ihustre maesiro €3 el del Derecho natural,
al entenderlo como aquel orden juridico de origen divino que viene ad-
mitido por la tradicién de la Tplesia Catobica. Cuando los juicios huma-
nos infringen aquellos criterios propios del Tribunal de Dios (Los Diex
Mandamicentos y La Ley nueva del Fvangelio) tales juicios son erroéneos
e injustos como pucde ser el juicio de un tribunal inferior rectificando
una instancia superior.

Fi derecho llamado natural {ius dipinum para el cristiano) cobra verda-
dera realidad y se incorpora como orden superior al conjunto de la vida
juridica de los hombres. Nuevamente, con mas precisiones el profesor
d’Ors abunda en su escrito Derecho y sentido comin. Siete lecciones del
Derecho natural como limite del Devecho positive (1995).

Mientras gue ia teorfa ju ridica dificilmente se puede desprender dela
mentalidad romana, el profesor d’Ors concluye que la teoria politica
sigue slempre vinculada a conceptos del pensamiento griego, como su-
cede con el concepto de “politica” y donde en la ciudad, la polis, los
ciudadanos eran miembros de elia. Todo lo contrario sucedia para ¢l
pensamiento romano; lo primero era el civis y séle por derivacion se
habiaba de la civiias como conjunto de los cives. Pero tan grande ha sido
la influencia priega en el pensamiento politico moderno ~concluye el
profesor d’Ors- que, aunque seguimos utilizando el términe fatino
romanceado, no podemos menos de seguir la mentalidad gricga.

El profesor d'Ors ha puestoen claro conceptos cldsicos y 1érminos con
los que hoy nos servimos en un sentido nuevo, si bien congruentes con su
etimologia. Ast, cuando distingue I autarquia y la autonomia -que son
claramente griegos- aclara ta profunda diferencia que entre ambos exis-
le v ias consecuencias que esta diferencia comporta para la teoria politi-
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cay también para el Derecho. 1a autonomia es siempre relativa, pues
presupone un orden juridico superior que no depende de ta voluntad de
la parte auténoma. La au tarquia, en cambio, pretende ser absolura, pues
es refractaria a toda dependencia. Fn cambio, “la autonomia de la volun-
Lad” constituye un pri ncipio vital para el Derecho privade v que dentro
de los ordenamientos forales se Hama “libertad Civil”, es decir, ese carde-
ter civil es el que le impide entender esa libertad como ausencia de
cualquier coaccién normativa superior: se trata de una libertad personal
dentro de un orden civil com in, de ciudadanos.

El profesor d°Ors distingue claramente ¢l Derecho de la Politica. 1)
Derecho es la ciencia ~que puede presentarse también cono Conoci-
miento prictico, como tecine- de resolver los conflictos judiciales v con-
siste poresoen la prudencia juridica, es decir, judicial, va que fas leves
se dan para orientar a los jueces en su labor juzgadora, 1a politica, por
su parte, es la ciencia del gobierno social: se fundaen la prudencia, no ya
juridica -1a jurisprudencia-, sino politica,

En cuanto a ta distincion enire autoridad y potestad, ol profesor d*Ors
concisamente dice que la Autoridad es un saber socialmente reconoci-
do, mientras que la Potestad es un poder socialmente reconocido. Asi.el
Derecho es una manifestacion de o “Autoridad”, en tanto que la Politics
loesdela “Potestad”. Advierte como la tendencia del Estado moderno a
confundirlas también se retrotrae amomentos muy antiguosy los mis-
mos 6rganos de autoridad ven completada a veces su funcién consultiva
con ingredientes ejecutivos. Si nos decidimos a prescindir de esta confu-
ston moderna -concluye- se puede recuperar laidea clara de que el Dere-
cho, como criterio discriminador de lo justo e injusio, depende de 1a
Auwtoridad, en tanto que Politica, por cuanto se refiere al gobierno, de-
pende de la Potestad.

Para el profesor d’Ors Ja fi gura central del Derecho es el Ju ez, hombre de
Autoridad y ta figura central de la Politicaes el Gobernante, hombre de
Potestad. Por eso, la actividad legislativa es de Potestad -cs ol Rev quien
dalaley-, aunque el contenido material de la ley proceda de |a autoridad
detos juristas. El Derecho lo kace siempre el que sabe discernir entre lo
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justo ¢ injuste, bien en forma legal o en forma de costumbre. Segtn el
profesor d’Ors el romanticismo nos ha presentado la costumbre como si
fuera un producto natural def Pueblo -“el espiritu del Pueblo™-, Cree que
no es real ¢l pensar que el Pueblo inventa la costumbre, pues lo Gnico
que hace es sancionarla por su reiterada aceptacion, ya que la costumbre
es siempre propia de un determinado grupo social -empezando por los
mismos jueces- y no de todo el Pueblo, ya que cuando tenemos datos
histéricos para rastrear ef origen encontramos siempre el autor concreto
personal a quien debemos atribuir la creacién de ja costumbre gue luego
ef Pueblo repite. Liste cardcter personal del Derecho popular -concluye
el profesor d’Ors- se manifiesta muy claramente en la experiencia que
tenemos en Espaia de 1a formacion de los derechos regionales, llamados
forales, que sen fundamentalmente consuetudinarios.

A ellos, alos derechos regionales, les ha dedicado mucha atencién, dado
su cardcter y gusto por lo popular, de todo aquello que es propio de su
cultura y tradicion en contraste y oposicién a un estatismo centralista,
Ya en 1972, en una magistral conferencia pronunciada en el Hustre Co-
legio de Abogados de La Corufia, tra1é sobre El vegionalismo juridico.
También en 1977, en las Actas del Tercer Congreso Internacional de la Se-
ciedad Haliana de Histovia del Derecho, en Florencia, a proposito de “la
formacién histérica del Derecho moderno en Buropa”, abordabay ca-
racterizaba Los Devechos regionales en la Espana moderna al constatar sus
particularismos consuctudinarios y la elaboracion de un Derecho pro-
pio de cara al futuro. Donde sus contribuciones se hacen particularmen-
te relevantes es a propésito del Fuero Nuevo de Navarra, en los Comenta-
rios al Cédige civil v Compilaciones forales, de la Lditorial EDERSA, to-
mos XXXV-2° (1993}, XXXVI-2° (1995} y XXXVII (1998).

La fina y honda reflexion del profesor d’Ors creo que se alcanza cuando
trata de la “imperplejidad juridica” (1992). Esla primera virtud de un
jurista -dice-, puesto que sabe resolver las cuestiones, mientras que la
perplejidad es la situacién del irresoluto. Bl oficio de jurista -aiade-
consiste en decidir, si bien eso se parece al de otras profesiones, princi-
palmente a la del politico. Ahora bien, las decisiones no son siempre
iguales, ya que se pueden distinguir tres tipos de decisién: la reglada, la
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discrecional y Ia arbitraria. La primera es Ia decision que se ajusta a
determinadas reglas generales, de lag que se deduce una solucion con-
creta; como es la propia de tos furistas, La decision discrecional es aqué-
Ha que, teniendo praopuestas unas reglas, sin embargo puede resolver en
contra de ellas por una razén superior a a de [as mismas reglas: asf
ocurre; por ejemplo, en el derecho de la Iglesia, donde la salus awimarym
puede justificar constantemente las excepeiones a los cénones o reglas.
Enfin, la decision arbitraria se entiende a veces la injusta perono lo e
necesariamente, pues el “arbitro”, aunque no se ajuste a las leyes, no por
eso ha de ser injusto, Asi, la decisidn politica pertenece a este tercer tipo
de decisién; a unque suele aparentar cierto respeto por las reglas, sus
criterios son de oportunidad y utilidad.

Para el profesor &’Ors, [a ambigiiedad es lo mds contrario al derecho; por
eso dice que los juristas debemos resolver conflictos y no podemos dar-
les una solucién equivoca ya que nuestro oficio no admite ta perpleji-
dad. Para el jurista -afade- todo consiste en saber resolver casos, comao
debe hacerlo sobre todo ef que esjuez Bs un oficio modesto, si se quie-
I'e, pero requiere ingenio y hasta ung elegancia, que consiste en saber
desatar el nudo [Ggico sin violencia de 14 razon. En el fondo, toda resoly-
cidn de un caso depende de una intuicién de justicia -que es aquéllo de
dara cada uno lo Suyo- pere, como la decision debe ser reglada, hay que
montaresa decision intuitiva sobre una dialéetica; para ese “montaje” se
requiere “arte” -eg deciy, techne-, y poreso a la ciencia propiamente
dicha, que consiste en ¢f conecimiento de las reglas y comprension de
los hechos del case -l “supuesto de hecho™, l’lebcs{cmd,ﬁmz'specz'e~, debe
seguir la téenica del “montaje” dialéctico. E jurista, ante un caso corn-
creto, empleza por comprender Jos hechos y calificarlos segin categorias
juridicas, luego intuye cuil debe ser Iy solucidn, y, finalmente, hace e
montaje dialéetico de Ia argumentacién juridica para justificar -es decir,
acomodar al fus o derecho- sy solucidn intyitiva: primero es la decisién
y luego la argumentacion lagica. Hsio, -concluye el profesor d*Ors- per-
mite hablar del derecho COmo cicnciay arte a la VEZ, ¥, €1t cuante hay arie
enello, también de 1a clegancia, Ta elegantia juris que alaban con frecuen-
cia los Juristas roma aes, ellos mismos modelos de esa eleganciy,
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131 profesor d’Ors aporta una precision mas y muy decisiva para el mun-
do actual, Iis cuando Roma llegé a dominax todo el mundo mediterrd-
neo, en ¢l siglo 11 antes de Jesucristo, y, con ello, cobrd importancia su
comercio, segin Ja concepcion juridica tradicional, cuyo eje era la pro-
piedad, cediendo ante olra nueva, mercantilista, por lo que ef dinero se
convirtié en medida de todas las cosas, de modo que éstas valian lo que
el “metal” que se diera por cllas, que eso es propramente lo que quiere
decir “estimacion”, metalizacion. De ese giro -concluye- depende que se
considere necesario fijar toda condena judicial en dinero: el principio
de la condemnatio pecuniaria, que llega hasta nuestros dias.

El profesor d’Ors 110 s6lo es un eximio maestro romanista exclusiva-
mente especializade en este ambito juridico de la historia de la humani-
dad. Es, sobre todo, el profundo pensador del sistema juridico moderno
cuando en muchas de sus obras y escritos nos aporta la razén juridica de
su naturaleza, el valor pragmadtico de sus instituciones y las soluciones
de justicia en los conflictos.

Asi lo podemos apreciar cuande “Ante la crisis del contrato”™ (La Ley.
Buenos Aires 1979) concluye “que el interés actual del estudio del Dere-
cho ropano 1o estd en rastrear los antecedentes del pensamiento juridi-
co moderno, sino, por el contrario, en detectar las desviaciones doctrinales
de fas que se derivan las dificultades de los juristas de hoy. En este senti-
do, ¢l estudio del Derecho romano constituye una necesaria y valiosa
introduccion al estudio del Derecho privado y resulta imprudente, no
sélo querer prescindir de tal introduceidn, sino tambicén el querer diluir-
fa entre las distintas partes dek estudio civilistico, asi como ¢l posponer-
1a en el orden de los distintos cursos académicos”.

Adn podia fijarme y extenderme en otras muchas aportaciones de la
multiple obra de nuestro gran maestro. Son los limites impuestos a esle
escrito, gue no los de su sabiduria y de su vida, que Dios guarde todavia
muchos aiios, en pro de su fecundidad juridica.
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MEMORIAS DELOS MIEMBROS
DE LA ESCUELA ORSIANA
QUE HE CONOCIDO

Alejandro Guzman Brito

Universidad Catélica de Va] paraiso

Segun se me ha explicado por los promotores de este homenaje, el pre-
sente libro tiene mds un cardcter testimonial con respecto ala persona
del profesor d’Ors, v no ha sido suintento el de reyniy trabajos cieniifi-
cos, come ¢s lo habitual. En tales cireunstanciag, he decidido ofrecer al-
gunas notas acerca del egregio homen ajeado, que tienen como hilo con-
ductor, empero, a los discipulos suyos o de sus discipulos que yo he e
gado a conocer. Terming poerescoger esta via y desechar Ia que me habia
sido propuesta, de escribir sobre sus estudiantes hispanoamericalms, por-
que ne los conozeo a todos; o s6lo sobre sus estudiantes chilenos, porque
resultaba muy restrictive, Tam bién opté por dara estas notas ¢l cardcler
de memorias mias, para asi acentuar sy fisonomia testimonial, en ver de
hacer un examen objetivo del argumento. Por lo mismo, he querido cen-
trarme en los aspectos personales o k Umanosy en las circunstancias, y
noen la actividad cientifica y académica de cada cual, porque tal fuera
Otro tema.

Don Alvare aparecié en mi vida antes por medio de su obra que en per-
sona. Ingresé yo en la Facultad de Derecho de 1a Universidad Catélica
de Valparaiso en 1965, En e primer afio de la carrera, comae era y s tra-
dicional en Chile, lo mismo que en muchas otrag partes, se inclufa un
curse anual de Derecho Romano, B joven profesor que tenfa encargada
esa catedra, Hamado Francisco Samper, estaba ausente del pafs desgde
hacia algunos afios: se encontrabaen Pamplona, Espana, en a Universj-
dad de Navarra, cursando su doctorado en la materia bajo la direceion
deun profesor lamado Alvare d’Ors. Por cierto, ambos nombres, Samper
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v ’Ors, no eran més que eso para mi. 13 profesor reemplazante en la Fa-
cultad era otro joven, Andrés Clnec, que iniciaba su carrera académica,
Declaraba una gran admiracién por los planteamientos del profesor
&’Ors, v de hecho sus lecciones seguian un manual que ya por entonces
éste habia publicado como Elementos de Derecho Romano, gue recuerdo
como un volumen de tapas blancas, segtin el antigue disefio que fa edito-
rial de la Universidad de Navarra (zunsa) daba a sus libros. En Chile era
muy dificil encontrario. De hecho, el ejemplar que poseo corresponde a
{a segunda edicién. Ctineo habia compuesto su tesinade licenciado so-
bre el tema de las fuentes de las obligaciones en ¢f Derecho Romano, y la
habia basado precisamente en fa célebre teoria orsiana que distingue
credituin vy contractus, y que en la primera categoria da entrada a unas fi-
guras tan extraias para la mentalidad moderna, como son las dationes 0b
rem y las dationes ob causam. La originalidad de fas tesis de d’Ors tenia
fascinado a Caneo, y trasmitia este sentimiento en sus lecciones. lin el
curso de Derecho Romano, el nombre de d°Ors, pues, estaba siempre muy
presente, y poco a poco empexd a adquirir un cardcter mitico, como es
tan comiin que ocurra entre los estudiantes con respecto a los autores de
los libros con gue estudian o gue oyen citados por sus profesores. Sia
elfo se unia que el titular de la asignatura, Samper, estudiaba con d°Ors
en persona, y que habria de retornar a Chile hacia [ines del afio 1965,
entonces la cosa adquiria proporciones sensacionales.

Francisco Samper habia cursado sus estudios de derecho en la misma fa-
cultad en que yo lo hacia, Como por entonces era una institucion de di-
mensiones pequenas, tenia todavia un cierto cardcter gue denominaré
“familiar”. En Valparaiso habia dos facultades de derecho; una era ja mia,
y estaba también otra que pertenecia a la sede regional dela Universidad
de Chile, fa antigua universidad nacional sita en Santiago, gue paulatina-
mente habia venido estableciendo estas sedes en distintas regiones del
pais, sin constituirlas como universidades auténomas.

En Valparaiso se daba una suerte de cortés rivalidad entre las dos facul-
tades existentes ahi, que enraizaba con viejas separaciones de la socie-
dad chilena. Por regla general, la facultad de 1a sede porteiia (asi se
adjetiva lo de Valparaiso, por su cardcter de principal puerto del pais) de
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la Universidad de Chile era preferida por jovenes provenientes de familias
mis bien “laicas”, que habian estudiado en colegios no relipiosos. La
masoneria, por ejemplo, se difundia en su profesorado. Y politicamente
el Partido Radical, que en Chile equivali¢ alo que en otros paises de His-
panoaniérica fueron los partidos liberales (porgue en Chile el de ese nom-
bre termind por ser un partido de derecha asociado intimamente con ¢l
Partide Conservador), estaba muy representado en esa faculiad, También
aquellos jévenes provenientes de familias de “izquierda”, socialistas o
comunistas, optaban por la facultad de que hablo. Por entonces, laiz-
quierda en Chile no habia penetrado en las clases medias y menos, por
cierto, en las mas altas. Lo cual no excluia, por cierto, que también in-
gresaran en esta facultad elementos provenientes de aquellos sectores
sociales que normalmente clegian la mia, a que me referiré enseguida.
‘Todo esto daba una aspecto variopinto a fa institucion. La facultad de la
Universidad Catélica, en cambio, se nutria de los ex alumnos de cole-
gios religiosos, provenientes de las clases medias acomodadas y alras, Po-
liticamente sélo estaban representados [os partidos Conservador, Libe-
ral y Demécrata Cristiano (este Gltimo con gran influencia, pues vivia
sus ailos de mistica ascensién, en 1antos los dos primeros iniciaban su
ocaso). No habia, pues, estudiantes radicales y que de vez en cuando se
difundiera el rumor de que alguno era socialista, y no digamos comunis-
ta, que era como si se dijera que habfa un leproso entre nosotros, capaz
de generar una mezcla de cu riosidad, extrafieza y horror, Pese a la divi-
sion politica, el fondo comun catélico de demoeratas cristianos y con-
servadores, v aun, si bien mas tibiamente, de liberales, las pequedas di-
mensiones de la facultad, Ia concentracion de la proveniencia de Jos es-
tudiantes de pocos colegios, y la homogeneidad social contribuian a con-
ferir al conjunto ese cardcter “familiar” de que habié.

En este ambiente, Samper tenia un nombre, Suinteligencia y cultura ma-
vores, sus variacdos intereses intelect uaies, sus actitudes no convenciona-
les [o habian convertido en un estudiante célebre entre sus condiscipu-
los, Pertenecia al sector conservador, pero era igualmente admirado, sin
perjuicio de combatirlo, por aquél democratacristiano. Hacia fines de
1961, v principios del ano siguiente, habia partido a Espana a estudiar
con d’Ors, como ya recordé. Hacia mediados de 1965 se esperaba su re-

59



LIBRO HOMENASE A ALVARG 1DORS

torno con gran expectacion. Su flegada en septiembre v octubre, después
de haber conseguido el doctorado con una tesis sobre derecho suceserio
romano-vulgar, causd, en efecto, gran revuelo, Por entonces se observa-
ban en la facultad, lo mismo que en todas las demds del pais, los prime-
ros aires de reforma de los estudios y de las instituciones académicas, en
cl general cambio de escenario generado por el no esperado triunfo, al
comienzo de la campana, del candidato demoeratacristiano a fa Presiden-
cia de fa Reptbiica en 1964, Eduarde IFrel Montalva, Samper asumid de
inmediato un papel protagdnico, y sus planteamiento no dejaron de cau-
sar fricciones entre ¢l profesoradoy entre los estudiantes.

Como Samper llegara hacia fines del ailo, no fue mi profesor de Derecho
Remanoe. Pero integré el wibunal de exdmenes {inales en noviembre, junto
al responsable del curso, Andrés Caneo, y otro profesor, al que yo no co-
nocia, llamado Italo Merello, que también acababa de regresar de Espa-
fa, en cuya Universidad de Salamanca habia seguidoes estudios superio-
res de historia del derecho. En el examen yo obtuve sélo nota 5 (en la
escaiade I a7}, porque Samper me expuso un caso concerniente al modo
de calcular la collatio bonorum emaicipati, pidiéndome la solucidn mate-
mdtica, y yo no pude responder, porgue Cineo no habia “pasado™ ese
punto. Fue un traspiés para mi, porque en el resto de las asipnaturas hube
de conseguir 66 7.

e todos modos, yo terminé el afio con un pronunciado gusto y admira-
cion por el Derecho Romano, acrecentados por fa presencia y la palabra
de Samper. Por entonces no lHegué a intimar con ¢l, pero su personatidad
atractiva se difundia en todos los ordenes ¢ imprestonaba. Con él en la
facultad, el mito de d°Ors hubo de adquirir dimensiones todavia mayo-
res. Samper constantemente hablaba de “mi maesiro d’Ors”, lo citaba,
narraba singularidades suyas. La persona de d’Ors, aunque, como digo,
mitica, llegd asi a sernos aun mds familiar, incluso para aquélles que no
sentian ninguna atraccion por el Derecho Romano. Ademds, finatmente
pudimos ver qué aspecto fisico tenfa Don Alvaro. Samper hizo circular,
come novedad, un ejemplar de fa primera edicién de Una introduccion al
estudio del devecho de Don Alvaro, en cuya cotratapa aparecia un relrato
SUYO,
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En el segundo ano de 1a carrera debi cursar I3 asignatura de historig del
derecho. El profesor queme correspondis fue fralg Merello. Debido a
su especialidad v al lugar ya sefizlado de Espaia en donde estudid, no
tuvo trato con Dop Alvam, sibien en alguna ocasion lo conocig de pasoe,
segun rarraba. Pero debido a suestrecha amistad con Francisco Sam per,
también abrigaba una gran admiracién por aquél. Puesto que Don Alvaro
hizo importantes contribuciones en tenias que tradicionalmente queda-
ron reservados a la asignatura de historia del derecho, como son los rela-
tives al Hamado Cidigo de I urico, que editd yestudid, y al problema de Ia
territorialidad o personalidad del derecho visigodo, he ahi que el nom-
bre de d’Ors valvig acircular en lag leceiones del Curso, acresentando
hasta lo inconmesurable n uestra admiiracién. Entonces descubrimos un
dato nueve, Don Alvaro, como consecuencia de Jag intensas lecturas que
habia debido hacer de] Palimpsesto Parisino, unico texto, y parcial, del
Codigo de Furico que se conserva, para sy edicién, ayudado de rayos Xy
otros medios téenicos, habia “quedado casi ciego™, Mezello, por cierto,
queria presentarnos el Cas50 como un ejemplo de dedicacion a la invest;.
gacidn, y anecddticamente habria kecho alguna aj uston a una normal ¥
nada grave disminucion delavista, que NOSOIIos, en nuesira imaginaci(’m,
interpretamos como casi ceguera. Cuando Yo estaba por presentarme a
Don Aivaro, anos después, esperaba, cn consccuencia, ver a up
trastabillante sefior con gafas oscuras y baston, lo que por cierto ne fue
asf,

Debo a falo Merello mi definitiva vocacién por los estudios histérico-
juridicos. Merello era yesel profesor mis extraordinariamente dotade
para la docencia que he conocido. Su gesto erg simplemente teatral, v su
palabra, musical. Lo cuy] se uniaala claridad ysencilles del dicho yvala
profundidad ¢ interés del contenido, lo mismo que a lavitalidad v al ep.-
tusiasmo que invertia ensus lecciones, todo adebadoa con abundante cor-
dialidad. Un profesor as caulivd siempre a sug estudiantes. Y fue mj case.
Ya sensibilizado desde ¢l primer afie, como dije, terminé por quedar atra-
padoen el campo de Jos estudios histérico-juridicos. Asf, enfa divisién
convencional de esiog estudios, mi primery opcion fue por Ia historia del
derecho.
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Ocurrié que las cosas no marcharon bien para Samper enla facultad. Su
proposicion de reforma de los estudios fue vista como muy conservado-
ra, porque ponia el acento en el cardcter humanistico del derecho y los
desvinculaba de cuanto entonces estaba a la moda: su dimension socio-
J6gica y reformadora de estructurasy conductas. Bl derecho debia serun
instrumento del cambio social, y evidentemente una reforma que dejaba
aun lado la sociologia, la economia, la antropologia y otras ciencias si-
milares, no pudo ser bien mirada en un ambiente en donde la palabra
“cambio” estaba en 1a orden de cada dia, A fines de 1968 o principios de
1969, Samper dejé Ja facultad y marcho a Colombia para asumir fa cdte-
dra en la Universidad Externado, en Bogotd. Poco después retornd a ks
pafia, a Santiago de Compostela, en donde empez6 una carrera académi-
ca que culmind como catedritico. Siendo tal en ta Universidad de
Cantabria, volvié una vez mas a Chile, y actualmente es catedrdtico en la
Universidad Catdlica de Santiagoe de esc pais,

La asignatura de Derecho Romano volvié a quedar, pues, sin profesor, y
entonces se la encargd a Merello. Como a la sazén yo labia sido promo-
vido al tercer aiio, cumplia el requisito para ser ayudante-aiumno, tenfa
claramente manifestada [a opcion antes seialada y habia trabado amis-
1ad con [talo Merello, éste me pidio que postulara a una ayudantia de
derecho romane, cosa que hice con éxito. Asi fue como empecé mi acti-
vidad en ese campo. Merello no cra romanista, como ya recordé, pero en
Salamanca habia seguido cursos de la asignatura con un disciputo de Don
Alvaro, el primero de todos, Don Pablo Fuenteseca, vy estaba perfecta-
mente preparade para desempenar el encargo de la citedra.

Cuando terminé mis estudios de derecho en 1970, mi opcidn habia va-
riado de 1a historia del derecho al Derecho Romane, como consecuencia
de miayudantia en esta Gltima asignatura, que refresco el gusto inicial
sentido por elia al cursarlaen el primer afio, en 1965. Ademas, dedicar-
me a ka universidad y no seguir el camino de la profesion de abogado, era
un temperamento que yo habia adoptado ya. En tales circun SLANCias, no
me guedaba otro camino que trasiadarme a Europa para conseguir un
doctorado en Derecho Romano. Pero en realidad eso significaba trasla-
darme a Pamplona para estudiar con dOrs. iO1ra posibitidad resultaba
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imimaginable, atendida mi familiaridad con el miro orsiano!

Previ mi partida para 1973, Pero las circunstancias politicas del pafs hy-
bieron de adelantarla, 1n 1970, el marxista Salvador Allende fue elegido
como presidente de 1a repiblica, A mediados de 1971, ¢] caos eCcondmi-
co, social y politico que generarfa su gobierno va estaba perfectay clara-
mente insinuado, v todo hacia bensaren que solo una siniestra ruina vla
calamidad esperaban a Chile, como de hecho ocurris, Una salida para iy
aestudiar al extranjero comenzaba a hacerse dificil, entre otras much as
cosas, porque las divisas con qué costear la permanencia ahi empezaban
acescasear en e pafs, de guisa que o viajaba pronto o no viajaria. En con-
s secuencia, me deeidi por irme. Pisé suelo espafiol el 20 de octubre de
1971.

