Acerca de la historia del Derecho
en Espafa y Portugal’

Las revisiones bibliograficas adolecen, por lo comiin, de la preten-
sién de demostrar su caricter objetivo. En realidad, dicen méis de su
autor que del objeto de que tratan. En este sentido son ejemplares las
revisiones de ARNAUD (1) sobre los dltimos trabajos de la investiga-
cién juridica italiana, pues, desde el primer momento, excluye toda duda
acerca de las conexiones con sus propios enfoques y sus criterios de se-
leccién. Esto es todavia mds evidente cuando se participa en la investi-
gacién, ya que ello implica necesariamente una toma de posicién. Y, en
consecuencia, se acrecienta el peligro de parcialidad.

Quien se ha pronunciado contra una historiografia del Derecho ais-
lada y en favor de ponerla en contacto con el presente (2), ve con agrado
que, tanto en Espafia como en Portugal, parece haberse logrado una
ruptura. A finales de los afios sesenta apenas se vefa amenazado el mo-
nopolio de una medievalistica centrada sobre Espafia. Y se desatendia
en buena parte la historia de los siglos Xvi a XX, en especial los dos
dltimos, asi como cualquier andlisis con referencia al presente (3). GAR-
cia GaLLO, en 1974 (4), suponia con acierto que en los afios setenta po-
dria lograrse una reorganizaci6n de la disciplina, como primera tarea

(*) Esta revisién de la bibliograffa de los tltimos afios, sobre las Edades Mo-
derna y Contemporénea, ha sido publicada en Zeitschrif fiir neuere Rechtsges-
chichte de Viena y traducida por MARIANO PESET.

(1) A-J. ArNAup: «ltaliennes I-III», Archives de Philosophie du Droit (Pa-
ris), 18 (1973), 311-322; 21 (1976), 231-238; 24 (1979), 467-475.

(2) J-M. Schorz: «Historische Rechtshistorie», en Scholz (ed.), Vorstudien zur
Rechtshistorik, Frankfurt (Main), 1977, pags. 1-175.

(3) 7. LALINDE ABADfA: «La derniére décennie dans I’historiographie juridique
espagnole», en Annales de la Faculté de Droit et des Sciences Economiques de
Toulouse, 18, 1-2 (1970), 365-377.

(4) A. Garcfa-GALLo: «Cuestiones de historiografia juridica», en AHDE
(Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid), 44 (1974), 741-742.
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a realizar, no sélo respecto de la peninsula, sino también en Latinoamé-
rica, tan influida por €l (5). Pero lo que no acert6 a intuir —mas hoy
estd bien claro— es que con ello llegaria al final la era de Garcfa GALLO,
que habia durado casi cuarenta afios (6): Tras la muerte de MEREA (1976)
-y de BrAGA DA Cruz (1977), se rompe también en Portugal una larga
etapa de comunidad y contactos, en cuyo centro estaba aquel historiador
espafiol. Prueba de ello es la actual polémica, en la que este dltimo se ve
alcanzado cada vez mas, por mas que la intenta evitar con ayuda de su
Anuario (7). Hoy parecen reinstalarse en Portugal los defensores de una
concepcién tradicional, pero revelan su inseguridad en el método —in-
cluso su desamparo— cuando tienen que recurrit a la ayuda de algin
aleméan, que se defiende contra la autorreflexién critica y la actual his-
toriografia (8).

Signos evidentes de la disolucién de estructuras heredadas son el
recién publicado Manual de historia del Derecho espafiol (Madrid, 1979),
de F. TomAs Y VALIENTE, y la Histéria das Instituicoes (Lisboa, 1978-
1980), de A. M. HespanHA. Todavia volvieron a aparecer, en los afios
setenta, los otros conocidos manuales para estudiantes, con frecuencia
confundidos fuera de la peninsula con la investigacién en estos paises.
En Espafia, el Curso (Madrid, 10.* ed., 1972), de GaLo SANCHEZ; la
Historia general del Derecho espafiol (Madrid, 2.2 ed., 1977), de GIBERT,
y, sobre todo, el Manual de historia de Derecho espafiol (6.2-7.2 eds.,
Madrid, 1977), de Garcfa GALLO; en Portugal, la nueva versién —con-
fiada a ALMEIDA CosTA— de la Histdria do Direito Portugués, de BRAGA
pa Cruz, bajo el titulo Apontamientos de Histéria do Direito (Lisboa,
1979). También apatrecieron cuatro notables intentos de proporcionar

(5) En especial, A. GARciA-GALLO: Metodologia de la historia del Derecho in-
diano, Santiago de Chile, 1970.

(6) Sobre el papel central de GARcfA-GALLo, F. ToMAs Y VALIENTE: «La his-
toriograffa jurfdica en la Europa continental (1900-1975)», en HID (Historia-Insti-
tuciones-Documentos, Sevilla), 5 (1978), 463, y BEATRIZ BERNAL DE BUGEDA: «His-
toriografia juridica hispanoamericana en el siglo xx» (Universidad Nacional Auténo-
ma de México, ed.), en LXXV afios de evolucidén juridica en el mundo, 11, México,
1979, péag. 60.

(7) Véase en especial los ataques personales de J. M. PEREZ-PRENDES a GARCiA-
GaLLo: Curso de historia del Derecho espafiol, 2 ed., Madrid, 1978, tomo I, y la
respuesta de los directores del «Anuario», en AHDE, 47 (1977), 913; la contro-
versia sobre el prélogo de M. PESET a A. PEREz MARTIN, J.-M. SchoLz: Legis-
lacién y jurisprudencia en la Espafia del Antiguo Régimen, Valencia, 1978, en espe-
cial la respuesta oficial de A. D’Ors, en AHDE, 48 (1978), 761-763, y también la
resefia de los Vorstudien zur Rechtshistorik, por G. VILLAPALOS, que juzga falsa-
mente mi contribucién en la linea de una historia del Derecho juridicista de GARcfa-
GALLO y silencia la critica de los hermanos PEsSer frente a éste, en AHDE, 47
(1977), 886-888. .

(8) Hans THieMmE: «L’histoire du Droit et la Science Juridique» (Fundacio
Eng. Anténio de Almeida, ed.), en Histéria do Direito e Ciéncia Juridica. Homena-
gem péstuma a Guilherme Braga da Cruz, Porto, 1977, pégs. 55-80.
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materiales a la ensefianza y vivificar la investigacién, dentro de la tra-
dicién de Epuarpo DE HinNojosa: sobresale por su originalidad, infor-
macién y apertura al contexto extrajuridico la Iniciacion historica al
Derecho espaiiol (Barcelona, 1970, 2.* ed., 1978), de JEsGs LALINDE
ABADfA, a que siguid, cuatro afios después, su resumen Derecho histéri-
co espaiiol; el Curso de historia del Derecho espafiol (Madrid, 1972,
2.2 ed., 1978), de J. M. PfreZ-PrRENDES, destaca las cuestiones metodolé-
gicas, pero, a diferencia de la Iniciacién, de LALINDE, apenas se ocupa
de las edades moderna y contemporinea; la Histéria do Direito Portu-
gués (Lisboa, 1971), de N. J. EspinosA GOMES DE SILVA, cuya nueva
reedicién acaba de aparecer, y, finalmente, la Histdria das Instituigoes
(Lisboa, 1978), de M. DE ALBURQUERQUE.

Pero los trabajos de ToMAs Y VALIENTE y de HESPANHA poseen un
mayor relieve para una historia del Derecho orientada por la historia
social, sensibilizada respecto al método y abierta a los siglos més cerca-
nos. Implantan nuevas concepciones frente a las posiciones met6dicas
canonizadas por aquellos otros manuales, asi como por otras vias o me-
dios. Desde mi perspectiva, me interesa subrayar el peso decisivo que,
por vez primera, logran los siglos postmedievales en sus pdginas. En el
caso de Espafia, impulsan en la misma direccién los Temas de historia
del Derecho, publicados no hace mucho por un grupo de historiadores
sevillanos con destino a los alumnos; sobre ellos he de volver después
con mayor detalle. Otra caracteristica, aneja al cambio cronoldgico de
su atencién y mdés decisiva que su «superacién del medievalismo» (To-
MAs, pag. 66), es su comprensién genérica del Derecho pretérito como
historia social. HESPANHA precisa esta forma de hacer historia, enmar-
cada en la cuestién de «cémo funciona sociolégicamente... o Direito»
(pagina 56). TomAs Y VALIENTE distingue entre modos de produccién
del Derecho e historia de las instituciones, sin limitar ésta a una mera
descripcibn técnica que pueda aislarse del contenido social coetdneo,
que, sin duda, le sirve de explicacién (pags. 25-31).

Con ello aparece en el campo visual la discusién metodolSgica de los
dltimos afios. Es sintomdtico que la revista oficial de los historiadores
del Derecho, el Anuario de Historia del Derecho Espafiol, s6lo haya in-
formado acerca de ella de modo insuficiente, a veces incidentalmente
y las més con parcialidad. Las posiciones contrarias se publican més
bien en otros lugares. En este portavoz, de quienes disponen ademés de
otras garantfas institucionales, se tiene por obligado continuar las con-
cepciones formuladas por GarcfA Gario en los afios cincuenta (9).

(9) A. GArRcfa-GaLLo: «Historia, Derecho e historia del Derecho», en AHDE,
23, 1 (1953), 5-36.
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Abandoné las orientaciones anteriores a la guerra, mds abiertas a la
historia general, pero no logré hacer olvidar las pérdidas sufridas, como
la muerte de RiAzA o la emigracién de ALTAMIRA, OTS y SANCHEZ AL-
BORNOZ. Su afirmacién de una historia del Derecho sin conexién con la
ciencia hist6rica ni con la juridica, la bas6é -—segtin él dice— en el pro-
gresivo desinterés de ambas disciplinas por las cuestiones historicojuri-
dicas. Y, ciertamente, este aislamento politicocientifico mejoré las opor-
tunidades de implantacién profesional; pero esta diferenciacién, aceptada
abiertamente, fue todavia més destructiva. En primer lugar, excluyé ex-
presamente los métodos més recientes de la historia general, exclusién
que moderd después un tanto, pero que mantiene en lineas generales (10);
me refiero a la escuela de los Annales, que encontré en VICENS VIVES
su més decidido defensor (11). En segundo lugar, subrayé la persisten-
cia de las instituciones juridicas y, en consecuencia, propugné una his-
toria del Derecho como «ciencia juridica», que concentra predominan-
temente sobre el medievo y rechaza la historia moderna y contempors-
nea, asi como la dogmética y la préctica del momento. Su «método ins-
titucional» deja la historia més reciente en manos de una técnica positi-
vista y ahist6rica. Tal inconsecuencia hace evidente el papel politicoso-
cial de su decisién metodolégica. Con este enfoque escamotea su histo-
ria al Derecho vigente, y de esta manera evita la critica histérica, refuerza
el sistema politico; incluso deja la responsabilidad de una elaboracién
histérica del Derecho actual a una doctrina positivista, bien seguro de
que ésta no habia de criticar el sistema. En esta linea sea sienta todavia
hoy, en términos generales, 1a historiopgrafia del Derecho dominante en
Espafia. Recordemos en este sentido las viejas alabanzas de MArTiNEZ
G16N y de ESCUDERO, y —més alin— la reiterada acentuacién del texto
juridico por GIBERT y D’ORs, en quienes se echa en falta unas técnicas
modernas de andlisis textual (12).

Hubo que introducir las correspondientes correcciones en la rela-
cién entre Derecho e historia. Grandes avances se deben a LALINDE y su
proyecto de una historia del Derecho como historia del pensamiento

(10) Por ejemplo, GARcfA-GALLO y su aceptacién, con reservas, de PARADISI,
en AHDE, 44 (1974), 742 y sigs.

(11) M.y ]J. L. Peser: «Vicens Vives y la historiografia del Derecho en Espa-
fia», en ScHoLz (ed.), Vorstudien zur Rechtshistorik, Frankfurt (Main), 1977, pégi-
nas 176-262.

