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PROLOGO

EL presente libro sobre leyes y jurisprudencia en la Espafia moderna, signi-
fica una notabilisima aportacion a los estudios acerca de nuestros siglos
XVI a XVIII, tanto para los bistoriadores del derecho como para especialistas
de otras zonas —para bistoriadores en general—. Procede, con retoques y am-
pliaciones, del Handbuch der Quellen und Literatur der europiischen Priva-
trechtsgeschichte que estd en curso de publicacién por el profesor Helmut Coing
y colaboradores, del Max Planck Institut de bistoria del derecho europeo en
Frankfurt del Main. Con esta referencia la presentacién esté hecha y su valor
asegurado, pero convendri que dedique unas péginas a considerar su significado,
alcance vy sentido...

El mencionado Handbuch es, sin lugar a dudas, una de las mis grandes
empresas que hoy se llevan adelante en el campo de la bistoria del derecho. A
medida que van apareciendo sus volidmenes se va consolidando esta gran obra
que despierta asombro y admiracién, por la amplitud del proyecto y la redliza-
cion de sus objetivos. El primer tomo se dedicaba a la baja edad media desde
1150 a 1500, con marcada atencién al derecho comiin, a sus escritores y sus
textos, para, a continuacién, ocuparse del derecho de los distintos reinos y
paises europeos. Se consigue una wunificacién en el estudio del derecho de la
Europa medieval, sin mezxclar los diferentes territorios... Se destaca la bistoria
de las facultades juridicas —de las universidades—; renuncia explicitamente a
la historia de las instituciones y a las bases sociales y ecombmicas, porque se
estd escribiendo una bistoria o sintesis de las fuentes y de la literatura... A con-
tinuacién, el segundo tomo, se divide en tres voldmenes, superando el proyecto
primitivo, y abarca desde 1500 a 1800. Estamos a la espera del dltimo volumen
y de los dedicados a edad contemporinea que han de ser también varios...

Pues bien, el estudio de la legislacion espafiola entre 1500 y 1800 corres-
pondié a Antonio Pérex Martin, mientras la jurisprudencia —sus fuentes y co-
lecciones— a Jobannes-Michael Scholz. Ahora su traduccidn permite que estos
materiales y esta elaboracién estén a la mano de los bistoriadores espaiioles y
latinoamericanos...
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Al hojear tan sélo las péginas que siguen, cualquier buen catador de libros
advierte de inmediato su enorme utilidad, las facilidades que brinda al estu-
dioso de la bistoria para acercarse a las leyes y las colecciones jurisprudenciales.
Pero quisiera intentar colocar este libro —como en parte el Handbuch de que
procede— dentro del panorama actual de los estudios bistdricos y juridicos en
Espafia. Resaltar su interés v, si cabe, sefialar sus limites.

LA HISTORIOGRAFIA JURIDICA EN EspPANA

Es evidente que la historiografia espaiiola no se ha propuesto, ni de lejos,
una obra que pueda compararse con el Handbuch. Entre nosotros nos limita-
mos al derecho peninsular, con algunos estudios referidos al derecho indiano
—apenas nos atrevemos a estudiar las posibles influencias hispanas en Flandes
o en Italia—. Ni siquiera ensayamos a escribir un tratado —que corresponderia
al nivel del Handbuch que me ocupa— desde bace afios, desde Marichalar y
Manrique, con sus numerosos volimenes sobre Historia de la legislacién y reci-
taciones del derecho civil de Espafia, en Madrid de 1861 a 1872. Por ello, un
planteamiento tan amplio como es el de Coing y el Max Planck Institut sélo
puede suscitar el asombro vy el respeto. Es posible que alguno se sienta tentado
a sefidlar pequefios defectos cuando atraviesa las parcelillas de su propia espe-
cialidad, pero esto es minimizar y no entender el proyecto; debe sefialarse los
posibles errores —que serin de la bibliografia o fuente utilizada— pero sin mis,
sin darle la menor importancia, pues no se estd libre de ellos; sefialarle omisio-
nes bibliogrificas es ciertamente ridiculo... La bistoriografia juridica espaiiola
estd a niveles mas bajos, como he puesto de relieve no hace mucho.

En mi colaboracién con mi hermano José Luis acerca de “Vicens Vives y
la historiografia del derecho en Espafia®, publicado en Frankfurt en 1977 en
Vorstudien zur Rechtshistorik, con otros trabajos de Jobannes-Michael Scholz
y André-Jean Arnaud, planteibamos la situacién de los estudios bistérico-juri-
dicos en nuestros lares. Hactamos ver cémo la guerra civil rompia una tradicion
y c¢émo determinados grupos controlaban —como microescuela académica— los
saberes bistéricos en las facultades de derecho; el Anuario de historia del dere-
cho espafiol, fundado en 1924 para recoger los frutos de la bistoria institucional
de aquellos afios, quedaba buérfano de algunos de sus mejores colaboradores...
Controlado por Garcta Gallo, Alvaro d’Ors y el padre Lépez Ortiz —durante
unos afios— se adscribia a personas cercanas al Opus Dei y, desde un punto de
vista cientifico, a direcciones un tanto ajenas a la removacidn metodoldgica.
Incluso se lanzaba a publicar numerosos articulos de derecho romano, cuya co-
nexion con la bistoria del derecho espaiiol no aparecia por ninguna parte: juegos
de amistades y camarillas sustitutan cualquier planteamiento medianamente ra-
ciondl... La presencia de Vicens Vives en la historia espafiola de los afios cin-
cuenta, producia, ademds, un retraimiento de quienes dominaban esta revista
bacia posiciones “juridicistas” —de alguna manera bay que llamarles— que em-
pobrecian la bistoriografia del derecho, aparte las coordenadas ideoldgicas de
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que partian. Acerca de ello, es preciso que traiga aqui algunos extremos para, a
continuacién, contrastar el Handbuch del profesor Coing y colaboradores con
estas realidades.