Don Alvaro esperaba mi legada. Desde varios aflos antes, otro egresado
de mi faculiad, Raqgl Bertelsen, permanecia en 1a Universidad de Nava-
rra. Una vez aleanzado el doctorado, sus cualidades hicieren que las au-
toridades se fijaran en él yde hecho habfa aleanzado o] puesto de secre-
tario académico de Ja facultad. Desde tal posicion, pudo facilitarme log
trdmites y contactos burocrdticos necesarios para inscribirnie en los cur-
sos de doctorado y hasta me consiguid un nombramiento como ayudante
en la catedra de Don Alvaro. Por cierto, previamente yo habia
irtercambiado cartas con éste, Habiéndole manifestado mi propésite de
ir a estudiar con ¢l, su aceptacion fue mmediata. Debido a surelacidn
con Samper, y después con Bertelsen, se ve que tuve buenas referencias
de mi.

No puedo olvidar la cordialidad con que me recibié Don Alvare. Toda-
vialo veo avanzar, en medio del patio pavimentado frente a Iy antigua
Biblioteca de Humanidades, hacia mi, que lfegaba por ves primera al
campus hacia media ma fiana, con los brazos algo abicrtos, sonriendo y
exclamando, hasta medio abrazarme. Por cierto, no era la persona de an-
dar vacilante a causa de sy semiceguera que yo vagamente esperaba, sino
un caballero de andar fuerte ¥y seguro, que por alguna razén, desde Jo lejos
SUPe que quien se acercaba junto a Bertelsen era e] estudiante chileno
que esperaba. Por mi parte, desde ia distancia también Yo lenia va reco-
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nocido a Don Alvaro en la figura alta y corpulenta que divisé, cuyos ras-
20s habia visto en fotografia. La tnica diferencia entonces fue el cabello
cano que ahora se podia observar y que no aparecia en el retrato, pues el
tiempo habia transcurrido.

En el momento de mi Hegada, Don Atvaro dirigia la tesis de dos perso-
nas mas: su propio hijo, Xavier d'Ors, y un joven colombiano, Fernando
Betancourt, que habia sido atumno de Francisce Samper en Bogotd v ve-
nia recomendado por él. Al Departamento de Derecho Romano también
pertenecia, todavia como proefesor adjunto, el doctor Emilio Valinio. De
todos ellos hablaré mas adelante.

Durante el primer afio de mi permanencia asisti a las seis clases semana-
les de Derecho Romano gue Don Alvaro dictaba en el primer curso de la
carrera. En el podio nos sentdbamos €1y sus dos ayudantes, Betancourty
vo. Daba dos lecciones seguidas dia por medio, de las 10.00 a las 12.00
de ta mapana. Durante el descanseo, entre leceidn y leccion, nios dirigia-
mos a 1a cafeteria de la universidad, en donde conversabamos y bebia-
mos café. Después de la segunda hora de clases de los jueves, Don Alvaro
se dirigfa a un pasitlo def edificio central y, sentado, esperaba que se acer-
caran los estudiantes para formularle preguntas sobre [a materia expues-
ta en las lecciones, que él respondia en el acto. Destinaba una buena hora
a ello. Este habito, segtin explicaba, era como una prolongacién de fa
teceién. Bl meolio estaba en que a la universidad Hegan unas personas,
llamadas estudiantes, que tienen el poder de preguntar a otras, llamadas
profesores, quienes tienen la autoridad para responder. En la clase se da
ese esquema, sélo que genéricamente, como si al iniciar una sobre, por
ejemplo, ¢l mutuo, los estudiante preguntaran al profesor: dqué es el mu-
tuo?, éste dedicara su leccidn a responder tal pregunta. En la sestdn de
los jueves, los alumnos, segin Don Alvaro, seguian preguntando, aunque
especificamente ahora, para aclarar los detalles que no les hubteran que-
dado nitidos en la exposicion. Don Alvaro disfrutaba enormemente con
esta actividad, asi como no le agradaban los exdmienes, en donde ¢ debia
preguntar y los estudiantes responder. Pensaba que ahi se da una inver-
sian de papeles, y que no es tarea de un profesor calificar a los alumnos,
aunque terminaba por reconoces no existir vy medio mas eficaz de se-

64



ALEIANDRO GUZMAN BRITO

leccionarlos gue el de los exdmenes. I'rente a ello, paradéjicamente exa-
minaba todas las semanas alcurso. En lo cual je colabordbamos sus ayu-
dantes. Formaba, pucs, grapos de alumnos que se sometfan a un examen
oral. De esta manera, al final del afio cada estudiante reunfa upa notable
cantidad de notas, lo que permitia a Don Alvaro formular una m uy cer-
tera calificacién final.

Los sdbados, desde el medio dia hasta las 14.00 hrs. teniamos un semina-
rio cor Don Alvaro. Cada sesion era dividida en tres partes. I2n ta prime-
ra, Don Alvaro nos daba lecciones de latin profundizado. ¥n la segunda,
como ejercicio, traduciamos el De legidus de Cicerén. i la tercera, cada
cual presentaba textos del Digesto, generalmente pertinentes a sy fesis,
que fe hubieran resuliado especialmente problematicos, para su discy-
sion general, Asf fue durante el primer afio. En los dos sucesivos, las par-
tes del seminario se redujeron a fas de traduceion y discusion de textos.
En todo caso, si alpin profesor amigo de Don Alvaro estaba
comncidentemente de visita en la facultad, el semin ario de los sahados
quedaba destinado a escucharo.

Bl resto del tiempo, dejando a un lado ¢l dedicado a log cursos del doc-
torado, por cierto, 1o pasaba en [a Biblioteca de Humanidades, estudian-
doy preparando mj tesis, que tratd sobre temas de derecho tutelar roma-
no. La biblioteca era un vasto y cémodo edificio, que habia inspirado
Don Alvaro como Bibliotecario General para albergar una tibreria que
también él mismo concibig énsu organizacién. La biblioteca era abier-
ta, vale deciy, los espacios estaban separados solo por estanterias de Ii-
bros, a los que ¢l investigador (profesores y doctorandos) accedia libre-
mente. No s6lo eso. Las mesas de trabajo individuales estaban distribuj-
dasen el interior de esos espacios. De esta manera, 1odos tos dias yo podia
ver trabajar a Don Alvaro en sy mesa, que estaba situada muy cerca de fa
mia, y de fas de los demds miem bros del Departamento de Derecho Ro-
mang, asi como a tedos quienes frecuentaban la biblioteca. Cuando en 1a
elaboracion de mi tesis tropezaba con alguna dificultad, no tenia, pues,
nada mds que hacer que alzarme, dirigirme a Ja m esa de Don Alvaro y
solicitarle que me atendiera, Normalmente lo hacia de inmediato y rara
ver postergd la entrevista por alguna razoén poderosa. Entonces nos diri-
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glamos a unas salas jaterales, destinadas precisamente a entlrevistas, por-
que en la biblioteca habia de guardarse silencio, por supuesto,y ahiDon
Alvaro tornaba a repetir el rito magisteriali yo preguntaba y él respon-
dia. Fue asi como, poco a poco, mi 1esis doctoral hubo de cobrar forma.

En el mismo modo la cobraron las de Xavier d’Ors y Fernando
Betancourt.

Cuando yo llegué a Pamplona en octubre de 1971, Xavier d’Ors Hevaba
algo menos de un aito trabajande en su tesis, que defendié, si mal nore-
cuerdo, hacia fines de 1972. Su tema era ebinterdicto del pretor en con-
ura de los actos del deudor insoivente celebrados en fraude a sus acree-
dores. Xavier era un joven muy inteligente, dedicado v trabajador. De
cardcter habitualmenie algoe taciturno, sorprendia por etlo cuando tenia
no infrecuentes salidas graciosas, gue ademas acompafiaba con carcaja-
das ahogadas. Pero por lo general su buen humor se manifestaba en a
ironia fina. Su parquedad en el hablar, empero, no ¢s dbice a un cierto
Don oratorio, gue empero yo vine a verificar muchos afios después en
México, En un congreso de Derecho Romano, ¢n el que coincidinmos en
Kalapa, hacia 1993 6 1994, sus organizadores le pidieron gue hiciera uso
de la palabra en el acto de clausura en nombre de los invitados extranje-
ros. El discurso que entonces pronuncio im provisadamente y sin notas,
fue muy notable por su contenido ¥ por st lenguaje. Recuerdo que al ter-
minar el acto, junto con lelicitario, e dije que estaba muy sorprendide,
porque ahora acababa de com probar una faceta que nole conocia.

Coemo era de esperar, Por sus nmerosos méritos, Xavier consiguid la cd-
tedra de Derecho Romano tras un relativamente corto tiempo. Actual-
mente oficia en la Facultad de Derecho de fa Universidad de Santiago de
Compostela, con gran satisfaceion de su padre, porque, habiendo regen-
tado é1 esa misma catedra antes de marchar a Navarra, cobro tal amor
por ¢l pais gallcgoy 1a ciudad -en donde ademds casd con la admirable
dama Dofa Patmira Loisy tuvo sus primeros tres hijos-, le of decir va-
rias veces que sus aios compostelanos fueron tos més felices de su vida.
Ademds, desde su jubilacién Don Alvaro pasa la mitad del afo en la
cercana Pontevedra, de modo que entonces tiene al hijo ala mano, y éste
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a su padre.

En Santiago, Xavier ha formado un equipo notable de colaboradores m uy
capaces: Marié Sixto, Ana G. Bustelo vAngel Gomex-Iglesias Casal. En-
tre sus frutos se cuenta ung publicacion periadica denominada Cuader-
ros Compostelanos de Derecho Romano que lieva mas de djey » nos de vidy.
Pude visitar ese cen trode 1997, ¢n el que, aparte la labor de sus miem-
bros, hay que admirar la biblioteca romanistica, que Don Alvaro empe-
6 a formar en los afios 40, que en seguida acrecenté otro discipulo suyo,
Manuet Jestis Garefa Garrido con la ayuda de Prancisco Samper, de quien
ya hemos hablado, y que ahora contintian enriqueciendo Xavier d’Orgy
sus colaboradores,

Con ocasion del mencionado viaje a Santiago de Compos[cla, conoci a
una prometedora joven chilena, Maria de los Angeles Soza, que cursaba
su doctorado bajola direccién de Xavier d’Ors, con ung tesis sobre pro-
cedimientos ejecutivos, Ahora ya se encuenirg en Santiago de Chile,
incorporada en la novisima Universidad de Los Andes, iniciando, pues,
sucarrera académica, de g que esperamos prontos ¥ valiosos frutos, Asi,
lajoven a que me refiero renuevy Ia escuela orsiana en Chile ep tercera
generacion.,

Enla misma circunstancia de ese viaje conoci personalmente a Rafael
Domingo, quien poresos dias se encontraba de Paso en Santiago, para
visitar a Xavier yaDon Alvaro. Después de Ia charla que yo ofrecf en ¢)
seminario de Xavier, éste, Rafae) Domingo y Yo nos dirigimos 4
Pontevedra para almorzar con el comiin macestro. Tuve gran alegria de
verlo, después de tantos anos, pues no nog cncontribamos desde 1982; vy
sobre todo de hallarlo tan bien, en realidad igual a comao lo habia visto Ia
uftima vez, ran sélo con un poco menos de cabeljo. Con sus ochenta v
tanos afios que contaba g [a 5az6n, en nady habia disminuido su energia,
suatencion, su perspicacia, También él me notg 1gual, aunque ms alto -
poresos dias usaba yo unas plantillas en ¢l calzado debido a una afeccién
que, en efecto, elevaban mi estatura-, en tanto yo pensaba que me irfa o
encontrar algo mds Brueso, pero su habiiyg] discrecién le im pidid co-
mentarel punto. Ly reunion, como esperaba, resultd gratisimg, Fue muy
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gracioso observar los intesntos de Domingo por convencer a Den Alvaro
acerca de las bondades del uso de ordenadores, que chocaron con sure-
sistencia, pues no queria ofr hablar de ellos, aunque no sc negaba a que
otros los aplicaran a cuanto ¢l escribia; resignado, declard entregarse en
las manos de Domingo para que 6] hiciera lo que quisiera en lam ateria.

Rafael Domingo, con quien antes habia intercambiado algunas cartas,
me impresiend por sy juventud, teniendo presente que en agquel momen-
to era decano de derecho en Navarra, olvidando que yo también fui deca-
no de mi facultad a poco de superay {os 30 afios. Pero observé en ¢l una
gran encrgia emprendedora, Al parecer, de todos sus discipulos es el que
mds en serio ha tomado el antiguo proyecto de Don Alvaro de revisar ia
reconstruccion leneliana del edicto pretorio, v al respecto ya fleva varios
trabajos concernientes de mucho interés. in congruencia, quizd ¢l se
anime a realizar el trabajo que yo alguna vez proyecté, de componer un
vocabulario del lenguaje de ese ediclo, que curiosamente nadie ha Jeva-
do adelante. Cuando en su momento s¢ lo presentéa Don Alvaro, quedo
muy entusiasmado, y lamento no tiaber tenido el tiempo para desarro-
ltario v ejecutarlo; pero en 1a vida no sc puede hacer todo lo que uno
quisiera.

il otro discipulo de Don Alvaro con quien me encontrc a mi llegada a
Pampiona era Fernando Betancourt, Ya diie que es colombiano v que e~
g6 a esa cludad bajo el patrocinio de Samper. Empez6 4 componer su
tesis, casi paralelamente a mi, en el tema de la cautio damni infecti, yla
defendié pocos meses despucs de haber hechio yo lo propio, hacia media-
dos de 1975, Siendo ambos extraijeros transefintes, hubo, empero, tia
diferencia de caminos. $ibien yo mismo, antes de que el clamor univer-
sal de los chilenos obligara a las Fuerzas Armadas a deponer a Salvador
Allende, pensase en radicarme definitivamente en Espana, debido al
destino tragico de convertirse en un pais comunista que empezaba 2
avizorarse para Chile, la oportunay feliz deposicion me hizo abandonar
tal plan, v en definitiva regresé, Betancourt, en cambio, movido desde
Juego por otras circy nstancias, permanecid en Espanay se Incorpersd en
su sociedad. Ahi contrajo matrimonio y ha hecho una destacada carrera
académica, pues desde hace varios afos es catedritico de Derecho Ro-
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mano en la Universidad de Sevilla,

Como fue natural, los dos extranjeros del Departamento trabamos rdpi-
damente amistad; ademds, durante un cierto Hempo VIvimos en la mjs-
ma residencia v niversitaria; en parte del dlumo anio incluso alquilamos
un departamento en comdn junto a dos espanioles. Betancourt tenia bue-
nasdotes intelectuales naturales, estaba dominade porun deseo vehe-
mente de aprender Y eramuy trabajador, De hecho, él y Yo éramos gene-
ralmente los tltimos en abandonar la biblioteca alas 20.45 hrs. cuando
un fugaz corte de la luz any neiaba que se iria a cerrar el recinto, Las cip-
cunstancias en que elabors sy tesis fueron Ias mismas mias. También Don
Alvaro atendia personalmente SUus requerimientos a la primery peticidn,
v desde mi mesa solia verlos salir en direceign & una sala de conversa-
cidn, para debatiy alglin aspecto del trabajo de Betancourt. Aveces yo
mismoe me cniremetia para presenciar la conferencia, v Don Alva roin-
mediatamente me poniz al tanta del punto en cuestion. Yo consideraba
Gue no habia que dejar pasar ninguna oportunidad de escuchar al maes-
1ro.

Después de mi partida de Espaiia, en 1982 vi unavex a Betancourt en
San Sebastian, por donde yo debia pasar con ocasion de un viaje a Fran-
cia. Fue una breve Y agradabie entrevista. No 1o he vuelto a ver, Perg he
tenido noticias Suyas a través de sus publicaciones, La dltima fue sy no-
table estudio sobre ¢} hibro anénime de interdictis, del que se conservan
cuatro breves trozos como Irag. Vaticana 90 ¢ 93 Es tal la cantidad de
informacién querecopifaen él su ay tor, que dudo que algo mds se pueda
decir sobre esos fiq gmentos. Cuando tuve conocimiento del libro, no pue-
de menos que recordar ¢l rasgo mis caracteristico de Betancourt, cual es
Sucontraccion al irabajo.

Us dia cualquiera, Don Alvaro nos presentd a un portugués que venia
per algunos meses o trabajar en su tesis Junto a aquél. Sy nombre era
Antonio Hespanha. Perteneciaala Universidad de Coimbra, y era disci-
pulodel gran historiadoy del derecho de sy pafs, Guillermo Bra sada Croz,
¥ amigo de un discipuio de d’Ors, e] romanisia ¥ sacerdoie tambidén
portugés Sebastidn de Ia Cruy, Noiba a hacer su resis en Pamplona, sine
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a trabajar alpunos de sus aspectos bajo la dircccion de Don Alvaro, Su
tema era la nova species. De inmediato se establecio una relacidn de sim-
patia entye el recién Hegado y todos nosotros, y conmigo particularmen-
te. Hespanha, pese asu juventud, aungue algo mayor, también de aspec-
10, que nosotros, era un hombre cultisime, y muy inteligente, de gran
seriedad v de finas maneras, COmo suelen ser los portugueses. Iin ¢so tuvo
lugar el golpe del general Spinola que derribo al régimen de Salazar,
Cierto dia Hespanha retornd inesperadamente a Portugal v ya no lo vi-
mos mds en Pamplona. Posteriormente, supimos que estaba alineado, de
un modo que ignoro, con la oposicién al régimen caido, y que entonces
era natural que quisiera estar presente ¢n la gran mudanza politica que
empezo a tener lugar en Portugal, de la que es mejor no hablar. Hasta
llegaron rumores de gue era comunista, lo que no me consta, pes¢ aque
en sus eseritos, de todo modos siempre muy originales y eruditos, 3}
métode marxista de andlisis ocupa su lugar. Pocos meses antes de mi re-
forno a Chile, en el verano curopeo de 1974, lo visité en Coimbra, en
cuya casa, donde me alojé, €1y su mujer me atendieron con ia elegancia
y finura que le caracterizaban. Muchos afios después, en 1990, 1o vien
Rio de Janeiro, en un congreso de Derecho Romano. Desde entonces no
he tenido noticias directas suyas, aunque si de sus escritos,

Antes he recordado que el profesor adjunto de la cdtedra de Don Alvaro
en Navarra era ¢l doctor Emilio Valifio. Al principio me parecié un hom-
bre demasiado adusto, frio y seco. Al poco tiempo, cuando comencé a
intimary tratar con éi, me percaté gue aguel aspecto escondia a una per-
sona de gran cordialidad y calidad humana. Terminamos siendo amigos.
Aparte esta faceta humana, estaba dotado con 6ptimas cualidades inte-
fectuales y con un fino sentido critico e ironico, que encauzaba bien un
cierto escepticismo frente al decurrir ordinario de la viday de los acon-
ecimientos, que lo embargaba.

Valifio no sélo era el entonces colaborador directo de Don Alvaro, més
(ambién su discipulo. Su tesis doctoral habia versado sobre las Iamadas
Actiones adiecticiae qualitalis, Durante mi permanencia en Navarra pu-
blicé otros dos libros, sobre las aciiones de la Lex Aquilia y sobre las
aciiones witdes, y de sus manos recibi sendos ejemplares, que porcierio
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atin conservo, I3 segundo de estos libros todavia sigue siendo loe mis
completo eserito en g materia. Por entonces sy actividad estaba cenyy.-
daenla preparacién de jas oposiciones a plazas académicas estatales,
que se vefan venir, como que, en efecto, tuvieron lugar hacia fines de mj
bermanencia en Espaiia, Ya no recuerdo los detalles, pero me parece que
Valifo gand en ellas la cétedra o al menos fa agregacion. Iin todo caso,
Pocos anos después, cuando volvia Hspafia en 197% va era catedritico
desde hacia tiecmpoen Valencia, en donde lo visite durante varios dias,
recibiendo de sy parte vde sum ujer, una dama u rUguaya de caracteris.
ticas estupendas, las mejores m uestras de afecto y atencion,

Con ocasion del RUSIMO vigje de 1979, pude conocer personalmente a otro
catedrdtico espaiiof de Derecho Romane en Murcia, tambjén discipulo
de Don Alval'():]esfxs Burillo. ¥n Jos tiempos de mij doctorado, constan-
temente oia hablay de ély sobre todo 3 Francisco Samper, cuando visitaba
Pamplona, y desde luego a Emilio Valifio, Pero nunca Jo vi cntonces,
Enterado de mj visita a Espasia Seguramente por Valifio, me invigg a
Murcia en donde pasé con él unos treg dias. Como Burille es ¢l mas mj-
litante miembro de ia escuela orsiana, ¢] hecho de que vo fuerg discipulo
de Don Alvare yamigo de Valifio eran ttulos suficienes para invitarme
adar una conferencia ensu facultad. Me traté como si nos hubiéramos
conocido toda Ia vida, porque Burillo es hombre de un desprendimicnto
¥ generosidad cordiales sin limites. Entre oiras tantas cosas, muchosg anos
después dong parte de su biblioteca, que incluia numerosgs separatas co-
leccionadas durante St carrera, a mi facultad de Valparaiso,

Al mismo tiempo, s una de las personas de mayor espiritu erftico, hasra
Ia mordacidad, que he conocido. Nada se Je EsCapa, porque ademas es un
inteligente espectador de Ja vidg v los sucesos, Se Pueden pasar veladas
enteras junto a él, con Ja seguridad plena de no aburrirse, porque las anée-
dotas, las historias serias, las observaciones agudas, narradas cop gracia
Y humor, forman torrente.

Valiiio v Burillo visitaren largamente mj facultad de Valparaiso a fines
de 1979, en donde dictaron cursillos Y participaron en otras actividades.
Ahi, el primero demostrs sy Flgor téenico, y el segundo su desbordange
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clocuencia vital, que hizo as delicias de los estudiantes. De vezen cuan-
do, Jesiis iba solo a mi casa, en donde conversibamos de lo humanoy
divino, en el modo enque &t sabe hacerlo. A veces, ¢l invitaba a mi madre
a dar un paseo a pie por la orilla del mar, y ella se mosiraba encantada.
En los afios sucesivos, siempre me preguntaba por “e] profesor espafiol
tan entretenido” gue habia conocido. Por eso, cu ando fallecié en abril
de 1995, comuniqué personalmente el deceso a Jesus.

Fue asimismo durante ¢l viaje de 1979 que, de visita en Pamplona para
ver a Don Alvaro, conoci a Teresa Jiménex Candela, gue entonces cum-
plia el doctorado bajo su direccion con una (esis sobre el régimen pretorio
subsidiario de laaccion noxal. Siempre con su simpdtica y permanente
sonrisa, a he vuelto a ver, ya como catedratica, en varias ocasiones de
congreses, y hemos mantenido alguna relacion epistolar. Por cierto, he
seguido los siempre interesantes trabajos romanisticos de esta promete-
dora rama femenina de Ia escuela orsiana.

En abril o mayo de 1976, tuvo lugar un congreso de derecho romancen
Buenos Aires, al que asistf. Patticipaba en una de sus sesiones, cuando
hizo uso de la palabra un profesor, que supe era espanol por su acento, al
que 1o conocia, pero que se presentod como Manuel Jestis Gareia Garri-
do. Por otros motivos estaba de visita en la ciudad, y al enterarse del con-
grese, se inscribio para participar en ¢!, Por supuesto 1o identifiqué de
inmediato, porque su nombre me cra familiar por sus escritosya través
de Don Alvaro y especialmente de Samper, quien trabajaba con Garcia
Garrido en Santiago de Compostela, Garcia Garrido era otro de los dis-
¢ipulos antiguos de Don Alvaro. Iin la época de mi permanencia en Ys-
pafia, era catedratico en Santiago de Compostela, universidad de la cual
fue ademis rector. Enla sesion a que me referi, habia expuesto su po-
nencia el profesor italiano Antonio Carcaterra, sobre un tema de fuentes
de obligaciones, ¢ u modo méis 0 Menes iradicional, vale decir, funda-
do en Gayo. Garcia Garrido lo rebati, y su discurso lo hizo preceder de
la declaracion de pertenecer a una diversa schola, usando, pues, una ter-
minologia de Gayo, precisamente a ia orsiana, para hacer notar las
divergencias en cl modo de considerar la tearia sobre tales fuentes de ese
jurista romano que enemos los miembros de la escucla de d"Ors, por
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mfluencia de ésge mismo. Al término de Ja ses16n, bastd qQue yo, a mi vey,
e presentara como discipulo de Don Alvaroa Manuel Jess, para que
de inmediato entabliramos una cordial relacidn, aunque con posteriori-
dad no lo he vuelto a ver. En estos momentos dirige la tesis de up joven
chileno, Patricio Lazo, en la Universidad a Distancia de Madrid, en don-
de es catedritico desde hace muchos anos, de manera que por esa via |a
escuela orsiana recibird yna ueva prolongacion en Hispanoamérica ¥
en Chile.

A principio de la década de los ochenta, Don Alvaro me comunicd en
alguna de sus frecuentes cartas que estaba trabajando con &) un joven
mexicano de la Universidad Nacional Auténoma m uy prometedor, y me
lo recomendaba. Se trataba de Jorge Adame Goddard. En ese momento
no hice mds que rener presente la comunicacién. Pero prontoe se dio la
posibilidad de conocer a Adame en la oportunidad de un congreso de
Derecho Romano que se celebré en Brasilia en agosto o septiembre de
1983, Como, merced a Don Alvam, cada cual sabia de fa existencia del
olro, répidamente nos CReONtramos y entramos sin género de ebsticulos
en relacidn. Al regreso, incluso hubimos de parar juntos en Rio de
Janeiro, ciudad a Ia que ambos desedbamos visitar, He visto g Ad ame en
muclias ortrag ocasiones, tanto en México mismo coma en olras ciudades
de Hispanoamérica cop motivo de congreses, y hasta hace no demasiado
tempo hemos mantenido intercambio asiduo. Desde hace anos, ¢l suele
basartemporadas largas en Fstados Unidos como profesor visitante, y
eso ha interrumpido algola comunicacién, Sip perjuicio de su actividad
Como romanista, en Ja gue destacan sus traba 108 sobre las Pauli Sententiae,
Adame ha venido a incursionar en el derecho moderno, sobre todo en
tema de compraventa internacional de mercaderias, al que ha hecho apor-
tes interesantes, enriquecidos por la perspectiva romanista. Me pregun-
to si ha de teper algin lugar en el cambio politico que ahora se ests inay-
gurando en México como consecuencia de la derrota del viejo Partido
Revolucionario Institucfonal, Porque, segiin mis recuerdos, Adame era
un activo opositor, desde sy situacién de académico, cuando apenas se
insinuaba una OpPOSICién organizada al gobierno cn ese pais; gobierng
decrépitoy ciertamente corrupto y contradictorio, tanto como asentade
en ficciones, no bien haya que computar en su favor haber conferido 5¢-
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tenta afos de estabilidad socio-politica a México, lo que no es mengua-
do mérito.