(12) J. MArTiNEZ GIJON: «Ante una nueva exposicién de conjunto de la his-
toria del Derecho espafiol», en AHDE, 32 (1962), 581-594; J. A. EscubeEro: «En
torno al objeto de la historia del Derecho (1969)», Historia del Derecho-Historio-
grafia y problemas, Madrid, 1973, p4gs. 15-65; R. GIBErT: Historia general del
Derecho espariol, Granada, 1974, pégs. 6* y sigs., y, sobre todo, GiBerT: EI fun-
cionario espariol de la época austriaca, Madrid, 1970, pags. 6-7; A. D’Ors: «Sobre
historiografia juridica», en AHDE, 47 (1977), 799 y sigs., en especial, 806 y sigs.
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juridico, cercana a WIEACKER, que fue ya criticada por D’Ors como
«sociologismo materialista», a causa de su apertura al contexto hist6ri-
co (13). Anéloga es la posicion de PEREZ-PRENDES, quien en su aporta-
cién fenomenoldgica, entiende la dogmatica juridica como una estructu-
ra cerrada, si bien dependiente de la época y de la sociedad; por lo
demads, nos debe aiin una demostracién continuada hasta la historia del
Derecho més reciente (14). Aqui estriba la novedad de ToMAs Y VALIEN-
TE, que considera el Derecho —aunque irreducible— como un producto
del espacio y del tiempo; DE Dios lo apoya con sus ideas sobre la
funcién del Derecho en las sociedades histéricas (15). La critica mds
radical al programa de Garcia GALLO ha sido propuesta por PESET (16).
Esta especialmente legitimado para ello —como ToMmAs o CLAVERoO, al
que me he de referir después— por razén de sus numerosos estudios
concretos sobre esta materia. En un andlisis penetrante, histérico, cien-
tifico y politicosocial, confronta aquella «solucién juridicista» de GArcfa
GALLO con las posibilidades. que ofrecia una historia econémica y social,
representada por VICENs VIVEs y DomiNGUEZ ORTiZ, posibilidades que
un positivismo juridico en la linea de aquel autor habia eliminado. Junto
con su hermano, historiador de la medicina, muestra las decisiones erré-
neas que deben evitarse si se quiere explicar el Derecho como un fené-
meno histérico. Asi, se refieren a la separacién del Derecho vigente en
favor de una medievalistica —en parte, diletante— y contra la historia
del Derecho de los dltimos siglos; a su reserva frente a estudios amplios
basados en archivo, contentdndose con los documentos publicados; a la
confusién entre el «Manual» y el tratado cientifico, asi como la err6nea
identificacién de la ley con €l Derecho. En especial esta tltima deficien-
cia —aquella hipéstasis evidente del Derecho positivo— motiva que
PESET reclame una historiografia juridica en que se implanten las téc-

(13) A. D’Ogrs, p4g. 806, niim. 8; J. LALINDE ABADfA: «Anotaciones historicis-
tas al jusprivatismo de la Segunda Escoléstica», en La Seconda Scolastica nella
formazione del Diritto privato moderno, Mildn, 1973, pédg. 303; «Apuntes sobre
las ‘Ideologias’ en el Derecho histérico espafiol», en AHDE, 45 (1975), 123 y sigs.;
«Notas sobre el papel de las fuerzas politicas y sociales en el desarrollo de los
sistemas iushistéricos espafioles», en AHDE, 48 (1978), 249 y sigs.

(14) PFEREZ-PRENDES en la segunda edicién de su Curso, y en especial en «No-
tas para una epistemologia histérico-juridica», en Revista de Historia del Derecho,
Granada, 1 (1976), 269 y sigs.

(15) ToMAs vy VALIENTE: «Historia del Derecho e historia», en Ornce ensayos
de historia, Madrid, 1976, pags. 159-181; «La historiografia juridica...», en Manual
de historia del Derecho espatiol, Madrid, 1979; S. pe Dios: «El Derecho y la rea-
lidad social. Reflexiones en torno a la historia de las instituciones», en HID, 3 (1976),
189-222, en especial 217 y sigs.

(16) M.y J. L. Peser: Vicens Vives, y el prélogo a A. PEREZ MARTIN:
J-M. ScHorz: Legislacién y jurisprudencia; M. PESET, J. GUTIERREZ CUADRADO,
J. TReNcHs ODENA: Fuero de Ubeda, Valencia, 1979.
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nicas de la ciencia histérica, y con ellas, sus resultados sean vilidos por
su conexién con todos los datos socioeconémicos.

El esfuerzo metodoldgico del portugués HESPANHA es comparable, en
principio (17). Por de pronto, no es accidental la valoracién positiva
que ambos hacen de la «Ecole des Annales», de la metodologia francesa
dominante en la Europa actual. La Histdria Social do Direito o Histéria
das Instituicdes, de HESPANHA, no se inspira en concepciones basadas
en ¢l modelo liberal de estado de Derecho, en donde Derecho es igual
a ley. Se interesa en mayor grado en la produccién del Derecho a través
de las decisiones judiciales, administrativas y doctrinales, incluso en sus
niveles vulgares o populares. Se aparta de la «histoire événementielle»
en el campo del Derecho y, en consecuencia, analiza las obras de los
grandes juristas junto con autores pretendidamente de segundo rango.
Para él, la problemitica social coetdnea o el conflicto politico existente
condicionan el Derecho de una época, lo que no significa en ningln
caso la disolucién de la esfera juridica en una historia total. En busca
de una dialéctica en el sentido de ALTHUSSER, se ocupa de la praxis ju-
ridica, las especificas funciones del aparato juridico en su totalidad den-
tro de un conjunto histérico. Quien, como HESPANHA, se interesa por
la funcién social del Derecho, alcanza también a hacer plausible la his-
toria como una introduccién critica al Derecho actual. O sea: legitima
Ia historia del Derecho en las facultades de leyes.

Al igual que Peser y HEsPANHA, CLAVERO ha abordado esta proble-
matica del historiar; él la inserta més decididamente en una ciencia ju-
ridica nueva (18). La necesidad de una mayor penetracién histérica pue-
de ilustrarse con el dltimo Manual de Derecho civil espafiol (19), que
pretende una perspectiva histérica; pero al valorar el discurso codifica-
dor omite el contexto social coetdneo, utilizando criterios politicojuridi-
cos actuales. En las dltimas reflexiones metodol6gicas de CLAVERO apa-
rece con nitidez lo que desde hace afios propugna: una «ciencia juridica
integral» (pag. 51). En ella desempefiarian un papel decisivo los cono-
cimientos historicojuridicos, ya que una adecuada comprensién histérica

(17) A. M. HespanHA: Andlise du Discurso e Histéria da Ciéncia Juridica.
Introducido Metodolégica a um Tema de Direito Romano, Coimbra, 1970; «O
Direito e a Histéria. Os caminhos de uma Histéria Renovada das Realidades
Juridicas», en Revista de Direito e de Estudos Sociais, Coimbra, 17 (1971), 7-68;
A Histéria do Direito na Histéria Social, Lisboa, 1978; Curse de Histéria das
Instituicdes, 1, Lisboa, 1978, pags. 3-88.

(18) B. Cravero: «La historia del Derecho ante la historia social», en HID,
1 (1974), 239-261, y, sobre todo, «Historia, ciencia, politica del Derecho», en
Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 8 (1979), 5-58.

(19) Véase mi critica a J. L. bE Los Mozos: Derecho civil espafiol, I, 1, Sala-
manca, 1977, en especial pégs. 227 y sigs., en H. CoinG (ed.), Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europiiischen Privatrechtsgeschichte, 111, 1, Munich,
1982, pags. 426 y sigs.
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es el mejor instrumento de orientacién. De este modo, se transforma la
politica juridica en critica social. Por ello, la historiografia juridica debe
explicarnos todos los ordenamientos normativos, sin omitir una teoriza-
cién socioldgica, como hizo la historia de los dogmas tradicional. En
lugar de difuminarla en una historia total (PEREZ-PRENDES), se esfuerza
por absorber el espacio social en su totalidad en una «virtual ciencia
histérica del Derecho» (pag. 46). CLAVERO, con el socilogo italiano
CERRONI, quiere liberar de especulacién y de apologas a la ciencia juri-
dica, gracias a una historia del Derecho auténticamente orientada por la
historia, al tiempo que legitima la existencia de la historia del Derecho.
Muestra de este modo a los historiadores juristas de Espafia un camino
que desemboca en la colaboracién con quienes trabajan en una teoria
normativocritica de la sociedad. Al mismo tiempo respalda —de ello es
consciente— aportaciones andlogas desde otros enfoques, tales como las
de WIETHOLTER, SIMON y yo mismo (20).

Las diferencias metodolégicas sefialadas, que aparecen de inmediato
en los titulos contrapuestos de GarcfA GALLo y CLAVERO, permiten
comprender la incompatibilidad de los trabajos que a continuacién si-
guen. Las divergencias son visibles en muchos contextos. Asi, la discu-
sién acerca de una nueva configuracién de la ensefianza juridica ofrece
ocasién adecuada para debatir estas opiniones; con este motivo, D’Ors
insulta a sus contrarios, calificdindolos de anticristianos y marxistas,
y moteja de comodidad intelectual la propuesta de ToMAS Y VALIENTE
para la investigacién de la historia juridica del X1x. A un tiempo aprove-
cha para pedir que todos los historiadores del Derecho juren sobre
GARciA GALLO, como direccién tnica y exclusiva. Tales pretensiones
de exclusividad han encontrado una reaccién en los dltimos afios; la his-
toria del Derecho administrada durante afios desde el Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, ha perdido influencia sobre algunos lugares. Sig-
nos evidentes de ello son las dos revistas nuevas de historia del Derecho
de Granada y Sevilla, ya citadas en notas anteriores; su expresa apertura
hacia la historia social y econémica da testimonio de una ruptura con
la tradicién. También a este respecto puede aludirse a los activos cen-
tros de investigacién fuera de Madrid, como Sevilla, Valencia, Salaman-
ca, Barcelona y Zaragoza. Por el contrario, la situacién en Portugal no
es tan clara, debido a las conmociones politicas durante afios. Alli, el
Instituto Juridico da Faculdade de Direito, en Coimbra, sigue siendo el

(20) J-M. Schorz: «Historische Rechtshistorie», en especial pédgs. 168 y sigs.

(21) Ministerio de Educacién y Ciencia (ed.). El primer afio de Derecho. Actas
de las jornadas de profesores del primer afio de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Rdbida, Madrid, 1978; véase la resefia critica de A. D’ORrs, en
AHDE, 48 (1978), 577-584.
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centro mas importante para los especialistas. Aprovecho la oportunidad
para hacer referencia a la biblioteca del Max Planck Institut fiir europiiis-
che Rechtsgeschichte, de Frankfurt del Main, pues, fuera de Espafia y Por-
tugal, es la institucién mejor dotada para investigar acerca de la historia
del Derecho moderno y contemporaneo de ambos pafses.

Comenzaré por la enumeracién de determinados instrumentos de in-
vestigacién, con la referencia a una serie de repertorios bibliogréficos,
sugerencias metddicas y andlisis previos. Con ellos, en los tiltimos afios,
se ha colocado la primera piedra para que la historia del Derecho penin-
sular de los siglos XvI a xx atraiga el interés que merece. Pienso en los
repertorios comentados de fuentes legales y con la bibliografia corres-
pondiente, referidos al Antiguo Régimen y al siglo x1x, preparados por
PEREZ MARTIN, LAsso GAITE y el autor (22). En lo que se refiere
a Portugal, me permito citar otra vez mis propios trabajos (23), asi como °
sobre la jurisprudencia en ambos paises (24). Para la ciencia juridica de
los siglos xvI1 a xviII es ttil la bibliografia razonada de HOLTHOFER (25).
Ademis, preparo en este momento, para el Handbuch, de COING, una
introduccién a la literatura jurfdica del siglo pasado, que abarcari Es-
pafia y Portugal. Junto a ella hay que citar a HESPANHA y su bibliografia,
publicada hasta ahora s6lo en parte (26). Por ultimo, PEREZ MARTIN
piensa ultimar en pocos afios una amplia exposicién bajo el titulo de
Historia del Derecho espafiol.