Vicens Vives criticé con dureza la bistoriografia del derecho. Por “el des-
arrollo de los estudios de historia del Derecho —escribia— la nueva experiencia
metodolégica —se refiere a Bernheim vy la bistoria interna— desembocd en una
frta y estéril bistoria de las instituciones”. Pues bien, frente a sus criticas, pudo
adoptarse tres diferentes respuestas: curiosamente se escogié la peor, a mi modo
de entender.

1. Fue posible la discusién abierta para mejor entenderse ambas partes
contendientes, para poder lograr la rectificacion vy el didlogo. La nueva bistorio-
grafta econémica y social, procedentes de Annales venia con fuerte embate —hoy
estd totalmente implantada aunque algunos juristas bistoriadores intenten man-
tenerse en terrenos estériles—. Nadie puede dudarlo y, en buena parte, la bis-
toriografia juridica ha perdido conexiones con la historia que hoy se hace, sin
haber logrado mayor aceptacidn por parte de los juristas... No nos engafiemos.
Pero no bubo ni polémica, ni rectificacion...

Unos afios antes, con motivo de la aparicién de un Manual, una mera sin-
tesis para el estudio en facultades, de Aguado Bleye, surgié una cierta discusién
entre el autor y Garcia Gallo. Le reprochaba no haber concedido el lugar que
le correspondia en sus piginas a determinados estudios de bistoria del derecho
y prescindir de alguna bibliografia que le parecia de interés. Aguado Bleye le
contesté que wvenia del exilio, haciéndole ver —al catedritico de Madrid— las
condiciones en que trabajaba y los limites de un Manual. De nuevo le contestd
Garcta Gallo, como antes desde las pdginas de Arbor, revista entonces muy cer-
cana a los circulos intelectuales del Opus... Vicens terciarta discretamente en la
polémica, sin mencionar al jurista, pero deplorando sus durezas y sus palabras.
Parecta que debia desaparecer esta forma de actuar em quienes se ocupan de
la bistoria con mayor o menor acierto —escribia Vicens—. Mas cuando el pro-
pio Vicens empezd su ataque, no obtuvo, en cambio, respuesta directa, sino el
silencio, o mejor podria decirse que encontré un enemigo que huia hacia terre-
nos propios, dominables y un tanto alejados de la realidad.

2. Una segunda actitud fue conservar —con alguna pequefia rectificacion
y desde luego con zonas determinadas— la forma de hacer anterior: la historia
institucional. Los hbistoriadores del derecho babian sabido atenerse, dentro de
los esquemas de la bistoria institucional, a las realidades econdmicas y sociales.
Y siguieron aquel camino en forma renovada y —no cabe duda— que algunos
en forma magistral: la obra de Ramén Carande o de Claudio Sinchez Albornoz
podré ser objeto de discrepancias o de mejoras, incluso de enfoque, pero queda
como un momento fundamental de la bistoriografia espasiola. Ambos estuvieron
vinculados al Anuario, a la bistoriografia del derecho... También Luis Garcia
Valdeavellano, que a su clisica —lo digo en sentido peyorativo— Historia de
Espafia, bizo suceder su Curso de historia de las instituciones espafiolas. De los
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origenes al final de la Edad media, que es un buen manual de bistoria institu-
cional, con sus limitaciones pero con indudable acierto.

3. Sin embargo, buena parte de la bhistoriografia juridica, presidida por
Garcta Gallo, adopté la solucién “juridicista”, es decir, el acercamiento de la
bistoria del derecho a la ciencia juridica y el aislamiento frente a la bistoria.
Hoy parece que estamos saliendo de esta tendencia que domind los afios cin-
cuenta y parte de los sesenta: mientras se renovaban los estudios de historia en
Espafia. Simbolizo la direccién en Garcia Gallo por no creer necesario ir rebus-
cando en otros autores; por considerarlo el mds representativo, al par de ser
quien teoriza y defiende esta postura con mayor abinco. Por la evidencia de
sus afirmaciones, que permiten entender mejor —es dificil de entender— la
razén de esta direccién.

En el afio 1952, con motivo del centenario de Hinojosa formula el progra-
ma de su nuevo intento, en un articulo del Anuario titulado “Historia, derecho
e bistoria del derecho”. Propone un nuevo camino, renovador y dnico; distinto
de lo que se ba becho en Europa y en Espafia, distinto de lo que él mismo bizo
basta el momento: si bien se guarda, dal decir que cabe en la escuela de Hino-
josa —extrafia ortodoxia, que pretende salvar el bache de la guerra civil y dotar
de antepasados, de totem, a la microescuela de historiografia juridica de la pos-
guerra y los afios cuarenta—. Se trataba, ni mds ni menos, que declarar la bis-
toria del derecho como ciencia juridica, que no bistérica. Sus razones son:

a) El riesgo que, de otra manera, la historia del derecho se confunda con
la historia general.