Estos son los discipulos de Don Alvaroy de sus discipulos que he cono-
cido. En definitiva fue gracias a los casi tres anos que pasé en 1a Univer-
sidad de Navarra iunto a aquél que 1os conoci en su mayoeria. Tres aios
decisivos para mi formacion intelectual y mi carrera académica, y gue,
por la amistad scgurac inextinguible que trabé con él mismo, por elejem-
plo de profesory de maodelo universitario que me dio y por olras muchas
circunstancias, desde luego son de un recuerdo perenne para mi; tam-
bién porgue fueron muy feiices, dejando a un lado la inquietud por los
araves acontecimientos del Chile de entonces y el negro destino que po-
dia prevérsele. Buena parte de lo que haya podido hacer después -de lo
cual no corresponde que yo hable-, o debo a esos afios de formacidn. In
los sucesivos, on Alvaro siguid apoydndome con su estimulo, sus con-
sejos, su cotaboraciony hasta su propaganda, come un angel tutelars igual
gue siempre ha hecho con todos ios miembros de su vasta familia acadé-
mica, la escuela de romanistas que é] fundd hace cincuenta afnos.
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Universidad de Navarra

—_—

Me corresponde, como discipulo del Prof. Alvaro d’Ors, y sucesor suyo
en la cdredra de Derecho Romang de la Universidad de Navarra, en 15
que ha profesado dura nte mas de treinta afnosg (19611 995), contribuir g
este generoso homenaje peruang tratando de [ag aportaciones de mj que-
rido maestro a la ciencig del Derecho Romano, Pienso que debg comen-
zaresta breve reflexion afirmando que, sibien es cieryo que D. Alvaro
-asies conocido en ¢f m undo académico- ey mucho mds que un romanista,
como lo muestran sus estudios sobre papirologia, epigrafia juridica,
Derecha civil y candnico, historja de| Derecho, filologia, filoseffa, elc.,
también lo es que d’Orsg es sobre todo y pringi palmente eso, un rom anista,
no sdlo porque g egte campo ha dedicado 14 mayor parte de su actividad
docente e investigadora sing también porque sy bensamiento juridico (e
incluso pelitico) sélo se entiende desde ¢] propio Derecho Romano, Ep
efecto, algunas “claves” (cfr. Clawes cenceptuales, en Verbg 345346, 1996,
505-526) de sy HVelz(msc/aaumrg, como la distineion enqpe autoridad y
potestad, persona v sujeto, su concepto de representacion, el valor de Ig
naturaleza de las cosas, [a importancia de] concepto de “servicio” como
quicio del Derecho, por citar algunos ejemplos, tienen siempre en sus
origenes un “chispazo” romanistico, ciencia que ha seguido cultivando
admirablemente incluso una vez sy perada la barrera vital delos ochenta
afos. Su extensa obra sobre las Quaestiones de Africano, publicads en
Roma, en 1997, en homenaje a sy querido amigo Gabrio Lombardi,
director durante decenios de la revista Studia et Documenya Historiae o1
furis, en ta que tanto ha colaborado d’Ors, constituye sin dudg uy para-
digma de lo quees una vida de fecundo vy silencioso trabajo esforzado
también en la vejey,
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Discipulo de los romanistas espaioles José Castilleio (1872-1945) v
Ursicino Alvarez (1907-1980) y del italiano Emilio Albertario (1885~
1948), Alvaro d’Ors irrumpi6 en los ambicntes romanisticos con sus
Presupuestos criticos pava el estudio del Derecho Romano (Salamanca 1943),
que, aunque calificado diminutivamente por éi mismo de “librillo
programatico” (Nuevos papeles, p. 147}, fue, junto con el Horizonte actual
del Derecho Romane (Madrid 1944) de Ursicino Alvarez, 1a obra que,
tras la guerra civil (1 936-1939), marco un nuevo rumbo a los estudios
romanisticos en Espana. Los Presupuestos no eran sino el plan docente e
investigador que se habia propuesto efectuar el Prof. ¢’Ors de obtener,
cosa que sucedi ese mismo ano, la cdtedra de Derecho Romanae (en
Granada), pero que posteriormente se convirtid, junto al natural libre
complementario de su hijo Xavier, Posiciones programdticas para el estu-
dio del Derecho Romano (Santiago de Composteta 1979), en la “constitu-
cion” de lo que s¢ ha denominado la Escuela Compostelana de Derecho
Romano, caracterizada por centrarsu atencion investigadoraenla eriti-
ca palingenésicay en el sistema de acciones. Esta actitud critica ante las
fuentes es el hito conductor de toda la investigacién orsiana en el Ambito
romanistico, “I3l romanista -as finalizan sus Presupuestos (p. 143)- debe
adoptar ante toda fuente que utilice en sus investigaciones una posicion
decididamente critica”. Casi cuarenta afios despudés, en el prologe desu
manual, al que en seguida nos referiremos, volvia a realizar una confe-
sién categdrica semejante para justificar esta obra de vanguardia: “Es
casi imposible exigir a un autor que ha vivido medio siglo esforzandose
por superar criticamente las nociones establecidas que abandone supro-
pio temperamentoy su mds intima experiencia, a la hora de escribir su
propio manual” (DFPR. p. 10). Noes de extrajiar, por tanto, que parasu
altimo libro romanistico, que contienc en torno a una veintena de
recensiones sobre obras centrales de 1a romanistica del siglo XX, haya
querido elegir el titulo de Critica romanistica (Cuadernos Compostelanos,
atm. 10, Santiago de Compostela 1999). .

La la década de los 40, la mayor aportacion de d’Ors al Derecho Roma-
no llega a wavés de la Papirelogia, de ka que ha sido considerado un
precursor en Lispana. En cfecto, estimulado por ¢l Papiro Giessen (1.
Giss. 40), gue contiene incompleta la llamada Constitutio Antoniintana,
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del 212, por la que el emperador Antonino Caracala extendié [a ciuda-
dania romana a todos log stibdiios del Imperio, d’Ors estudio con interés
este Importante edicto imperial. Sus resultados fueron publicados, en
los afiog siguientes, pri ncipalmente en dos revistas de Cuyo consejo de
redaccién ha formado parte durante décadas: Emerita y el Anuario de
Historia del Derecho espaiiol; ¢fr. Emerita 11 (1943) 295-337; A DR 15
(1944) 162-204; AlIDE. 17 {1946) 586-604; Sefarad 6 (1946) 21-36;
Emeriig 24 (1956} 1-26. Fruto también de estos afios “papirologicos™ eg
su Introduccion al estudio de los documentos del Egipto vomano {Madrid
19483, que recoge tas lecciones tmpartidas por el autor sobre este tema
en la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Santiago de
Composiela.

Ya en esta primera ¢poca de su Investigacion se interesd por Gayo, con
ocasion de la traduccion de Sus Iustituciones (Madrid 1943; segunda edj.
cion en Texios de Devecho Romano §2, Pamplona 1998), que tanta in-
fluencia ha tenido, a través de las Tnstituciones de Justiniano, en Ja confi-
guracion del derecho privado europeo. Ne sin acierto, d’Ors ha catifica-
do a este enigmdtico juristia como un pre-posclisico por considerar que
se trata de un escoldstico diferente a log restantes juristas clasicos; ofr.
AHDE. 25 (1955) 830-831; y DPR. §52.

Un hito en Ia trayectoria investigadora de n uesiro autor fue el congreso
mnternacional romanistico de Verona de 1948, en el que la romanistica
curopea, victoriosa tras la eruel amenaza naciomllsocialisla, logrs re-
componerse y marcarse nuevos objetivos. En ese congreso (cfr, Auti del
Congresso, Mildn 1951, pp. 167-303), @’Ors Presentia una comunicacién
Utulada Re et verbis que constituye el inicio de una linea de mvestigacién
que anos después ha venido g denominarse teoria orsiana del creditum,
de la que da buena cuenla, en esra misma publicacién, mj colega argen-
tno el Prof. Alfredo dj Pietro.

Los aiios °S0, afiog en los que d’Ors alcanya un sélido prestigio mrerna-
cional, estdn marcados porsulibro Epigrafia Yuridica de la Esparia Romg-
na (Madrid 1953), que constituye sin duda Iq mayor aportacidn espariola
del'siglo XX a Ja cienciy epigrifica. Aungue el capituio epigrifico mere-
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ce una consideracion separada, si puede decirse aqui que gran parte de
[as contribuciones de d*Ors al Derecho Romano han venide a través de
sus rabajos epigraficos.

¥ esta década se inician tres nuevas lineas de investigacion, que poste-
riormente seran continuadas por sus discipulos. La primera arranca de
su articulo sobre el Edictum de rebus creditis, publicado en SDHI. 19
(1953) 134-201. A partir de él comienza d’Ors a estudiar metédicamen-
te el Bdicto Perpetuo hasta el punto de cucest ionar la propia reconstruccién
cdictal del gran romanista alemdn Otte Lenel (1849-1935), préictica-
mente consagrada, ya en su tercera edicion de 1927, como fuente inmu-
table del derecho. Asf, en DPR. §38 afirma con contundencia que “una
actualizacion de esta obra fundamental parece necesaria”,

La segunda importante linea que se abre en los anos S0 es la derivada de
su articulo sobre Aspectos objetivos y subjetives del concepto de “tus™, publi-
cado en memoria de su maestro Emilio Albertarioc (Milan 1953, pp,
279-299, v Nuewvos papeles, 280-311). En este articulo se nota ya la tm-
pronta que habia dejado en d’Ors 1a lectura de fos escritos del colega
francés Michel Villey (1914-1991). En todas sus olbras posteriores, muy
particularmente en su Derecho y sentido conuin (Madrid 1999) y en su
Nueva introduccién al estudio del Derecho {Madrid 1999}, aunque escritos
transcurridos ya cuarenta afios, todavia sigue latente ¢l pensamiento ex-
presade en este importante articulo orsiano. Pero dejemos a Miguel Ayuso
que dé cuenta en esta publicacion del pensamiento juridico de nuestroe
comun maestro.

La tercera linea deriva de su interés por fos textos del derecho euriciano
(cfr. por ejemplo Codex Furicianus 327, en Studi in onove di Pietro de
Francisci 1T, Milan 1954, pp 453-469, 0 el quizd mds erudito escrito de
&'Ors sobre Los transmaiing negotiatores en In legislacion visigdtica, en home-
naje a su colega internacionalista Camilo Barcia Trelles, reproducido en
Parerga histovica, pp. 21 3-238), que culminaron con su edicion de El
Cédigo de Eurico (Roma-Mad rid 1960). En éste ve d’Ors no una ley ger-
ménica, sino un “monumento de Derecho Romano vulgar” {p. 9). Esto
explica la tendencia orsiana a entender que “los influjos germdnicos gue
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pucedan apreciarse en el derecho espanol no proceden de un antguo de-
recho gado reverdecido, como ha sefialado la corriente germanistia de un
Hinojosa y un Menéndey, Pidal, sino simplemente de Importacién
ultrapirenaica, eg decir, de recepcion de fa cultura france” (Nuevos pape-
les, p. 150),

Inel curso 1961-62, &’Ors se Incorpors a la Universidad de Navarra,
junto con el civilista Francisco Sancho Rebulljdy (1921-1995) v el
brocesalista Jorge Carreras, Le correspondid el honar de pPronunciar Ia
leccién ina ugural, que versd sohre La era hispanica (Pamplona 1962).
Inicid entonces d’Ors sus lecciones ordinarias sirviéndose de unos
Elemenios de Derecho Romano (Pam plong 1960, *1975) recién editados,
que son la primera redaccign de su conocido man ual Devecho Privado
Romano, publicado ey |g coleccion juridica de g Universidad Navarrg
cn 1968, Una tercera edicidn de sug Llementos, enteramente reformada,
en doce leceiones, publicé . Alvare g 1992, Bn ella apuesta por el
criterio sincrénico frente al diacrénico, a fin de “esencializar aquel
“minimo de educacién juridica” 0. 5Y, que le parcece imprescindible
Para todo jurista con independencia de laépoca. En lecciones 1an suge-
rentes como la de Jurisdiceign Y rudicacion (171 PN Pcw‘z'nmm'o_y matrimonio
(V1) o Pactos Y eontratos (XII) encuentry e lector atento una visidn
iusromanista del todo novedosa, fruto de muchos afos de reflexion y
estudio.

Los cuarenta afios de Pamplona estdn marcados sin duda por la constan-
te puesta al dia de su Derecho Privado Romano, man ual que ha servido
para “estimular Ig actividad cientifica del propio autor” (DPR. P10y
para recoger sus abundantes frutos. En efecto, el cotejo de las nueve
ediciones (21973, 1977, 1981, 1983, 41986, 1989, #1991, ’1997) de
este importante libro, obra de referencia mundial, con el que se hap
formado millares de juristas, evidencia la capacidad autocritica del an-
tor, que le ha tevado a Incorporar miles de modificaciones sélo detecta-
das por los verdaderamente conocedores del Derecho Romano, asi como
la solidez de sus posiciones en los 1emas mis discutidos porlaciencia
romanistica,

79



IR0 HOMENAIE A ALNVARO 1'ORS

Su produccién navarra s abundantisima: cerca de 400 publicaciones -€s
decir, casi una media de una por mes-¢n las que d’Ors, aparte de seguly
con las lineas investigadoras compostetanas, se adentra en otras nuevas ¢
incrementa sus escritos sobre teoria juridica, filosolia social, Derecho
canénico, Derecho foral, ctc. Navarra es, por ejempio, su teoria dela
auetoritas (1964, me remito a mi libro Auctoritas, Barcelona 1999), su
Sistema de las Clencias 1 (1969), I1 (1970, 111 €1974) y IV (3977), edita-
do como resultado de sus estudios para poner en marcha la espléndida
Biblioteca de la Universidad de Navarra, pero también su apreciada de-
finicion de “amor” como “voluntad de unir la perfeccion de otra persona
a la propia” (Clawes conceptuales, p. 508). 1’Ors Hepd a Pamplona va
consagrado como romanista, papirélogoy epigrafista, y fucenla capital
navarra donde to hizo como tedrico del derecho v dela {ilosofia social.
Pero estas incursiones en ciencias distintas nunca disminuyeron, como
digo, su produccion cientifica como romanista.

Junto a su DR, d’Ors prepara fa traduccion del Digesto de Justiniano,
en colaboracién con su colega Francisco Herndndez Tejero {1915-1995),
y sus discipulos Pablo Fuenteseca, Manuel Garefa Garridoy Tesus Buriblo,
que fue publicada en 12 Editorial Aranzadi, con ayuda del Consejo Supe-
rior de Investipaciones Cientificas, en tres volimenes (1, de 1968, 11, de
1972,y 111, de 1975). Fue el propio d’Ors quien ilevé todo el peso dela
edicion y de la mayor parte de Ia traduccién. El hecho de traducir Ja obra
cumbre del Derechio Romano e sirvio para detectar una inmensa canti-
dad de textos que debian ser objeto de detallado estudio y que han dado
lugar a publicaciones menores, GUe NO de menor importancia. Su breve
pero definitivo articulo Lecturas del Digesto enmendadas, publicado cn
TVRA 46 (1995) 47-52, muestya el profunde conocimiento gue en d’Ors
ha dejado la atenta y exiensa lectura de ese mar juridico sin fondo quees
el Digesto, en el que nuestro autor bucea con una destreza admirable.
Otros ejemplos dignos de mencion son sus articulos Messis in $picis, en
D.19.2.60.5, en SDIJ. 58 (1992) 281-284, Pseudogeminacidn en el Diges-
1o por reutilizacidn campilatoria, en Revista de Estudios Historico-Jurtdicos
15 (1992-93) 25-29, elc.

Caracteristica esencial dela psicologia de d’Ors es la de no abandonar
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ninguna tarea Iniciada. De ahj que se complazea mds ante ypa nueva
edicion de un libro queante una nueva obra suya editada. En la Unjver-
sidad de Navarra, acompaiado, en momentos distintos, de sus colabora-
dores Emilio Valino, Alejandring Ferndndey Barreiro, Francisco Samper,
Alejandro Guzmadn, Fernando Betancourt, Teresa Giméney Candela, Jorge
Adame, Gumesindo Padilla, Fidel Reyes, Nobuo Hayashi, Antonio Mateo
o el que suscribe estas lineas, contintg ocupandose de los temas que
Hamaron su atencién siendo ya catedratico de Santiago de Compostela.

La incoégnita de 1y colocacion de Iag acciones adyecticias (EP. XVIID,
estudiadas posteriormente por su discipulo Emilio Valifio, entre los ne-
gocios crediticios, civiles o pretorios (EP, XVID, v las acciones de bueng
fe del titulo XIX (cfr. Ia contribucién de Alfredo di Pietro), le lleve g
considerar que Ja tributoria no era pPropiamente una accign adyecticia,
SINO in factum {cfr. Valifo, SDHT 33, 1967, 103-128: v d’Ors DPR,
§232) v, lo que es mis importante, le adentrs el estudio critico de estas
acciones in factum -no acomodables a una formula COn transposicién de
bersonas-en el que colaborarian también algunos de sus discipulos, Ese
mismo afio de 1967, publica @°Ors una contribucién, precisamen e en
cotaboracién con Valifio, para honrar a su colega Carlos Sanchey det
Ria, sobre 57 problema de la aerip ex ture turando (en Zemis 4, 1967, 181.
191}. Dos afios después escribe, para la revista JVRA (20,1969, 52-1 16),
unextenso articulo negando el pretendido cardcter real de las acciones in
Jactum. Pero incluse transcurridos casi veinte afios, ya en los ’§0 ¥ 90,
continué investigando en esta direccién. Citaré, para no cansar al lecror,
sus artfculos/fpmpus de lactio commodati, en IVRA 34 {1983) 90-91, y
Una nuova sfida contro la credibilitg dung actio commodati in tus, en [VR A
44 (1993) 165-166. Baje la direccién de d’Ors, su discipulo Alejandring
Fernandez Barreiro, actual catedritico de Iy Universidad de La Coruifa,
se ocupd de las acciones i factum complementarias del procedimiento
formulario (vid. entre otros La previa informacisny del adversario ey el pro-
cese privado romano, Pamplona 1969); el propio Emilio Valifio, actual
catedritico en Valencia, estudig ciertas acciones o factum complemen-
tarias de la accion de Iy Ley Aquilia de damno (vid. Acciones pretovigs
complementarias de la accign civil de la Ley Aquilia, Pamplona 19733; Tere-

sa Giméney Candela, catedrdtica en la Universidad Auténoma de Bayce-
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lona, s¢ centrd en ka accion i Jactum sine noxae deditione (vid, El régimen
subsidiario de la accion noxal, Pamplona 1981}, asi como en as derivadas
de las llamados cuasidelitos (vid. Los cuasidelitos, Madrid 1990), que
comprenden supuestos de responsabilidad objetiva sancionados, en épo-
ca clasica, precisamente con esta clase de acciones; y el que suscribe
estas lineas traté de la accién i factum conlra el que desacata el decreto
del magistrado municipal, que abre la tabla edictal (P2 §1), y de ia
accion in factum contra el que tacha o falsifica el dlbum que contiene el
edicto presorio (R §7) (vid. Listudios sobre el primer titulo del edicto prelorio
1y 111, Santiago de Compostela 1991y 1995).

El estudio de las acciones in factuim condujo a d'Ors al de las acciones
Gtiles por cuanto éstas se basan enuna intentic i tus que no se adapta por
tanto a las acciones i factum. Una detallada investigacién de este pro-
blema realizd, bajo su direccion, Emilio Valifio (Actiones utiles, Pamplona
1974). Su discipulo Fernando Betancourt, actual catedritico enla Uni-
versidad de Sevitla, se ocupd del estudio de las excepciones in factum,
como no edictales, y de negar la categoria de Jas pretendidas excepeio-
nes utiles (1HDE. 50,1980, 699-719). Posteriormente to hizo sobre los
interdictos atiles (Estudios d’Ors I, Pamplona 1987, 249.281), afios des-
pués de gue Xavier 4’Ors catedratico en la Universidad de Santiagode
Compostela, to hiciera sobre El interdicto fraudatorio en el Devecho Ro-
mano cldsico (Roma, Madrid 1974).

[ncentivado por el libro de su colega de Minster, Berthold Kupisch,
sobre I fntegrum restizutio und vindicatio utilis (Berlin, Nueva York 1974),
publica d’Ors una serie de articulos, entre 1978 y 1982, derivadoes de su
conocimiento de las acciones tn factun, €n los que viene a afirmar que las
restituciones in ntegrim no constituyen stricto sensu un ilamado recurso
complementario de la jurisdiccion pretoria, ya que, en realidad, se con-
cretan en la concesion de una accion pretoria o excepeion. De ahi quela
hipotesis de Kupisch, de que la restitutio in integrym pueda operar
procesalmente mediante una accidn in factum especial, no parczca, cn
opinidn de d’Oys, tener mucho fundamento. En este sentido, son dignos
de mencion sus trabajos: Acerca de las acciones ex se. Vellaeiano (Una revt-
sdn critica), en Estudios Alvares Sudrez (Madrid 1978) 337-351; La ac-
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cidn del mewnor restituide (oritica o Kupisch), en AHDE. 49 (1979 297.
3265 El comentario de Ulptano a los edictos del metus, en AHDE, 31 (1981)
223-290; Ias acciones frustradas del caso Heraclides, en Studi Biscardi |
(Mildn 1982) 289-308.
Elinterés Inrternacional porla (Janszizuzz’oAnlorzinicma te obliga a revisar
algunos de sys resultados v a ofrecer uevas soluciones, Esta es Ig finalj-
dad de sus dos publicaciones de 1966, tituladas Nuepgs estudios sobre lg
Constituiio Amo:zr’nimm, en Aiif dell’ X1 Congresso Internazionagle di
Papirologia (Milgn 1966) 408-432; y g nueva hipdtesis sobre P (Fiss, 40
Len Kuizherichie aus den Papyrussmmnlung‘en 22(1966) 3-7. Sus invesij-
gaciones sobre derecho vulgar también son continuadas ep Navarra,
Cemo, por ejempla, en sy coniribucién a su admirado colega Claudio
Sinchez Albornoy (1893-1984), titulada Un documenteo epigrafico del
Derecho romane visigodo, en AMDE. 4] (1971) 827-835.

En el dmbito de [y feconstruceldn edictal, también han sido fecundas las
aportaciones de d*Org escritas en tierry lravarra, como, por ejemplo, sus
articulos 4 propdsito de los edicros especiales de in wmrils, en colaboracién
con Santa Cruz Teijeiro, en AHDE 49 (1979) 653-657; ¢l ya menciona-
do sobre £I comentarip de Ulpiano a los edicios del metus, en AHDE. 5]
(1981 223-290; Sobre o edicto de capire minytis (P §41), en Estudios
Ferndndez Tejero 11 (Madrid 1992) 127-133), et¢. La reconstruccidn
edictal constituye, en esle momento, el principal campo de investiga-
cién del Departamento de Derecho Romano de la Universidad de Nava-
Ira, en el que d°Ors continia colaborando con su presencia en los semj-
narios tan estimados por ¢l por constituir un valioso cauce de co-
municacién intelecryal,

Pero, sin tugar a dudas, las dos grandes aportaciones romanisticas de
d'Ors durante esta €poca son sus estudios sobre legislacién m unicipal, a
partir del desculn'imiem'o, en Bl Saucejo, cereg de Sevilla, en 1981, de la
lex 7 Faitana, y sus ya citados comentarios al libro de Las Quaestiones de
Africano (Roma 1997,

Aunque no me corresponde dar cuenta de [a coniribucion orsiana g Ia
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epigrafia, fa importancia de este hatlazgo epigrafico irnitano para fa clen-
cia romanistica ha sido 1al que quedarfa incompleta esta primera aproxi-
macién a la figura de Atvaro d?Ors como romanista sin tan siquiera men-
cionarto. En efecto, a partir de este descubrimiento, la actividad de &’Ors
ge cenlra muy especialmente en el estudio de la Lex Flavia municipalis,
de la que la copia de Trni, hasta el momento, es la mas completa. Fstaley
{lavia, probablemente de Domiciano, fue -en acertaday sugestiva opl-
nién de ’Ors con fundamento en elcap. 91-unaley reformada después
de que Vespasiano hubiera concedido el derecho de latinidad a los mu-
nicipios hispanicos, el 73 0 74 4.C., a partir de la ley municipal que
Augusto, quizd el 17 2.C. o un poco posteriormente, diera a fos munici-
pios italicos. Tras algunos articulos en los que 1. Alvaro comenta aspec-
tos parciales del hallazgo, entre los que cabe mencionar Litein suam facere,
en SDHI 48 (1982) 368-394, con referencia al interesante cap. 21, 0
Una nueve lista de acclones infamanies, en Studi Guarino VI (Ndpoles
1984) 2575-2590, en que estudia la nueva relacion de acciones
infamantes del cap. 84, que quedan excluidas de la jurisdicciéon duunviral,
publica este romanista un texto provisional y un comentario de la Ley
Flavia municipal (Roma 1986), v, dos afios después, en colaboracion con
su hijo Xavier, un texto anotado de la Lex Frnitana (como primer nime-
o de los Cuadernos Compostelanos de Derecho Romano, Santiago de
Compostela 1988). En anos recientes, todavia ha continuado ocupindo-
se de la jurisdiccion municipal en articulos como Sobre legislacion muni-
cipal, en Labeo 40 (1994) 89-102; 0 Una aproximacion al capitulo de inre ¢t
potestate duwmirorum de la ley municipal, en ITVRA 44 (1 993, pub. 1996)
149-164.

La otra gran aportacién, monumento de una vida dedicada a la
palingenesia critica, es 1a extensa monografia sobre ¢l conocido libro de
las Quaestiones del jurista Sexto Cecilio Africano, discipulo del famoso
Salvio Juliano, publicado en 1997, en la Universidad Lateranensc. Yacen
sus anos compestelanos centrd . Alvaro su atencién en este complejo
libro jurisprudencial, e incluso concluyé una primera redaccion sobre
la base de la palingenesia lencliana. A esta primera redaccion precoz,
siguié otra de madurez, ya €n la Universidad de Navarra, de cardeter
mucho més critico. La terceray altima redaccion fue preparada en los
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anos 90, v como el propio d’Ors comenta “es una simplificacion de g
segunday, ¢n cierto modo vuelve al interés juridico de la primerg” (p.
20) por cuanto se preocupa mds de captar el fondo juridico de cada
quaestio que de las propias deficiencias estilisticas del jurista africano.
Con esta importante abra orsiana se viene a cumplir a pie juntillas Jo que
el propio d’Ors considera que debe ser ¢] Hamado “sentido histérico” ef
Derecho Romane, a saber: “I5 feconstruceién mds plena posible de] or-
den casuistico de los juristas clasicos” {p. 20). Todo un reto para la
romanistica del siglo XX1.
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LA <TEORIA DEL CREDITUM>
EN ALVARO D’ORS

Alfredo di Pietro
Pontificia Universidad Argentina
“Santa Maria de los Buenos Aires”

L Introduccion.