Hay que resefiar algunos estudios politicoinstitucionales antes de
entrar en los temas concretos del Derecho comin, el Derecho patrio

(22) A. PErREz MARTIN: La legislacion del Antiguo Régimen, en A. PEREZ MAR-
TiN, J-M. ScHoLz: Legislacién y jurisprudencia, pags. 7-276; J. F. Lasso GAITE:
Crénica de la codificacion (Ministerio de Justicia, Comisién General de Codifica-
cién); I, Organizacién judicial; 11, Procedimiento civil; 111, Procedimiento penal;
1V, 1-2, Codificacién civil. Génesis e historia del Cdédigo, Madrid, 1970-1979; la
parte de Espafia sobre la legislacién civil y el proceso civil y mercantil del siglo x1x
en el Handbuch de Coing, II1, 1 y 2, Munich, 1982, pdgs. 397-686 (Espafia), 687-861
(Portugal) y 2403-2488 (Espaiia, Portugal), escrita por el autor de estas péginas.

(23) Mi contribucién sobre la legislacién portuguesa de los siglos xvi a xviir,
en Coing: Handbuch, 11, 2, pdgs. 282-309. Versién portuguesa, J.-M. ScHoLz:
Legislacdo e Jurisprudéncia em Portugal nos Sécs. XVI a XVIII, Braga, 1976.

(24) Mi aportacién a la jurisprudencia hispanoportuguesa de los siglos xvi
a xviir, en CoiNg: Handbuch, 11, 2, pags. 1271-1342. Versién castellana, «Colec-
ciones de jurisprudencia y de dict4dmenes», en A. PEREZ MARTIN, J.-M. ScHoLz: Le-
gislacién y jurisprudencia, pégs. 277-336; portuguesa, J.-M. ScHorz: Legislacdo e
Jurisprudéncia.

(25) E. HoLTHOFER: Die Literatur zum gemeinen und partikularen Recht in
Spanien und Portugal; Coing: Handbuch, 11, 1, en especial 153 y sigs. y 242 y sigs.

(26) A. M. Hespanna: «Bibliografia suméria de Histéria do Direito Portugués»,
en Histéria do Direito, pégs. 165-220; «Introducéo Bibliografica a Histéria do
Direito Portugués», en Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 49
(1973), 47-133; 50 (1974), 1-106; Portugal, J. GiLissEN: Introduction bibliographi-
que a Phistoire du Droit et d Pethnologie juridique, s. 1., 1977.
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y el Derecho liberal, este tltimo bajo el paradigma de la aplicacién de
la ley. La innegable falta de homogeneidad que esta revisién bibliogra-
fica lleva consigo no debe hacernos dudar, sin embargo, de que cada
aportacién contiene elementos acerca de la formacién del Estado liberal
y su consiguiente monopolio del Derecho. Retardos transitorios, que des-
pués se revelan como ventajas, o descentralizaciones estratégicas no de-
ben engafiarnos. A diferencia de las monografias de Escupero —que
deben nombrarse en primer lugar—, desde el inicio se han de conectar
los conocimientos sobre la fisiologia de la maquinaria estatal con el con-
texto social total, que, en definitiva, es lo que interesa. Para lograrlo
deberfa valorarse la creacién del Consejo de Ministros por el Real De-
creto de 19 de noviembre de 1823, emanado de un poder centralizado
—es decir, mds eficaz—, conectdndolo con el espacio de juego social de
los stibditos, a que alude como «bien» de ellos. Aparte esta reserva,
hay que resaltar los sistemdticos esfuerzos de ESCUDERO en reconstruir
el aparato estatal que se va cristalizando. Sigue, en los afios setenta, el
estudio que inici6 en 1969 con sus Secretarios de Estado y del despa-
cho (1474-1724). En sus cuatro volimenes mostré a los investigadores
extranjeros el complejo y diferenciado aparato de la monarquia espafiola
entre los Reyes Catélicos v Felipe V. Fenémenos andlogos estin en la
base de su estudio Los cambios ministeriales a fines del Antiguo Régimen
(Sevilla, 1975); también aqui se trata de una descripcién externa de la
creacién de ministerios, esta vez durante los afios de la reforma ilustrada
y de las Cortes de CAdiz. Su dltima obra, en dos volimenes, Los orige-
nes del Consejo de Ministros en Espafia. La Junta Suprema de Estado
(Madrid, 1979), vuelve de nuevo al xvrii, para descubrir en la Junta
Suprema (1787-1792) el antecedente del Consejo de Ministros-de 1823,
incluso de la actual cabeza de la Administracién. Ya antes, ESCUDERO
se habfa ocupado del pasado mds reciente en una especie de cala, de
que esperamos més amplios resultados: me refiero a La Real Junta Con-
sultiva de Gobierno (1825), aparecido en Madrid en 1973. Hay que
mencionar que los amplios trabajos de ESCUDERO, en su mayoria, van
acompafiados de una voluminosa documentacién.

Por razones de espacio, se me disculpard que prescinda de otras apor-
taciones a la historia del Derecho administrativo. El interés por este
sector, indicado por LALINDE en 1970, se refleja ahora en algunos tra-
bajos, que contintian los de GARcfA DE ENTERRA. Una primera informa-
cién ofrecen las actas de los simposia de historia de la Administracién,
que se publican regularmente desde 1967. Por su ambicién analitica, me-
recen atencién especial dos trabajos: J. A. SANTAMARfA PASTOR: Sobre
la génesis del Derecho administrativo espariol en el siglo XIX (1812-
1845), Sevilla, 1973, asf como la aproximacién histérica —aparecida en

6



642 ESTUDIOS

el mismo afio—— de MARTIN-RETORTILLO y ARGULLOL MURGADAS a uno
de los problemas clave de la sociedad contemporénea espafiola: la rela-
cién entre descentralizacién administrativa y organizacién politica, des-
de Cadiz a la Segunda Reptblica (27). Asimismo, para época anterior
hay que citar: La burocracia castellana bajo los austrias (Sevilla, 1976),
de J. Garcia MARIN, un analisis sobre la literatura politica castellana de
los siglos XvI y XvI1, como estudio previo para investigaciones ulteriores
mas amplias y en las que el aspecto funcional se enlace con el contexto
sociopolitico.

EL DERECHO COMUN

Mientras GARCiA MARIN concede especial énfasis a la jurisdiccién
real, dos estudios de ToMAs Y VALIENTE y de HESPANHA se centran en
la préactica juridica. En ambos se toca el tema del Derecho comdn, al
que concederé la mayor atencién. Con ellos, casualmente, a través de la
polaridad de un tema espafiol y otro portugués, se alcanza a delimitar
una de las cuestiones mds atractivas hoy en esta esfera de investigacién.
ToMmAs Y VALIENTE estudia a CASTILLO DE BOVADILLA, autor de una de
las méds conocidas pricticas procesales del xvi, presentindolo como un
representante tipico del mos italicus. Mientras que HESPANHA contrasta
el mundo de los derechos sabios con la justicia laica del Antiguo Régi-
men, nivel que existe riesgo de perder desde un concepto de la historia
del Derecho como historia de la cultura (28). No se necesita demasiada
imaginacién para comprender las perspectivas que con ello se abren;
complementarian los estudios sobre estratificacién social de los litigantes
ante los tribunales superiores (29). El modelo del ius commune, antes

(27) S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, E. ARGULLOL MURGADAS: «Aproximacién
histérica al tema de la descentralizacién (1812-1931)», en Descentralizacion admi-
nistrativa y organizacidon politica, 1, Madrid, 1973,

(28) F. TomAs Y VALIENTE: «Castillo de Bobadilla (c. 1547-1605). Semblanza
personal y profesional de un juez del Antiguo Régimen», en AHDE, 45 (1975),
159-238; A. M. Hespanna: «Les magistratures populaires dans l’organisation judi-
ciaire portugaise d’Ancien Régime», en Diritto e potere nella storia europea. Atti
del quarto congresso internazionale della Societa Italiana di Storia del Diritto (Na-
poles, 9-13 abril 1980), en prensa.

(29) F. RanierI: «Rechtsgeschichte und quantitative Geschichte. Die Ver-
wendung historisch-quantitativer Methoden bei der Auswertung der Notariatspraxis
in der neueren Privatrechtsgeschichte», en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis,
Groningen-Bruxelles-The Hague, 44 (1976), 333-363; sobre todo, su «Versuch einer
quantitativen Strukturanalyse des deutschen Rechtslebens im 16-18 Jahrhundert
anhand einer statistischen Untersuchung der Judikatur des Reichskammergerichts»,
en RANIERI (ed.), Rechtsgeschichte und quantitative Geschichte, Frankfurt (Main),
1977, pags. 1-22; también en el mismo volumen, P. C. TIMBAL: L’exploitation des
archives du Parlement de Paris; une methode et ses résultats, pégs. 23-35; RANIERI:
«Die Heranziehung von quantifizierenden Methoden in der neueren Privatrechts-
geschichte. Gegenwiirtige Lage und Perspektiven», en W. EHBReECHT (ed.), Voraus-
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estatico, lograria su dinamizacién social. Las consecuencias de este cam-
bio de enfoque serian concluyentes, ya que habrd que estudiar el valor
social de las sutilezas juridicas, conforme ensefia la moderna sociologia
del Derecho, que se ocupa del derecho de los privilegiados. A este res-
pecto, deben tenerse en cuenta las investigaciones sobre México de
GESSNER y los interesantes andlisis del slum (favelas) de Rio de Janeiro
de Sousa Santos (30).

Por desgracia, tales planteamientos estan todavia lejanos. Para Espa-
fia vale lo que GArciA GaALLo decia en 1979, en una reunién en Va-
renna: «Les historiens espagnols du Droit n’ont presque accordé aucune
attention au Droit commun» (31). Los conocimientos sobre la recepcién
portuguesa del Derecho comin y su préctica son igualmente escasos,
como puede apreciarse en el articulo de BrRaGAa DA CRuz sobre la jerar-
quia de las fuentes en los siglos xi11 a x1x (32). Por lo demis, puede
completarse con un pequeflo trabajo especializado de J. A. DUARTE
NoGueIrA sobre el Derecho subsidiario en las Ordenagbes Afonsinas,
asi como otro de EsPINOSA GOMES DA SILVA en torno a un comentario
de fines del siglo xv1 a dicha recopilacién (33). Es significativo que
HEspPaNHA, en su Curso, de 1978, tenga que hacer constante referencia
al texto de BrRaGA DA Cruz de inicios de los afios setenta, que se atiene
mds al Derecho legalmente fijado que al law in action. Ciertamente,
existen aportaciones, limitadas a la forma, como las de GArcfa GALLo
sobre el Speculum, de PEDRO BELLUGA, o la de BARRERO GARciA de los
repertorios y diccionarios en la transicién entre la Edad Media y la Mo-
derna, asi como los importantes datos de PEREzZ MARTIN acerca de los
estudiantes del colegio espafiol en Bolonia (34). Pero estas investigacio-

setzungen und Methoden geschichtlicher Stidteforschung, Colonia-Viena, 1979,
péginas 194-216.

(30) V. GessnNer: Recht und Konflikt. Eine soziologische Untersuchung privat-
rechtlicher Konflikte in Mexiko, Tiibinga, 1976; B. DE Sousa SANTOS: «The Law
of the Oppressed. The Construction and Reproduction of Legality in Pasargada»,
en Law and Society Review, Denver (USA), 12, 1 (1977), 5-126.

(31) A. GARcfA-GaLLo: «Le Droit local et le Droit commun en Catalogne,
a Valence et Majorque», en Diritto comune e Diritto locali nella storia del Diritto
dell’Europa. Atti del Convegno di Varenna, 1979, Mil4n, 1980, pag. 229 (en es-
pafiol).