Cosa que, es evidente, no es riesgo, sino més bien podria significar un enti-
quecimiento mutuo. Claro es que desde una perspectiva de sociologia académica
—descubriendo la microescuela— cobra perfecto sentido.

b) La diferencia existente entre el sentido histérico del derecho —de las
leyes y los fendmenos juridicos—, frente a otros fendmenos. Existe, segin él,
una mayor petsistencia de lo juridico que se ha desconocido en favor del cambio
y las diferencias que resalta la historia general, mis individualizadora y atenta
al suceso. Pero ello no es cierto, en ningin sentido.

Por una parte, si el derecho posee cierta persistencia a mantener sus fuen-
tes —caso de Partidas o de los Furs de Valencia que estin vigentes alrededor
de cinco siglos— esas mismas fuentes adquieren ritmos de cambio mis ripidos
en épocas mis cercanas, en el siglo XIX o en el presente. De otro lado, si se
mira su aplicacién se perciben cambios més notables de los que puede colegirse
de la mera persistencia del texto: zonas derogadas o sustituidas, interpretadas de
forma diferente o desconocedoras de realidades esenciales de la vida del mo-
mento... Ademis, siempre se buscan aspectos del derecho privado, mientras que
los aspectos piblicos, mds cambiantes, se silencian. O se llegarta a comparacio-
nes no admisibles en un terreno muy abstracto en que todo se parece... Por
otra parte, tampoco la historia se ocupa de lo individual y cambiante, como es
sabido: la bistoria de las religiones o de las mentalidades, la estructura eco-
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némica de una sociedad —por citar dos aspectos contrapuestos— se buscan en
su estabilidad secular... Ello es evidente.

¢) Tras referirse a la diferencia de objeto, pasa al método, en la diferen-
ciacién: la bistoriografia juridica es ciencia juridica, pues se estudia con método
de jurista v, en cierto modo, como se estudia el derecho vigente.

Si puede admitirse la utilizacién de conceptos y algin razonamiento, de sis-
temética actudl, debe bacerse con cuidado; la conexidn con juristas —lo somos
los historiadores del derecho, aun cuando més bistoriadores— a quienes se dirige
puede tolerar la técnica actual para mejor entender: como utilizamos el len-
guaje actual. Pero interesa no pasarse en este camino, antes bien intentar en-
tender el pasado en su auténtico sentido. Aplicar el método del positivismo juri-
dico del XIX no creo que signifique la menor ventaja, cuando incluso desde la
misma teoria del derecho aparece puesto en duda, si bien no se bha podido hallar
otro sendero. Menos aun, desde luego, aplicar el método de los glosadores o de
los humanistas, que tan acertadamente se presentan en las paginas del Hand-
buch de Coing por Peter Weimar y Hans Erich Troje.

d) Es mis, en aquel articulo del Anuario que estoy analizando, se pretende
que la bistoria del derecho no requiere critica interna. No es posible tal afir-
macién! Quiso decir otra cosa, porque la critica interna es necesaria para la
bistoria del derecho, segiin lo que por tal se entiende. Incluso la critica de tes-
timonio es menester... Garcia Gallo parece haber modificado después este pere-
grino aserto.

e) Pretende una nueva bistoria basada en la institucién. Ya estin supera-
das las anteriores direcciones de bistoria de los sistemas o bistoria de los dog-
mas... Pero en su originalidad, pretende que nada tiene que ver con la vieja bis-
toria institucional —que era histérica y bien cercana a la historia social y eco-
némica—, ni tampoco a la institucién de Hauriou. Ello exigia una auténtica
teorizacién y un deslinde, ya que se utilizaban nuevas ideas con viejas palabras,
pero apenas lo haria en los comienzos de su Manual en forma insuficiente. Y en
las ocasiones que ha vuelto sobre el tema, tampoco llega a una minima elabora-
cién de teorta de la bistoria: en otro lugar me bhe ocupado de ella y no creo que
valga la pena insistir, basta que no logre un desarrollo mayor.

En resumen, era retirarse hacia zonas especificas que parecen mds propias.
Era embeberse en los dogmas del positivismo juridico, con todos sus defectos
e ideologia, en la linea de la ciencia juridica, mientras que los métodos de la
historia —que se sigue aplicando— revestian de mayor fuste y solidez la ideo-
logia del positivismo y la ideologia afiadida que representaba esta direccin, que
subrepticia se colaba en todas partes en que era bien recibida. Ideologia del
imperio y la paz... En definitiva, el positivismo y aun mis, unas determinadas
posiciones ideoldgicas han producido estas direcciones en la bistoriografia juri-
dica espaiiola de la posguerra y afios posteriores. Después volveré sobre el posi-
tivismo juridico, que es un elemento esencial y peligroso —que puede evolucio-
nar desde posiciones liberales a otras totalitarias sin solucién de continuidad, de
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Kelsen a Carl Schmitt—. Pero aparte razones ideoldgicas bay que mencionar
también otras de sociologia académica: la microescuela de bistoriadores juristas
se afirmaba con este aislamiento y especialismo, frente a cualquier inmisién de
la vecina facultad de historia. Las limitaciones de la formacién bistérico-juridica
servian de obsticulo a los bistoriadores en general, con reserva de territorio en
el pequefio juego de puestos y poderes. Una distincién de método, de intereses
Y zonas servia también para la delimitacion territorial de la microescuela de bis-
toriografia juridica, que procuraba su subsistencia entre otras existentes en nues-
tra todavia no bien descrita universidad de los afios de franquismo...