Dentro de log muy importanies temas a los cuales Alvaro d’Ors dedi-
€6 sus esfuerzos de investigador romanista, figura indudablemente
la lamada “teoria de) creditum”. De ella se ocupé durante més de up
cuarto de siglo. Sus primeros estudios los llevd a cabo cuando era
catedridtico de Ia Universidad de Santiago de Compostela (1944-1961)
y los continué luega mientras s¢ desempeiid, hasta su retirg acadé-
mico, como catedritico de la Universidad de Navarra!,

Para poder tener una clerta visién de conjunto de ella, tenemos que
senalar lo siguiente: (a) $j bien el nombre ha sido acuiade por cuan-
1o el punto primero investigado fue Ia nocién de creditum, el rata-
miento inicial lo ltevd a tener que analizar otros temas que le son

! Una cnumeracian de ios estudios y articulo escritos sobre este tema por Alvarg d’Ors,
serfa la siguiente:
1. Re et verbis, en Atti Verona (1951, Bp- 267-303 {Ponencia de 1948,
II. Observaciones sobre ¢l ‘edictum de rebus creditis, en SDHT, 19 (1953), pp. 134-201.
TIL “Creditum’y Contractus’, en AHDE 26 (19563, pp. 5-29,
IV Sebre la Supueste antinamia en materia de ‘causq traditionis’, en AHDE 26 (1956),
775-718.
17 Observaciones sobre g} orden del Edicta, en AFIDJ 281958}, pp. 1154-1157.
VI Los precedentes elisicos de lg Hamada ‘condictio pessessionts’y, en AHDE 31 (1961),
629-650.
VIL Creditum, en AHIE 33 (1963, pp. 345-364.
VI ‘Pos nupitas’, en Franion Maridalis, 1 (1963), pp. 225-230.
IX. Rec, a Grosso G., I sistema romang dei contranty, en fra (19643, 390-397 {ahors en A.
&0, Critica romaniisia, Univ. de Santiago de Compastela, 1999, PR 95-104),
A, Sofvere’ e Satisfacere’, en Labeo 10 (1964), 451-455.
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conexos, tales como la oposicidn que ¢l autor csiablece entre los ne-
gocios crediticios y los contratos, asi como también la naturaleza que
cumplian fas actiones que amparaban los mismos, procesalmente tan
diversas como la condictio, las actiones in factum, y los bonace fidet indicia
¢ incluso la propia ubicacion de ellas en el Edictum. Igualmente que-
daba implicado el tema escoldstico de la clasificacion de las fuentes
de las obligaciones, amén de otras cuestiones tan complejas como
por ¢j. la de fos lfamados “contratos innominados”; (b) el andlisis
investigativo lo realiza el autor a partir de cémo era el funcionamiento
de estos negocios patrimoniales en el Derecho cldsico, como maodo de
poder entender las innovaciones realizadas por los bizantinos y por
Justiniano en su compilacién final.

La gran virtud de d’Ors fue la de poner ¢n état de question toda una
serie de nociones, principios y clasificaciones que hasta ese momen-
to eran aceptadas casi dogméticamente por los romanistas en sus tra-
tados y que figuraban en los manuales de ensefianza a los alumnos. Y
esto desde tiempos pluriseculares, Esta actitud, verdaderamente cien-

XTI, The ‘oditem furim of Gaius 4,4, en RIDA 12 (19685), pp. 453-467.

NIT. Rec. a Wunner: “Consractus”. Sein Worigebrauch und Willensgelalt fm klassischen
rémischen Recht, en SDIF 32 (1966), pp. 427-434 (ahora en Critica romanistica, cit., 105-
112,

XTI “Dare serount in quaestionen™ e “datia ex evente™, ex Jura {1971), pp. 138-141.
XTIV “Donatio morts cousa, ier VIrum el uxorem, persona suf furis dnierpostia”, en Studi
Scherillo I {1972), pp. 471-483,

XV Sabre la supueste ‘condictio’ sin datio’ (Réplicas Panormitanas IV) en Tura 25 (1974)
1-45.

XV, De nuevo sbre “ereditunt’ (Réplicas Panormitanas I), en SDHI. 41 (1975) pp. 205-
244,

XV, Sobre la suerte del contratoreal en el devecho romano (Réplicas Panormitanas Vi), en
Revista de Devecho Notarial, 1975, 7-26.

NI Una nota sobre la cantractualizacion de las entregas a prueha en derecho ronano, en
AHDE 45 (1975), 595-603.

XIX. I contractus’ segin Lapron (Réplicas Panormitanas IT), en Rev. Estudios histdrico-
Juridicos {Valparaiso, 1576} 17-32.

XX, “Conventiones” y “Contractus” (Réplicas Panormitanas i), en AHDE, 46 (1976),
125.143.

XTI Sebre 1. 12.1.9.1 (Réplicas Panormitanas V), en Labeo 23 (1977}, pp- 54-58.
XXIT. Ante la erisis del conrato, en La Ley, Buenos Aires, L 1979-1-Sec. Doctrina, pp.
716-724.

XXIIL Retrospectiva HI: Resenfeld sobre la ‘condictio’, en La Ley (Bucnos Aires), L.
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tifica, de ver avee des Yeux neufs -como lo requeria el autor francés
Pierre Noailles- Provoco, en principio, una cierta situacion de con-
mocion entre los romanistas, A veces, las ideas expresadas par el au-
tor, aceptada por varios de sus discipulos?, no fueron comprendidas,
lo que ocasiond el mero desconocimiento silencioso de Sus posicio-
Nes, pero otras hicieron posible 13 promocidn de muchos trabajos de
Gquienes entendian que Ias posiciones orsianas eran Interesantes, aun-
que susceptibles de critica®. Pero ello resultd fructifero, porque obli-
26 2 d’Ors a tener que efecruar continuos y renovados estudios en
defensa de suy posicién, puntualizando algunos de sus aspecros.

Todo ello nos da una ides de la complejidad de los problemas que
resultaron invelucrados en esta “Teoria del creditum”. Como acd, en
esta publicacién de merecido homenaje al ilustre romanista espanol,
o que se pretende es dar una idea sintética de estia problemitica,
trataré de senalar los puntos esenciales, lamentando que deba obviar
algunos y que no me pueda detener en el analisis mas poermenorizado
de muchos de los textos juridicos en que sc apoya ¢l autor,

1981-C, Seccion Doctring, pp. 1112-1118,

XXIV. La Hamada ‘condicio liberarionts’, en Fstudios om Howagem aos Profi, Manuel
Paolo Morea ¢ Guillermio Brage da Cruz = Roletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
SE(1982), I, 355-358.

XXV, A propos de Pactip commodati, ¢n Tuva 34 (1983 [publ. 1986), Pp. 90 s,

XXVI Derfvacion vildgar y bizantina del contraro estimatorio de Ulpiano, en Prudentia
Juris, Buenos Aires, n 51, marzo 2000, pp. 55-66. Muchos de estos trabajos son en el
momento zctual dificilmente conscguibles, por lo que debemos indicar, a guien Jo
inicrese estos temas ¢l estadio efectuado por 1z discipula de A. d’Ors, Dra. Dovores
Garcia-Hervis, quien pricticamente hizo una recoenstruccién de las cuestionces, de
lus fuentes v de lus argumentaciones orsianas en su “Teorg del Credinem’, amplia-
meite aprobado por su maestro. Figura en Cuadernos I formatives de Derecho Histori-
ca, Piiblico, Procesal ydela Navegacicn, n° 9-10 (enero 1989), Promociones Publicacia-
nes Universitarias, Barcelona, dirigida por el Prof. Manuel J. Peldes,

2 Ast, I Samper, Derecho Romano {eds. Universitarias de Valparaiso, 1975, ahora
retmpreso por la Univ, de Pamplona); I, VavLmo, nstiteciones de Derecho Privado Ro-
mang (Valencia 1977y M. GAR(:fA-GARRHJO, Derecho Privado Remeane (Madrid, 1979,
eds. posteriores). Tgualinente, en mi Derecho Privado Romano, Buenos Alres, Jid.
Depalma, 1997, :

3 En tal sentido principalmente las eriticas que cmanaron de B, Avsanese, profesor en
Palermoy de otros profesores s & menos vineulados (P Crram, B Frizzza, SANTORD,
Cannara, Masch, ere), que motivaron por parte de A. p*Ons lag “Réplicas
Panorigianas” {de Panormis - Palerino), ya citadas en Ju bibliografia,
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2. El problema de la clasificacidn de las obligaciones en Gayo ({11.90)
y las distinciones de Labedn (D. 50.16.19).

El punto inicial lo podemos encontrar en su ponencia presentada en
el Congreso Internacional de Verona (27-29 setr, 1948), publicada en
el tomo 11 de las Actas (1951) sobre el tema Re et Verbis. D’Ors esta-
blece aqui una critica muy aguda y penetrante al parrafo de Gayo
(111.89) donde establece su cclebre cuatriparticion del origen de las
obligaciones nacidas ex contractu: « . Harum autem qualinor generg sunl!
aut enim re contrahitur obligatio, aut verbis, aut litteris aut consensu”
(¢..Pues, cuatro son los géneros de las obligaciones: o ¢s contraida
por la cosa (re), o por palabras (verbis) o por documentos (literis) ©
por el consentimiento (consensu)”.

Siempre se entendié que esta cuatriparticion era de neta prosapia
clasica, aunque en realidad la misma aparece ignorada por los juris-
tas contemporineos de Gayo y sus sucesores, por to menos durante
mis de un siglo. Sin embargo, la misma gozo de un gran éxito ¢n la
época postcldsica, sobre todo porque la encontramos repetida en las
Res cottidianae (obra generalmente atribuida al mismo Gaye: D, 44.7),
aungue ahora se agregaban otros casos de fuentes de las oblieaciones,
1as llamadas genéricamente pariae causaruin figurae. Y, ademés, fue
muy del gusto de los compiladores bizantinos que intervinieron en la
redaceion de las Institutiones de Justiniano, donde con algunas modi-
ficaciones circunstanciales (entre ellas la division de esas “otras fi-
guras de causa” en quast ¢x coniractu y en quasi ex delicta), se aceptd la
misma como base del estudio de las obligaciones.

Ademis, si bien la cuatriparticion (obligationes re, verbis, litteris,
consensu) establecida por Gaye, y en ello lo sigue terminolégicamente
Justiniano, se refiere a las obligationes ex contractu, se produjo un len-
1o y racional deslizamiento, casj natural dirfamos, por parte de la
romanistica, de ver en ella las cuatro formas de contratos con que se
expresaron normalmente los autores. Durante siglos, tanto en los tra-
tados como en los manuales, se hablé casi dogmaricamente de la exis-
tencia de los “contratos reales, verbales, literales y conscnsuales”.
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Pero donde A. d°Ors pondrd especialmente e} acento es en que la cla-
sificacion gayana no represeniaba el verdadero pensamiento juridico
cldsico, sino que se traté de una invencidén escoldstica que le sirvig a
St autor para poder explicar diddcticamente 4 sus alumnos, aunque
de manera incompleta, ¢l complejo tema de Ias negociaciones patri-
moniales inter vivos de sy ¢poca. En efecto, es incompleta porque
(Gavo nos da simplemente algunos ejemplos aunque omitiendo otros,
y defecruosa por cuanto no nos advierte que se tratan de actos y nego-
cios de muy distinta naturaleza juridica.

En cambio, con anterioridad a Gayo, que seria del siglo 1] d.c., el
autor rescata un paso muy Importante del jurisprudente Labeén, con-
lempordneo de Qcravio Augusto. Se traia del parrafo que figura en
el Digesto (50.16.19), y corresponde a Ulpiano (Comentarios al Edicto,
libre X1), quien cita a Labedn. Nos dice alli:

“Labedn define en el libro primero (comentario al Edjc-
to) d el Prevor urbano, que unas cosas (asunta) ‘se ha-
cen’, otras ‘se gestionan’ Y otras ‘se contratan’. Y cier-
lamente que ‘lo actuado’ (actum) es una palabra general,
ya sea que alginas cosa (asunto) se haga (agatur) de ma-
nera verbal (werbis), [ya sea con documentos escritos], ya
sca mediante la entrega de una cosa {re), como sucede
[respectivamente] en la estipulacién, [o en los noming
transcripticial, o en 1a entrega de dinero (numeratio); pero
‘lo contraido’ (contractum) significa Ia obligacién reci-
proca de una parte y de otra (uliva citrogue obligatio), 1o
que los griegos [laman syndllagma, como la compravernta,
locacién conduceién v la sociedad: ‘lo gestionado’
{gestum) significa alguna cosa (asunto) hecho sin pala-
bras®".

4 “Labea lbro primo practoris yrban; definit, quod quacdan ‘agantur’, quaedam erann,
quaedam contrahuntyr et ‘actom’ quidem generale verbum esse sive verbis Fsive linteris] sive
ve quid agaruy, ut in stipulatione [wel nominibus transcripticits ] vel numetatione; ‘contractum’
autem ultro citrogye obligationem, quod Graeci syndllagma vocant, wehari emptionem
verditionem, locationem cotiductionem, sacietatem, | mandatumf; ‘pestum’ rem significare
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Lstas consideraciones que hace Labedn fueron consideradas como una
mera curiosidad histdrica. Se trataba de una distincion de los actosy
negocios con que se mancjaban los romanos, pero se pensaba que re-
presentaba una opinién del fundador de 1a escuela proculeyana, que
en realidad no significaba Ia opinién juridica predominante en la
época clasica, fa cual serfa precisamente la cuatriparticidn de Gayo,
que habria sido la preponderante.

is faci! advertir que en ek parrafo de D. 50.16.19, los asuntos patri-
moniales aparecen agrupados de manera distinta. Asi, nos volvemos
a encontrar con los casos que va habia utilizado Gayo, como cl de ta
numeratio (que Gayo ubica en las obligaitones re), la sttpulatio (que da
como ejemplo de las ebligationes verbis), la expensilatio (que figura en-
tre las obligationes litteris), pero que acd Labedn las agrupa dentro de
la denominacion genérica de actwm. Xn cambio, o mMAas Curioso es gue
éste reserva el caso de “lo contraido” (contracium) a aguellos casos
que Gayo denominaba ebligationes consensu {compraventa, locacion,
sociedad, y quizds también el mandato). En ellos se ha contraido una
wltro citroque obligatio (obligacién reciproca de una 'y otra parte). Y
tuego se hace mencion de los asuntos hechos sine verbis (que Labetn
denomina gestum, “gestionado”).

Liste paso del gran jurista republicano de 1a época de Augusto tiene
muchisima importancia; por cuanto, a diferencia de lo que mids tarde
expresard Gayo, nos da un concepto restringido de lo que es un ver-
dadero coniractus, que para él es la traduccién del griego “synallagma”.
No abarca con elio meramente a los negocios nacidos de un
consentimiento, y que resultan amparados con acclones, $ino que se
fimitan a aquéllos en los cuales exista la reciprecidad insita de las
obligaciones.

La diferencia de la cuatriparticién de los “contratos” de Gayo com-
parada con la de Labedn es, por fo tanto, muy sensible. Y ello es lo
que plantea, por lo mismo, ¢l problema de saber lo que significaba

sine verbis factam’.
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realmente contracius en 1a jurisprudencia clésica: dera la idea
generalizadora que se puede deduciy de la clasificacién de las obliga-
ciones expresada por Gaye, o, opor ¢l contrario, era el concepio res-
tringido que nos da el texio de Labeon?

3. “Creditum” y “contractus” en el Edicto del Preror,

Si bien 1a palabra central, en este caso la de contractus, come 1o reco-
noce el mismo A. d'Ors, no fue de empleo tan frecuente, como se
puede suponer, por parte de los juristas cldsicos, nuestro autor sigue
un camino de investigacion para resolver la cuestidn planteada, que
representa una via muy segura, I critica la opinién generalmente
aceptada por siglos de que Ia verdad estaba en lo que dice Gayo, por
cuanio a romanistica plurisecular se preocupd ante todo y dema-
siado de 1a sistematica de las figuras, sin darse cuenta que con ello io
que hacian era seguir el método escoldstico expresado en las
Institutiones (tanto las de Gayo como las de Justiniano), prestando en
cambio muy poca atencién al estudio de Ias actiones que amparaban
cada una de las situaciones, Y esto es un punto de irrebatible fuerza
argumental, puesto que como es sabido el Derecho Romane es ante
todo un conjunto de actiones, mas que una clasificacion escoldstica de
los actos. Recordemos aqui que Gayo, en quien se origina la clasifica-
cién contractual no era un furisprudens, por cuanto no se le conoce
ningun respensum, sino un Mmacstro que emplea el metodo didéctico
para ensefar estos problemas del tus, mientras que Labedn, que si
era un fwrisprudens, nos da precisamente su parrafo comentando jus-
tamente el Edicto del Pretor urbano.

Y acudiendo al Edicto, nos encontramos con que existe una neia djs-
tincion entre las actiones del Edicto XVII, que ljeva por titulo De rebys
creditis, donde estdn ratadas acciones de derecho estricto, en espe-
cial 1a condictio v otras actiones in factum, y posr otro lado el Edicto
XIX, que lleva por titulo De bonae fidei iudiciis, donde $e profegen
precisamente por {Srmulas redactadas bonae fidet aquellas sitnacio-
nes que Labedn habia caracterizade como “contractuales”.
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4. Las operaciones de “creditum” en el Edicto del Pretor (¥it. XVII).

En el primero de los edictos se encuentran las vias procesales para
proteger a los acreedores de “obligaciones crediticias”. En la recons-
truccién del Edicto Perpetuo de Lenel, en la ribrica § 95 St certum
petetur, aparecen descriptas tres formulas: a) la condictio cerlae creditae
pecuniae, 1a cual podian ejercer el mutuante o el stipulaior a quien se
debia una suma cierta de dinero; b) la condictio (més tarde llamada
triticaria por los bizantinos), por la que se podia reclamar una canti-
dad genérica de cosas -asi, X medidas de trigo-; v ¢) la codictio certae
rei, por la cual se podia demandar una cosa especificamente deter-
minada.

La interpretacian que da A. ¢’Ors es que en el Edicto se recogieron
varias férmulas de condictio aplicadas a cada una de las situaciones
de reclamo, pero aun cuando podia existir tales variantes, las mis-
mas no alcanzan entidad suficiente para afirmar que se trataban de
acciones distintas, sino que en todas ellas se habla de la misma ac-
¢ién, la condictio, veferida a situaciones de creditum. Lin Ia propia eti-
mologia de esta palabra, en la cual sigue al latinista Angel Pariente,
el autor cosidera clara que estd, por un lado, ta idea del dave (- ditum),
y por el otro, la raiz cred-, parece ser la misma del verbo cerno, donde
se derivaréd la idea del certum. Por lo tanto, en principio se trata de la
obligacién de dare certum. A este respecto, recuerda ¢l dicho de
Cicerén (por Roscio con., 4,13 v 15; 14) que habla de la actio certae
creditae pecunize que se podia ejercitar por una datio, una expensilatio
o una stipulatio. Esta habria sido la primera aplicacion de la actio
(condictio) certi, nacida de la legis actio per condictionem. Fue precisa-
mente por esa idea del certum que quedaban atraidos todos los casos
en los cuales exisiia la obligacién del certum dare, es decir no sola-
mente la datio de pecunia, sino también ta engendrada por la promesa
de 1a stipulatio lo mismo que por la operacion bancaria de la expensilatio
(vinculada al nomen transcripticiunt).

Pero lo importante es que se trata procesalmente de una misma aclio,
que es la condictio. Se trata siempre, aungque con algunas variantes:
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en el caso de 1a magus datio, la obligacion no nace del convenio pre-
vio, sino de la retencién sin causa de una propiedad recibida de] ge-
ton, que podia ser ya pecunia (cond. certae creditae becuniae), o ya de
cosas genéricas (la llamada codictio riticaria). Igualmente, en la
stipulatio por una suma cierta de dinero, 0 una cosa cierta prometida
al acreedor, ¢l deudor queda obligado por 1a actio (condictio) certi o
una actio (condictio) inceryi cuando Ia promesa es de Jacere o de dare
imcertum (mds tarde conacida como actio “ ox stipulatu™) y también Ia
expensilatio, que de ordinario Cra una actio (condictio) certs,

Y si bien el origen es el dare certum, lo cierto es que Jog Olros casos
donde se reclama un incertum quedan prontamente comprendidos en
casos de creditum. Del mismo modo, en ¢l Edicto XVIL, figuran Jasg
ribricas § 96, respecto a la ltamada actio de eo quod certo loco, cuando
se¢ reclamaba en Jugar distinto al convenido {para evitar una pluris
petitiolocoy yla § 100, que en Lenel Ileva Ja ribrica De compensalionibys,
referida al caso del banquero que bara evitar una pluris petitio ve, debia
reclamar de sy cliente, cuando éste tenia alglin crédito contra él, con
una intentio cum compensatione, es decir descontands del monto total
lo que el argentarius debia a su cliente. Pero estos casos no significan
actiones distintas, sino variantes de la condictio crediticia. Por ello,
para d’Ors, el primer caso, sélo posible en una stipulatio, se trata de
una condictio cum adiectione loci, v el segundo, de una condictio Clm
compensatione, para el caso del banquero, si bien el autor no estd de
acuerdo totalmente con que este dltimo caso estuviera contenido en
este Titulo del Edico,

En dicho Titulo XVII, a la ritbrica de 1a actio certi, siguen tres acciones
i factum que son similares a la condictio, que son amparos del pretor
a clertos convenjos que, si bien no son propiamente casos de creditum,
los podemos entender tomo negocios “crediticios” en un sentido
amplio. Son los mencionados en el § 97, como actio de Pecunia
constituta; en el § 98, como actio commodati vel conirg, yenel§ 99,
Como actro pignoraticia vel contra, Se caracterizan: (a) porgue acd no
SC trata propiamente de un dare, que conlleva 1a adquisiciéon de
propiedad por parte del beneficiario, sino de 1a retencién del pago
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debido, de tal modo que el deudor fija un plazo que el acreedor acepta
o uno nuevo (si la deuda ya tenia uno) -caso del constituiwm-; la
retencién del uso de una cosa especifica prestada gratuitamente-caso
del commodatum- sobre la cual el comodatario tiene meramente la
tenencia; v la retencién de una cosa entregada en garantia de una
deuda -caso del pignus-; (b) si podemos aqui hablar de negociaciones
crediticias; ello es asi, porque en el primer caso se trata de un
“préstamo de plazo”, en el segundo de un “préstamo de uso”, y en el
iltimo de un “préstamo de garantia”; (c) ademsis, las respectivas
acciones ya mencionadas ne nacen del convenio celebrado, sino del
hecho de que la retencién de la cosa prestada se prolonga
excesivamente y por ello pierde su causa.

Respecto de la aciio de pecunia constituta, que tiene mucha semejanza
con la condictio, aunque se pueden sefiaiar algunas diferencias, no
existen inconvenientes para admitirla como una actio in factun. Ll
problema en cambio se presenta con las otras dos, es decir la aclio
pignoraticia y la actio commodati. Ll autor, dada sus semejanzas, 1as
trata conjuntamente, preocupindose fundamenialmente por dos
cuestiones: (a) si ademds del amparo de las actiones i factum, que
resultan indudables, existian también formulas redactadas in fus; y
(b) la existencia en estos casos de wndicia contraria.

Respecto de 1a actio pignoraticia, 1a mayoria de los autores se inclina
por la existencia de una formula in faoctum. Pero donde el autor se
encontré con mayores dificultades fue con fa actio commodali, hasta
tal punto que la gran mayoria de los romanistas aceptaba la existencia
en la época clisica de una formula in ius. Sin entrar aqui en las
argumentaciones sostenidas, el problema principal radica en que Gayo
(IV.47) menciona el caso del depdsito que goza tanto de una actio "
factum como de una actio tn fus, y agrega que lo mismo ocurre con la
actio commodati, aungue sin darnos las férmulas, como habia hecho
con el depositum. Pero, pese a esta mencidn gayana, la cuestidn no le
parece tan clara a d’Ors, ya que resulla aceptable que de haber existido
la formaula in ius debia estar redactadam honwm et aequum. Y fo curioso
es que, luego, es el mismo Gayo, quien al darnos ia lista que se
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considera completa de los tudicia bonae fidei, no menciona para nada
a la actio commodari.

En cuanto al otrg preblema, es decir Ia existencia de un tudicium
conirarium para ambas acciones, ¢l autor, luego de un prolijo andlisis
de varios textos (asi, respecto del comodato, Gave, D, 13.6.18.2-4;
Paulo, D. 14.6.22;1d., D, 13.6.17.3, ete.; Y respecto del pipnus, Ulpiano,
D.o13.7.9 pr.; D 13.7.36 pr.y 1; D. 21.2.38, etc.) llega al
convencimicento de que para ambos casos, la gerdo conlraria es una
creacion posteldsica ¥y que {fue uno de log moadoes de absorber g
comodato y al pignus dentro del régimen de log contratos sancionados
bor itudicia bonge fidei, en los que las contraprestaciones podian ser
reclamadas por fa misma accion del contrato. En cambio, d’Qrs
sostienc que, en a ¢poca clasica, si se trataba de un comportamiento
doloso por parte del comodante o del deudor pignoraticio, se otorgaba
la actio de dolo, v para el reembolso de gasros efectuados en Ia cosa,
los cldsicos habrian dado con ese fin la getio REGOLIOTUM gestorum.

Pero dejando de lado ¢stas cuestiones, lo importante es que nos
tncontramos con negacios patrimoniales que estdn todos ellos
vinculados a operaciones crediticias, amparadas por fa condictio en
sus diversas modalidades, y por actiones in factum. Fstos C2808 son
relativamente stmples, puesto que se da la particularidad de que, en
principio, es una sola de las partes Ia que se obliga a restituir a Iy
otra el dinero o la cosa prestada. Y esto ocurre, va por haber mediado
una datio {caso del mutue, donde se transfiere ¢ dominio de dinero y
otras cosas fungibles), o, por extensién, también una Possessio (caso
del pignus), o una mera tenencia (caso del comodato). O también una
promesa de pago formalizada en la stipulatip. Y brevemente dicho, lo
que surge de la mera lectura de fas férmulag pertinentes es la
posibilidad de condena, de restituir algo que 1a otra parte no puede
justificar en sy detentacién, por lo que debe devolverla. Se trata de
acciones unilaterales Y en principio, nada mis. De alli que en 1a época
cldsica, que es la que estamos tratando, ¢l actoy debia pedir
concretamente lo que demandaba, previniéndose de na incurrir en
pluris o en minoris petitio, ya que de lo contrario corria el peligro cierto,
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pot lo menos en ef primero de los casos, de perder ¢l juicio, come nes
lo recuerda el propio Gayo (IV.53 ss.).

5. El “contractus” en el Edicto del Pretor (Tit. XIX).

En cambio, a estas operaciones de creditum, tratadas en el Titulo XViI
del Edicto, se oponen los negocios amparados en ¢l Titulo XIX, donde
se trata De bonae fidei tudiciis. En la enumeracion de Lenel (dejando
de lado la accién de buena fe de la tutela y la de fa dote ~actio vet
uxoriae- que, st bien tramitan como iudicia bonae fidei, no son
situaciones propiamente negociales, como ocurre ¢on los contratos),
se mencionan los siguientes casos: en primer lugar, el iudicium depositi
vel contra, relativo al depésito (§ 106), y luego e de la fiducia (§ 107},
el iudicinm mandati vel contra (§ 108), el pro socio (§ 109), el empti
venditi (§ 110), asi como el de locati conducti (§ 111).Y al final establece
el caso de la actio de aestimatio (§ 112).