(32) G. Braca pa Cruz: «O Direito Subsididrio na Hist6ria do Direito Por-
tugués» (separata de la Revista Portuguesa de Histéria, 14), Coimbra, 1975, resefiado
por mi en ZSSR (Zeitschrift der Savigniy-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Weimar),
Germ. Abtlg., 93 (1976), 522-526.

(33) 7. A. DuarRTE NOGUEIRA: «Algunas ReflexGes sobre o Direito Subsidiario
nas OrdenacgOes Afonsinas», en Revista de Direito e de Estudos Sociais, 24 (1980),
279-297; N. EsriNosA GOMEs DA SiLva: O Direito Subsididrio num Comentdrio as
Ordenacées Manuelinas atribuido a Luis Correia, Lisboa, 1973.

(34) A. Garcfa-GaLro: «El Derecho en el ‘Speculum principis’ de Bellugas,
en AHDE, 42 (1972), 189 y sigs.; A. M. BarrRErRO GaArciA: «Los repertorios y dic-
cionarios juridicos desde la Edad Media hasta nuestros dias», en AHDE, 43 (1973),



644 ESTUDIOS

nes eruditas no han sido insertadas hasta el momento en la problemitica
esencial del ius commune. No son apropiados para llenar esta laguna
—a la que no hace mucho se refiriera CLAVERO— los superficiales es-
fuerzos de sistematizacion de CARPINTERO en su «Mos italicus, mos
gallicus, y el humanismo racionalista» (35) —que, por otra parte, dejan
casi intacta la Peninsula Ibérica.

CLAVERO es ¢l primero que ha planteado con claridad el tema del
Derecho comin, como eje de las investigaciones historicojuridicas sobre
la Edad Moderna. Ya se percibe esto en el volumen completo que dedic
a esta cuestién en los Temas de historia del Derecho sevillano (36). A un
interés esporddico en circulos especializados, sucede una difusién de
esta materia entre estudiantes, como prueban sus dos ediciones en los
dltimos tres afios. No es fécil imaginar fuera de Espaiia lo que significa
esta cesura para una historiografia juridica centrada hasta el momento
en el mundo hispanico y el impulso que puede desencadenar. No quiero
decir que él pretenda una historia del Derecho que haga tabla rasa de las
diferencias sociopoliticas en Europa. Frente a ello, el prélogo de CLAVE-
RO, «Premisas culturales y sociales del Jus commune europeo», afirma
que es algo nuevo para Espafia, ya que ha merecido amplia atencién en
el extranjero. La remisién a esta concisa introduccién —cuya lectura
debe hacerse— me dispensa de insistir en una recapitulacién de sus
conclusiones. CLAVERO afirma en forma magistral c6mo el discurso del
Derecho comiin debe interpretarse en conexién con la transicién de una
sociedad feudal hacia otra burguesa; asi descubre cémo los elementos
del ordenamiento permiten —sin el riesgo de una revolucién social—
el establecimiento de un mercado nacional y la construccién de un
poder politico central. Me referiré, al menos, a algunos de sus trabajos
previos, a través de los cuales se puede vislumbrar la direccién que de-
ben seguir futuros estudios. Empezaré por el primer libro de CLAVERO,
su voluminosa monografia acerca de los mayorazgos en Castilla; sobre
la propiedad sefiorial, no eclesidstica (37). Con sus péginas logré algo
sorprendente en el dmbito de los historiadores del Derecho: sus tesis
provocaron controversia con los historiadores espafioles més relevantes
y obligaron a TuNON DE LARA y FONTANA a reconsiderar sus modelos

311; A. Pfrez MARTin: «Los Colegios de Doctores de Bolonia y su relacién con
Espafia», en AHDE, 48 (1978), 5 y sigs., donde da las referencias de otros trabajos
suyos, en especial el estudio en cuatro tomos, Proles Aegidiana, Bolonia-Zaragoza,
1978.

(35) [Ius commune, Frankfurt (Main), 6 (1977), 108-171.

(36) B. CrAvERO: Temas de historia del Derecho. Derecho comin, Sevilla,
1977, 2. ed. revisada y aumentada, 1979.

(37) B. CLAVERO: Mayorazgo. Propiedad feudal en Castilla (1369-1836), Ma-
drid, 1974; véase mi recensién en ZSSR, Ger. Abtlg., 92 (1975), 343-350.



ESTUDIOS 645

explicativos de la disolucién del Antiguo Régimen (38). Lo que aportan
las posiciones metodoldgicas de CLAVERO se confirma en este libro. Logré
convencer, al menos, en parte, a la historia general de que no podia re-
nunciar a los datos juridicos con su estudio del mayorazgo como «insti-
tucién concreta» en sus relaciones histéricas, apoyado en las concepcio-
nes econdémicas y tedricas de KULA. Su principal idea de la revolucién
burguesa en los afios treinta del siglo pasado, concebida como juridica,
supone una aportacién para comprender la sociedad espafiola en su tota-
lidad, desde la Edad Moderna hasta nuestros dias. Naturalmente, para
ello no puede recorrer el camino trillado y descriptivo de la historia de
los dogmas juridicos, que todavia se percibe en forma erudita, de que es
un ejemplo triste el escrito de ALBURQUERQUE acerca del Derecho portu-
gués de represalias en los siglos xv y xvI (39). Al igual que HESPANHA
comprende la ciencia juridica portuguesa de los siglos xvii a xix (40)
como una praxis social, CLAVERO no se deja seducir en su interpretacién
del mayorazgo por la terminologia coetdnea. Desvela las metdforas juri-
dicas como férmulas culturalmente fijadas de unas relaciones de poder
dadas, al igual que explica la prohibicién de la usura y el rodeo a través
de los censos consignativos, por medio de la tensa relacién entre la
desigualdad social y el equilibrio contractual (41). También ejemplifica
la praxis cientificojuridica como praxis social en su reciente articulo so-
bre el concepto de interés (42). Partiendo de un determinado circulo
doctrinal, los juristas hispanos que por vez primera en el xvi publican
en romance, los interpreta a través de las dificultades comunes que se
encuentran en la traduccién de los tépicos del ius commune. Las utiliza
para entenderlos, en lugar de soterrar la ambivalencia de estas teorias,
es decir, afirmar su coheencia o tildarlas como erores desde una actitud
suficiente. A través de una exacta observacién de sus relaciones textua-
les, halla la fuerza normativa o legitimadora que tienen las sutilezas juri-
dicas y su sentido social dentro de la época sefiorial. De este modo no
cae en el peligro que acecha a menudo a orientaciones que pretenden

(38) Sobre el debate, B. CLAVERO: «Notas sobre publicaciones. Sefiorio y ha-
cienda a finales del Antiguo Régimen en Castilla», en Moneda y Crédito, Revista
de Economia, 135 (1975), 111-128; «Para un concepto de revolucién burguesa», en
Sistema, Revista de Ciencias Sociales, 13 (1976), 35-54; «Politica de un problema.
La revolucién burguesa»; B. CLAVERO, P. Ruiz TORRES, F. J. HERNANDEZ MONTAL-
BAN: Estudios sobre la revolucién burguesa en Espafia, Madrid, 1979, pégs. 1-48.

(39) R. pE ALBURQUERQUE: As Represdlias. Estudo de Historia do Direito Por-
tugués (Sécs. XV e XVI), 2 vols. publicados, Lisboa, 1972.

(40) A. M. HEeEsPANHA: «Prictica Social, Ideologia e Direito nos Séculos xvit
a Xix» (separata de Vértice, Coimbra, 1972, nims. 340-342).

(41) B. CrAvero: «Prohibicién de la usura y constitucién de rentas», en
Monedae y Crédito, 143 (1977), 107-131.

(42) B. CrAvero: «Interesse. Traduccién e incidencia de un concepto del si-
glo xvi», en AHDE, 49 (1979), 39-97.
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renovar la historiografia del Derecho; en él, el contexto socioeconémico
no es algo accidental adosado a las sutilezas juridicas, sino que éstas son
indicadores sociales. Sus premisas metodolégicas se hallan presentes, por
Gltimo, en otro escrito sobre la lucha metddica a fines del Antiguo Ré-
gimen (43). Trata de las preferencias de los ilustrados por aquellas cues-
tiones que para €l significaban la subversién del ordenamiento comdn.
La teoria del Derecho se muestra en su sustancia sociopolitica, porque
CLAVERO excluye el camino mds f4cil —pero susceptible de error— de
tomar opciones nacionalistas como tales o confiar en un mero reduccio-
nismo econémico.

Desde este angulo, creo suficiente mencionar solamente recientes ar-
ticulos sobre aspectos parciales del Derecho comtin. En primer término,
las investigaciones sobre la denominada segunda escoldstica de origen
peninsular. Debe citarse a CARPINTERO, quien subraya su papel media-
dor entre el Derecho natural medieval y el iusracionalismo. Busca des-
tacar la originalidad de estos autores, aislados de la realidad circundan-
te, en especial en su estudio sobre VAZQuEzZ DE MENCHACA. Ya en otro
lugar (44) me ocupé acerca de esta orientacién sobre la «especulacién
juridica» de aquel siglo. Merece leerse a LALINDE (45), quien ya en
1972-1973 reputaba cargada de ideologia aquella euforia en torno a los
autores hispanicos del xvi, elaborada desde la historia de las ideas. Ya
que Alemania colaboré en esta tarea, deben recordarse en este momento
las apreciaciones de LALINDE.

En materia mercantil, debe citarse la nueva edici6én de LOBER: Spa-
nisches Gesellschaftsrecht des 16. Jahrhunderts (46), junto a las apor-
taciones del grupo sevillano alrededor de MArTiNEZ GI6N. Asf, el ar-
ticulo de Garcia ULECIA acerca de una forma hibrida del contractus
trinus, que evitaba, en parte, al menos, la prohibicién de la usura en la
practica comercial del siglo xvi (47). También dos monografias sobre

(43) B. Cravero: «La disputa del método en las postrimerfas de una socie-
dad (1789-1808)», en AHDE, 48 (1978), 307-334.

(44) F. CARPINTERO BENfTEZ: «Sobre la génesis del Derecho natural raciona-
lista en los juristas de los siglos X1v-xvii», en Anuario de Filosofia del Derecho,
18 (1975), 263-305; «Mos italicus, mos gallicus y el humanismo racionalista. Una
contribucién a la historia de la metodologia juridica», en Tus Commune, 6 (1977),
108-171; Del Derecho natural medieval al Derecho natural moderno - Fernando
Vdzquez de Menchaca, Salamanca, 1977; véase mi resefia en ZSSR, Rom. Abtlg.,
95 (1978), 512-516.

(45) J. LALINDE ABADfA: «Anotaciones historicistas al Jusprivatismo de la
Segunda Escoléstica», en La Seconda Scolastica nella formazione del Diritto privato
moderno. Incontro di studio, Firenze, 16-19 ottobre 1972, Mildn, 1973, pégs. 303-375.

(46) B. LOBER: El Derecho de sociedades en la Escoldstica espariola, traduc-
cién y revisibn de A. Pfrez MARTIN, Granada, 1979.

(47) A. Garcfa ULeciA: «El contrato trino en Castilla bajo el Derecho comtin»,
en HID, 6 (1979), 129-185.
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sociedades mercantiles: La compaiiia mercantil en Castilla hasta las Or-
denanzas del Consulado de Bilbao (Sevilla, 1979), de J. M. MARTINEZ
G1j6N, y —como complemento— C. PETIT: La compaiiia mercantil
bajo el régimen de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao. 1737-1829
(Sevilla, 1980). Tal como expresa el subtitulo de MARTINEZ GIJON, se
describen los criterios segin los cuales estas sociedades se fundan, ac-
tdan, reparten sus ganancias y, por dltimo, se liquidan. Aun cuando ad-
mite en su introduccién la interdependencia entre economia y Derecho,
se contenta con manejar la legislacién y la doctrina. PETIT se acoge
a esta decisién haciendo constar la situacién de las fuentes (pag. 16),
pero ello sélo justifica la especifica dificultad existente, pero no una legi-
timacién concluyente. Se trata, pues, de importantes trabajos preparato-
rios para el andlisis histérico del campo de accién de la economia con
atencién a las estructuras juridicas que la condicionan. Deberia analizar-
se de antemano la progresiva juridificacién de un mercado que se ex-
tiende paulatinamente.