En los dltimos afios han aparecido numerosos estudios sobre cuestiones de
método, que son claro indicio de que algo estd cambiando. Los unos sefialando
nuevas sendas, otros defendiendo sus trasnochadas posiciones. Son sintomas de
cambio, cualquiera que sea su posicidn en uno u otro sentido los escritos de La-
linde Abadia, Bartolomé Clavero, Salustiano de Dios, Tomds Valiente, Garcia
Marin, Alvaro d’Ors, Juan Antonio Alejandre... Las meditaciones acerca del
método, por su abstraccién y su inherente dificultad sélo deben ser antesala de
estudios nuevos y diversos —o defensa de anteriores—. No creo en las medita-
ciones sobre el método por st mismas, ni en la discusién metodoldgica: tan sélo
convienen para aclarar la mente y para servir de inicio a nuevas vias —o defen-
der antiguas—. No creo en lo que se dice, sino en lo que se hace.

Pero volvamos dal libro que nos ocupa y al Handbuch a que pertenecen en
su origen.

UNA SINTESIS DEL SABER HISTORICO

Quizé es excesivo contraponer sintesis a investigacion, pues em ocasiones
—<creo que en el caso de este libro es evidente— el investigador ha trabajado
en funcién de una sintesis o cuenta con buenos trabajos sobre el tema, que sis-
tematiza y ordena con una coberencia y conocimiento profundo. Mejor seré con-
traponer sintesis con monografia —presentacion sintética y global frente a estu-
dio de un punto o aspecto mis restringido—. La investigacién parece avanzar
mediante monografias —al menos en forma usual— que se recogen en sintesis
que permiten una vision genérica y conexiones mds amplias... Esa presentacion
puede hacerla el mismo especialista que ha trabajado —es el caso del Handbuch
en mucha parte— o bien otro, que resume el estado de la cuestién con trabajos
ajenos y algunas fuentes publicadas. Pérez Martin y Jobannes-Michael Scholz
son investigadores de una parte de sus parcelas, como Coing lo es de las uni-
versidades. Por tanto, se bha logrado un buen nivel. Y no voy a ser tan pre-
suntuoso como para criticar alguna omisién o alguna idea que juzgo diferente
a las mias. Sé perfectamente de las dificultades y riesgos de las sintesis.

Pero conviene hacer otra distincién, que el titulo de Handbuch de esta obra
alemana hace estrictamente necesaria. Porque esa palabra que literalmente sig-
nifica manual puede inducir a error, respecto de su andloga espafiola; entre
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nosotros manual tiene un significado de introduccidn, compendio, elementos,
instituciones... Es un libro destinado fundamentalmente a la enseiianza de una
asignatura o disciplina, que los alumnos deben aprender. Y naturalmente, el
Handbuch de Coing y colaboradores no es esto. Incluso la utilizacion tan am-
plia que hace de manuales espaiioles puede ser peligrosa. El Handbuch de Coing
responde mis a la idea de tratado. El manual hispano posee tres fundamentales
tareas a cumplir:

a) En primer término es una simplificacion de la materia con destino a la
ensefianza, un compendio de la misma. Una sintesis que confiesa directamente,
por su uso pedagdgico para principiantes, que simplifica y aclara, que prescinde
de excesivas dificultades... Otra cosa serd que, por extraiias razones, presente
en ocasiones pretensiones excesivas. Pero su auténtico uso debe servir para en-
juiciarlo: es para los estudiantes y las clases.

b) De otro lado, en relacién a ese uso estudiantil, supone un medio de
conseguir dinero —unas ventas seguras, un control de las ediciones con frecuen-
cia—. Giner de los Rios afirmaba que era medio de completarse los escasos suel-
dos los catedriticos del pasado siglo. Ahora, en esta sociedad de consumo que
nos ha tocado vivir, pueden convertirse en negocios mds pingiies, como puede
calcularse a partir de algunos de ellos, en las diversas asignaturas juridicas o
no juridicas en nuestras universidades. Extrafias formas de impresion y de dis-
tribucién —quiero decir que no estin en las editoras comerciales o piblicas mu-
chos de ellos—, nos bablan de cuidadosos cilculos y aborro de gastos...

¢) En tercer término, los manuales de bistoria —no entro en otros terre-
nos— poseen, por lo general, una fuerte carga ideoldgica. Y ello por dos razo-
nes: porque cuando se trata en general de las cuestiones y se sintetiza, el juicio
de valor y la ideologia propia o ajena —tomada sin querer de aqui o de alli—
se desliza con mayor facilidad que en el estudio meditado, apoyado... La segun-
da razén porque al dirigirse a principiantes se tiende a moralizar —es mds facil
inculcarles un sistema propio o asimilado—. Conste que no hago aqui un juicio
de intenciones sino de redlidades: creo que se comporta ast el profesor usual-
mente, que ha de combatir esta tendencia. Hay que ensefiar historia y no ética,
descubrir las propias posiciones y lo que sea hipdtesis, expresar la duda y reve-
lar la contradiccién de unas determinadas afirmaciones...