Por de pronto, el autor contradice el orden de Lenel, estableciendo
que: (a) primero debié haber figurado el edicto sobre la fiducia, que
es un contrato formal que sirvié de modelo a los demds, por lo que
debié haber figurado antes que el de depostiuni; {b) segundo porque
entiende que el aestimatum debié haber figurado coma actio in factum
fuego del de la emptio venditio, al cual esta vinculado, lo mismo que
quizd también el de la permutatio, también aproximado a la
compraventa, que gozaba de una actio in factum.

Aqui estamos en presencia de negocios juridicos complejos, donde
estd presente una wltro citrogue obligatio, es decir una “obligacion
reciproca”, en la cual la obligacion de una parte no resulta
independiente, sino que esta fuertemente interreiacionada con la de
ta otra, de tal modo que, en términos de justicia, una de elias se
justifica objetivamente en la otra. Esta era precisamente la idea de
contractus que nos daba Labedn al hablar de los syndilagma. Lsta
“reciprocidad” de las obligaciones se da, a veces, de una manera
“plurilateral” (caso dela sociedad, con un solo nombre de accion para
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cada socio -actio pro socio-); otras veces, de manera “perfecta” (como
en la compraventa y en la locacion can nombres de acciones reciprocas
¥ por tanto interconectadas enige si, una para el comprador y otra
para el vendedor), o a veces en forma “imperfecta” (caso del mandato),
donde la reciprocidad se puede dar en forma eventual, pero integrando
el contrato. Lo importante es que no son solamente consensuales, sino
que, como lo recalea d°Ors, no se trata de una simple “convencienali-
dad™, sino de una “bilateralidad funcional”,

La naturaleza de esros Negocios, que son propiamente aquellos que
nuestro autor denoming “contratos”, estd decidida, aparte de esta
reciprocidad intrinseca y orgidnica, por determinadas circunstancias
relativas a los procesos que tramitan como bonae fide: iudicia, y que,
de acuerdo con el autor, (DRP, §§ 453 85.) son principalmente lag
siguientes:

-a) A diferencia de lo que ocurre con las férmulas tipicas de los
negocios crediticios, en las cuales el judex se ve obligado a seguir de
Una manera perfecta las palabras de [a formula, principalmente de la
condemnatio, no pudiendo apartarse de ellas, en los bonae Jidei fudicia,
el tudex goza de una mayor libertad para apreciar las conducras de
las partes y las consigulentes obligaciones reciprocas. Ello se ve en
que ¢l juez deberd decidir en la sentencia lo que se deba restituir de
acuerdo al criterio de lo bonum e aequunt (Gayo, IV.61). Por 1o tanto,
él puede ardenar que cn el caso de que correspondan restituciones
reciprocas se pueda operar una compensatio ex fide bona.

b} El iudex cstd faculrado para conceder en casos donde se
compruebe un comportamiento doloso, o la presencia de violencia,
etc., excepciones a la parte afectada, aunque éstas no figuren en 1a
formula. Igualmente podra tener en cuenta los “pactos” convenidos
entre ambas partes, no sélo los iniciales (in continents), sino también
aquéllos posteriores (ex intervallo) que vengan a disminuir la
obligacién o SUpPOnRgZAN una renuncia a una excepcidn,

¢) Siguiendo el criterio de 1a bona fides, el juey, puede apreciar con
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mayor flexibilidad la “responsabilidad” por actos de las partes, va
sea por dolo, culpa o custodia. Del mismo modo, podrd atender en la
condena no solamente el “daito emergente” sino rambién ¢l “lucro
cesante”, pudiendo condenar a restituir el valor de los frutos
percibidos desde Ia mora culposa, asi como a pagar los “intereses
moratorios’ cuando la deuda es de dinero.

6. La clasificacion de las fuentes de las obligaciones para A. d’Ors.

De este modo, se puede apreciar el comportamiento procesal muy
distinto que surge de la comparacion entre estos dos titulos del Hdicto.
De un lade aparccen los nepocios crediticios y las promesas de pago,
y del otro, los contratos en el sentido labeoniano.

Porello, A. &’Ors nos dice en su DRP (§§ 358-359), que en fugar de la
clasificacién cuatripartita de Gayo de las obligaciones, la realidad en
la época cldsica es la de dividirlas en: {a) las nacidas de delitos (actiones
poenales), (b) las nacidas de préstamos (actio certi [condictio] y otras
acciones pretorias), (¢) las nacidas de estipulaciones (actio certz o
incerti segin que se trate de cosas determinadas o no) y {d) las nacidas
de contratos (Gudicia bonae fider}.

El propio autor reconoce la posibilidad de que “se me pueda censurar
por esquematizar excesivamente el pensamiento de los cldsicos, al
adoptar para las figuras del Edicto XIX el término contractus y excluir
de este concepto las figuras del Edicto XVIIL 84, consciente del riesgo
de incurrir en tal censura, me decido a que lo poco que sabemos acerca
del valor que los juristas clisicos daban al término confractus sefala
hacia los contratos consensuales. De todos modos, es evidente que tal
censura no afectaria a mi tesis fundamental de una esencial separacién
entre las figuras crediticias del Edicto XVII v las ‘etras’ del Ldicto
XIX™,

Pero ademas, es de destacar que en la clasificacion de las fuentes,
dejando de lado las pacidas de “delitos”, y yendo a las propiamente
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negociales, el autor, a propédsito de dationes amplia el especiro de
posibilidades, Iip electo, acd, en I ¢poca cldsica, quedan mvolucradas,
el mutuo, donde hay propiamente una datio, los casos del commodatium
y del pignus en los cuales hay una Catrega prestada de Cosas, aunque
$in propianiente una dario (a menos que admitamos una ampliacién
de lo que es la nocién de datio). Pero lambién, aunque 1ay0 no las
mencione, existen lag dationes ob rem. Se¢ trata acd de daciones
efectuadas por ung persona con el fin de obrener de la otra, que la
recibe, algo licito, Asi, (A) da algo a (B) para que ¢ste manumita gl
esclavo Sticho. Pero 1o importante es que st (A) realiza la dario y (B)
no cumple lo convenido, en 1a época cldsica no cuenta con una acrio
para exigir lo convenido, pero si de ung condictio para que (B) Je
restituya lo dado. Esto eg lo que dard pie a Ia denominacién de
“contratos innominados” por parte de los posclasicos,

Igualmente, exjstian las dationes ob causam. Acd se trara de Ca508 en
los cuales se ha realizado una datio, pero falla Ia causa de clla, ya por
RO acaecer o ser errdnea que existicra. Bl caso mis destacado s el del
Pago, por error, de lo no-debido (solutio mdebili): quien ha recibide
algo que no es debido, o mis de 1o debido, se cncucnira sin causg
para retener o indebitum, ¥y por ello es que procede la condiciio
Fecuperatoria. También procede la condictio cuando se da algo por un
convenio ilicito o inmoral; e igualmente Cuando fafla la caysa por Ia
cual se realizg Ia datic, como por ej., en la dario dotis, cuando e]
matrimonio, en virtud de la cual ge realizo, no se efectus, eic.

Y finalmente, A. d’Ops menciona los casos que denomina dationes ex
eventu, en las cuales existe Ja condictio restitutoria, en casos nmuy
especiales, pese a que no haya existido una daip inicial voluntaria,
El caso tipico es ¢] de la condictio Jurtiva, que el propiefario tiene
contra el ladrén para que le restituya el valor de Ia cosa hurtada,
cuando és1a no le eg restituida y no resulty reivindicable. No es que
el ladrdn se haga propictario de las cosas que hurtaba, pero e} auior
Piensa que al ejercitar la condictio furtivg presupene gue,
efemivamem{-:, el ladrén se hizo propietario, y por esg debe dare 1o
que hurte,
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7. El problema en el derecho poseldsico.

Las ideas acerca del creditum y del contractus que nos da A. d’Ors se
refieren, sobre todo, a la forma de tratar los negocios patrimoniales
en la época chdsica. Pero los bizantinos han tratado de organizar un
régimen de los negocios contractuales que resulta distinta. Los textos
fundamentales son los que figuran en cl Titulo De pactis (D. 2.14),
sobre todo los iniciales, atribuidos a Ulpiano, pero sumamente
manipulados.

Brevemente, el autor hace las siguientes criticas: {(a) Rechaza la forma
del titulo, dade que Ulpiano comenta alli fas palabras pactio y
conventio, considerando probable que 1a forma inicial debid haber sido
“De pactis convents”; (b) Ulpiano cita la opinién de Pedio acerca de
gue “no hay ningun contralo, ninguna obligacidn, que no contenga
en si una conventio, va se haga de obra o de palabra”. Elle le sirve
para sentar que csta palabra conwentio es una palabra genérica que
engloba a todos los negocios que dan lugar a una obligatio. Para cl
autor, lo que en realidad le ha interesado a Pedio es precisamente
que hay obligaciones que no son contratos -el contrato es una especie
dentro del género obligatio-, pero que también son convencionales (por
ello es que menciona las nacidas re © verbis; {(¢) al tomar como bisica
Ja palabra corventio, Ulpiano establece tres clases de convenciones:
las que se establecen ex causa publica y ex causa privata, subdividiendo
esta fltimas en legitima y turis gentium. las del primer grupo son
ejemplificadas por las que se hacen por tratados de paz, cuando los
generales pactan algo entre si. Respecto de las segundas, curiosamente
no nos define ni ejemplifica a qué llama conventio legitima; (d) en
cambio, nos interesan mas las nacidas furis gentium, diciéndonos que
algunas generan actiones y o1ras exceptiones (§ 7 pr.). Respecto de las
primeras, {§ 7.1) nos dice que en estas convenciones, algunas son
transeuiil 11 Proprivun ROmMen CoNITacius y nos menciona la empiio vendilio,
la locatio conductio, la societas, €l commodatum, el depositum et ceteri
similes contractus. Para ef autor, aqui Ulpiano nos menciona los casos
del Edicto XIX, aunque alterando ¢l orden del mismo, y cambiando
el de mandatwm por el de commedatum {(gque no tenia, como ya hemos
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visto, una férmula in ms). A su vez resulia enigmdatica la expresion
final de “otros contratos similares”), (¢) E inmediatamente § 7.2)
nos habla de aquellas otras convenciones que in aliym ConiTactum res
ron transeant, pero en los cuales subsisre [a causa, refiriéndose al caso
de los lamados “contratos inneminados”. Ya habjamos visto que aqui
s¢ trataba de lo que el autor llama dationes ob rem. Y aqui no ci al
jurista Aristén, quien, preguntado por Celso, respondié que si alguien
dio una cosa para que otro fe diera otra, nace la obligacion, puesto
que “subsiste 1a causa”, operando entonces ia correspontdencia de las
prestacienes (la uliro ciiroque obligatio) por to que se daria un
sndllagma (con trato).

Y 2qui se da un paso importante, puesto que st bien no se itos dice
qué actio propone Aristén, pero inmediatamente Ulpiano nos' habla
de la controversia entre Juliano, quien menciona una actio in factum,
Y Mauriciano, quien da la solucién de una actip eipilis incerta (D, id.,
7.2). Se wratarfa acd de 1a Hamada luego actip praescriptis werbis, si
bien en época posclisica se habla de actio civilis in Jactum, actio meertt,
elc.

Con ello se han contractualizado las dationes in rem, si bien bajo la
forma de “contrato real”, puesto que el convenio no obliga por si
mismo, pero si desde el momente en que una de las partes se
adelantaba a cumplir lo convenido (abarcaba toda clase de figuras:
do ut des, do ul facias; facio ut des, facio ut facias; D, 19.5.3). Sin embargo
para el que habia cumplido lo convenido se mantenia la condictio
restitutoriay Justiniano permitié también una condictio exjmemfzenlz'a,
por la cual, el que cumplid, antes de que lo hiciera la otra parte, si se
arrepentia, podia pedir la restitucién de Lo dado.

Como lo dice el autor: “Nada impedia que esta construccion tardo-
romana del contrato innominado fuera superada y se admiriera que
ya el simple convenio de mtercambiar Ias prestaciones reciprocas
fuera viniculante, es decir, que tales contratos se convirticran en
consensuales. La rutina de la doctring europea no fue muy propicia
para dar ese paso y mantuvo esa desgarbada figura del “contrato real”,
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Contractualizd el mutuo pero no se atrevio a hacerlo consensual; a lo
miés, configurd la promesa de dar en mutue como un pre-contrato.
Todo esto fue una perturbacion para que la doctrina moderna pudiera
formular una teoria correcta del contrato. En este sentido, la
responsabilidad de Gayo {ue muy grande: ¢l Gaius noster Cuyos errores
fueron institucionalizados por Justiniane, y cuyas consecuencias
padecemas hoy™.

8. Conclusiones.

“E] interés actual del estudio del derecho romano -nos dice el autor-
no esta en rastrear los antecedentes del pensamicnto juridico moderno,
sino, por el contrario, en detectar las desviaciones doctrinales de las
que derivan las dificultades de fos juristas de hoy™*. Y esto uene una
importancia especial en nuestro tema:

a) Alvaro d’Ors, con sus estudios, por lo que hemos visto muy
variados y complejos, ha realizado una fundameniada critica de la
pluriseccularmente aceptada clasificacidn de fas fuentes de ias
obligaciones ofrecidas por Gayo, ¢ incluso por Justiniano, en
contraposicién del pensamiento, que era entendido como una
curiosidad aislada, del jurista Labedn.

b} Ello sirve para aclarar la distincién existente entre ¢f creditum
y el contractus, sobre todo en la época clasica del derecho romanae, de
tal modo que son distintos los préstamos (en general los negocios
crediticios), las promesas de pago (las estipulaciones y formas
documentadas similares)y los contratos {(negocios que involucran una
reciprocidad obligatoria que no es solamente genérica, sino funcional).

¢) Esta distincién, que es la gue mejor se acomoda a la realidad

5 A. 0°Ous, Avite fa crisis del connrato, en La Ley (Buenos Aires), T. 1979-D, Seccién
: Dactrina, pp. 716-724, punie [V: «121 malelicio de} Namado ‘conwro real’.
6 A, 0'ORs, bident, p.VI,
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de las cosas, conduce atener que dar unp fratamiento juridico distinta
a cada una de estag fuentes de obligacienes, ta] como aparecia en g
diferenciacién de Jos Tirules XVIT y XIX del Edicto pretorio, donde
si bien se acercan los “préstamog’ v las ‘promesas de pago’, se Ias
diferencia netamente de los ‘contratos’,

d) Ademis, el auwior ha tenido el mério de estudiar, en forma
congruente y sisl‘ematizada, toda una serie de NEgOCios que entran ep
¢l campo de lag dationes, generalmente tratadas en forma aislada e
incompleta, Yque representan no sélo log [Tamados ‘contratos reales’,
sino las dationes ab rem, las dationes ob causam y las Hamadas ey CVCNLY.

El pensamiento del antor aparecis Choun principio totalmente aislado,
En efecto, no resulta ficil, para la manera cémo s¢ estudiaba esrg
cuestion del creditym v del Corlractus, venir g aceptar ¢l verdadero
golpe de timdn qQue supone la congruencia mterna del sistema que
nos ofrece el autor. Sj bien, con posterioridad, ha motivado entre jos
romanistas una revaloracidn de I concepcidn de Labedn, como algo
digno de estudio y de consideracidn, Y& sea acercindose a lag
conclusiones de d¢’QOrs si bien con algunas criticas (v. Albanese?,
Burdese®, Sargentj?, Gallo', ete.); ¢ igualmente a concebir de ung
Manera mds atenta el sentido genuino del ‘contratg’ distinguiendo,
como lo hace F Gallo™, entre ¢l ‘contrato’ (con prestaciones
reciprocas), y los ‘actos bilaterales® y los ‘actos unilarerales® (sin aque]
contenido sinalagmélico).

7 N. ALpaNpsz, Agere’ gerere’e ‘comtrahere’in D, 50, 6.19: conjetture s yna definizione
di Labeone, on SDHT, 1972, pp. 189 gs.
8 Burpisy, Ancorg sul contratto nel pensiero di Labeone, en SDHI 31 ( 1985}, p.458

88.; Sul concetto di CORIratlo e t contrarti tnominati in Labeone, en Arri del semina-
1o sulla problemdtica conirattuale in diritio romang (Milano 198 8 v-1, pp. 15 ss.

9 M. Sancenn, Nascita ¢ sviluppo dellidea di contratto nel pensiero giuridico ron-
no. I Labeone: I La nascizg dell’ idea di contraito, en Jura 38 {1987),
io EGaveo, Synillagma e conventio nel contrairo {2 tomaos), Giappichelli s Svndllagmea

€ conventio nel contratto, Torino, 19925 Contratto ¢ atto secondo Labeone: ung
dottving da riconsiderm'e, en Riv. Roa e Amerieq, Diritto Romana Comune, Mucchi
Ed,n® 711999, pp. 17 ss.

1! L Gairo, Contraro ¢ atto secondo Labeone, o, C., P.56 ss.

105



LIBRO HOMENAIE A ALVARO D'ORS

Mucho mas dificil es gue, en el momento actual, la legislacidn
codificada pueda aceptar las ideas del autor, Ello es debido a que por
un lado la nocidn de contrato se ha generalizado hasta llegar a aceptay,
siguiendo con ello a Savigny vy a la Pandectistica, que por contrato se
entienda todo “acuerdo de varias personas sobre una manifestacion
comun de voluntad destinada a regiv relaciones juridicas” (Savigny)™.
Y por el otro, la existencia de una ‘teoria general del contrato’,
aplicable en principioa fodas las situaciones. Con todo ello, se tienden
a confundir atin mds las figuras negociales'’,

Pienso al respecto gue, aun denominéndolos en general ‘contratos’,
hay una necesidad doctrinaria de justicia cn destacar el distinto
tratamiento que hay que darle a figuras tan distintas como los
‘préstamos’, fas ‘promesas de pago’ vy los ‘contratos sinalagmaticos’,
para poder solucionar correctamente los problemas que se presenten.
Fis decir, reconocer de algtn modo las ideas propuestas por Alvaro
d’Ors. Pero, como él mismo lo reconoce, sus ideas estan cn
«maduracién” y es necesaria su difusion, para esperar que en el futuro
se las acepte y sean llevadas a la préctica.

12 K. ¥ Savigny, System des heutigen rémischen Rechis, 1840-1849, Trad, cast., Ma-
drid, sff., Libro IT, cap. 1L
13 Sin embargo, cabe citar la vigente “Compilacifn del dereclio privado foral de Nava-

14 o Fuero Nuevo®, donde se habla (UL VIID) de las ebligaciones en general, y luego
de las estipulactones (1. 1X), de 1os préstamos {1it. X) y de los distinlos contratos (en
los titulos siguienies).
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¥ LA FILOLOGIA CLASICA

Carmen Castillo
Universidad de Navarrg

“En general los hombres de Duestras promaciones hemos
tenido que lanzarnos a una labor cientifica ep varios
sectores simulténcamenlc; ros obligaba un como
abandono de aquéllas y nuestro personal horror al vacio,
Cieste caso, quizg el horror al desprestigio cientifico
de Espafia®,

Corresponden estas palabras de . Alvaro a un articulo sobre las
virtudes del cientifico, publicado en uno de los primeros nimeros de
ta revista Nwestro Tiempo, iniciada en el seno del Instituto de
Periodismo, en lo quc entonces era el Estudio General de Navarra!.
“Excusaba” asi su saber polifacético, que tantos admiramos, en una
frase en la que asoma, a la vez, la poderosa fuerza del amor patrio.

D. Alvaro no $010 es un Romanista de prestigio universal, sino un
conoecedor profunde del Mundo Antiguo, que le hace capaz de “ver
bullir” la vida detris de los textos, de “recrear” 1a realidad que ellog
reflejan.

fise atractivo por Ia Antigiiedad cldsica, que luego ha sido capaz de
comunicar a tantos discipulos, nacié en unas vacaciones de verano
pasadas en Londres cuando no lenia mas de dieciséis afios: SUS visitas
diarias al British Museym fueron determinantes, hasta el punte de,

i A, 17 Ong, Especializacion, untversalidad y acribio en las ciencigs ]n'srriricas, e Nuestro
Tiempo 2, 1954; reproducide en Papeles det aftcio untversitario, Bibl, Dol persantdento
Actual, Madzid 1961; 1ag palabras citadas en p, 126,
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cuenta 61, que durante el wltimo curso del Bachillerato solo estudio
griego y latin. Algo mds tarde, cuando va era un avanzado alumno de
Derecho, se matriculé en la Facultad de Filosofia y Letras, en la que
el plan de estudios de aquellos afios (1933-1934) permitia seleccionar
con gran libertad el propio curriculum. Su eleccion se orientd hacia
los Estudios Clasicos.

Ya por entonces, surgid la iniciativa de preparar una edicidén anotada
del discurso ciceroniano Pre Caecina, siguiendo una sugerencia que
fe hizo ¢l macstro Giuliano Bonfante., Una iniciativa que llevd a
Lérmino unos aiios mds tarde: el Pro Caecine se publicé en la coleceion
«Clisicos Emerita” promovida por ¢l Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas®. Su interés por este impoxtante discurso
siguiéd manteniéndose durante anos y s¢ cristalizé en una edicidén
crivica en Mildn en 1965°

Pero la tarea de traducir y anotar textos del Arpinate se habia hecho
ver va veinticinco anos antes, cuando publico la Defensa del poeta
Arguias®: vn bello discurso en el que Cicerdmn, ademas de defender el
derecho de la ciudadania del poeta, hace un espléndido alegato a favor
del estudio de lo que hoy Hamamos Humanidades.

La linea ciceroniana de los estudios orsianos tiene otros dos grandes
centros de interés: uno de ellos el tratado De Legibus, sobre el que ha
publicado diferentes comentarios a pasajes concretos’ y del que se
presenté una traducciéon con introduccién y notas en 1953% Como es
logico, ¢l otro centro de interés es el tratade De Res Publica; la
recensién que hizo a la edicién de este tratado hecha por Philippo
Cancelli en 1979 v que se publicé ef afio siguiente en la revista Studia
et Documentia Historiae et Turis, contiene importantes precisiones sobre

Cic, Pro Caecing, Introduceion, traduccion y comentarios. (Madrid CSIC 1943},
Cic., Pro Caccine, ed. Critiea, (Milan, Mondadori 1965},

Cic. Defensa del pocta Arguias, Intr, Trad. y notas, (Madrid CSIC 1940, 1970.5)
Pueden citarse Jos publicados en AHDE en 1951 y 1952,

Cic., De Legibus, Inwed. Trad, y notas, (Madrid, Instituto de Estudios Politicos 1953.
Reimpreso en 1970).

DN L B e N
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el concepto ciceroniano de res publica, que no debe traducirse, como
se hace habitualmente por “estado”, palabra que tiene unas
connotaciones inseparables del concepto de “estado” moderno v que
no tiene por tanto nada que ver con la res publica de la que habla
Crcerén. El propio D. Alvaro hizo una traduccion anotada de 1a parte
conservada de este tratado, que publicé Ia Editorial Gredos en la
coleccidn en 19847,

De la Filologia Clasica surge como de forma natural el interés por la
Historia. BEntre Jos recursos 1952 y 1954 explicd D, Al\raro, en la
Universidad de Santiago, Ia asignatura de MHistoria del Derecho. En
conexion con esta materia, enlrd en el estudio de las fuentes juridicas
visigéticas que abocé en la publicacién del Codex Furicianus.

Siempre ha sido tarea dificultosa la de esteblecer una linea precisa
de separacién entre Yidad Antigua y Edad Media. Enlo que atafie a la
Historia de Hispania, estd claro que la sociedad visigoda mantuvo un
trazado de continuidad con 13 sociedad romana: basta pensar en la
supervivencia de algunas familias destacadas y de las formas de
organizacién. En este frayecto de linea continya se engarza la atencion
que D. Alvaro ha prestado a lo que ¢l Hama “e] Derecho Romano
vulgar de los visigodos™, cuyo fruto migs cuajado ha sido, como
deciamos mas arriba, la edicion del Cédigo de Eurico, que concluyg
cuando ya se habia hecho cargo de la direccién del Instituto Espaiiol
de Estudios Jurfdicos en Roma®,

Ya en 1940 habia estado Don Alvaro en Roma con el objeto de ampliar
estudios. Allf elaboré parte de la que seria su tesis doctoral sobre Ia
Constitutio Antoniniana. La Censtitutio, mds vulgarmente conocida
como “Edicto de Caracala™, conservada en el Papiro Gissen 40, lo
hizo entrar en un terreno por entonces desconocido en la ciencia
espanola; es ¢él, en efecto, una “avanzadilla® de} cultive de Ia

7 Cic., Sobre ln reptiblica, Intr. Apéndice ¥ notas, (Madrid Gredos 1984).
& A" Ous, 51 Codigo de Surico, Bdicion palanginesia, indices, (Roma-Madyid, C.$.1.C,
1964,

£09



LIBRO HOMENAIL A ALVARO 1IXORS

Papirologia a Espafia, que no adquirid cuerpo en nuestro pais hasta
aflos mds farde.

La tesis doctoral, cuyo titulo completo es: Constitutio Antoniniana (L.
Giss. 40 I). Contribucion al estudio de su valor y significado pava la historia
del Devecho Romano, fue dirigida por Ursicino Alvarez vy leida en la
Universidad de Madrid en 1941.

Se publicé por capitulos en diferentes revistas especializadas de
ambito internacional®.

Como suele ocurrir con las tesis que marcan un hito en el devenir de
la ciencia, el tema no quedé “sepultado” sino que se hace presente en
otros estudios pasados los afios. Consecuencia de este trabajo sobre
el Papiro Gissen 40 fue sin duda ta Intreduccion al estudio de los
documentos del Egipto Romano que publicé en 1948. En el X1 Congreso
Internacional de Papirologia celebrado en Mildn en 1965 intervine
con una ponencia titulada “Nuevos estudios sobre la Coustitutio
Antoniniana”" .

He dejado para el final de estas breves notas la dedicacion al estudio
de 1a Epigrafia Romana, un ambite en el que también fue D. Alvaro
pionero en los estudios hechos en Espaia, y del que me siento més
directamente “heredera”.

El interés por los textos epigrificos ha acompanado al prof. Alvaro
d*Ors a lo largo de toda su vida académica: atraviesa todo su curriculo.
Su aportacién en este campo tiene un clevado peso especifico,
reconocido mundialmente.

9 Estudios sobre 1a Constitutio Antoniniana:
1. Estado de la cuestién, Emeriza 11,1943, 295-337.
11, “Los dediticios y et edicto de Caracala”, AHDIE 15, 1944, 162-204.
1L “Los peregrini después del edicto de Carncala”, AHIE 17, 1946, 586-604,
IV “La extension de la cindadania a egipcios y judios en el a, 212 d.C.%, Sefarad 6,
1940, 21-36.
V. “Caracala y la unificacién del Imperio ™, Emérita 24, 1956, 1-26.
10 Actas, Milano, 1966
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Justamente, ol elenco de publicaciones de . Alvare se abre con el
estudio de un texro epigrilico: 1a Tabula patronatus de Badalona, que
publicéd en uno de los primeros ntimeros de [a revista Emerita'!, Salts
poco después la chispa del descubrimiento de los bronces de Ji) Rubig,
que contienen parte de la ley colonial de Urso (Osuna, Sevilla): el
trabajo sobre estos fragmentos se publicd el mismo afio en que
defendid su tesis doctoral. La atencién al variado y rico material
con textos legales, que ha ido apareciendo en |a Bética, hasta estos
altimos afios ha sido siempre para D. Alvaro un objetivo, que yo
[lamarfa preferente, dentro del campo de la Epigrafia juridica,

La obra titulada Lpigrafia de la Espasia Romanag (EJER), que se publics
en 1953, es, mas que un best-seller, todavia hoy una obra ﬁmdamemah
un libro inmprescindible en [g biblioteca de cualquier estudioso de 1a
Antigiedad Clasical®.

