
DERECHO ROMANO Y DERECHO REAL EN LAS
UNIVERSIDADES DEL SIGLO XVIII

La historta de las universidades curopeas -grandes centros del

.saber- posee especialistas y bibliografia ptopios Posee sus problemas,
sus tecrucas, sus fuentes . . . El estudto de estas instttuciones docentes
resulta crucial para conocer, enratzadas en la realidad, las ideas y la
-ciencia, como tambien la ilustracion superior que reciben, a traves de
.ellas, los estamentos o clases mas cultas de la nacion, y tambien may
poderosas. Stuart Mill escribia en 1848 : «hlo puede datse una combi-

nacion de circunstancias mas peligrosas para la felicidad humana, que

aquella en que se mantienen a un alto t:ivel la inteligencia y el talento
.de la clase gobernante, pero se desalienta y se obstaculiza fuera de ella .
Un slstema asi personifica de una manera mas cabal que ningun otro

la idea del despotismo, anadiendo el arma de la superioridad intelec-

-tual a las que ya ttenen los que dtsfrutan del podet legal»' .

Mi intencion actual es ocuparme de la presencia del Derecho pa-
trio en la universidad, que empteza a imponerse -parcialmente- des-
de el siglo xvlit Desde una perspectiva mas limttada, no busco ahora
delinear los grandes organismos sabios -las universidades- como una
institucion juridica y social que vive inmersa en unas tensiones y tea-
_lidades . Cuando los reyes empiezan a reivindicar su poder en los claus-
.tros, en medto de una renovac16n de la filosofia y las ciencias, decisiva
para ]as epocas mas rectentes El antiguo regimen pretende cambiar
un tanto -nunca con demastada profundidad- las viejas universida-
-des, y Carlos III y sus ministios llevan adelante reformas e inmistones .
Luego, los movimientos franceses de la revoluc16n obligan a volver
hacia atras en la senda marcada y, cuando las universidades despiertan

1 . J STUART MILL, Principios de economia polinca, 2 a ed . Mexico, 1951,
libro v, cap. xi, debo, el haberme llamado la atenc16n sobre este texto, a ini
:buen amigo Miguel Olmeda .

18
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de su postracion, los mintstros y los reyes no gustan de los nuevos ca
minos z . Pero toda esta dinamica del xvIii y albores del xix escapa a .
los limites de este estudio . Mas bien, pretendo presentar un esquema
coherente de como se ensenan leyes y canones en la universidad, de
que forma y por que textos . . . Examinar la sucesiva implantacion del
Derecho real en detrimento del romano, con sus razones y dificultades .
Conocer como se imparten los conocimientos del derecho a los juristas
y ]as doctrinal juridicas que se usan y ensenan en las aulas . En diversos .
ocasiones me he ocupado de estos temas 3, pero es preciso seguir ahon-
dando para conocer nuevos matertales y planteamtentos, para enmen-
dar enfoques y realidades . Otra cola seria pretender la perfeccion en
cada paso, en cada resultado, y seria, por to menos, vanidad, si tal
pretendiera . Ahora bien, he procurado no repetir aspectos o anAisis
publicados con antertoridad .

La entrada del Derecho patrio en las universidades espanolas es real-
mente tardia, pues hasta 1771 no puede fecharse la prtmera introduc-
cion de nuestros cueipos legales -Recopilac16n, Leyes de Toro- en

2 . Est., ; enfoques mas amplios sobre la Universidad pueden verse en M. y
J . L. PEST, La Utuversidad erpanola (siglos XV/II-XIX), Despotisino ilustrtulo
y rcvoiucrun riberal, Taurus, Madrid, 1974 . Ws descriptivo . sobre una parte

de la bibliografia existente. A. ALVAREZ DE MORALEs, La "ilustraci6n" y la
ieforma de la univervdad en Espana del siglo XVII/, Madrid, 1971 .