Pues bien, quizd el libro de Coing pueda incurrir en este tercer aspecto
—como todo libro de bistoriae—, pero no participa, evidentemente de los dos
primeros. Su cardcter de manual se expresa en un sentido muy distinto dl sefia-
lado. Ni se dirige a los escolares que buscan aprender —o se les obliga a apren-
der— bistoria del derecho, ni tampoco supone un rendimiento econdmico apro-
vechando los mecanismos de la ensefianza. Por ello, su sentido hemos de buscarlo
en otro nivel. ;Un tratado o un repertorio?

Creo que una mezcla de ambas cosas. Creo que un tratado es una sintesis
de amplitud mixima —dentro de ciertos objetivos y finalidades—, becha por
especialistas de los diversos sectores, que expone el estado actual de los estu-
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dios, las lineas generales y conexiones esenciales, en forma critica y dirigida a
especialistas. Dentro de esta concepcidn ies menester afirmar que se trata de
un auténtico tratado? El rigor de las citas y notas, de la bibliografia presen-
tada o la sistemitica cuidada ;no hacen pensar en una obra de envergadura que
redne el estado de la bibliografia sobre las fuentes del derecho europeo? Es
mas, los autores de las diversas zonas son —al menos muchos ellos— especia-
listas en su terreno y son capaces de resumir sus investigaciones o integrarlas
en conjuntos mis amplios —el caso presente asi es—. Pero, no obstante, no
podemos ver en esta sintesis tan s6lo un tratado. Compirese con la Historia
general de las ciencias, de René Taton o la Historia de las religiones de René
Konig y se advertird la diferencia. O con la Historia econémica de Cambridge
o la Historia de las civilizaciones de Crouzet. El estilo y la ordenacién es mdis
sincopado, la narracion se hace muy sucinta y sintética, con menor flexibilidad
Y con menos sugerencias. No se caiga en la ficil explicacién de que ingleses y
franceses escriben de diversa manera que los alemanes —compirese con la
Historia de Walter Goetz, tan bien conocida en Espaiia. Creo que el enfoque
del Handbuch sefiala hacia un repertorio o diccionario sistemditico de la historia
juridica europea de la edad media tardia basta nuestros dias. Se extrema la
precision bibliogréfica y el concepto claro y conciso; se ordena con cuidado la
materia, en forma andloga para poder encontrar con urgencia tal tema o tal autor;
se establecen las referencias bibliogrificas precisas para poder continuar el estu-
dio o desarrollo de las cuestiones... Creo que estas indicaciones —quien conoce
el Handbuch las sabe bien— bastan para asignar a estos magnificos voldmenes
un cardcter de repertorio unido al de tratado. Sin duda, se convierte en un
magno instrumento de consulta para la bistoria de las fuentes juridicas de los
diversos paises de la Europa romanista, desde la recepcién basta el setecientos
—faltan por aparecer los voldmenes que se dedican al XIX...— Y creo que es
un punto de partida para que continden las investigaciones y se faciliten las
conexiones de las diversas zonas; para que el bistoriador de los derechos penin-
sulares pueda contar, a través del Handbuch:

a) Con un instrumento a mano para poder manejar cémoda y ripidamente
su propio derecho. Las péginas del presente libro —repito que son ampliacién
de las péginas del Handbuch— dedicadas a la edad moderna, facilitarin, sin
duda, el trabajo de los bistoriadores espafioles y aun de otros paises.

b) Con una primera referencia y una posibilidad de conocer el derecho de
otros paises —abora me refiero al Handbuch— muy 4til para la consulta o para
la primera penetracién en ellos. Pero ademds, su agrupacion en torno al derecho
romano y comin, aparte ser revelador de una realidad que estaba abi un tanto
oscurecida —a pesar de Savigny, a pesar de Wieacker o de Koschaker— nos
proporciona unos conocimientos y unas referencias acerca de la doctrina comiin
en el medievo o en la modernidad, que son de la mayor trascendencia. No sélo
sefialar el hecho de la presencia romana, sino también bibliografia, ideas esen-
ciales, descripcién minima de fuentes del derecho romano medieval y moderno.
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También en grado menor el derecho candnico y el derecho feudal. Pero pasaré
a otra cuestion.

POSITIVISMO JURIDICO E HISTORIA DEL DERECHO

Dos de los defectos que achagqué a la historiografia juridica bispana no
concurren en esta obra. Me quejé del exceso de medievalismo que se apreciaba
en los estudios juridicos en Espafia —cada vez es menos— y di razones y sin-
razones de por qué se producia esa detencidn en periodos concretos. Casi se
bacta desaparecer la edad moderna como una prolongacion de la edad media y
las fuentes modernas apenas merecian la atencion de los especialistas. Pero es
evidente que el Handbuch de Helmut Coing, que empieza con la recepcion del
derecho comin, hacia 1150, evita cuidadosamente el interés hacia épocas antiguas
o altomedievales; se centra en épocas de mayor contenido, con mayores posibi-
lidades de estudio y conclusiones. Es una buena compensacion para nosotros.
Creo que a la historia del derecho alemana le hacia falta, aun cuando su espe-
cializacién medieval no es tan acusada como la bispana.