Pero, como digo, las aportaciones de d’Ors en e] terreno epigrifico
Son numerosisimas y de gran calado, de forma gue se hace difici
seleccionar para no abrumar aqui al fector con enumeraciones
amplisimas™. Los mgs relevantes creo que pueden agruparse en cinco
series: los dedicados al conjunto epigrafico del Museo de Linares,
publicados enire 1960 ¥ 1966 en la Revista Oretania's. Un segundo
conjunto es el que corresponde al Catdlogo de las Inscripciones de
Galicia, que tmpulsé y trabajé en colaboracién con [os directores de
los Museos Arqueolégicos de aquella region desde 1949 hasta 1964:
cste conjunto es el primer catilogo regional de inscripciones romanas
que se ha hecho en Espana. La formula ha conocido anos después un
amplio desarrollo, hasta el putito que, puede decirse, ya estd recogida
en esta forma de catdlogos locales o provinciales toda la epigrafia de

17 LEmerita 7, 1939, 156-159.

12 A D'Os, “ 1os bronces de El Rubio”, Emeritq 9,1941, 138.154.

i3 Publicada en Madrid por el Instituto de Estndiog Jaridicos del C.8.1.¢,

14 La relacidn completa hasta 1987 puedes consuliarse ¢n el libro-homenaje que se le
ofrecié en la Universidacd de Navarra: Estudios dp Derecho Romane en honor de dlare
d’Ors, Pamplona 1987,

15 La sevie se compone de ocho artfculos, a los que debe anadirse el publicado en
Ewmerita 45, 1977, 15-17 en colaboracidn con R, Contrerss de fa Pas,
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1a Peninsula Ibérica. La tercera de estas series es la titulada El progreso
de la epigrafia romana de Hispania que consta de tres ponencias
presentadas a los Congresos Internacionales de Epigrafia entre 1953
y 1967'%. A partir de esta fecha y hasta 1992 me cupo el honor de
proseguir la tarea, iniciada por ¢l maestro, de presentar a los
cientificos de otros lugares una cronica que reunia fos descubrimientos
y avances realizados, quinquenio por quinquenio, en la epigrafia de
Hispania'?. El cuarto grupo es el compuesto por siete articulos, con
periodicidad trienal, en los que s¢ hacia una reseia critica sobre la
Lpigrafia Juridica de todo el Imperio; estos articulos abarcan los
ventidés afos que van de 1950 a 1971y fueron publicados por la revista
Studia et Documenta Historiare et Turis, que se edita en Roma, entre
1954 y 19721

A raivz de la noticia del descubrimiento de fos bronces que contienen
buena parte de la llamada Lex [rnitana, D. Alvaro inicia una serie de
publicaciones en las que hace -cuando el texto no se habia atn hecho
publico -observaciones y matizaciones sobre algunas cuestiones
puntuales; asi, por ejemplo, el articule titulado Litem suam facere,
que aparecié en la mencionada revista Studia ¢t Documenta en 19825
poco después, comienza a llamar al modelo que dio lugar a estas coplas
de leyes municipales encontradas en la Bética Lex Flavia Municipalis:
una denominacién que ha encontrado abundante eco. Bs larga la
relacién de articulos sobre este tema, que culmind en la edicidn
comentada que se publicé en Roma en 1986%. B comentario que hace

16 Arti del HT Congresso Internazionale di Epigrafia Greca e Litina, Roma 1939, pp. 387-
393; Afte des IV Internationalen Kongresses fur Griechische und Fateinische Epigraphik,
Wien 1964, pp. 298-309; Acta of the Fifth Bpigraphic Congress..., Cambridge 1967, pp.
253-264.

17 Por diversas circunstancias, a partir del Congreso de 1977 en Roma, La Asociacién
va no considerd necesaria la presencia de esta sintesis que 1an il ba sido durante
afBos.

18 Epigrafia Furidica Griega y Romana T17 ( 1950-1953), SDHT 20, 1954, 403-484; v
(1954-1956), SDHT 23, 957, 475-543; VI (1957-39) SDHT 26, 1960, 453-525; VII
(1960-62) SDHI 29, 1963, 455-508; VI (1963-65y SDHT 32, 1966, 445 -509; IX
{1966-1968) SDHIT 25, 1969, 501.558; X (1969-1971) SDHI 38,1972, 433-507.

19 A. 0Ons, La Ley Flavia Municipal, Texto y Comentarie, Roma 1986. La edicidn de
estos bronees, conocidos desde 1981, fue tardia y azarosas aparecicron por fin en el
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D. Alvaro en esta publicacién ha sido ampliamente elogiado veslo
mejor que se ha escrito hasta ahora sobre ef texto legal, que ha tenido
una amplisima repercusién en el dmbito de los estudiosos de la
Antigiiedad Romana, sean o no romanistas. Con posterioridad a esiy
publicacion D. Alvaro prepard, junto con su hijo Xavier d’Ors, una
versidn en la que se inclujan fragmentos conocidos posteriormente y
una traduccién en lengua espafiola®,

En abril de 1987 se celebré en Pamplona un Coloquio Internacional
de Epigrafia Yuridica Romana, en homenaje a la figura del maestro,
Participaron en ¢l los mejores especialistas del momento, entre los
que s¢ encontraban Marcel e Glay, Director dela I'Ap née
Epigraphique, y Giancarlo Susini, Director de Ia revista Epigraphica,
que se edita en Bolonia, v boreatonces vieepresidente de g Asociacién
Internacional de Epigrafia Griega y Latina (AIEGL)?, Las palabras
que pronuncio Susini en la clausura de aguel encuentro son quizd las
mds adecuadas para cerrar esta €scucta noticia sobre las actividades
del profesor Alvaro d’Ors ep el terreno de la Filologia Clasica. Dijo
Susini.

“tuttt gli Studiost sentivano, ciod que tuiti si sentivano
di dive grazie a d°Ors. Ma io vado ore un poco pui addietre
nel tempo, esattamenie g trenta anni fa, a Roma nel 195 7,
durante i1 JIT Congresse epigrafico internazionale, quando
Alvaro d’Ors tenne une magistrale relacione ¢ presiedette
una sessione. fu allova que io tenni la i proma -trepidanie,
dubitosa- comunicazioni scientifica in sede internazionale,

Una cosa minuscola tra le tante, che d’Ors commentava con

Fournal of Roman Studies de 1986 editados por J. Gonzdles con traduccidn inglesy
de M. H. Crawford,

20 A ORs - X. 0’Ors, Lex Irnitana, en Cuadernos Composielangs de Derecho Romano, I,
Universidad de Santiago de Compostela 1987, W, Simshauser ha hecho una recen-
si6n conjunta de estas res ediciones en ia Zewschlifi fur Savigny-Stiftung (£55) 107,
1990, 543-561.

21 Ambos han fallecide en edad refarivamente temprana. Marcel Le Glay, hace va
“nos anos; Susini, hace apenss unos nmeses.
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serietd ¢ con generositd, dicendo con poche parole moltissiiie
sugges-tioni, da non dimenticare mai pid. E un grandissimo,
immeritatissimo privilegio oggi dive al profesore d’0rs, a
nome di tutti, grazie, grazie per il paradigma di scienza, di
dottrina, di umanité che da questa Universitd di Navarra
dona ed ha donato a lanti, a wui”zz.

Un agradecimiento del que me hago eco gratisimo personalmente.

22 Epigrafia Furidica Romana. Actas del Celogquio Internacional AIEGL. Pamplona
1989, p. 409,
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EL DERECHO CANONICO
EN EL PENSAMIENTO
DE ALVARO D’ORS

Dolores Garcia Hervis
Universidad de Santiago de Compostela

Durante mds de un tercio de siglo, Alvaro d*Qrs ha venido ejerciendo
como titular de la Cdtedra de Derecho Romano en Ia Facultad de
Derecho Canénico de Ja Universida\d de Navarra. En estos anos, y
atendiendo a las especificas exigencias de una Facultad eclesidstica
como es 1a de Derecho Canénico, d’Ors proyectd su docencia en el
sentido de explicar Ia compleja cuestion de la continuidad o disconti-
nuidad entre ¢! Derecho Romano y el Derecho Canénico; o, desde
Otra perspectiva, a fundamentar el dificil engarce histérico e
institucional entre ambos Derechos.

Esta fue, sin duda, una de las circunstancias que favorecieron la cong-
tante preocupacién de d’Ors por el Derecho de la Iglesia. Sin embar-
EC, S0 otros y mas sélidos motivos -que fdcilmente se adivinan en St
biografia personat y cientifica-, los que dan razén de su profundo
interés por wuna disciplina que, en claro contraste con las teorias
inmanentes del Derecho, sigue manteniendo su tradicidn, dos veces
milenaria, de fundamentacion trascendente,

Fruto de su labor docente en fa Facultad de Derecho Canénico, fue Ia
paulatina elaboracién, a lo largo de casi 40 afos, de su mds 1 por-
tante y extensa obra canénica, Introduccion crvil al Derecho Candmico,
con un total de m4s de 1000 pdginas mecanografiadas, y que, por des-
gracia, se encuentra hoy todavia inédita.

El autor divide su exposicion en cinco partes', que se refieren, la pri-
mera, al Derecho y las leyes; 1a segunda se dedica a los temas proce-
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sales, ntciee de todo el Derecho propramente dicho, y, en peneral, a
la potestas iurisdictionis de la Iglesia; la tercera parte versa sobre las
personas; las personas juridicas ocupan la cuarta parte, y, en ese mis-
mo capitulo, se trata de la organizacion de la Iglesia, “con especial
referencia a la distincidn entre autoridad y potestad, gue constituye
para mi la clave esencial de cuanto se puede decir sobre derecho y
organizacién social™®, Por dltimo, la quinta parte se refiere a algunas
instituciones patrimeniales, “pero sin el orden ni Ia extension pro-
pia de las exposiciones civiles, ya que todo ¢l derecho patrimonial
tiene un interés mucho menor dentro del Derecho canénico”.

Si damos noticia, muy sumariamente, del contenido de la obra, es
porgue esta escueta referencia resulta significativa a la hora de valo-
rar la importancia de la misma. Por otra parte, el hecho de que se
trate de una obra inédita, justifica sobradamente la dificultad que
encuentra todo intento de sintetizar las importantes aportaciones del
autor en ¢l dmbito de Ia ciencia candnica, asi como de justificar
debidamente la valoracién que merecen.

Sin embargo, por muchas razones, académicas y personales, que, como
es evidente, no voy a mencionar aqui, me ha parccido obligado tratar
de destacar algunos de los rasgos principales que caracterizan el pen-
samiento canonistico de Alvaro d’Ors, como modesta contribucién al
volumen homenaje a quien todo le debo; también, como muestra de
gratitud hacia el Maestro que quiso cruzar conmigo a la otra orilla
del wtrumaque tus.

i Cfr. A. 0'Ors, Introduccion civil al Derecho Canénico {pro manuscripro), Indice. Sélo
citaré los articulos canonisticos del autor que se encuentran publicados, en aque-
llos casos en los que resulte estrictamente necesario, puesto que seguiré en esic
escrito, muy principalmente, lo que el autor ha expueste en su Infroduccion civil,
obra en la que con frecuencia desarroila mis, y, en ocasiones, también aclara
mejor, o, ncluso, rectifica, temas tratados por éf en publicacienes anteriores; por
el cardcter inédito de la obra, resulta imposible y supérflua una cita puntual dela

misma.
2 A, 0°Qus, Inrreduccion civil,cit., Introduccién,
3 Ihidem.
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Considero que lo profundamente original de Ia aportacion de Alvaro
d’Ors al Derecho Canénico, es la Jorma meniis tipicamente juridics
con que afronta todas y cada una de las cuestiones canénicas a las
que dedicard su atencion sucesivamente a lo largo de casi medio sj-
glo, por mucho que esta afirmacién pueda resultar sorprendente para
quienes no estén familiarizados con Ia problemitica especifica que
afectd de forma tan notable a a canonistica de la segunda mirad del
siglo XX. En este sentido, si algo caracteriza los escritos candnicos
de Alvaro d’Ors es su claro cfistanciamienm, tanto de la tendencia a
lo que 1lamard una “juridificacion secularizadora” del Derecho Ca-
nénico, como de 1a opucsta, que califica de “pastoralismo espiritua-
fista™.

Respecto de fa primera, dird d’Ors que, en congruencia con el carde-
ler carismitico y santificador de [a Iglesia, “cuando hablamos del
Derecho de {a Iglesia, ese Derecho es esencialmente distinto del de
la sociedad civil, aungue pueda utilizarse a veces para ¢l candnico
una terminologia prestada per este otro secular, si bien, casi siem-
pre, con un sentido distinto. Esta distancia ¢rea una dificultad para
la comunicacion doctrinal, pues exige siempre un miramiento es-
crupuloso para no caer en graves incomprensiones de los sagrados
cdnones™,

Entre las manifestaciones mas significativas de este legalismo secy-
lar, destaca d'Ors el fenémeno de la codificacion en g Iglesia, y la
sustitucién de los “cdnones” por las “normas”® canénicas, con la con-
tradiccién, reflejo de Ia tendencia contraria, de que en el Codigo de
Derecho Canénico de 1983 se advierte una enorme abundancia de
cdnones puramente exhortativos, morales y no juridicos, por lo que
habla de una grave tensién entre el misterio yel Derecho que se plan-
tea denrro de la Iglesia, de tal manera que “unos parecen haber caido
¢n c!sextremo, no ya del teologismo, pero si del pastoralismo espiri-
tual™.

4 A p'Ous, Los sagrados ednones, entre el misterip ¥ el Derecho, en “Verbo ", 1987, pp.
515 y ss,
5 A °Ows, Los sagrados cdnones, cit., p. 520,
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Frente a esta ultima tendencia, d’Ors ha destacado y practicado cémo
fa ciencia candnica consiste ante todo en ka exégesis de los canones,
puesto que el Derecho Canénico, como todo Derecho, consiste en tex-
tos, y no puede hablarse de una realidad independiente de ellos, aun-
que no todos sean legales, por lo que estimula a los canonistas a un
estudio mas filolégico y critico de los textos canonicos.

Estas consideraciones preliminares exigen desarrollar con algo mas
de detenimiento la postura de nuestro autor en lo que se refiere a lfa
naturaleza del Derecho Candnico.

El propio d’Ors entiende que la cuestion de en qué medida el Dere-
cho Canénico es propiamenie Derecho, no puede menos de ser pro-
blematica,

De acuerdo con su conocida tesis de que “Derecho es 1o que aprue-
ban los jueces”, sostiene que el Derecho Candnico no ¢s un orden
juridico en sentido estricto, por no ser judiciable sino una minima
parte de él; en todo caso -dird- se trata de un orden peculiar, que la
Iglesia utiliza instrumentalmente, expresion necesaria e inseparable
de su teologia®.

En efecto, comentando las primeras palabras de la Constitucién apos-
tolica que promulga el Cédigo de Derecho Canénico de 1983, Sacrae
disciplinas leges, entiende que éstas son una confirmacién de que el
Derecho Candnico es ius sacrum; “no, por tanto, un simple aparato
juridico eclesidstico, sino una manifestacién de la esencia misma de
fa Iglesia como sociedad visible fundada por ]esucristo”?.

Desde su concepeion de que ¢l Derecho propiamente dicho es el pri-
vado, gue versa sobre conflictos patrimoniales entre dos personas,
cosa que falta en absoluto en el Derecho Candnico, concluye que, desde
el punto de vista del cardcter publico del Derecho Candnico, éste

6 Se refiere a este tema por extenso en su Inpoduccion cioil; también puede verse,
Los sagrados cdnones, cit., pp. 314 y ss.
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puede quedar considerado como forma de organizacion de la Iglesia,
mds que como Derecho propiamente dicho.

Iin efecto, es incuestionable -dirg- que ¢l orden de la Iglesia no se
centra, como en el Derecho Civil, en la resolucion de conflictos pa-
trimoniales, sino que consiste en un conjunto de reglas, canones, que
se refieren, principalmente, a ia organizacién de las instancias de
potestad y autoridad en la Iglesia “0, con otras palabras, a 1la compe-
tencia de los oficios capitales y de los 6rganos que colaboran en el
gobierno de la Iglesia-, asi como también a Ia administracion de los
sacramentos.

El Derecho Canénico es un Derecho eminentemente legislado y pli-
blico. En términos generales -afiade-, lo que llamamos Derecho pi-
blico no es un Derecho judiciable, y, por tanto, no es Derecho propia-
mente dicho: lo es tan sélo en la medida en que pueda someterse al
control de tribunales imparciales ynoaun control jerdrquico. Y todo
¢l Derecho Candnico es publico en el sentido de que pertenece a la
sociedad eclesial, y no contempla relaciones patrimoniales.

El Derecho Candnico es directum cristiano, es, ante todo, una organi-
zacién de instancias jerdrquicas de gobierno y administracién, que
se coordinan para servir al bien publico, que, en la Iglesia, es la salus
animarum,

Al no pretender un orden patrimonial, sino el propio de Ia organiza-
cién de la Iglesia, y, principalmente, de las personas jurfdicas que la
componen, y tener, al mismo tiempo, un 4mbito de fuero interno Y no
de coaccidén social humana, dista esencialmente de lo que es el Dere-
cho secular, patrimonial y humanamente coactive.

Sin embargo, en lo que podiamos llamar una dltima evolucién de su
pensamiento, d’Ors distingue e “Derecho judicial” o Derecho en

7 A 0'Ovs, Bl nueve Cédigo de Derecho Candnico, en La Ley, Buenos Aires, 23,V.1943,
p.3.
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sentido propio, v el “Derecho disciplinar®, Derecho que abarcaria
también lo organizative, o Derecho impropio, distincidn que le per-
mite admitir que el Derecho de la Iglesia sea también Derecho, aun-
que en este sentido mds amplio o “impropio”a.

Las profundas diferencias en cuanto a la naturaleza del Derechao
Canénico y del Derecho secular, no pueden menoes de dar cardcter a
los respectivos conceptos de justicia por parte de la Iglesia y del Es-
1ado.

“Es cierto -dird- que, en la Edad Media, por atraccion del prestigio
del Corpus Turis Civilis, fundamento del Derecho secular, se Hegd a
asociar el estudio de los sagrados cdnones de Ia Iglesia al de aquél
otro derecho -y precisamente bajo el nombre comiin de ius: ‘ambos
derechos’ (utrumgue ius)-, pero, en realidad, el concepto genyine del
ius romanc era incompatible con el erdenamiento de la iglesia,
precisamente porque el fus romano presuponia siempre el recurso co-
activo de la actio que, en Gltimo término, afectaba a los patrimonios
mas que a las personas. Para el cristianismo, en cambio, lo juste estd
en seguir el camino recto -¢l directum, y no en los recursos agresivos

3y

de las ‘acciones’ patrimoniales™.
Iin este contexto candnico se entiende también que Ia justicia se ex-
prese como aplicacion de la ey, “sélo que no estrictaniente de la ley
humana, come ocurre hoy ¢n el Estado, sino de una ley divina, la del
Fundador de 1a Iglesia, que sélo muy parcialmente aparece concreta-
da en cdnones” . Esto explica que en la Iglesia se puedan castigar
delitos no tipificades legalmente, siempre que supongan una infrac-
cién de la ley divina, asi como que el juicio de la Iglesia no sea exclu-
sivamente externo sino que alcance al fuero interno de la c011¢ieilcia.

Otra de las manifestaciones mds importantes de la propia concep-

& También esie ulterior desarrollo de su pensamiento acerca del concepto mismo
de Derecho, puede verse en la Introduceidn civil, cit.

A, »°Qus, Los sagrades cdwones, cit., p. 514 y ss.

1¢ A’ Ows, Los sagrados ednones, cit., p.515.
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cién del Derecho mismo de la Iglesia es que éste se halle integrado
esencialmente por “cdnones” Y 1o por “normas” o leyes. En efecto,
regula -equivalente latino del BTiego canon- “es una forma de expre-
Sar un principio para orienfar, sobre todo, al que ha de juzgar: una
regla de juicio. (... ) Las reglas son como aforismos ¥, del mismo modo
que con €stos, aunque se coleccionen en forma de libros, no se pre-
tende ordenar toda la vida ética de Ia convivencia social, asi tampoco
lo pretendian las reglas, sino simplemente dar una prudente orienta-
c1ém para resolver bien las posibles controversias™ ' Explica ¢’Ors
que, mientras que la regla es un Instrumento para trazar lineas rec-
Las, la norma es la escuadra, que sirve para trazar, no lineas, sing
dngulos rectos. La linea sirve para orientar o dirigir en un sentido
recto, ¢s decir, justo, mientras que el dngulo recto ajusta plenamente
todo un conjunto, edificando un orden unitario sobre un espacio Ii-
mitado. “En la aplicacién juridica, la norma es para todo el grupo
afectado vy para todas susg relaciones, Bg natural, pues, que el
normativismo presuponga el Estado, hasta el extremo de que se ha
Hlegado a identificar el Estado COmo una §imple estructura ‘normati-
va’ totalmente escalonada y excluyente” ",

Con el Cédigo de 1917 [a Iglesia adopta por primera vez una forma
legislativa propia del Istado, el Codex'® no sélo ~dird d'Ors- por un
cierto mimetisnio que siempre subsiste comao residuo del utrumgue
tus, sino, sobre todo, porque en aquel momento parecia necesario re-
forzar la unidad v la uniformidad de |a Iglesia, y esa forma legislati-
va utilizada por el centralismo estatal, parecia la mds adecuads, Una
vez admitida Ia forma de Cédigo para la Iglesia, no es de extrafiar
que se introdujera en el lenguaje canénico el uso de Ia palabra “nor-
ma”, generalizindose definitivamente con ¢f Cddigo de 19831,

i A, 0'Ors, Los sagrades cdnones, cit., pp. 516 y ss.

12 Thidem.

13 Sobre ¢l fendmeno de I3 codificacion en I Iglesia, v, mis en concrety, sobre f
vigente Cédigo, puede verse, YOrs, A, 1% nuevo Cédigo de Derecho Candnica, cir.

4 El autor 1rara monogrificamente sobre este 1ema ey su escrito Sobre la palabra

“norima” en Derecha Candnico, en Actas del 1T Congreso Internacional do Dereche
Candnico, Pamplona, 1978, pp. 817 y ss.
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De las anteriores premisas concluye d’Ors afirmando como el Dere-
cho canénico posee unas caracteristicas peculiares que impiden su
equiparacién con los modernos Derechos estatales, comoe tampoco con
ios Derechos seculares preestatales. Entre otras razones, porquce el
Derecho actual vive de una tradicion pagana, procedente de la horma,
también pagana, del ius. De ahi que el Derecho secular se presente,
de manera principal, como un sistema de “derechos”, siendo asi que
el “derecho subjetivo” moderno no es mas que una traduccion de la
idea de poder. En efecto, los derechos subjetivos son, propiamente,
un conjunto de poderes personales juridicamente exigibles; o, desde
el punto de vista procesal, un sistema de acciones, de actos licitos de
violencia por parte de quien tiene un poder en la sociedad -de mane-
ra directa, fos jueces- acerca de aquello que debe considerarse justo
sobre personas o bicnes.

Resulta innegable que el ordenamiento canonico no puede presen-
{arse como un sistema de derechos entendidos de modo similar a cGmo
el Derecho actual los concibe. De ahi que, a nuestro juicio, resulte de
especial interés el pensamiento de d’Qrs en este punto, por cuanlo s¢
adecta particularmente a las caracteristicas esenciales del Derecho
de la Iglesia®.

i nos remontamos, camo no puede ser de otro modo en este punto, al
Derecho Romano, ya el ius de los romanos aparece cn su forma origi-
naria pero que determinari todo el desarrollo del Derecho romano,
como un conjunto de actos de vielencia licita, como un orden del
poder personal conveniente. Asi, el fus presupone la vis que se reco-
noce socialmente como conforme a las conveniencias, y por ello se
declara jusia. Sin el refuerzo de esa violencia -hoy equivalente, en
cierto sentido, a la coactividad- el fus seria algo puramente tedrico,
Se hace necesario, en consecuencia, que el Derecho guede como de
alguna manera “reforzado”, para que pueda hablarse de un orden
imperativo, exigible. Por lo tanto, ¢l ts presupone la #is, la posibili-
dad de ser impuesto necesariamente, pero €s s, como venimos di-

i5 Seguiremos en este tema ¢l desarrollo que propone d’Ors en su fnrreduceidn civil.
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ciendo, en ta medida en que esa vis sea considerada como convenien-
te, o, lo que es lo mIsSmo, fusta, bucs en caso contrario tal violencia
seria una niuria.

Como es sabido, el concepto romano de us integraba los aspectos
objetivo y subjetivo en que fa doctrina moderna ha polarizado la pa-
[abra “Derecho”, como derecho objetive o hormay derecho subjetive
o facultad. Jus ¢S, pues, la posicidn de fuerza conveniente, y esya
Posicidn, aun en el caso de que corresponda a una persona concreta,
no deja de integrarse como situacién dentro de un orden objetivo.

Aunque ya en Justiniano barece insinuarse la jdes de un derechoe argi-
buido propiamente a tna persona, de la misma manera gue ocurre en
el concepto moderno de “derecho subjetivo”, e] reconocimiento del
derecho sulyjetivo como concepto central del orden juridico, plantea-
do antropoldgica- mente, es, como se sabe, resuttado del indjvi-
dualismo de la Reforma protestantets,

La concepcidn cristiana del Derecho, entendido éste como
inseparablemente unido a la idea de “rectitud”, como “camino rec-
07, se contrapone fron talmente a ia antigua tradicién Pagana del fus.
En efecto, para Ia concepeién cristiana, procedente del mundo biblj-
0, el Derecho consiste en la “conducta recta”, ¥ no ya en ung forma
de actuar la violeneia licita, segtin era concebida en el mundo pagano
ta idea del iy, Ast, en la tradicién jude0~crislian'¢1, la idea de “rec-
titud” vino a producir g progresiva sustitucion del concepto de jus
porel de directum", como tonsecuencia de la propia visign teocéntrica
del judaismo, de Ia que derivaba la idea de que el “camino recto” era
el trazado por Dios -por lo que se refiere al directum, en el 4mbito de
la justicia- como supremo legislador, Esta es lg razon por la cual en

I6 Cfr. ViLLey, M., 1es otigines de la notion droir subjecrif; en Archives de Pi, ilosophie du
droir, 1953-1954, p, 163, Sobre lu critica moderna del concepto de “derecho subje-
tivo” en el pensamiento de este aator, puede verse, 1 modo de compendio, VivLxy,
M., Hstudios en torno @ la nocidn de dereche subjetivg, Valparaiso, 1976,

17 D'0ws subraya cémo rodos los idiomas madernaos acoegen en el concepto de “dere-
cho” la idea de rectitud, vy asi drair, dret, drepr, direito, diritta, cte, Proceden det
sustantivo tardo-launo direcrum o derectunt,
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e} pensamiento judio se identificaba justicia y santidad'.

s en la Edad Media cuando revive de alguna manera el uso del tér-
mino fus -y mas adelante utrumque tus para designar la conjuncion
del Derecho secular y canénico-, como consecuencia de la Recepcion
del Corpus Turfs del Emperador Justiniano, seis siglos anterior.