En cuanto a la jurisprudencia, se encuentra todavia mds atrasada la
elaboracién de sus materiales. Se va recogiendo los nombres de los emi-
nentes juristas que sistematizaron la prictica judicial, en especial de
Aragén, Catalufia y Valencia. En este sentido, mis trabajos sobre Espafia
v Portugal, realizados en otro momento (48). Con ello se dispone de in-
formacién sobre el niimero y difusién de las colecciones de jurispruden-
cia, su cardcter privado u oficial; conocemos €l modo de trabajar de los
«arrétistes» espafioles y portugueses; podemos situarlos en un contexto
internacional —lo que falta hasta el momento es, por ejemplo, una in-
terpretacién cuantitativa de las decisiones judiciales—. Mis investigacio-
nes sobre el valor del precedente o el deber de motivar las sentencias,
pretenden allanar el camino para una investigacién més profunda de la
justicia. La masa de documentos podrfa atemorizar por sus dificultades
técnicas. El ejemplo extranjero —en especial Francia y Alemania— ani-
ma, sin embargo, a intentar de inmediato estudios piloto. Pero seria
ingenuo creer que estas colecciones elaboradas, que sélo recogen una
parte de la jurisprudencia, representan la prictica judicial de ambos
pafses en el Antiguo Régimen.

(48) Para completar la nota 24, J.-M. ScuHorz: «Spanische Rechtsprechungs-
und Konsiliensammlungen des Ancien Régime», en ITus Commune, 3 (1970), 98-
119; en espafiol, «Colecciones espafiolas de Jurisprudencia y dictdmenes en el
Antiguo Régimen», en Temis, Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Zaragoza, 29-32 (1971-1972), 211-229; «Literaturgeschichtliche und verglei-
chende Anmerkungen zur portugiesischen Rechtsprechung im Ancien Régime», en
Revistq Portuguesa de Histéria, Coimbra, 1973, pags. 95-159; «Motiva sunt pars
sententiae. Urteilsbegriindung in Aragén (16-18 Jahrhundert)», en Atti del Terzo
Congresso Internazionale della Societd Italiana di Storia del Diritto, 11, Florencia,
1977, pégs. 581-598.
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Por dltimo, completaré las investigaciones citadas en torno al Dere-
cho comin, con otras relativas al tema de las universidades. Dejaré de
lado obras de tipo general, como la de Ajo GonzALEz, quien en los
dltimos tiempos ha redactado un repertorio de fuentes y bibliografia de
las universidades (49). Me interesa especialmente la ensefianza del De-
recho. Es uno de los condicionamientos mds importantes para el status
social de los juristas, portadores de una cultura juridica en latin que
logra convertir las relaciones en conceptos, bajo férmula de los derechos
sabios. Antes de citar las investigaciones realizadas en Espafia y Portu-
gal, citaré las péginas del Handbuch, de CoiNg, en donde se da una
visibn —aun cuando sea concisa— de las facultades juridicas en la
Peninsula Ibérica (50). Leyendo a Coing, se percibe una serie de rela-
ciones internacionales, que en el estudio de las fuentes locales no se
destacan con facilidad. Pero este reproche no cabe hacerlo a PESET o a
HESPANHA, que deben figurar en primer término si se habla de aporta-
ciones actuales sobre la forma juridica de los siglos xviII y X1x en ambos
pafses. PESET, en una exposicién ante oyentes alemanes (51), sintetizaba
sus trabajos de los dltimos afios como intento de entender la funcién de
las universidades espafiolas: la introduccién de la ciencia juridica
europea, asf como ser 6rgano de difusién de unas determinadas ideolo-
gfas, dentro de concretas circunstancias politicas, econémicas y sociales.
El resultado de largos afios de trabajos preparatorios fue publicado por
los hermanos PESET en 1974. Su sintesis destaca las condiciones juridi-
cas y reales en las facultades de leyes y de cénones. Tratan asimismo
exhaustivamente de las reformas de la ensefianza y de los exdmenes en
la época ilustrada y liberal (52). Seria de desear que continuaran su es-

(49) C. M. Ajo GonzALEZ DE RAPARIEGOS y SAINzZ DE ZOGNiGA: Historia de las
universidades hispdnicas, Madrid, 1957 y sigs., tomo X, 1977.

(50) H. CoiNec: «Die juristische Fakultit und ihr Lehrprogramm», en Hand-
buch, 11, 1, Munich, 1977, pégs. 3 v sigs., en especial 55-56, estd a punto de apa-
recer la parte correspondiente a la Ilustracién en el tomo II, 3.

(51) M. PeSeT: «Spanische Universitit und Rechtswissenschaft zwischen
aufgeklirtem Absolutismus und liberaler Revolution», en Ius Commune, 6 (1977),
172-201.

(52) M.y J. L. Peser: La Universidad espafiola (siglos XVIII y XIX). Despo-
tismo ilustrado y revolucién liberal, Madrid, 1974; cabe destacar, entre sus estu-
dios previos, M. PEseT: «Inéditos de Gregorio Mayans y Siscar (1699-1781) sobre
el aprendizaje del Derecho», en Anales del Seminario Metropolitano de Valencia,
VI, 11 (1966), 49-110; «Correspondencia de Gregorio Mayans y Siscar con Ignacio
Jorddn Asso del Rio y Miguel de Manuel Rodriguez (1771-1780)», en AHDE, 36
(1966), 547-574; «La recepcién de las 6rdenes del Marqués de Caballero de 1802
en la Universidad de Valencia. Exceso de abogados y reforma en los estudios de
leyes», en Saitabi, 19 (1969), 119-148; M. y J. L. PESeT: «De la Universidad moder-
na a la contemporénea en Espafia», «El sistema de ensefianza en la Universidad
de Valencia y el Plan Blasco de 22 de diciembre de 1786», en Actas del III Con-
greso de Historia de la Medicina, 111, Valencia, 1969, pags. 263 y sigs. y 295 y sigs.;
M. Peser: «La formacién de los juristas y su acceso al foro en el trinsito de los
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fuerzo sobre las universidades de la segunda mitad del siglo xix e inclu-
so hasta el presente. No deben olvidarse las numerosas ediciones y estu-
dios particulares sobre esta temética que han salido a luz gracias a los
historiadores valencianos, en torno a MESTRE y los hermanos PESET.
Por una parte, la publicacién de dos volimenes documentos muy inte-
resantes para la Universidad de Valencia a inicios del siglo xviir (53).
Por otra, quisiera llamar la atencién de los lectores alemanes sobre el
proyecto MAYANS, hasta ahora poco conocido (54). Su impulso esencial
se debe a MESTRE. El legado de GREGORIO MAYANS Y SISCAR (1699-
1781), uno de los més renombrados juristas de su época, se ha conser-
vado de forma tnica. Su elaboracién es una de las més valiosas aporta-
ciones de la historiografia espafiola en nuestro campo. En primer lugar,
hay que citar la correspondencia entre MAYANs y NEBOT —un abogado
valenciano—, editada, anotada y con un estudio experto de PESET
—auna fuente inagotable para quienes se interesan en la jurisprudencia
y la préctica de aquellos afios. Cualquier especialista que conozca 1a no-
table correspondencia de MAYANS con extranjeros, encuentra también
su gran interés por las reformas ilustradas en la Universidad y del De-
recho espafioles. Todo ello mereceria también la atencién de los espe-
cialistas extranjeros sobre este proyecto, que, por suerte, no parece vaya
a interrumpirse. Con ello llegamos a los andlisis de HEsPANHA, que ilu-
minan las reformas universitarias de PoMBAL, a través de un tratamiento
lingiiistico de los Estatutos de 1772, como paso previo para un ulterior
andlisis del discurso en ¢l sentido de FoucauLt (55).

siglos XvIII y XIX», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 62 (1971),
605-672.

(53) Bulas, constituciones y documentos de la Universidad de Valencia (1707-
1724). La Nueva Planta y la devolucién del patronato, edicién y estudio preliminar
de M. Peser, M. F. ManceBo, J. L. PEser, A. M. Acuapo, Valencia, 1977; Bulas,
constituciones y documentos de la Universidad de Valencia (1725-1733). Conflic-
tos con los jesuitas y las nuevas constituciones, edicién y estudio preliminar de
M. Peser, M. F. ManceBo, J. L. PeseT, Valencia, 1978.

(54) A. MEesTRE: llustracién y reforma de la Iglesia. Pensamiento politico-
religioso de don Gregorio Mayans y Siscar (1699-1781), Valencia, 1968; MESTRE:
Historia, fueros y actitudes politicas. Mayans y la historiografia del XVIII, Valen-
cia, 1970; Gregorio Mayans y Siscar. Epistolario. I, Mayans y los médicos, trans-
cripcién, notas y estudio preliminar de V. PESET, Valencia, 1972; II, Mayans y
Burriel, transcripcién, notas y estudio preliminar de A. MESTRE, Valencia, 1972;
I11, Mayans y Marti, transcripcién, notas y estudio preliminar de A. MESTRE, Va-
lencia, 1973; IV, Mayans y Nebot (1735-1742). Un jurista tedrico y un prdctico,
transcripcién, notas y estudio preliminar de M. PEseT, Valencia, 1975; V. PESET:
Gregori Mayans i la Cultura de la Illustracié. Valencia, 1975; J. C. STRODTMANN:
Gregorii Maiansii, generosi Valentini, vita (Wolfenbuttelae MCCLVI), texto latino-
castellano, presentacién de SALVADOR CARDONA, estudio preliminar y traduccién de
A. MESTRE, Valencia, 1974; M. y J. L. Peser: Gregorio Mayans y la reforma
universitaria. Idea del nuevo método que se puede practicar en la ensefianza de las
universidades de Esparia, 1 de abril de 1767, Valencia, 1975.

(55) A. M. HespanHA: «Recomecar a Reforma Pombalina? Da Reforma dos
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LOS DERECHOS PARTICULARES

Una exposicién sobre las més recientes investigaciones concernientes
al Derecho comiin, debe continuar con las relativas al Derecho de los
reinos, seglin la terminologia de CLAVERO. En el caso de Portugal, junto
al estudio citado de BracA pA CRruz sobre el Derecho subsidiario, se
encuentran los esfuerzos de EspinosA GOMES DA SiLvA sobre las Orde-
naces Manuelinas del primer siglo xvi y las Ordenacbes Filipinas del
siglo xvii, es decir, sobre las dos recopilaciones del Derecho portu-
gués (56). Con referencia a los derechos particulares de Castilla, CLAVE-
RO opina que deben entenderse como diferentes niicleos regionales para
la integracién de jurisdicciones nobiliarias, seculares, municipales o cor-
porativas divergentes entre si. Estas masas juridicas, geogréficamente
distintas, prevalecerfan en su aplicacién frente al ius commune (57).
Esta posicién histérica contra una comprensién desde perspectivas fede-
rales de los denominados derechos forales, se aclarard cuando trate su-
cintamente de la discusién actual de los derechos histéricos de una
Catalufia auténoma o un Pais Vasco auténomo. En Espafia, el estudio
histérico acerca de los derechos forales se cruza con la actualidad poli-
tica, cosa que no suele ser frecuente. Incluso ediciones como los Fueros
de Aragén, de PErez MARTIN (58), estdn conectadas con la politica co-
tidiana —independientemente de que tales publicaciones tengan o no
esta motivacién. ' .