El segundo defecto que seiialé es el miedo o apartamiento del archivo que
be creido ver en algunos bistoriadores del derecho espafioles; no en todos, st
en algunos. Trata un texto de Altamira y otro de Garcia Gallo en que manifes-
taban su ignorancia de archivo y llamaba la atencién acerca del riesgo que hay
en bacer caso. Hace poco he encontrado en Américo Castro la misma idea: con
las fuentes impresas se puede bacer bastante... S6lo un alto medievalista o un
profundo desconocedor de los archivos puede afirmar tales cosas. Historia y
archivo son dos realidades unidas —al menos desde fines del siglo XVII—, es
tan evidente que prefiero no insistir. Abora bien, en un trabajo de sintesis, tal
como se presenta el Handbuch no tiene sentido inculparle este tipo de carencia:
se trata de presentar un estado de la cuestion, unas investigaciones previas.

Mayor cuestién encierra la presencia o no de positivismo juridico, que en
su dia demostré que afecta a los estudios de bistoriografia juridica espafiola.
Resumiré mis apreciaciones para, a comtinuacibn, realizar un cierto andlisis de
la obra que me ocupa.

Hablar de positivismo tiene —a mi entender— un significado mdltiple; por
ello, hemos de descartar algunas acepciones que no interesan en este momento.
Positivismo es para las ciencias un estadio de su desarrollo, es entrada en un
modelo de conocimiento mis moderno y fecundo: la medicina a inicios del
pasado siglo o la psicologia a finales. En forma parecida existen intentos en el
derecho como los de Duguit o Lombroso —por citar dos dispares— que fra-
casan. La bistoria también codifica sus reglas en el positivismo de Bernbeim
—incluso a veces se le da un significado estricto para contraponerlo a direc-
ciones marxistas o para aludir al exceso de atencién a los datos o a las técni-
cas—. Pero de nada de esto hemos de tratar abora, sino del positivismo juridico.

El positivismo juridico es atenerse a las leyes y los cédigos como base esen-
cial para el estudio de lo juridico. Es renuncia a consideraciones éticas o de
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derecho naturdl; es renuncia a consideraciones politicas, econdmicas, socioldgi-
cas... Es, llevado a sus extremos, sujetar la ciencia o doctrina juridica a los
dictados de la ley, del poder organizado sobre una sociedad, para que hasta el
mismo discurrir de los juristas sea en y desde la ley o la norma. Napoledn des-
tituye dalgin catedritico que critica su cddigo y hoy nos parece absurdo; sin
embargo, en la actudlidad se ha conseguido algo mis profundo y temible: que
se haya de discurrir y razonar s6lo desde las leyes, sin referencias a otras ciencias
o sectores, que se atengan dl positivismo. Es verdad que los juristas estin con-
vencidos ya de la inviabilidad de una ciencia a través del positivismo, pero si
muestran otras vias en teoria apenas logran algunos resultados nuevos, nuevas
vias y enfoques. Tan sélo acercindose a otras ciencias mdis © positivizadas”
—desde la economia a la psicologta, incluso la instrumental estadistica— podrin
salir del callejon.

La bistoria del derecho en Espaiia también se vio afectada del positivismo.
Su cercania a los estudios juridicos en las facultades facilitaba su deslizamiento
bacia posiciones positivistas:

a) Por de pronto, se olvidé del derecho romano que tan importante fun-
cién ha desempeiiado desde el siglo XIII; parece querer demostrar que el dere-
cho espafiol —o de los diversos territorios— ha sido decisivo por siglos, mien-
tras se escamotea la fuente primordial del derecho de Europa y de Espafia...

b) Se atiende a las fuentes legales, dejando relegadas a otro lugar los
poderes y redlidades de donde surge la norma. Con una peligrosa inversion
—una inversién ideoldgica— se explican las instituciones como derivadas de la
norma Sacrosanta.

¢) La evolucién del derecho parece ser la de las leyes y las mutaciones de
los textos —basadas en consideraciones de justicia o en influencias textuales—
parecen ser los motores de la realidad.

d) Las restantes fuentes del derecho se dejan relegadas a segundo lugar,
sélo interesan en defecto de mormas legales... Y sobre todo se desinteresa la
bistoriografta por la aplicacién de las leyes que es donde puede apreciarse mejor
las conexiones con las redlidades sociales y econdmicas de cada época. Con ello
se mutila la base del derecho y con dificultad se llega a entender su movimiento
y sus funciones: simplemente se afirma la ley y el derecho, el poder y la
autoridad. ..

El positivismo juridico, en tanto afecta a nuestros estudios bistoriogrificos,
les inculca una fuerte carga ideoldgica: es decir afirma unos valores previos,
indemostrados, favorables a determinadas personas o clases... Porque si los
valores vienen derivados de la redlidad de los hechos —uvalores comunes, segin
Iz idea de Lavelle— estén abi, nitidos... Pero otra cosa es que se afirmen sin
respaldo. Y el positivismo afirma tres postulados esenciales:

1. La ley es la justicia y la realidad, cuando més bien puede significar un
derecho que favorece a determinados estamentos, como ocurre en el antiguo
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régimen —léanse los preceptos del Libro de los fueros de Castilla, y argumén-
tese acerca de su justicia. Al igual que puede ser norma no cumplida, que sirve
s6lo para justificar o no tiene redlidad en la vida juridica real...

2. Hay wuna instancia neutra que es el derecho, en donde sélo privan
razones de justicia e injusticia, sin estar sujeta dicha esfera a las realidades
politicas, econdmicas o sociales...