Pese a clio, sostiene d’Ors que la Recepeion de los antiguos 1extos
romanos “no implicé la del antiguo concepto del tus; antes bien, en
ese ambiente profundamente sacralizado en que se produce la Re-
cepcidn, los antiguos exLos no fueron obstaculo para una nueva cen-
cepcién teolégica de los juristas, una total cosmovisidn en la que el
Derecho va a integrarse, por la que ésie resultaba ser {...) un orden
suprahumano dentro del que cada hombre (...} tenia su lugar justo
(...). Bin este sentido, el Derecho no era mds que una forma de parti-
cipar en ese superior orden divino, y la idea, que podia encontrarse
en los textos romanos de “tener derecho” no era mas que un modo de
referirse a la justa conducta personal conforme a ese gran orden cds-
mico, del que el hombre era una pieza de singular relevancia. Por

»19

tanto, una concepcién eminentemente objetivista

Como consecuencia de la Reforma protestante, quebrd esa
cosmovisién teologica a la que acabamos de hacer referencia, que-
dando el hombre constituido como centro del cosmos. Tn consecuen-
cia, el Derecho es concebido de manera muy principal como un siste-
ma de facultades individuales. Por otra parte, explica d’Ors, cémo,
mediante una inversion semantica del término subiectum -que en sen-
tido latino tradicional significaba “lo que se halla sometido”- se
introduce el sustantivo subiectum en ¢l sentido de “titular”, persona
capaz, “sujeto de derecho”, como contrapuesto a “abjeto” del mismo.

En este contexto, afirma d’Ors?: “Se entroniza asi la idea de que el

i8 Sobre ¢l conecepto original de directim, puede verse Garcia GALLo, A., en Annarto
de Historia del Devecho Espadiol, 1960, p. 5 y 8.

19 AL 0'ORs, Preleceion jubilan, Santiago de Compostela, 1985, p.24,

20 A, 1 Ons, Prefeecidn, cit. p. 23.
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Derecho consiste en los derechos subjetivos, v no era inconsecuente
que, una vez instalada la nueva forma de Estado, se hiciera éste el
defensor de aquellos derechos subjetivos legalmente ordenados por
¢l. Esta nueva concepeién iba a convertir el Derecho Civil derivado
de aquel Derecho romano recibido en la Edad Media, en un ordena.
miento legal absolutamente mdividualista, coherente con el nuevo
liberalismo politico, exaltador de 1a propredad individual como base
de rodo el orden juridico y expresion de da nueva libertad: el Hamado
“individualismo posesivo”,

Sin embargo, todavia puede advertirse una diferencia importante
entre ta facultas agendi en que consiste el derecho subjetivo y la potesias
que implica el fus romano, en el sentido de que esta potestad consis-
e, no tanto en una faculiad, que es potencial, como en una getio ac-
tualmenie posible, ya que todo el Derecho Romano cldsico consiste
en un sistema de actiones, esto es, de reclamaciones judiciales posi-
bles?!,

A modo de conclusion, al hilo de estas consideraciones de cardcter
histérico, muy escuctamente apuntadas, puede afirmarse que si bien
toda da antigua cultura juridica quedé ligeramente barnizada de cris-
tranismo, en el 4mbito del Derecho se SIguie, sin embargo, la horma
pagana del fus. En este sentido, también puede decirse que se man-
tiene en la actualidad ef concepto pagano de Derecho, entendido como
poder juridico: ¢l Derecho consiste en poderes. De este modo, el mo-
derne concepto de derecho subjetivo no es m4s que una iraduccidn
de la idea de poder en cuante que los derechos subjetivos se conciben
€omo un conjunto de poderes personales, Tista concepcion del Dere-
cho como sistema de poderes -desde un punto de vista procesal, como
un sistema de acciones- s esencialmente pagano: responde a la idea

21 Siendo esto asi, sefiala d'Ors como en el 5. XIX puede advertirse, sin cmbargo,
un recrudecimicnio del cencepto individualista del derecho subjetive, o, si se
prefiere, un retorne al tipico cancepro pagano del fus como vialencia licita, con Ia
filosofia voluntarista de un Schopenhauer o un Niewzsche, ¥, mds coneretamente,
con ka teoria juridica de Thering, que concibe fundzmenralmente of Derecho como
la voluntad de poder,
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del poder originario, primitivo, del éus como conjunto de actos de
violencia de quien tiene potestas legitima, potestas gue la socied ad con-
sidera como justa’,

Frente a esta cencepcion del Derecho que, sin duda alguna, parcce
hoy dominante, propone &’Ors un giro, en buena medida copernicano,
en relacion con los hidbitos conceptuales recibidos sobre la misma
idea de Derechao.

En este contexto, afirma lo siguiente: “Una concepeion cristiana del
Derecho no puede prescindir de a vinculacién de éste con la moral.
Asi, consistiendo ésta siempre ¢n deberes personales, puede decirse
que el Derecho consiste precisamente en el orden de esos deberes, en
la medida en que son sociaimente exigibles mediante juicios impar-
ciales”®. Los deberes morales, cn gran parte, no son exigibles
socialmente. Fs la propia sociedad la que traduce cn términos de
exigibilidad una parte minima de la moral; o, o que es lo mismo, hay
una pequeiia parte de deberes morales que son socialmente exigibles-
Tl Derecho resultaria, asi, como un sistema de deberes exigibles, sien-
do la propia sociedad la que declara 14 exigibilidad de un concreto
deber.

«[ 3 idea central para esta nueva concepcion del Derecho, no seria la
de la potestad privada de la antigua Roma, ni la propicdad del indi-
vidualismo posesivo de la Revolucién liberal, sino, precisamente, la
del servicio justo, pero no entendido éste como servicio al Bstado, ni
siquiera a la sociedad como ente colectivo, sino entendido como el
servicio que unas personas se deben a otras en razén de su posicién
relativa, la cual viene determinada a la vez por condicionamientos

22 Acerca de esta idea del derecho como conjunto de poderes personales o derechos
subjetivos, entendidos como limitaciones de la potestad o del poder ptiblico, idea
también acegida hoy en el dmbito internacional, puede verse el sugerente articu-
1o del mismo autor, Ley de la ONU versus Ley de Dios, en Razenalismo. Homenaje
a Ferndndez de le More, Fundacion Balmes, Madrid, 1995, pp. 592 y ss.

23 Un desarrello de esta teoria aplicada al Derecho laboral, puede verse en 0ORs,
Derecho y sentido comiin, Madrid, 1993, pp. 149 v ss.
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sociales y por lag opciones libres de sy propia autonemia personal™,

Resulta claro que et fundamento de todo derecho, para que éste sea
operativo, se encuenira en un deber, por lo que se puede establecer
como una dependencia entre log deberes y [os derechos, en el sentido
de que el deber de una persona funda el derecho de otra cuando esta
tltima se encuentra en la posicion de exigir el deber correlative, Estg
correlacién implica Ia alteridad, propia de las situaciones -en las que
una persena se halta en una POsicion respectiva frente a las potesta-
des pablicas o frente a otra persona-, y de las relaciomes -en lag que
una persona guarda una posicién relativa frente a orra u otras-. En
consecuencia, lo que ordinariamente se entiende como “derecho sub-
Jetive™ no es mis que la facultad de exigir un deber, pero entiende
d’Ors que lo central es ¢l deber, v Ia exigibilidad es 1o accidental,
attnque esta nota distinga los deberes juridicos de los meramenie mo-
rales,

En la medida en que un deber es exigible, esta exigibilidad, sea ofj-
cial o particular, podria llamarse derecho, pero, en el pensamienio
de d’Ors lo prioritario es que se trate de un deber exigible. Como
puede advertirse, se propone un giro radical en [a concepcién del
Derecho mismo, que consiste en concebirlo como un sistema de de-
beres juridicamente exigibles. Pero no existe Inconveniente alguno
€nque a esta exigibilidad se g pueda denominar “derecho”, es decir,
posibilidad personal de ejercicio de esa exigibilidad. Asi, el Derecho
consistiria, como decimos, en un orden establecido -esencial o con-
vencionalmente- de exigibilidad, en el cual Ia idea de poder no resuyl-
taria esencial.

En este orden de Cosas, conviene afadir que un concepto preciso de
Derecho exige Ia delimitacion de [os deberes “Juridicos”, reduciendo
¢stos a los que pueden ser “socialmente exigibles”. Por ello, dOrs
viene insistiendo en un elemento del que no puede prescindirse, ¥ es
el de Ja coactividad o coercibilidad de los deberes juridicos, elemen..

24 A.DOns, LPreleccion, op. cit. p-30ys,
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to sin el cual no resulia facil distinguir el orden juridico de otros,
como pueden sex el de los usos sociales o ¢l de los preceptos pura-
mente morales.

Elemento esencial del deber juridico es, como venimos diciendo, 1a
exigibilidad, que se materializa -segtin el pensamiento inicial de
d*Ors- en la posibilidad real de someter lo propiamente juridico al
juicio de un juez, de acuerdo con la conocida férmula orsiana “Dere-
cho es lo que aprueban los jucces”. Sin embargo, el autor, en lo gue
venimos Hamando una dltima evolucién de su pensamiento, deja
abierta la posibilidad de que pueda haber coaccién juridica,
exigibilidad, que exceda el dmbito estricto de los jueces; o, lo que ¢s
lo mismo, admite que pueda existir un ordenamiento juridico que no
sea estrictamente judicial, donde los deberes juridicos pucdan ser
coactivamente exigidos, al menos por un juez relativamente indepen-
diente.

En definitiva, pueden admitirse también otras formas de coaceidn
social organizada, o una exigibilidad juridica no estrictamente judi-
cial -en un régimen contencioso y ante un juez imparcial- sino de
revision por guien, en cierto modo, €8 una parte. Porque negar que
aquellas materias exigibles mediante recurso jerarquico son juridi-
cas, parece demasiado exigente al propio autor.

De cuanto venimos diciendo puede concluirse que muchos de los lla-
mados por el Cédigo de Derecho Canénico “derechos” o “deberes”
de los fieles, consisten mds propiamente e¢n un conjunto de reglas
“(cénones) que imponen deberes o derechos méas bien morales -1nsis-
1o, tal y como vienen positivizados en la actualidad- que sélo serdn
propiamente juridicos en la medida en que se articulen eficazmente
los mecanismos para que puedan ser al menos jerdrquicamente con-
trolables, o, lo que es lo mismo, juridicamente exigibles. Iis més, en
ambos Cédigos, tanto en el latino como en ¢l oriental, se puede ob-
servar un gran nimero de canones puramente exhortativos, que care-
cen en absoluto de posible sancidn; s6lo secundariamente, los citados
cuerpos legales se refieren a la posible sancién por el incumplimien-
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to de tales deberes, sancion que, por lo demas, serd en muchos casos
de fuero exclusivamente Interno, pero que, incluso cuando es de fue-
10 €xterno, presenta también un cardcter eminentemente moral,

Por dltimo, propone d’Ors una consideracién que nos parece de inte-
I¢s recoger aqui para concluir: “Debe repararse también en una dife-
rente relacion con Ia virtud de Ia justicia que existe entre el ordena-
miento civil v el de |a Iglesia. Tanto bara uno como para otro, puede
entenderse por justicia aquella virtod cardinal que consiste en dar g
cada uno lo suyo (asi Ciceron, de off. 1,5,15, aunqgue también se afa.-
de, en vez de lo SUYO -suum- su ‘derecho’ -jus Suum-) pero, para el
derecho civil, esta virtud €8, én cterio modo, instrumental respecto
al fin mds propio que es el de resolver los litigios, en tanto para ef
derecho canénico ocurre al revés: 1a justicia es un fin vy, en razén de
ella, se procura terminar los litigios {.). De ahi se deriva 1a necesi-
dad de admirir para el ejercicio de Ia potestad eclesidstica una me-
nos estricta legalidad que para ¢l de Ia poresiad secular, lo que se
puede Hamar una discrecioxmiidad, que estd entre [g arbilrzn'iedad,
que Ia lglesia rechaza precisamente por Ia misma moralidad de su
ordenamiento, v la legalidad estricta, que cbedece, en e] ordenamiento
estatal, a una como desconfianza ante los que ejercen Ia potestad,
que es inconcebible en Iy Iglesia, donde los fieles todos deben confiar
€0 sus pastores, y los posibles abusos deben corregirse jerarquicamente
Y o como por una exigencia de observancia lega!”z'.

Este nuevo enfoque del Derecho desde Ia perspectiva del deber juri-
dicamenie exigible, es, sin duda, mucho mas acorde con las caracte-
risticas peculiares del ordenamiento canédnico ¥ con el ejercicio de |a
potestad en la Iglesia, basado ep el principio de confianza de [os fie-
fes en sus pastores, y donde, en consecuencia, parece mig congruente
hablar de un sistema de deberes, en 1odo caso, hoy solo en muy pe-
quena medida, Juridicamente exigibles.

En conclusién: volviendo a las consideraciones de Alvaro d’Ors que
Z8 A D'ORs, Tntraduccidn cretl, cit
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recogiamos al principio acerca de la naturaleza del Derecho Candni-
co, conviene aclarar que, si en un primer momento, el autor comien-
za por negar el cardeter juridico del Derecho Canénico, es, precisa-
mente, porque aplica la idea pagana del Derecho al ordenamiento
juridico de la Iglesia.

Sin embargo, atendiendo al ulterior desarrollo de su pensamiento
-que, conviene destacarlo, se produce a partir de una detenida re-
flexion por su parte, acerca de la naturaleza del Derecho de la Igle-
sia-, no puede concluirse que d’Qrs niegue que ek Derecho Canénico
sea “Derecho” lo que afirma es que no responde al concepto pagano
de Derecho.

Desde esta perspectiva debe concluirse que el Derecho Candnico si
es Derecho en sentido cristiano, s decir, s es un orden de deberes
socialmente exigibles, o, con otras palabras, juridicamente exigibles,
al menos, ante un juez relativamente imparcial, No consiste en actos
de fuerza, ius, sino en un conjunto de reglas que seialan ¢l camino
recto, la conducta recta, aquélla trazada por Dios como supremo Je-
gislador. Se trata de un Derecho profundamente sacralizado, donde
el fiel tiene su lugar justo, por lo que puede decirse que ¢l Derecho
Canénico es, en definitiva, el Derecho por excelencia, un orden juri-
dico paradigmaitico.
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LA FILOSOFIA JURIDICA Y
POLITICA DE ALVARO D’ORS

Miguel Ayuso
Pontificia Universidad de Comiilag

1. Portico.

Es para mi un honor participar en este homenaje al maestro Alvaro
&’Ors, convocado por la mds antigua de las Universidades de Ia Amé-
rica hispana, Ia de San Marcos de Lima. Sélo con emocion también
puede acudirse a una cmpresa como ésta que resalta tan patentemen-
te Ia herencia de [ag Espafias. Finalmente, no puedo dejar de lado Ia
responsabilidad que entrafia el cumplimiento del encargo que me ha
sido hecho: presentar en SUS (razos centrales una obra juridica y po-
litica tan rica y tan compacia como la del profesor Alvaro d'Ors no es
tarea ficil. Como el propio autor homenajeado ha puesto de relieve
en varias ocasiones, y dltimamente dando 2 la estampa -precisamen-
te en la revista Verbo, que dirijo bajo la orientacién del también gran
maestro Juan Valler de Goytisolo- unas Claves conceptuales' que des-
velan la trama de todo sy pensamiento, pero igualmente en la redac-
cién enteramente nueva de swanterior Una introduccicn qf estudio del
derecho?, toda su obra ests compuesta por piezas que encajan de modao
perfecto, sin fisura ni contradiceién. Ls, pues, d’Ors, autor de un
sistema, que, por otra parte, se ha forjado al calor del pensamiento
tradicional hispanico, que ha enriquecido notablemente con sus apor-
tes, por mds que en ocasiones g singularidad de aquél introduzea
también alguna disonancia, mejor contrapunto, en ¢l concierto de
éste. Como quiera que sea, en un ensayo de las dimensiones como e
que se ha pedido no caben log andlisis en exceso minuciosos nji lag

1 A 1’Ors, 1996,
A.pOns, 1963 y 1999,

™
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comparaciones o las criticas con cuidado ponderadas. Baste, por lo
mismo, al objeto de cumplir con el designio de rendir homenaje a
una figura impar como la de Alvaro d’Ors, con presentar afgunas de
las grandes cuestiones que levanta su reflexién teorética sobre la po-
litica y el derecho.

2. El derecho y la politica en el sistema de las ciencias.

En su empeno de aporiar una clasificacion de las distintas ramas del
saber, que conslituyan propiamente un sistema de las ciencias, ha
dedicado nuestro aator consideraciones bien sabrosas sobre cl esta-
tuto epistemoldgico de la politica y el dereche, que deben ser traidas
a colacién precisamente al comienzo de estas piaginas®. Tras recordar
que toda clasificacién de las ciencias debe prescindir de un concepto
excesivamente estricto de la “ciencia” y que tiene, adem4s, un carac-
ter convencional y relativo, entre los heterogéneos Jundamenta
divisionis, y con referencia al objeto, sigue, frente a los sistemas
binarios (ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu), un crite-
rio ternario que distingue entre ciencias naturales, ciencias humanas
o morales y ciencias sociales o geondmicas, cada una de las cuales, a
su vez, puede ser subclasificada en tres grupos.

Las ciencias naturales, en primer lugar, tienen por abjeto los fend-
menos naturales experimentables. Pueden ser elementales (fisica,
quimica), biologicas y médicas. Las clencias humanas o morales; a
continuacién, ticnen por objeto expresiones humanas personales o
reflexiones de la conciencia libre del hombre. Pueden ser teoréticas,
hermenéu- ticas y prudenciales. Las ciencias sociales o geondmicas,
{inalmente, tienen por objeto fenémenos del comportamiento de los
grupos sociales en relacién con ¢l territorio que ocupan, Pueden ser
espaciales, econdmicas o sociales siricto sensu. En la confusion entre
las ciencias morales v las sociales, provocada por el binarismo, estd
el origen de graves perturbaciones al acabar éstas por imponer sus

3 A, 'Qrs, 1973, 1977 v 1979,
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exigencias metédicas 4 aquéllas, quedando de resultas absorbida Ia
libertad humana en el tropismo social. De ahj que el derecho vy Iy
politica son ciencias humanas prudenciales, en cuanto vienen referj-
das a la prudencia juridica y a Ia del gobernante. Aunque admiten,
€50 sf, como auxiliares, y eso es de especial relevancia en el ambito
del derecho plblico, por la especial imbricacién de [a ciencia de Ia
organizacidn, disciplinas geondmicas.

Son de destacar Jas Importantes tonsecuencias de la rotundg situa-
cién del derecho y de la politica entye las ciencias morales, No obs-
tante lo cual, surgen algunas interrogaciones a cuenta del estaruto
que se atribuye a 1as ciencias sociales. ¢Son, en verdad, el reino de 1o
impersonal? ¢Las ciencias sociales (economia, soctologia, etc.) no son
morales? Una interpretacion estrictamente sistemadtica de 1o que es-
cribe Alvaro d’Ors quizg condujera demasiado fejost,

3. El derecho es Io que aprueban los jueces.

La filosofia juridica es Para nuestro antor una interpretacion de la
realidad furidica, esto es, de la vida en cuanto 5¢ nos manifiesta como
juridica. En este sentido, toda filosofia juridica eg resultado también
de una experiencia, por cuanto Supone un propio esfuerzo de com-
prension de la realidad juridica, histérica y actual. Por eso, y desde
bien pronto, el profesor d’Ors, con toda simplicidad, ha querido de-
farnos su propia experiencia juridica decantada €n una teorfa, que
ha calificado de realista, por oposicién al idealismo v al positivis-
mo®. Empeiio en ¢f que ha perseverado hasta ¢l presente 6.

Eje de su 1eoria juridica realista es g definicién del derecho Como
aquetlo que aprueban log jueces?, aclarado, andando el tiempo, como
aquello que aprueban los jueces respecto a los servicios personales

C. Du Konex, 1943,
A 1'Ons, 1963,
A ’Qns, 1999,
A1 Ons, 1963.
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socialmente exigibles®. Conclusidn a la que arriba a través de un iti-
perario que, reducido a sus tramos esenciales, resumimos. Dispone-
mos de dos palabras para referirnos a la realidad juridica, divectum y
ius. Aquélla, que sustituyé a ésta, mas antigua, significa fo que es
recto, no-torcido, y son los jueces, a cuyo criterio decisorio podemos
-con cierta probabilidad- anticiparnos mentalmente, los que deciden
con efectos sociales sobre lo que es recto o no. Bl término primitive,
en cambio, significa -con valor adjetival- fo ajustado para resolver un
conflicto. Y son también fos jueces los que deben realizar ese ajuste
en presencia de cada particular conflicto. De tus deriva la justicia,
virtud volitiva consistente en la disposicion estable de dar a cada
uno lo suyo, que sigue -por o mismo- a la prudencia, virtud intelec-
tiva gue discierne qué es lo de cada uno. Justicia y jurisprudencia
deben, pues, mantenerse unidas, pues la justicia es ciega -y no sélo
en la interpretacién simbolica- cuando no se ve asistida del conoci~
miento del derecho. En un segundo momento ha completado nuestro
autor la definicién, precisando el contenido temdatico de las decisio-
nes judiciales, que es todo lo relativo a servicios personales social-
mente exigibles.

Las consecuencias de tal planteamiento son ricas y no exentas de di-
ficultad. En primer término, en cuanto al derecho natural. Pues, para
escapar de la acusacion de positivismo (judicial) que pudiera ende-
rezarsela, se remonta al juicio divino, ya que conforme con su con-
cepto de derecho, al haber un juicio de Dios hay también un derecho
divino, aquelio que aprueba el juez divino. Derecho divino que s¢
contiene en la Revelacion, conocido como positivo y por el gue sere-
mos juzgados. Si bien los infieles, que no conocen sin culpa ¢l dere-
cho divino pesitivo y obran con recta conciencia, serdn juzgados
benévolamente con un derecho mitigade que Namamos natural y que
al cristiano no interesa personalmente. No obstante 1a alegacion de
nuestro autor de elaborar un concepto del derecho estrictamente ju-
ridico v no filoséfico, pues no busca sino ofrecer un medio claro para

8 A. D'Ors, 1996 y 1999,
9 }. Ropricuiiz Fruge, 1967, ELias DE TEIEDA, 19775 Siriaux, 1991,
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distinguir el derecho propramente dicho de otras “apariencias socia-
les similares”, 1o cierto €S que su sistema levaneg dificultades no des-
preciables desde ef angulo de radicién catdlica, por dejar a un lado
todo el acervo aristotélico-romista?, Bien es cierto que, si dejamos de
lado el rigor de las definiciones y Ia compacidad de sy
entrelazamiento, el tono de Sus tomas de posicidn, Quizd por su firme
catolicismo, quizg por su oficio de roemanista, es resueltamente cl4-
81Co

in segundo lugar, también en io que toca al derecho subjetivo y ¢

Jortiori los derechos humanos. Pyes el profesor d’Ors, con especial
énfasis, no sélo separa los derechos subjetivos de log deberes judi-
cialmente exigibles, sino que recusa [a distincién subjetivo-objetivo
como producto del andljsis racionalista e inadecuada para la intelj-
gencia de la realidad juridica. En cuanto a lo primero -en Ja estela de
Michel Villey pero con desarrollo original-, halla en ¢| derecho suby-
jetivo una degeneracién del orden de justicia, con su sustitucién de
la “persona™ por el “sujeto” a causa del antropocentrismo individyg-
lista de marriz kantiana. Pero es que, ademds, o que el juez aprueba
S -entre otras cosas- a la vez el criterio juridico, el libro que [o con-
tiene, la competencia que se e atribuye, la pretension formalmente
presentada y la condueta a que corresponde tal pretensién, De ahi la
inconveniencia de distinguir la facultad de la norma, ¥ de ahi tam-
bién el genérico “aquello” o “lo que” que figura en Ia definicién. Sy
juicio terminante sobre los derechos humanos, a continuacién, deri-
va def rechavo del derecho subjetivo ¥ se explica por las razones de
que procede éste. Por lo mismo, las declaraciones de derechos de]
hombre en que culmina el error del derecho subjetivo vienen a cons-
tituir una versién anticristiana de] Decdlogo, que sélo consta de de-
beres de las personas!i,

4. “Auctoritas” y “potestas”,

10 I VaLigr Di GovnisoLo, 1998,
11 A 0'Ons, 1989,
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La elucidacién orsiana sobre Ia distincion entre autoridad y potestad
es, posiblemente, otro de los ejes de su obra, que abraza las orillas de
la reflexion juridica y politica'. Distincion capital en el derecho y la
constitucién politica romanos, sin ella no puede alcanzarse la con-
traposicion -bdsica en aguél- entre un derecho obra de los juristas
con autoridad, y la ley fuente de potestad por antonomasia, i el equi-
librio -capital en aquéila- de la autoridad del Senado con el ejercicio
de la majestad del pueblo por medio de la potestad de los magistra-
dos. Pero su virtualidad trasciende la reconstruccion histdrica roma-
na, expandiéndose por los feraces predios del orden politico en su
historia y en su realidad presentet?,

Con ¢l aforismo “pregunta ¢l que puede, contesta el que sabe” sinte-
tiza su autor la necesaria distincion -que algunos han considerado
radicalizada en la presentacién de nuestro autor'- entre un poder v
un saber socialmente reconccidos, constitutives respectivamente de
potestad y autoridad y en {a que ésta opera como limite de aquélia. Bl
poder, que es la disposicién personal de los medios necesarios para
organizar efectivamente la convivencia de un grupo secial, se dife-
rencia de la pura fuerza -incapaz de ser convertida en potestad por el
reconocimiente social- en la defegabilidad de aquél, no predicable de
ésta, y que asciende hasta el vértice del orden politico ocupado por
Dios. Cabe diferenciar, a continuacion, habida cuenta de la mayoro
menor congruencia del poder con el orden natural y con la tradicion
de un pueblo, el poder legitimo del ifegitimo. Ambos pueden ser le-
gales -en cuanto respetuosos con la ley convencional pablica-, distin-
guiéndose tan sdlo a cuenta de su relacion con el dmbito
supraconvencional que es en el que se residencia la legitimidad. Po-
der y autoridad, también, deben ser socialmente reconocidos para
convertirse de modo respectivo en potestad y autoridad. Elemento
constitutivo el de su reconocimiento social, que arraiga sobre un dato
de hecho, de dificil ponderacién, que a su vez determina ta dificultad
de precisar juridicamente sy origen, sobre todo en el caso del poder,

12 A w'Oms, 1973 y 1979,
i3 A. DoMINGo, 1987 ¥ 1999,
14 J. A Winow, 1988.
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que -a diferencia de I autoridad- exige subordinacién, Cuando la
potestad es reconocida por su legitimidad de origen estamos ante una
“arquia”, mientras que cuando la potestad se reconoce de facto nos
hallamos en presencia de una “cracia”, Asi pues, el reconocimiento
social de la potestad no S€ constlituye en origen de ésta, sino en con-
dicidn de su legitimidad de ejercicio. Por ello, aunque el buen ejerci-
cio del poder nunca sey el origen de {a legitimidad, un poder origina-
riamente legitimo puede quedar deslegitimado por ¢l abuso de sy
ejercicio. La potestad que pierde el reconocimiento social, por su par-
te, se convierte en poder despético.