No es menester enumerar, ya que no hace mucho PErREz MARTIN
reunié las fuentes y la reciente bibliografia de los derechos particulares
de Castilla, Vascongadas, Navarra, Aragbn, Catalufia, Baleares y Valen-

Estudos Jurfdicos de 1772 ao Ensino do Direito de 1972», en Revista de Direito
e de Estudios Sociais, Coimbra, 19, 1-4 (1972), 5-34; «Forma e Valores nos Estatu-
tos Pombalinos da Universidade (1772)», en A Histéria do Direito na Histdria
Social, Lisboa, 1978, pdgs. 150-164.

(56) N. J. GoMEs DA SiLvA: Algumas Noias sobre a Edigdo das Ordenacées
Manuelinas de 1512-1513, Braga, 1977; Sobre os Compiladores das Ordenagbes
Filipinas, Lisboa, 1977; «O Direito Subsidiario das Ordenagles Filipinas num
Comentério de Anténio Leitdo Homem», separata de la Revista de Dircito e de
Estudos Sociais, Coimbra, 24, 1-3 (1977).

(57) B. CrLAveEro: «Notas sobre el Derecho territorial castellano (1367-1445)»,
en HID, 3 (1976), 141-165; Temas de historia del Derecho. Derecho de los Reinos,
Sevilla, 1977, en especial pégs. 7-14; también, G. PeETIT: «Derecho comitin, Dere-
cho castellano. Notas de literatura juridica para su estudio (siglos xv-xvin», en
Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, en prensa.

(58) Fori Aragonum vom Codex von Huesca (1247) bis zur Reform Philipps IT
(1547) nach der Ausgabe Zaragoza 1476/1477, mit den handschriftlichen Glossen
des Martin de Pertusa und mit Ergidnzungen nach den Ausgaben Zaragoza 1542,
1548 und 1576, edici6én facsimil e introduccién de A. PErRez MARTIN, Vaduz
(Liechtenstein), 1979; Las glosas de Martin de Pertusa a los Fueros y Observancias
de Aragln, transcripcién y edicién por A. PEREZ MARTIN, en preparacién.
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cia —ya citado en la nota 7—. En su lugar, quisiera mencionar algunos
atractivos trabajos que completan aquel libro, tales como el estudio de
EGEA y FERNANDEZ con GAY y EscopA en relacién a la eficacia norma-
tiva del Derecho cataldn hasta la nueva planta (1714) (59), o la intro-
duccién de CLAVERO a su Derecho de los reinos (Sevilla, 1977), a que
ya me he referido indirectamente. Junto a los mismos, Los Fueros de
Aragén, de LALINDE, aparecido en Zaragoza un afio antes; en esta sin-
tesis desde la Alta Edad Media hasta el presente, el autor no se ve limi-
tado por un interés local, como es habitual, sino conecta una amplia in-
formacién con agudeza analitica. Aconsejaria la lectura del capftulo
quinto, por ejemplo, que relata los ataques del Estado absoluto o liberal
contra las normas que atdin perviven en Aragén. CLAVERO lo explica con
precisién en sus conclusiones de su Derecho de los reinos. Para ello se
refiere a tres cuestiones: a la orientacién castellana de la Novisima re-
copilacién, de 1805 —ltima recopilacién del viejo estilo—; a la sub-
siguiente unificacién juridica bajo el signo de constituciones y cédigos,
y a una historiografia de los derechos forales, de la que atin hoy pocos
se apartan, basada en negarlos o manipularlos.

No es momento de entrar ahora en el vivo debate sobre el Derecho
foral en la Espafia de 1980; preparo un informe para Ius commune, la
revista de mi instituto. La historia del Derecho —o mejor, la historio-
grafia—, gracias a la Constitucién de 1978, desempefiard con seguridad
un papel instrumental de primer rango. Por ello me permitiré exponer
brevemente esta problemitica. Para empezar, me valdré de una decla-
racién oficial —entre las muchas que hay— de los Ilamados «foralis-
tas», la del presidente de la Audiencia de Palma de Mallorca, que unfa
las garantias constitucionales a una dinamizacién de sus derechos histd-
ricos y su renacimiento (60). A nivel mis profundo, debe consultarse
quizd a RocAa vy Trias o la cauta defensa de LASARTE, que, al fin, se
decide por la uniformidad del Derecho civil (61). Sin pretender prejuz-
gar la cuestién, considero de momento oportuna la precaucién de CLAVE-
Rro, al confiar su anilisis definitivo a una ciencia juridica orientada en

(59) J. EGEA 1 FERNANDEZ, J. M. GAy 1 Escopa: «Eficicia de les normes a la
tradicié jurfdica catalana des de la Baixa Edat Mitjana fins al Decret de Nova
Planta», en Revista Juridica de Catalufia, 78 (1979), 249-294 y 505-586.

(60) C. RopRIGUEZ-AGUILERA: «El futuro de los Derechos forales o especiales»,
en Revista Juridica de Catalufia, 78 (1979), 231-236.

(61) E. Roca 1 Trfas: «El Derecho civil catal4n en la Constitucién de 1978»,
en Revista Juridica de Catalufia, 78 (1979), 7 y sigs.; C. LASARTE: Autonomias
y Derecho privado en la Constitucién espaiiola, Madrid, 1980. Ademés, F. TomAs
Y VALIENTE: «Los ‘derechos histéricos’ de Euskadi», en Sistema, 31 (1979), 9 y sigs.,
con escasas correcciones en su Manual, pags. 472 v sigs.
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la histérica, por la que se esfuerza (62); piensa que seria contrasentido
histérico una consagracién a nivel constitucional de los llamados dere-
chos histéricos con renuncia a la soberania legislativa ya alcanzada. Po-
siblemente, la cercania del objeto en Espafia vela un tanto un enfoque
més general que atienda a la organizacién del discurso. No podemos
excluir el que se trate de una variante de las anteriores estrategias de
distribucién del poder, pero su finalidad sigue siendo la estabilidad
social. La nueva territorializacién del poder en Espafia es paralela a la
actual discusién en Alemania sobre la «descodificacién» entre los civi-
listas. Ambas s6lo podrdn dilucidarse mediante la amplia comprensién
de la organizaci6n del discurso juridico, renovado en cada momento. En
el caso de Espafia, la historia y la ciencia juridicas podrian participar de
forma decisiva, lo que a todos nos interesa.

EL EsTADO DE DERECHO BURGUES

Las actuales discusiones sobre los derechos civiles auténomos me
deparan un pretexto para ocuparme del estado de la investigacién del
siglo pasado. A primera vista, se estructura en torno a la lucha por un
Cédigo Civil unitario —niicleo del sistema juridico burgués—, al cons-
titucionalismo y a la construccién juridicomaterial de un ordenamiento
acerca de la propiedad adecuado al mercado. Es decir, la transicién al
Estado liberal bajo unas relaciones de produccién capitalistas (63). Tal
interpretacién de la historia del x1x conduce directamente a las dificul-
tades con que se encuentra la historiografia juridica espafiola que se
ocupa de los dos dltimos siglos. Estas son todavia mayores para Portu-
gal, seglin veremos. En este campo, la tarea a realizar es inmensa, por-
que durante afios se han despreciado estos temas; todavia no ha sido
clarificada de modo suficiente una cuestién central en la discusién de
aquel tiempo, como es la controversia sobre un Derecho privado unifor-
me o de tendencia federal. Quizid contribuya la distincién entre las
esferas privada y piblica, siempre presente. En el fondo, faltan concep-
tos teéricos que nos proporcionen la clave de aquel discurso. En vez de
repetitlo, habria que descifrarlo. Con ello no pretendo criticar a quienes
han renovado este campo en los afios setenta, mds bien quisiera animarles
a no contentarse con lo conseguido. Los progresos alcanzados son visi-

(62) B. CrAveErO: «Historia jurfdica y cddigo politico. Los Derechos forales
y la Constitucién», en AHDE, 50 (1980).

(63) F. ToMAs Y VALIENTE: Manual de historia del Derecho espafiol, Madrid,
1979, pédgs. 401 y sigs. (417).
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bles si se comparan las comunicaciones de GIBERT y D’ORrs (64) al Con-
greso de Historia del Derecho en el afio 1973 en Florencia, con los
estudios posteriores de PESET, CLAVERO, TOMAs Y VALIENTE, Roca
1 TrRfAas, LASARTE y el reciente de SALvVADOR Y CODERCH, de que luego
hablaré. Su disponibilidad, sus estimulos y, por fin, sus incitaciones para
un contraste, las agradece quien prosigue esta via (65). Dejando aparte
el resumen de ALEJANDRE GARcCiA y GacTo FERNANDEZ (66), con fre-
cuencia las aportaciones para el estudio de la codificacién son puntua-
les; por ejemplo, las ediciones de CasaBS de algunos proyectos de Cédi-
go penal de los afios treinta del siglo xix, o el trabajo de ToMAs Y Va-
LIENTE: Los derechos histéricos de Euskadi, referido al Pais Vasco, que,
sin embargo, reproduce en su Manual para exponer la problemitica de
la unificacién del Derecho (67). Por otra parte, me remito en especial
a la reciente investigacién de SALVADOR Y CODERCH sobre el proyecto de
Cédigo Civil de 1851, en donde se cuestionan algunas ideas generalmen-
te admitidas. Como era de esperar, a través de las instituciones juridicas
catalanas, logra descubrir las implicaciones sociales y econémicas, supe-
rando la idea de que fue desechado aquel proyecto por un conflicto entre
el unitarismo castellano y el particularismo foral. Se consigue, pues,
en 1980 tambalear la fdbula del afrancesamiento y orientacién centrali-
zadora de un pufiado de juristas que participaron en el proyecto (68).
Un difa serd posible 1a sintesis gracias a estas sondas, que pienso se faci-
litan mediante los trabajos previos, de archivo y de fuentes, de LAsso
GAITE y mias, citadas en nota 22. Se trata de situar las innovaciones
juridicas en el centro de la construccién de la nueva sociedad burguesa.

Quien guste de enterarse de los dltimos trabajos de historia constitu-
cional, encontrard referencias en la bibliografia surgida en torno a la
Constitucién portuguesa de 1975 y la espafola de 1978. Provocaron

(64) R. GiBerT: «La codificacién civil en Espafia (1752-1889)», en La forma-
zione storica del Diritto moderno in Europa, 11, Florencia, 1977, péags. 907-935;
A. D’Ors: «Los Derechos civiles regionales de la Espafia moderna», ibidem, pé-
ginas 935-941.

(65) En especial, mis trabajos citados en nota 22; la parte referente a la cien-
cia juridica en ambos paises se halla en preparacién. Otros estudios se citardn en
las notas siguientes.

(66) J. A. ALEJANDRE GARCfA/E. Gacto FERNANDEZ: Temas de historia del
Derecho. Derecho del comstitucionalismo y la codificacién, 2 vols., Sevilla, 1978-
1979.

(67) J. R. CasaBG: El proyecto de Cédigo criminal de 1830, estudio preliminar
y edicién, Murcia, 1978; EI proyecto de Cdédigo criminal de 1831, de Sainz de
Andino, estudio preliminar y edicién, Murcia, 1978; EI proyecto de Cédigo criminal
de 1834, estudio preliminar y edicién, Murcia, 1978. Véase el trabajo de TomAs
vy VALIENTE citado en nota 61.

(68) P. SALvapor Y CobercH: «El proyecto de Cédigo de Derecho civil en
1213513 ¥2el Derecho civil cataldn», en Revista Juridica de Catalufia, 79 (1980), 4998,
313-372,
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frecuentes ediciones de textos conmstitucionales y otros materiales com-
plementarios de los siglos XIX y XX, asi como algunas sintesis, en donde
puede hallarse la bibliografia mas reciente (69). Dan la impresién que
se atienen en exceso a las normas, mientras omiten problemas que pue-
den verse —también aislados— a través de publicaciones de estos afios
sobre las cortes castellanas o aragonesas en relacién a la disolucién del
Antiguo Régimen (70). En este sentido, interesa la lectura de las Notas
para una nueva historia del constitucionalismo espariol, de TomAs Y VA-
LIENTE, aparecido en abril de 1977, en la revista Sistema, dedicada a las
ciencias sociales.