3. El jurista, a partir de la ley, con su buen sentido y su conocimiento de
la redlidad, llega a la solucién justa; o lo que todavia es menos creible, alcanza
unas afirmaciones cientificas a partir del juego de preceptos, de su coberencia
o de cuatro brocardos antiguos...

Creo que ninguno de estos postulados son ciertos: simplemente se utilizan
con una funcién ideoldgica neta. El positivismo bha de ser destruido. Lo estd
siendo entre los juristas tedricos mds avanzados, lo seré en el futuro a todos
los niveles...

Una obra como el Handbuch der Quellen und Literatur del profesor Coing
y colaboradores corria un grave riesgo de hipostasiar las leyes y de caer de lleno
en cauces de positivismo juridico. Pero el buen sentido que domina la obra
—la misma amplitud del proyecto y sus conexiones con el derecho romano—
le libra en buena parte de ello. A este fin cuenta con las siguientes contenciones:

a) Unas referencias a zonas mds amplias, a instituciones universitarias o
de la administracién piblica o de la iglesia, hace ver que no sélo existen fuentes,
incluso en una publicacién dirigida esencialmente a ellas. En las primeras pagi-
nas del tomo primero o introduccién del profesor Coing, asi como en el volu-
men I1, 3 que esté por aparecer, se muestra ese sentido. En este futuro volumen
unas piginas de Walter Wilhelm sobre “Aufklirerische Sozialkritik und Kodi-
fikationsbewegung” parecen apuntar claramente hacia una mayor comprension,
como en su linea las de Coing sobre “Die Rechtsschulen der Aufklirung”, gue
conozco, pues tuvo a bien pomerlas a mi disposicién y traduje el inicio en
Anales valentinos.

b) Al poner como eje central la doctrina comin —el derecho romano
crucial a la Europa medieval y moderna— no cae en la glorificacién del poder
politico concreto y sus leyes. Tampoco cabe ver un postulado de acercamiento
a la Europa unida actual, que parte de muy distintas bases.

¢) Las fuentes legales se completan con las jurisprudenciales y las doctri-
nales, con lo que la riqueza de tratamiento de las Quellen und Literatur es
ciertamente amplia. Su mismo cardcter, en gran parte conciso y descriptivo
—de repertorio— evita la entrada de supuestos ideoldgicos positivistas: abi
estin las leyes o las colecciones de sentencias, pero no se afirma su valia, sin
mis se las caracteriza y pone a disposicion.

d) Igudlmente, el rigor con que se van acumulando sintéticamente los
datos, evita riesgos. En las piginas de Pérez Martin se indica y describe los
diferentes tipos de legislacién, su procedencia, las que se ban visto... Scholz
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estudia con cuidado las colecciones de jurisprudencia: las describe, las clasifica,
las presenta con rigor...

Creo que la misma precision con que se enfoca la idea de fuente —tan
equivoca— permite que estas pdginas, el Handbuch de Coing en general, se
concrete en una vertiente de claro sentido bistérico y de gran fecundidad. Re-
coge las fuentes de comocimiento escritas y, en buena parte, se atiene a las
impresas. Procuraré aclarar estas ideas.

UNA DIGRESION SOBRE EL CONCEPTO DE “FUENTE”

Sabemos que la idea de fuente en los estudios histdricos posee diversos
significados; en bistoria juridica, con la introduccién de sus acepciones juridicas
puede dar lugar a mayores complicaciones. Se unen dos posibles direcciones,
viniendo a competir la idea de “origen” del derecho y del comocimiento del
bistoriador. Veamos.

En la dogmética juridica se habla de fuente de creacién del derecho como
de aquella fuerza social capaz de producir normas a que esté sometida una
comunidad. Esta fuerza social seria una institucién —pensemos en el rey o la
presencia del pueblo en la costumbre— que suele manifestarse por un cauce o
via determinado. Esa fuerza social se manifiesta por medio de la norma escrita
o de la costumbre, o de la doctrina o de la jurisprudencia... Por lo demds, se
concreta en determinadas fuentes del derecho, que puede ser esta o aquella
disposicién, este cédigo o aquella sentencia. Vemos pues que el concepto de
fuente de creacidn o punto de donde emana el derecho se concibe como un
organismo o institucion, un mecanismo determinado —otra cosa es que su in-
teleccién dentro de un marco social y econdémico no entra en los cabildeos de
los juristas—; dichas instituciones se manifiestan en una forma o cauce deter-
minado y en ese sentido se habla de la ley o de la jurisprudencia como fuente.
Incluso dentro de la ley, sus diversas formas aluden a distintas instancias, a
una organizacién politicojuridica: pensemos en el siglo XVIII hbispano en las
pragmiticas, reales decretos, reales cédulas, reales provisiones, autos, bandos...
Un dltimo significado refiere a la idea de fuente las concretas disposiciones: la
pragmitica de expulsién de jesuitas de 1767 o la Novisima recopilacion de
1805. El arco de significados de fuente de creacién pasa por fuerza social-cauce
o vebiculo-concreta disposicién; o dicho con ejemplos rey-ley-Partidas.

Por detris de estas ideas se muestra —una vez més— la garra inconfundible
del positivismo juridico: unas fuentes dadas crean el derecho que ha de impo-
nerse por su forma, sin atender a sus contenidos ni mayores andlisis de cémo
se gesta. Se comienza por una teoria de las fuentes y, a continuacién, todo
cuanto éstas ordenan debe entenderse que es derecho y que es justicia frente
a la realidad...