3. Ademas de mi aportacidn al ltbro citado en la nota anterior, M . PLSET

Rtto, "La formacion de los junstas y su acceso al foro en el transito de los

siglos XVIII a XIX" Revista general de Legislacion y Jurisprudencta, LXI1
(1971), 605-672, M. PESET REIG, "Inedttos de Gregorio Mayans y Siscar (1699-

1781) sobre el aprendizaje del derecho", Anales del Senunarro Metropolitano

de Valencia, VI, 11 (1966), 49-110, M. y J. L. PEsET REtG, El reformismo de
Carlos /// y la Universtdad de Salamanca, Salamanca, 1969, M. y l. L. PESLT

REIG, Gregorio Maydns y la reforntla de la Universidad. Idea del nuevo ni~-

todo que se puede practical en la ensenwtza de las universidades de Espana .
(1767) . publicaciones del Ayuntamiento de Oliva, Valencia, 1975 ; M PESET

RFto, "La recepc16n de ]as ordenes del Marques de Caballero de 1802 en la,

Umversidad de Valencia . Exceso de abogados y reforma en los estudlos de
Leyes", Saitabi, XIX (1969), 119-148; M. PESET REtc, "De la Lniversidad
mcderna a la contemporanea en Espana" y "El sistema de ensetianza en la
Universidad de Valencia y el plan Blasco, de 22 de diciembre de 1786",
AcYas del 111 Congreso de Histoiia de la Medicina, 111, 263-273, y 11, 295-315.
Tambicn, en un futuro proximo, l . L. y M PESET, Carlos IV y la Unrverridad:
ale Salamanca, en preparaci6n.
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]as aulas. Algunos tanteos antetiores --deseos y aun ordenes reales-
no producers fruto, y hay que esperar a los planes de Valladolid y Sa-
lamanca, durance la reforma de Carlos III, pata que se admita su ex-
plicacion . Las universidades ensenan el Derecho romano o los canones,
sin ocuparse del Derecho real hasta epocas muy cercanas Las faculta-
des fotman romanistas teoricos o canonistas, que despues habran de
completar su formacion en el desempeno de sus labores de abogados,
jueces o mimstros de los Consejos . . . Existe una desarmonia entre los
saberes academicos y la practica ; entre las controversial romanistas so-

bre material extintas por siglos y el ejercicio en los ttibunales, en donde

el Derecho romano adquiere unos perfiles mas concretos y se mezcla

con el Derecho real .

DERECHO COMUN Y LEGISLACION REAL

Es extrana esa ausencia del Derecho patrio en nuestras universi-

dades durance la primera mitad del siglo ~ Como es posible que las

facultades de leyes no expongan y faciliten el conocimiento de nuestras

leyes de Partida' -No forman ellas a los abogados, los odores, los con-

sejeros . . . '

Todavia resulta mas sorprendente la omision si nos atenemos a la

universidad francesa durante epoca similar. A finales del siglo xvit

habia logrado subsanar esta antigua situacion. Antes, en la Sorbona

decadente, la situacion era distinta, peto tampoco se atendia a las leyes

teales . En la facultad o escuela de Derecho se estudiaba casi exclusi-

vamente canonico, atenida cada vez mas a la disciplina conciliar, frente

a las decretales pontificias, por influencias galicanas . En Paris no se

estudia el Derecho romano por la prohibicion de Honorio III y por

acuerdo posterior de los estados de Blois Los estatutos de 1598 per-

mitieron, al parecer, la explicacion de la Instttuta de Justiniano, pero

el destierro de los restantes textos de Corpus no le permitia conceder

la ltcenciatura en Derecho civil o romano Orleans si prestaba esta

ensenanza, mientras Paris la habia condenado repetidas veces. Hasta

1679 se mantiene la viejisima tradicion de explicar casi unicamente

el Derecho de la Iglesia En aquel ano Luis XIV ptomulga un edicto
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que introduce el Derecho romano y, acelerando la modernizacion, es-
tablece al mismo tiempo la ensenanza del Derecho frances' .

«Y a fin de no omitir cuanto pueda setvir a la perfecta instruc-
cion de aquellos que entran en los empleos de la judicatura, quere
mos que el Derecho frances, contenido en nuestras ordenanzas y en
las costumbres, se ensene publicamente, y a este efecto nombraremos
profesores que explicaran los principios de la jurisprudencia ftancesa
y que haran lecciones publicas» 5 .

Existia algun manual -eI de Loy seul -y se escrtbieron ottos
muchos que facilitan esta ensenanza, sintetizando textos tan amplios
como los del Derecho consuetudinarto frances y las ordenanzas reales 6
El poderoso Luis XIV y sus ministros no podian abandonar a la prac-
tica el estudio de las leves francesas Pero, Ile segutria Espana en esta
solucion como hizo en otras a partir de 1700?