El estado de la investigacién acerca de la prehistoria del Cédigo Civil
portugués de 1867 es fécil de narrar. En general, se repiten s6lo los datos
m4és elementales. Otro tanto ocurre con la codificacién en otros sectores.
Una excepcién es, no obstante, el andlisis filos6fico de aquel Cédigo por
F. J. VELoZO (71). Por lo demds, falta incluso reconocer su bibliografia,
aunque ya BrRaGA DA CRuz intenté prepararla (72). Es sintomético que
todavia no se conociera el proyecto ilustrado de un «Novo Cédigo» (1778),
que se encuentra en el Archivo Nacional y cuya edicién preparo. Tam-
bién me ocupé de un libro de mediados del xIX, interpretando su teoria
de la propiedad como estrategia burguesa, que més adelante se plasma-
ria en el Cédigo Civil (73). Mi contribucién al Handbuch, de Coing
—cita en nota 22—, presentard por vez primera una visién de conjunto
sobre la legislacién del pasado siglo, en especial la codificacién.

Mis dificil es juzgar la situacién en Espaiia. Ante todo, hay que cons-
tatar c6mo los historiadores mds recientes han tomado consciencia de
que ha cambiado el paradigma por la intervencién del denominado «mo-
vimiento codificador» entre la Ilustracién y el Cdédigo Civil de 1888-
1889. Es un mayor estimulo para su estudio el que todavia no se haya
terminado el proceso codificador del Derecho privado. Como dije, este

(69) Por ejemplo, M. ArRTOLA: Partidos y programas politicos, 2 vols., Madrid,
1974-1975; E. TierNno GALVAN: Leyes politicas espafiolas fundamentales (1808-
1936), Madrid, 3* ed., 1975; J. ToMAs VILLARROYA: Breve historia del constitu-
cionalismo espafiol, Barcelona, 1978; J. SoLE TurA, E. AjA: Constituciones y perio-
dos constituyentes en Espafia (1808-1936), Madrid, 1977, 2.* ed., 1978; F. TomAs
Y VALIENTE: Manual, pégs. 436-464.

(70) Por ejemplo, J. M. PERezZ-PRENDES: Cortes de Castilla, Granada, 1974;
L. GoNzALEZ ANTON: Las Cortes de Aragdn, Zaragoza, 1978.

(71) F.J. VELozo: «Na Iminéncia de um Novo Cédigo Civil Portugués. Orien-
taches Filoséficas do Cédigo de 1867 e do Actual Projecto», en Brotéria, Lisboa, 83
(1966), 145-174.

(72) G. Braca pa Cruz: Cddigo Civil Portugués. Exposicdo Documental,
Lisboa, 1966, pags. 13-52.

(73) J-M. Scuorz: «Eigentumstheorie als Strategie portugiesischen Biirgertums
von 1850», en Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 5-6
(1976-1977), 339-461. La versién portuguesa estd en preparacidn.
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interés tiene fecha reciente. Hasta ahora era aconsejable recurrir a las
exposiciones de la segunda mitad del pasado siglo. Un ejemplo puede
demostrarlo; pienso en el proyecto de Cédigo Civil de 1836, hasta hace
poco inédito. Es significativo que el Manual de ToMAs Y VALIENTE
—por lo demds, bien informado— consagra s6lo unas lineas a este pro-
yecto, bajo el titulo de «La oscura etapa anterior a 1851». Todavia es
més sorprendente, dado que este autor —siguiendo a CLAVERO— sitlia
desde 1836 a 1843 los aflos clave de la revolucién burguesa, es decir,
de la formulacién juridica de un orden social (74). LASARTE prueba
hasta qué punto esta carencia es sentida progresivamente, por lo que
dice en su libro de 1980, muy recomendable y centrado en la codifica-
cién del Derecho civil y mercantil. Deplora no haber podido leer el ori-
ginal de SALVADOR Y CODERCH sobre el proyecto de 1851 —entonces en
prensa—, ya que en €l existian datos del de 1836 (75). Este dltimo
autor conocia este importante proyecto porque habia podido verlo en
el Archivo de la Comision General de Codificacién, en el Ministerio de
Justicia (76). El detalle seria anecdético, si no fuera porque también
RocA 1 Trias se mostraba no hace mucho orgullosa —y, tristemente,
con razén— de ser la primera que estudia la dltima fase de la codifica-
cién del Derecho civil a base del Diario de Sesiones de las Cortes (77).
Debido a que durante afios no se habia trabajado, lo que es usual puede
aparecer inusual.

El anterior desinterés por la historia de la codificacién ha exigido
un notable esfuerzo a quienes han iniciado su estudio. Aunque no pa-
rezca oportuno, comenzaré por citar la crénica de la codificacién de
Lasso GAITE, ya que gracias a €] se ha organizado el Archivo de la
Comisién de Codificacién, el mas importante para este tema (78). Casi
al mismo tiempo analiza PESET los comienzos de la época de la codifi-
cacién, insistiendo en una interpretacién histéricosocial. Analogos plan-
teamientos a los de SALvADOR Y CODERCH sobre el proyecto de GARcfa
Govena de 1851, poseian los tres trabajos bésicos de PESET sobre los
intentos de Cédigo de MORA y JARABA (1748), las Cortes de Cadiz y el
trienio liberal (79). Ha podido rellenar algunas de las mds evidentes

(74) F. ToMAs Yy VALIENTE: Manual, pigs. 404-406, 574-575; CLAVERO: «Poli-
tica de un problema. La revolucién burguesa».

(75) LASARTE: Autonomias y Derecho privado, péag. 69.

(76) SarLvapor: «Proyecto... de 1851», en especial pags. 55 y sigs., 80 y sigs.
y 90 y sigs.

(77) E. Roca 1 Trfas: «La codificacién y el Derecho foral», en Revista de
Derecho privado, 1978, pags. 596-642, especialmente 597.

(78) Véase la nota 22, en donde detallo los distintos voliimenes de la Crénica.

(79) M. PeseT: «La primera codificacién liberal en Espafia (1808-1823)», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 48 (1972), 125-127; «Una propuesta de
Cédigo romano-hispano, inspirada en Ludovico Antonio Muratori», en Estudios
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lagunas por sus conocimientos notables de la Espafia ilustrada, espe-
cialmente sus estudios sobre MAYANS y sus aproximaciones sobre la re-
lacién del Derecho romanocanénico con el Derecho patrio (80), asi
como en sus numerosas publicaciones acerca de la Universidad absolu-
tista y liberal. Cuantos han intentado una sintesis de la codificacién
—GacTo, LAsso, ToMAs Y VALIENTE, LASARTE 0 yo mismo (81)—, se
ven obligados a recurrir a sus trabajos. Otro tanto ocurre a quien utiliza
un modelo explicativo mds amplio; me refiero de nuevo a CLAVERO (82).
En su articulo de 1979, «La idea de Cédigo en la ilustracién juridica»,
subraya los aspectos metodolégicos y normativos de la codificacién, para
distinguirla del orden del Derecho comin, dominante en su tiempo.
Analizando desde las coexistencias y secuencias de los enunciados coe-
taneos, CLAVERO reputa la recopilacién de 1805 como un modelo con-
trapuesto, dominado por la doctrina. De modo que las normas codifica-
das se apartan por igual de la ciencia juridica tradicional y de la historia.
Sus ideas sobre los manuales de la segunda mitad del xviir espaifiol,
aquellas institutas tan esclaredoras (83), concuerdan con mi intento de
analisis de discurso. En Penser les Institutes hispano-romaines (84) he
intentado, en primer término, demostrar el desplazamiento de las estruc-
turas del poder, desde las mencionadas institutas, aplicando sugerencias
semiolégicas de FoucauLT y KrisTEVA. Me apoyo en la reorganizacién
textual favorable a un Estado todopoderoso legislador, sin aceptar la
contraposicién semaéntica entre Derecho comin y nacional; al igual que
en mi tdltimo trabajo, Unidad y diversidad en la codificacién, tampoco
admito el -discurso codificador del xix. Se trata de valorar los argumen-
tos a favor y en contra de una codificacién centralizada como diferencias
estratégicas, utilizando el mismo arsenal met6dico. Ellas convergen y se
dirigen a la estructuracién del poder —tan llena de consecuencias— en
una sociedad burguesa incipiente (85). Otros andlisis futuros de este
tipo alcanzarian a comprender lo que usualmente se denomina el movi-
miento codificador, en donde se recurre con excesiva facilidad a los
contenidos codificados.

juridicos en homenaje al profesor Santa Cruz Teijeiro, Valencia, 1974, 11, pags. 217-
260; «Anélisis y concordancias del proyecto de Cédigo Civil de 1821», en Anuario
de Derecho Civil, 1975, pags. 29-100.

(80) M. Peser: «Derecho romano y Derecho real en las Universidades del
siglo xviii», en AHDE, 45 (1975), 273-339.

(81) Véase mis trabajos citados al final de 1a nota 22.

(82) HID, 6 (1979).

(83) También a este respecto, CLAVERO: Disputa del método.

(84) Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 8 (1979),
5-58.

(85) Memoria del Segundo Congreso de Historia del Derecho Mexicano, Mé-
xico, pags. 705-712.
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Existe una serie de trabajos en ambos paises que contemplan las
transformaciones materiales del mundo sefiorial a través de un nuevo
concepto de propiedad, articulado por el Derecho. Pueden estructurarse
en cuatro sectores. En primer lugar, se atendi6é a la significacién funcio-
nal del nuevo ordenamiento de la sobre propiedad con los andlisis de
Peser, CLAVERO y mios, que, publicados en los Itinerari moderni della
proprieta, de PAuLo GRrossi, estudian la Peninsula Ibérica durante el
pasado siglo (86). También O Jurista e o Legislador na Construgao da
Propriedade Burguese-liberal em Portugal, de Hespanua (87). Conssi-
tuyen el segundo grupo las contribuciones criticas frente a la tesis de
Mox6 sobre la disolucién del sistema sefiorial desde C4diz, que ponen
en discusién los conceptos historiograficos de la revolucién burguesa en
Espafia. De nuevo es CLAVERO el principal contricante (88). En Valen-
cia, un grupo de historiadores, principalmente PEsET, profundiza en
este momento la cuestién, concretdndola sobre los datos valencianos del
final del Antiguo Régimen. El tercer problema en torno a la tierra, el
més importante factor econémico de produccién, se centra en la des-
vinculacién de los mayorazgos a partir de las primeras Cortes liberales;
el libro de CLAVERO sobre el mayorazgo castellano clarifica el estableci-
miento de un mercado para las tierras, que obedecia a los principios de
la economia politica cldsica (89). Queda, por dltimo, referirme a los
estudiosos de la desamortizacién, que significa la reinversién de los
bienes de manos muertas en bienes nacionales y su posterior venta
a particulares. El tema ha sido abordado por numerosos historiadores
espafioles; desde el campo jurfdico sélo ha participado ToMAs Y Va-
LIENTE (90). Quiero citar la Aproximacién a la desamortizacién en Por-
tugal, de T. MARTIN MARTIN, poco conocido (91). También el de Analise
Social, que retne comunicaciones del coloquio de 1979 sobre el xix

(86) Ademis de mi articulo, «Eigentumstheorie als Strategie», M. PESET:
«Derecho y propiedad en la Espaifia liberal», Quaderni fiorentini, 5-6 (1976-1977),
463-507; B. CrLAVERO: «La propiedad considerada como capital. En los origenes
doctrinales del Derecho actual espafiol», ibidem, pdgs. 509-548; también, M. PESET:
«Acerca de la propiedad en el Code», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
52 (1976), 879-890.