La autoridad, carente de poder, no puede nj impedir ni ejecutar los
actos de la potestad. Su fusicién no eg olra, pues, que la de limirarla,
por medio del refrendo (autorizacién) o censura (desautorizacién)
de sus actos. La praxis romana, prolongada en 1a Edad media cristia-
na" conservd tal separacion de autoridad ¥ potestad, mientras que el
Estado moderno, al consagrar la confusién de ambas, comenzé impi-
diendo 1a necesaria limitacién de 1a potestad por una autoridad in-
dependiente, para terminar buscando dicha restriccion donde no po-
dia hallarse, por medio de una imposible divisién de poderes. En
efecto, absorbida la autoridad por la potestad, el equilibrio que de-
beria producirse por la independencia de aguélla frente a ésta, se
trata de alcanzar por una divisién interna de la misma potesiad, que
debilita m4s el poder del gobernante que produce un equitibrio be-
néfico para la libertad estable. Los tribunales constitucionales, por
lo demds, han venido a desmentir dicha teoria de la divisién de pode-
res, al controlar igualmente Ias leyes, las sentencias judiciales v las
decisiones del gobiernols.

5. Dos “stationes™ de g critica de la secularizacion enropeizante a
la critica del Estado.

15 I WILHELMSEN, 1991,
15 A.p'ons, 1985,
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In sus reflexiones sobre kas raices de la crisis moral de nuestro tiem-
po, en absoluto destigadas de lo que acabamos de ver, pueden distin-
guirse dos etapas que, aunque estrechamente entrelazadas, muestran
acentos distintos segtn el discurrir del tiempo en nuestro siglo XX a
punto de extinguirse, Primeramente; su atencion se dirigid a la criti-
ca de 1a secularizacion curopeizante. Marcado por su experiencia vi-
1al en 1a guerra de Espafia, que califica de cruzada nacional, y que no
produjo en nuestro autor una simple reaccién emocional o patética,
sino un estimulo para la reflexién, capta con agudeza la distancia
entre la tradicién comunitaria patria y la secularizacién europea. En
esto hay un perfecto acuerdo con los méas destacados representantes
de su generacién pertenecientes a la comun estirpe del peasamiento
tradicional: Francisco Elfas de Tejada, Rafael Gambra o Francisco
Canals'”: “Buropa” no pasa de ser un mal producto de la seculariza-
cién de la Cristiandad y el “europeismo” debe ser considerado para
los espafioles como una maléfica seduccién aniquilante de la sustan-
cia hispanica’, Un segundo momento de la misma batalla intelectual
contra la secularizacién y sus consecuencias se centra -partiendo de
la ensefianza schmittiana- en la critica del Estado, concepto histdri-
co surgido en el siglo XVI como recurso de fuerza para superar las
guerras de religion, y cuya necesidad no sintié Espaiia -libre por for-
tuna de tales guerras por su unidad religiosa-, de manera que entre
nosotros el Estado sélo se ha ido realizando lentay dificultosamente
a remolque de influencias extranjeras, sobre todoe francesas. La pre-
visién de un nuevo regionalismo regido, a escala universal, por el
principio de subsidiariedad, y concretado en Espaiia en la defensa de
la foralidad, han sido desarrollos constantes en tal orientacion'?,

Ambos estadios, perfectamente coherentes no sélo en si mismos, sino
también desde las atalayas del sistema orsiano, sin embargo han des-
tacado -entre los signos contradictorios de la experiencia presente-
en cada momento realidades que, en ocasiones, remaban contraco-
rriente, mientras que otras, marchaban con el viento a su favor. Asi,

17 M. Avuso, 1994 y 1998.
18 A, p'Ons, 1954
19 A. 0'Ors, 1961, 1973 y 1979,
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de un lado, la denuncia del “europeismo” sélo podia encontrar hosti-
lidad en un panorama en que precisamente se comenzaba a cambiar
ta victoria espafiola de 1939 por la de sus enemigos de 19452; mien-
Lras que, por otra parte, el pacifismo propagado por los vencedores
de 1945 se manifestaba incompatible con la subsistencia del Esrado
soberano. Ante esta aporia del Bstado nacional, superado ad extrg
POr organismos supranacionales y ad intra por autonomias regionales
infranacionacionales, pero carentes aquéllos de toda idea moral -sal-
vo la vaga v hasta antquilante del pacifismo- y abriéndose paso éstas
a través de cauces revolucionarios, su conclusién €s que ese Estado
nacional, llamado a desaparecer, subsiste realmente como una débil
reserva de integridad moral?,

6. La posesion del espacio ¥y el “ordo orbis”,

Intimamente ligada a lo anterior se halla Su presentacién geodierdtica,
que no geopolitica -aquélla distribucién racional del espacio segin el
doble criterio de la necesidad ¥ la capacidad téenica, ésta simple es-
trategia estatal-, de la “posesion de] espacio”. Alzada sobre la base
de que la virtud de 1a justicia también postula “dar a cadgy pueblo su
suelo”, pero no como dominio absoluto, sino como preferencia real
compatible con la de otros grupos sociales menores ¥ mayores segiin
el principio de subsidiariedad”. Bn efecto, las preferencias posesorias,
desde [as mas elementales de la familia y 1a empresa, llegan a los
grandes espacios atravesando las ciudades, las comarcas, las regio-
nes y las naciones. Entre las dos altimas surgen algunas dificultades
de inteleccién, primero, y -consiguientemente- de integracién. Pues
si bien en un uso del lenguaje que no resulta forzado s¢ podria decir
que la “regién” es el territorio de una “nacién” -en cuanto el primero
de los términos viene referido al reparto local y el segundo se contrae
alaidentidad del grupo personal que lo ocupa-, ¢f uso m4s extendido
ha dado a éste -identificado con el actual Estado- mayor amplitud

20 A, p'Qrs, 1987.

21 A 1’Ors, 1984,
22 A. 0’Ous, 1998,

139



LIBRO HOMENAIE A ALVARO D'ORS

que a aquél. Asi pues, aunque a pretension del catedritico afincado
en Pamplona sea precisamente la de prescindir del Estado, en lo re-
cién planteado se estarfa dando a “nacién” el dmbito de los actuales
Estados v a “regién” el de una parte autonémica dentro de la “na-
cion”. La actual Constitucion espaiola, por lo mismo, al entender
algunas regiones como naciones (ias llama “npacionalidades™) ha ter-
minado por crear una confusién entre la “nacién” (espailola) y esas
“naciones” (“nacionalidades”) con autonomia, a la vez que un cierto
complejo de inferioridad en las “regiones”. Lo primero se agrava
donde la poblacién regional tiene conciencia de su identidad perso-
nal de un mode similar a la total de la nacién, pues el término que
comprende ambos sentimientos es el afectivo de patria, que alude a
la comunidad de origen y tradicion, y resulta compatible para los dos
niveles regional y nacional, salvo cuando el conflicto separatista o el
centralista quiere hacer desaparecer uno a costa del ofro®. Sobre es-
tas tensiones, concluye finalmente, no caben las afirmaciones a prior,
porque dependen de actitudes sentimentales coyunturales, que lara-
760 no puede desconocer pero tampoco tomar como fundamento cons-
titutivo: asi, no puede excluirse que la regidn se convierta en nacion
o -mas infrecuentemente- que la nacién se convierta en region de una
nacién mayor.

La construccién se cierra en el nivel de los grandes espacios, confe-
deracién de naciones que ni constituyen en su integracién un Estado
ni siquiera lo son sus integrantes. Garantia de libertad que, en cam-
bio, desaparece con el superestado universal, potestad de suyo inevi-
table. Las naciones, pues, s¢ incorporan libremente a un gran espa-
cio, por més que razones de diversa naturaleza la favorezcan: geogra-
ficas, religiosas o incluso -donde existié una unidad religiosa, hoy
perdida, de la que una ética comuan se configura como un resto- éti-
cas. Asi pues, tal articulacién se encuentra con el limite de la unidad
politica del mundo. Y es cierto que, aun partiendo en una visién
teologica del dato de la universalidad, una visién cristiana no pucde
ambicionar la derrota de una superpotencia por otra, ni el triunfo de

23 A, p'ORS, 1996b.
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unos terceros infieles, sino la reintegracion de todos en el unum ovile:
por ello, todo acto que conduzcea a ese fin ha de verse como histérica-
mente valioso, y toda fuerza que aspire a sexr histéricamente valiosa
debe aplicarse sin excusa a ese fin. Sin embargo, no debe dejar de
afadirse que esa concepeion en modo alguno se resuclve en el Impe-
rio 0 en alguna forma mis o menos leviathanica de Estado, pues la
funcién histérica del cristianismo no pucde reducirse a la produe-
cion y conservacidén de un Imperio, sino que resplandece en [a pleni-
tud gloriosa de 1a Iglesia. Asi pues, desde el punto de vista cristiano,
ta unidad del mundo estd incoada en la vocacion universal de [a Igle-
sia, por mds que desde el dngulo politico resulte un designio pérfido
precisamente por contrario a la unidad de la Iglesia. Porque la unifi-
cacién del mundo ha de entenderse como contrafigura de la Iglesia,
lo gue abre una perspectiva de “pluralismo” politico -con un signifi-
cado bien diferente del hoy acuflado-, que ha bautizado con la expre-
sién por ¢l mismo acuiiada de “regionalismo funcional™.

7. Ni comunismo ni consumismo.

Tras 1a ruina, ya que no del comunismeo como superestructura ideold-
gica, si al menos de la economia socialista, parece dominar el mundo
libre de trabas la economia capitalista a que nuestro autor también
ha dedicado consideraciones criticas, bajo la sombra de Max Weber.
A partir del dato cierto para el jurista de que las cosas consumibles
no pueden producir frutos civiles, niega que las usuras sean fruto del
dinero, por lo que Iégicamente ] inversionista -con su aportacion de
slo dinero- es un prestamista y no un socio de la empresa. En conse-
cuencia, €sta no debe ser considerada como una organizacion instru-
mental para la produccién de bienes y el enriquecimiento, sino come
forma de convivencia laboral que debe ser regida, en una u otra me-
dida, porlos que trabajan como socios vy no como simples asalariados
y por los que aportan bienes no consumibles de los que si pueden
obtenerse frutos®®. La denuncia de Ia falacia del capitalismo abre el

24 A.D'Ors, 1961,
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camino asi a un nuevo planteamiento del derecho laboral, incluido el
de la empresa, que puede servir de modelo del ordenamiento civil
del futuro, centrade en la idea del servicio socialmente exigible al
que antes nos referimaos.

Pero también se ha atrevido a apuntar un remedic para evitar el mal
del consumismo, a que conduce el capitalismo, y que en su opinidn es
mayor aun que el socialismo comunista. En efecto, la libertad de mer-
cado, de la que parte el capitalismo, puede considerarse natural y,
dentro de ciertos limites, conveniente. Sin embargo, a través de la
competividad y la publicidad, conduce al consumismo. La cuestion
es, pues, romper la secuencia que liga inexorablemente el bien del
mercado libre con el mal del consumismo, para lo que propone elimi-
nar la publicidad comercial y sustituirla por una austera informa-
ciéon que ayude al consumidor y no lo corrompa. Asf, la competitvidad
selvitica que fomenta el capitalismo, en perjuicio siempre del mas
débil, se reduciria a una mds humana y limitada competencia, en
beneficio de la comunidad y no de los productores mas fuertes.

8. Teologia politica.

Expresamente se ha referido nuestro auter, al cerrar uno de sus li-
bros mds significativos®, a su cultivo de la teologia politica, vincula-
do una vez mas a una lectura muy personal v en absoluto candnica de
Carl Schmitt?, y centrado en la critica de los efectos de la reforma
protestante, en la que divisa la esencia de la Edad moderna, en los
terrenos de la ética, la politica, el derecho y la economia. En buena
medida, todo su pensamiento -apretadamente resefiado- es un com-
bate sin cuartel contra la secularizacién del espiritu “europeo™ no-
confesional, contra la forma politica del “Estado”, contra el “derecho
subjetivo” y contra el “consumismo” capitalista. Asi como la afirma-
cién, como salida a la crisis contempordnea, de una nueva ética

25 A, 0'Ons, 1990.
20 A 1Ons, 1987,
27 A.p*Qss, 1996c.
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confesional de la que dependa un nueve orde orbis, un nuevo derecho
justo y un desmantelamiento de] status guo capitalista,

Enfrentado con la realidad presente, ja clcuentra traspasada por sig-
nos contradictorios, y aunque ve sintomas del fracaso de la ética no-
confesional, del Estado y del pacifismo, al igual que percibe la insa-
tisfaccién por los resultados del individualismo juridico y de Ia ip-
moralidad capitalista, no deja de observar la fluidez de una situacion
que, lejos de cuajar en up nuevo orden, puede producir incluso 1a
desaparicién de los restos del “orden™ moderno. A partir de esa ins-
piracion orsiana he concebido buena parte de mi modesta obra®.

Por eso confiesa Gue, a estas alturas de sy vida, no ve otra luy que la
trascendental divina. Al tiempo que reconoce que “el estimulo pri-
mero de toda mi 1corfa politica es aque] grito de “iViva Cristo Rey!”
con el que murieron muchos de mis tompaieros en la Cruzada {espa-
tiola), asi como otras muchas victimas de) terror, muchas de ellas mar-
tires”. “No era aquél un grito sélo de fe vde bravura en momentos de
sacrificio heroico, sino algo mucho mjs grave y elevado: una afirma-
cién del primer principio para una teoria pelitica Cristiana™o,
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ALVARO D’ORS Y EL
MAGISTERIO DE CARL SCHMITT

Montserrat Herrero
Universidad de Navarra

L. Breve historia de una amistad.

Las primeras noticias que tuvo Alvaro d’Ors del nombre ¥ 1a figura
de Carl Schmitt te Hegaron a través de sy padre, Eugenjo d’Ors, en
cuyo Glosario se destacaba la valia ¥ originalidad de] pPensamiento
del jurista alemain, al que conocié también personalmente. Como
relata d&’Org!, bor esa via le llegé el libro de Carl Schmitt Die
getstesgeschichiliche Lage desheutigen Pczrlamenlm'ismus, que, segin
reconoce, fue decisivo para su futuro pensamiento antiliberal,

El encuentro bersonal se produjo en 1944, A comienzos de ese afio ¢l
joven profesor d’Ors estaba de catedritico ep la Universidad de
Granada, a la que Carl Schmitt fye invitado por Sdnchez Agesta para
dar una conferencia sobre Vitoria y su fama. Alvaro d’Ors e acompaiié
¢t €sa ocasion. Esos dias granadinos supusieron el origen de ung gran
amistad y el comienzo de un fecundo intercambio de ideas enire am-
bos. Después de ese encuentro se sucedieron muchos otros, a mayoria
de ellos en Santiago. Ello se debe a que, por un lado, d’Ors se trasladé
& Santiago en septiembre del mismo afio 44, para empezar allf el curse
de Derecho Romano > por el otro, a que 1a vnica hija de Carl Schmitr
se caso algunos afos después, en 1959, con el catedrdtico de Historia
del Derecho de Santiago, Alfonso Otero. Bl tener ailf a su Anica hija
Anima hacia que Schmitt pasara largas temporadas en Santiago, de

1 En sus Catalipémenas meteescoldsticos. Stufonia de una vida, a0n inéditos, que cira-
Mos ex manuscripto,
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modo que la conversacion entre ambos juristas no se veia interrumpida
durante mucho tiempo. Sea como fuere, no desaprovechaban ninguna
posibilidad de encuentro, bien en Santiago bien en Alemania.
Precisamente habia sido con ocasion de une de cs0s encuentros, e
concrete en Heidelberg, cuando Anima conocid al que sexia después
su marido. Alvaro d’Ors los presento y después fue padrino de su
hija, Dusanka, a fa que dedica uno de sus Catalipdmenos.

Después de su traslado a la Universidad de Navarra en 1961 &’Ors
procurd una invitacion de Carl Schmite que dio alli, el 15 de marzo
del afio 1962, una conferencia con el titulo Trerias modernas sobre el
partisano. Conferencia que dio también en Zaragoza, donde fue
publicada.

No s6lo fueron los encuentros la ocasion de intercambio de ideas,
sino también la correspendencia que mantuvieron desde 1948 hasta
poco antes de la muerte de Carl Schmitt en los dltimos anos, cra
Atvaro d’Ors quien escribia, pues Schmitt apenas podia hacerlo, como
se puede ver en la Gltima carta de Schmitt a &’Ors de 23. 5. 1978, en
parte redactada por su hija Anima. En esas cartas, cuya publicacién
preparo, se completay precisa de modo patente la semejanza de las
preocupaciones tedricas y pricticas de ambos juristas y; también, el
diferente enfoque y alcance de las respuestas, que ya s¢ perciben en
los escritos de ambos. Desde muy temprano muestran s mutud
admiracidn, aunque Alvaro d’Ors reconocia siempre la superioridad
del maestro alemén. En carta de 30.12. 1948 comunica Schmitta d’Ors
que ha citado en su conferencia sobre Die Lageder europaischen
Rechiswissenschaft los Presupuestos Criticos para el estudio del Derecho’,
el tinico escrito del joven pofesor d’Ors que en ese momento conocia.

Como ¢l misme Alvaro d’Ors reconoce’, Carl Schmitt fue para él un
gran maesiro, aungque d’Ors no fue en sentido propio alumno suyo, ni

2 En breve editagemos esa correspendencia, que consta de 125 cartas en toial. Aqui
haremos s6lo alguna referencia a ella y citaremos pazcialmente del manuscrito.
3 Recoge la memoria de oposicion esa catedra de Derecho Romano, celebradas el

mes de diciembre de 1943,
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se pueda considerar un mero representante espaiiol de sus tesis, pues
d’Ors tiene un pensamiento propio, que abarca diversos Campos no
tratados por Schmitt, aparte de las diferentes divergencias en temas
comunes. Fue mds bien un punto de constante referencia, de alguien
que le podia entender, con quien podia dialogar, con e] que le unian
muchas afinidades, con quien poder llegar hasia el final de las
preguntas y de las respuestas,

En mi opinidn, Ia posibilidad de entendimiento mutyo y de didlogo
verdadero, a pesar de la divergencia en algunag Cuestiones, que en
absoluto suponia una sombra en ese didlogo, era lo que hacia que se
respetasen mutuamente, salvando 1a actitud reverencia] de Alvaro
&’Ors con Schmitr, reverencia Iégica tambiéy por la diferencia de
edad. En cualguier Caso, a través de la correspondencia se puede ver
como [a consideracion del jurista alemén POr nuestro romanista no
cramenor. Cito unas lineas de fa carta de 30.12.1948 de Carl Schmite:

“envieme pronio ¢s0s articulos suyos. Puede estar seguro
de que van a encontrar en mi un buen lector. Los buenos
fectores son hoy tan escasos como las buenas
publicaciones. Sin embargo, por encima de todo interés
temdtico, me encantaria peder volver a conversar con
usted de esa maneras”

Muestra clara de] reconocimiento de d*Ors por el jurista de
Plettenberg es Ia ofrenda que le dedies: su libro De la Guerra ydela
Paz, de 1954, 1Ly dedicatoria reza: Carelo Schmitt clarissimo vire gratus
solvit amicus. Como el mismo d'0Ors djce en el prélogo, todos los
escritos que ahi aparecen estdn ligados entre s por la comun
spiracidn que deben a Carl Schmitt. Up lugar destacado entre los
escritos que ahf se recogen, publicados Por primera vey en distintos

4 Son muchos log lugares donde Alvaye @’Ors reconoce esa influencia: en ¢] prolo.
go de su libro De [ Guerra y de la Pag, en la Retrospectiva de yn Jurista publicada
por la revista Avdnrida ¥ alin mds recientemente 150 escrito sobre of Glosaria de
Carl Schmin, ete,

5 Se refiere a cémo Jo hicieron en Granada.
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afios, ocupa Carl Schmitt en Compostela®. Composiela era para ambos
juristas algo mds que un {ugar fisico, era el contexto de su didlogo,
era también el simbolo de un orden y de un poder espiritual.

2. Temas comunes y divergencias.

La obra y ¢l pensamiento de estas dos sefaladas figuras del
pensamiento contempordneo no se puede comparar 6 relacionar por
los aspectos precisos del imbito de la ciencia a la que cada uno dedico
su mavor quehacer, pues fueron diversos: Schmitt se dedico
fundamentalmente al Derecho Publico, d’Ors al Derecho Romano.
Sin embargo, se pueden encontrar 1Cmas comunes en la medida en
que ambos juristas se atrevieron a pensar radicalmente ¢l derechoy
la politica. Sc puede decir, por tanto, que s principalmente la filosofia
politica el lugar donde se comunican los dos pensadores. El que se
pueda hablar de filosofia politica en ambos quiere decir que -como
bien indica ED. Wilhelmsen para el caso de Alvaro d’Ors, pero que
me parece extensible al jurista alemin-, independientemente de que
ambos tuvieran un cierto recelo respecto a lo puramente abstracte y
una preferencia por lo concreto, tenian un “asidero metafisico en el
mundo”f.

En las lineas que siguen intentaremos recorrer los temas comunes y
fas divergencias de ese rico didlogo.

2. 1. La némica.

D*Ors decia que si debia su syntaxis a su padre, debia a Schmitt la
“némica” o ciencia del nomos®. Al decir esto, d’Ors muestra haber

captado muy bien la csencia original del pensamiento schmittiano,
pues cOmo intentamos mostrar en su dia?, toda su 16gica-politica

[ Arbor73, 1952, pp. 46-59, Recogido posteriormente en De la Guerra y de la Pas,
pp- 181-204.
7 T WiLnnmsen, 1995:464

150



MONTSERRAT HERRERQ

implicita parte del concepto de nomos de 1 terra: la toma originaria
de fa tierra por parte del hombre. g toma de la tierra eg un
acontecimiento histérico que presupone una disposicion trascendente
humana; una posicién espacial en el tiempo, que dard origen gl
despliegue practico de la vida de las comunidades humanas, Por eso,
para Schmirt Iy propiedad, ]a cconomia, el derechq internacional ¥
politico, de algin modo, siempre estdn refiriendo a la constitucidn
fundamental de ese acto originario. En mj opinién, no es simplemente
un Anfang, sino un Pringip, si se nos permite utilizar estg ventaja de
la lengua alemana, dunque este punto no est4 explicito en la obra
schmitriana,

Ellibro La posesicn del espacio (1998) viene a ser como fa culminacién
de la “némica” schmittiana en Alvareo &’Ors. Pero va reflejaba esa
idea en su concepte de etymos nomos'®, Para ¢l romanista, este concepto
queda inmediatamente referido a la esencia v el origen de las
Instituciones,

“Existen ciertas constantes o principios a los que las ‘instituciones’
parecen hallarse necesariamente sometidas, aunque Ia experiencia
histérica puede mostrar eventuales desviaciones ¥ como infracciones
de tal necesidad™

Del mismo modo que en el lenguaje es preciso buscar |a etimologia,
el etymos logos, asi en ¢l pensamiento juridico y politico hay que buscar

8 En el Prélago de De la Guerra y de la LPaz reproduce Alvaro d’Ors es1a inscripeién
grabada en un posie de] bar del hogar de los Otero~Schmitt; “Parri syntaxis debeo
i nontican autem vestro”,

g M. Herrero, Bl nomos Vo politico: La filosofia politica de Carl Schmint. Ahi deciamos
{p- 45) que, a pesar de 1a explicitacién tardia de este concepto (1950 en Der Nomos
der Erde), implicitamente es ¥a unapreocupacidn schmittiana desde 1934, cuando

1o Esta expresion Aparece por vez primera en Forma de Gobierno y Legitimidad Famsi.
tar, conferencia de 1959, publicada en 1960 y recogida después en Fseritos varios
sabre el Derecho en Crists. Mis tarde y mis desarrollado aparece el concepio en
FPara una metalistoria juridica, Verbe, n, 253.254, 1987, pp. 295-308. Escrito que ha
sido recogido recieniemente en Patrerga Historicq (1997, p.53,

1] A2 0Onrs 1997 p. 56
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1a fey, el nomos primigenio de toda institucion, dird d’Ors, en Forma
de Gobierno y Legitimidad Familiar (Cfr. D’Ors 1973 p. 123). Al
encontraremos la justificacién y ia norma del desarrollo de esa
institucién.

Asi lo hace también en su andlisis de ia institucién de la propiedad,
en cb escrito La funcién de la propiedad en la historia del ordenamienio
ciwil”?, donde atribuye al hecho originario de la “toma de la tierra” la
semilla de la légica de la contraposicion entre fo publicoy lo privado.
Asi dice:

“Todo el desarrolio juridico, social, econdémico y politico
de la contraposicién entre lo pitblico y 1o privado parte
de este hecho radical de una asignacién particular de
parte del suelo: lo que, para seguir la expresion de Carl
Schmitt, podemos Hamar ‘el nomos de la tierra’, ‘Der
Nomos der Erde’, que es el titulo de una de sus mas

importantes obras™."”

Utiliza aqui d’Ors el concepto schmittiano segin su propio esquema
conceptual, como un elymos nomos de una institucién, a saber, la
propiedad privada, y no segtin el de Schmitt, pues éste le da un sentido
mis amplio, come vimos maés arriba. I¥Ors es consciente de que la
consideracion de la dependencia del origen tiene una importancia
crucial en toda investigacién histérico juridica o politica. Hasta el
punto de considerar que sélo se pueden hacer analogias histéricas de
instituciones que fengan un origen similar. Es decir, que para
considerar una analogia es preciso, previamente, tenex en cuenta la
genealogia o lo que ¢l denomina homéclisis. (Cfr.D'Ors 1997 p. 106).
Ahora bicn, el concepto orsiano, en su primera formulacion, no se
referia a la dependencia del origen en sentido histérico, sino mds

12 ¥in su origen {ue una conferencia pronunciada ¢n 1a Universidad de la Coruia, ¢l
91 de marzo de 1988 y publicado por primera vez £n Historia del derecho privado:
Trabajos en homenaje & Ferrdn Vills i Taberner, Barcelona-Mataga, 1989, p. 2841 y
ss. Recogida despuds en Parerge Historica (1997) de donde aqui s¢ cita.

13 AL n'Qus 1997 p. 337
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