Por otro lado, para el bistoriador resulta mis eficaz la idea de fuente de
conocimiento como aquellos materiales o restos del pretérito, a través de los
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cudles podemos estudiar el mundo coetineo a ellos. Son los materiales escritos
los més importantes, si bien hay épocas que los restos arqueoldgicos suponen
la base esencidl... pero el historiador de derecho se basa sobre todo en escritos.
Legislacién o jurisprudencia, documentos o crénicas, literatura... son fuentes del
conocimiento del derecho en el pasado. Sobre esta vasta extensién el Handbuch
der Quellen und der Literatur der europiischen Privatrechtsgeschichte —gue
posee un criterio primordialmente bistérico— redliza una delimitacion de con-
tenidos. ;Qué fuentes y qué literatura serd objeto de sus paginas?

Por de pronto, las juridicas; dentro de ellas la legislacidn, la jurisprudencia
y en buena parte la doctrina —las que poseen mayor sentido de creacién. Den-
tro de ellas las del derecho comiin y de los diversos paises europeos. Las escri-
tas, incluso las impresas podria decirse en términos generales, aun cuando se
alude a manuscritas en muchas de sus phginas. Las que se conservan en con-
creto, sin entrar por vias dificiles y especulativas acerca de costumbres o fuentes
juridicas andlogas... Libros, ediciones, sucintas noticias, bibliografia esencial
—un esquema que se repite y presta unidad y buena programacién a la obra,
que quizé a veces atenace un tanto—. Sin embargo, la flexibilidad es grande,
como puede verse en la forma de delimitar su zona de la jurisprrudencia en la
Espaiia moderna Jobannes-Michael Scholz. En suma, un sentido bistdrico al
presentar determinadas y concretas fuentes de conocimiento... La delimitacién
esencial es obvia en su sentido y la referida al derecho privado apenas actiia
en estos periodos en que el derecho forma un todo: se recoge com amplitud
aspectos piblicos, criminales...

No bay que creer que las fuentes juridicas son semejantes a las bistéricas
—una cronica por ejemplo— que recogen la realidad como un espejo mis o
menos deformado. Sin duda cumplen este papel en la ley o en el documento
notarial, pero también otros. Una interpretacion de tipo juridico pretenderia
que las normas crean la realidad —como el cine sobre la pantalla— segregando
un derecho contenido en las leyes y que se plasma en los documentos; ello
significa el polo contrario, nutrido por los postulados del positivismo. La fun-
cién del derecho es mis compleja. La ley es un mecanismo del poder politico
—dejemos abora sus bases sociales y econdmicas— que pretende llevar la reali-
dad bhacia determinados objetivos: creo que son mecanismos o técnicas de do-
minio que administran la fuerza —el derecho sin ella es mera declaracion de
principios para el futuro o un recuerdo del pasado—. Como también la juris-
prudencia que se ejecuta en su caso, con el cortejo de alguaciles y gentes que
se describen en el Lazarillo de Tormes, o tantas otras veces en nuestra literatura
clasica. La doctrina de los autores posee virtualidades, en tanto se conecta a
aquellos mecanismos, como también la préctica notarial... El derecho, sus escri-
tos, no son pues mero reflejo de redlidades externas, sino algo surgido en la
misma dindmica social. Los juristas ban “inventado” una auténtica teoria de su
funcionamiento: fuentes de creacién que son las leyes que se aplican por los
tribunales, su justicia y sentido del bien comiin, etc. Creo que una explicacion
o comprension de estos fendémenos va por otros caminos que atienda al poder,
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las clases y la economia de una sociedad; pero creo que estas consideraciones
exigen mayor detencién. Ahora hemos de volver al momento presente, a estas
péginas introductorias.

Por ULTIMO...

Este libro que presento, es una magna acumulacién de datos y de referencias
—todo estd puntualizado a partir de repertorios o de las mismas fuentes— que
son esenciales al historiador, que facilitan sus tareas. Otra cosa serd preguntar
si es quintaesencia de la historia del derecho de los territorios hispanos —Cas-
tilla e Indias, Aragon, Valencia, Catalusia, Mallorca, Navarra...— o mera pre-
paracion para el futuro estudio de nuestro pretérito. Creo que la respuesta es
clara, es un estado de las cuestiones acerca de las fuentes, una concisa descrip-
cién, una cuidada enumeracion, una sistemitica... El Handbuch de Coing es un
instrumento esencial para el estudio de la bistoria juridica europea vy, en este
caso, de los territorios de Espaiia e Indias en la edad moderna. Creo que ha de
servir de libro de consulta constante; se habri de ir rectificando pequeiias in-
exactitudes que el desarrollo de la investigacién vaya dando —nuevos descubri-
mientos, mejor comocimiento de nuestra bibliografia: los trabajos de Aguilar
Pifial pondrén de relieve algunas en el siglo XVIII, como los de Simén Diaz
en el XVII—. Esperemos que este libro se convierta en guta indiscutible, que,
a su vez, recibiré algin retoque a medida que avance el tiempo. Como el
Handbuch de donde procede es un servicio inestimable, ante el que sélo cabe el
asombro, el respeto —el estimulo al estudio clarificador y certero—.

Mariano PESET
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