(87) A. M. HespanuA: Histdria das Instituicdes, 11, Lisboa, 1979-1980, pégs. 3-
120; bajo la direccién de este autor se prepara una antologia de las fuentes mas
importantes de los siglos xviir y xix.

(88) Véase B. CLAVERO: «Politica de un problema», asi como P. Ruiz TORRES:
«Los motines de 1766 y los inicios de la crisis del Antiguo Régimen», y J. HERNAN-
pEZ MONTALBAN: «La cuestién de los sefiorios en el proceso revolucionario burgués.
El trienio liberal», publicados conjuntamente en Estudios sobre la revolucién bur-
guesa en Espafia, Madrid, 1979, pags. 1-48, 49-112, 113-158.

(89) B. CLAVERO: Mayorazgo.

(90) En especial, F. ToMAs v VALIENTE: «Recientes investigaciones sobre la
desamortizacién. Intento de sintesis», en Moneda y Crédito, 131 (1974), 95-160.

(91) Hispania, 140 (1978), 595-616.

7
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portugués, en donde destacan L. E. pa SILVEIRA: A Venda dos Bens
Nacionais (183443). Uma Primeira Abordagem; M. pE FATIMA COELHO:
O Instituto Vincular, Sua Decadéncia e Morte. Questoes Vdrias; R. Row-
LAND: Histéria da Propriedade e Comunidade Rural. Questdes de Mé
todo; M. DE FATiMA.BRANDAO y R. GragA FEIJ6: O Discurso Reformador
de Mouzinho da Silveira. Con él termino mi revisién de las recientes
investigaciones en torno a las mas importantes medidas legales, que
trastocan la economia y la sociedad del xix espafiol y portugués. En el
Pandbuch, de CoINg, resumiré estas cuestiones, bajo los siguientes epi-
grafes: la disponibilidad de la propiedad de la tierra, la reorganizacién
del crédito territorial y la remodelacién del derecho de familia y suce-
siones (92).

Por dltimo, es muy sintomético que TOMAS Y VALIENTE, en su Manual
de 1979, no se ocupe de la jurisprudencia del siglo pasado y pase como
sobre ascuas por la ciencia juridica. Se apoya en especial en los trabajos
anteriores de PESET sobre la ensefianza juridica de la primera mitad
del xix. Por ello, su juicio de la situacién es fiable. Todavia en 1977,
PESET admitié que faltaban analisis formales y del contenido de esta
doctrina (93). No se ha escrito ain para Espafia y Portugal un estudio
decisivo en la linea de P. voN OERTZEN: Die soziale Funktion des
Staatsrechtlichen Positivismus (tesis de doctorado, 1953, editada en
Frankfurt, 1974), o de M. FiORAVANTI: Giuristi e costituzione politica
nell’ottocento tedesco (Mildn, 1979), o incluso los estudios juridicos
sobre el Estado y la Administracién de K.-H. LapEUR —elaborados his-
téricamente—, referidos a Alemania (94). Representativa del nivel de
investigacién es la comunicacién de GIBERT, tan citada en Alemania,
sobre el influjo de JHERING en Espaiia. Estas péginas, asi como su Ciencia
juridica espafiola, son una mera reunién de datos externos, en el mejor

(92) Véanse mis péginas sobre la legislacién civil especial en Portugal y Es-
pafia durante el x1x, en el Handbuch, de Coing, 111, 1, Munich, 1982, pégs. 591-684.

(93) M. PEsET: «Spanische Universitit und Rechtswissensschaft», pdg. 195:
véase también los siguientes tres trabajos del mismo: «La ensefianza del Derecho
y la legislacién sobre universidades durante el reinado de Fernando VII (1808-
1833)», en AHDE, 38 (1968), 220-375; «Universidades y ensefianza del Derecho
durante las regencias de Isabel II (1833-1843)», en AHDE, 39 (1969), 481-544;
«El Plan Pidal de 1845 y la ensefianza en las Facultades de Derecho», en AHDE,
40 (1970), 613-651.

(94) Especialmente, K.-H. LADEUR: Rechtssubjekt und Rechtsstruktur. Versuch
iiber die Funktionsweise der Rechtssubjektivitit, Giessen, 1978; «Vom Gesetzesvoll-
zug zur strategischen Rechtsfortbildung», en Leviathan. Zeitschrift fiir Sozialwissens-
chaft (Opladen), 7 (1979), 339-372; «Strukturwandel der Staatsrechtsideologie im
Deutschland des 19 Jahrhunderts», en F. Hase, K-H. LADEUR: Verfassungsgerichi-
barkeit und politisches ‘System. Studien zum Rechtsstaatsproblem in Deutschland,
Frankfurt-Nueva York, 1980, pags. 15-102.
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de los casos una paréifrasis de las obras mds salientes (95). Lo mismo
puede decirse del escrito no acabado de Braga pA CRruz, con motivo de
la conmemoracién del centenario de la aparicién de la revista juridica
mds importante de Portugal; sus defectos son andlogos, pero, no obs-
tante, contiene una informacién muy rica sobre la ciencia juridica por-
tuguesa (96). Son muchos los materiales que esperan una elaboracién,
como puede comprobarse en una primera lectura de las observaciones
de GiL CREMADES, orientado hacia la filosofia del Derecho, o el niimero
de los Anales de la Cdtedra «Francisco Sudrez» dedicado al «Pensamien-
to juridico espafiol del siglo x1x» (97). No basta lo que escribe VALLET
DE GOYTISOLO, con ocasién del segundo centenario del nacimiento de
SAVIGNY, sobre la escuela histérica catalana, un resumen bien informa-
do, pero de tipo antolbgico (98). Es de esperar que el volumen dedicado
a SAVIGNY, de los Anales citados, estimule ulteriores profundizaciones
de que tan necesitados andamos sobre la doctrina peninsular en los Glti-
mos ciento cincuenta afios. Las Notas sobre la introduccién de la escue-
la histdrica de Savigny en Espafia, de M. FIGUERAS (99), no lo logran,
porque no cabe sustituir un anélisis por una coleccién de datos. CLAVERO
mostré no hace mucho, con su reediciébn de un texto de GIUSEPPE
SavLvioLl, la trascendencia de conectar con el marco histérico (100). En
conexién con la investigacién internacional, recogida en el nGimero 3-4
(1974-1975) de los Quaderni Fiorentini, mostré la versién espafiola del
«socialismo juridico», como una revisién metodolégica moderada de la
ciencia juridica liberal dominante. Procuraré mantener este nivel en mis
futuros trabajos sobre la doctrina civil y procesal del siglo pasado, desti-
nados al Handbuch, de Coing. En ellos completaré también las lagunas
que existen en la bibliografia espafiola y portuguesa en el sector judicial.

Es probable que el lector se sienta un tanto desorientado con estas
péginas. La historiograffa del Derecho, institucionalizada en Espafia

(95) R. GiBErT: «Jhering en Espaifia», en F. WIEACKER, C. WOLLSCHLAGER:
Jherings Erbe. Géttinger Symposion zur 150. Wiederkehr des Geburtstags von Ru-
dolf von Jhering, 1960, pags. 40-67; Ciencia juridica espafiola, Granada, 1971.

(96) G. Braca pA Cruz: A Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, 1, Coim-
bra, 1975, voluminoso estudio de 882 péginas.

(97) En especial, J. J. GiL CremADEs: EI reformismo espafiol. Krausismo,
escuela histdrica, neotomismo, Barcelona, 1969; véase, Anales de la Cétedra «Fran-
cisco Sudrez», Granada, 11, 2 (1971), 9-336.

(98) J. VALLET DE GoyTisoLo: «Cotejo con la Escuela Histérica de Savignys,
en Revista Juridica de Catalufia, 78 (1979), 587-641, 771-819, y 79 (1980), 7-47,
279-311, 567-569.

(99) Publicado en Savigny y la ciencia juridica del siglo XIX (= Anales de la
Cdtedra «Francisco Sudrez», 18-19 (1978-1979), 371-393).

(100) G. SaLvioLr: El Derecho civil y el proletariado, estudio preliminar y edi-
cién de B. CLAVERO, Sevilla, 1979.
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y Portugal, puede parecer de forma inversa a su sistema. Los lectores
extranjeros interesados en la historia peninsular pueden echar de menos
los nombres y valoraciones usuales en sus esquemas. Pero seria de me-
nor interés, sin duda, describir las jerarquias establecidas y su discurso
cuando una orientacion cientifica, todavia limitada a pocas personas, se
apresta a sustituirla. Estos nuevos enfoques me interesan en especial, ya
que ban roto el consenso que existia hasta hace poco tiempo. Quiero
evitar dar una perspectiva que mafiana mismo quedaria anticuada. Quien
siga atento a las investigaciones en la peninsula, en especial en la his-
toria juridica moderna y contempordnea, debera entender la nueva praxis
historiogréfica en sus relaciones y diferencias. Como se ha quebrado el
aislamiento de una historiografia pretendidamente auténoma, este sis-
tema de intercambio requiere las pertinentes referencias, en especial a la
llamada historia general. Se materializan en algunas obras clave, centros
de investigacién y colecciones... Aparte la informacién concreta que su-
ponen, han abierto perspectivas que orientardn a esta historiografia ju-
ridica, nuevamente reorganizada. Me permito enumerar, junto a la mo-
numental Catalunya dins I’Espenya moderna (Barcelona, 1964, Paris,
1962), las obras de G. ANESs: Las crisis agrarias en la Espafia moderna
(Madrid, 1970); J. FONTANA: La quiebra de la monarquia absoluta (Bar-
celona, 1971); J. A. MaravALL: Estado moderno y mentalidad social
(siglos xv a xvi1), 2 vols. (Madrid, 1975); A. DomiNGUEZ ORTIZ: SO-
ciedad y Estado en el siglo XVIII espariol (Barcelona-Caracas-México,
1976); M. ARTOLA: Antiguo Régimen y revolucion liberal (ibidem,
.1978); A. M. BERNAL: La lucha por la tierra en la crisis del Antiguo
Régimen (Madrid, 1979), asi como las varias aportaciones de M. TuRON
DE LARA. Respecto de Portugal nombraré a A. SILBERT: Le Portugal
méditerranéen a la fin de I’Ancien Régime (Paris, 1968); M. HALPERN
PEREIRA: Livre Cémbio e Desenvolvimento Econdmico. Portugal na Se-
gunda Meitade do século XIX (Lisboa, 1971); V. MAGALHAES GODINHO:
Estrutura da Antiga Sociedade Portuguesa (Lisboa, 1971, 3.* ed., 1977);
M. VILLAVERDE CABRAL: O Desenvolvimento do Capitalismo em Por-
tugal no século XIX (Oporto, 1976), y L. REls TorGAL: Ideologia
Politica e Teoria do Estado na Restauragao (Coimbra, 1979). Como ins-
tituciones, merecen atenderse los coloquios de Pau o las iniciativas de
la Casa de Veldzquez, por poner dos ejemplos. Como ya he dicho, no
basta la lectura del Anuario de Historia del Derecho Espariol. Hay que
afiadir la revista histérica Hispania o Recerques, que desde 1973 apare-
ce en Barcelona, como también .las revistas Moneda y Crédito o Sistema,
o la portuguesa Ardlisis Social, orientadas hacia las ciencias sociales.
No basta contentarse con estas publicaciones nacionales; los Quaderni
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Fiorentini, tan citados, parecen ser un punto de intercambio para las
nuevas orientaciones historicojuridicas. También, muy especialmente, los
Annales. Economies. Societés. Civilisations, en donde se dan cita los
altimos adelantos histdricos, no existiendo por el momento otras revis-
tas europeas andlogas. Con todo ello, se alinean estas nuevas otientacio-
nes de la historia del Derecho en Espafia y en Portugal,; sus representan-
tes mas avanzados ya han recorrido este camino.

JOHANNES-MICHAEL ScHOLZ

Max Planck Institut fiir europdische Rechtsgeschichte
Freiherr von Stein-Strasse 7
6 Frankfurt del Main (Alemania Federal)