No es dtficil imaginar que el reinado del ultimo Austria, Carlos 11,
con tendencias a suavizar la maquina de su Estado, no era momento
proptcto para atender al estudio de su derecho. Algunas voces se ha-
bian dejado oir -incluso antes- en este sentido, pero la trasforma-
cion academica no estaba maduta Saavedra Faxardo hate sentir sus
deseos, pero en forma dubitativa : no cluda acerca de la necesidad de
estudtar las leyes del reino, pero sin olvidar el Derecho romano . Son
ideas de un politico que q=6 no conoce bien los entresijos de la doc-
trina y de la practica . Pero defiende el Derecho de Roma, senalando
dos inconvenientes a su erradtcacion-

« . . .el primero, que como estan las leyes en lengua castellana, se
perderia la latina, si los profesores de Jurisprudencia estudiasen en
ellas solamente, fuera de que sin el conocimiento del Derecho civil, de
donde resultaron, no se pueden entender bten . El segundo, que siendo
comfin a casi todas las naciones de Europa el Detecho civil, por quien
se deciden las causas y se juzgan en las Cortes ajenas y en los tratados

4 Los datos fundamentales estan sacados de M. A LEAIASNL-DESJOBERI,
La faculte de droit de Pails aux XVII° et XVIIII srecler, Paris. 1966, 44-54,
67 s., 69-71, 80-92.

5 . Articulo 14 del edicto de 1679, traducido de M A LEMASNE-DESJOBER1,
La faculte de drott, p'ag. 94 .

6 M. A. LEMASNE-DESJOBERT, La faculte de droit, pag. 93-118, sobs .
el Derecho frances en esta epoca.
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de paz los derechos y diferencias de los principes, es muy importante
tener hombres doctos en 61 ; si bien estos inconveniences se podrian re-
mediar, dotando algunas catedras de Derecho civil en las univetsida-
des . . . »' .

Saavedra nos indica con fidelidad las importantes razones que nie-
gan posibilidades al derecho patrio . La tradicion universitaria de ins-
piracion romana por una patte y, especialmente, la existencia de una
doctrina comun en Europa, basada en Justlniano y sus comentaristas.
El Derecho romano esta presence en ]as cuestiones in ternacionales, como
tambien en los litigios y causas internas con amplia generosidjid . Es
una realidad includable, la persistencia del Derecho y la doctrina comun
hasta la apaticion de los codigos liberales. Anadire algunas precisiones .

Matheu \, Sanz, en su Tractatus de re crtmtnalt, en materia tan le-
jana como es el ordenamiento criminal usa y abusa del Derecho roma-
no ; a veces, cuando la ley propia es muy dtferente, no tiene mas re-
medio que seguirla, pero usualmente hace concordat ambos o completa
las leyes patrias con el Detecho comun S. Desde una pespectiva mas
amplia, puede verse el comentario de Azevedo a la Recopilacion y apre-
ciar como maneja el Derecho romano para envolver los dictados de la
ley real . Aunque resuelve a favor de este, es muy significativo que se
plantee el problema de preferencia entre la ley de Recopilacion y la
comun en materia penal, cuando sus soluciones son dtstintas.

v . . .si pot la nueva ley regia se impone una pens diversa de la que
tmponia una ley civil, que era adecuada al delito, aunque no se diga

7 D. SAAVFDRA FAXARDO, En;hietiaa potiticas. Idea de un Principe cris-
dano, 2 vols Valencia, 1786, 1, pags 194 s, con menor penetraci6n, P FER-
MkNDEL DE NAVARRETE, Conservacion de Monarquias, Madrid, 1626, p6g. 280,
en que dice : ". . . el Rey Alanco Godo, puso grandes penas a los )ueces uue
admitiesen alegaciones de leyes romanas; porque demas de que en ello parece
se deroga a la soberania de los Reyes, que no reconocen superior, es cierto
que con estas ]eyes del Derecho comun y con las varias interpretaciones de
tantos autores. como cada dia salen a comentallas, y con tantas opinioues
encontradas, se enrolla y entrampa la lusticia de los que la tienen, acabandose
la vid., de los litigantes y consumiendo sus haciendas en sutllezas de letrados . . ." .

8 . L. MATHEU Y SANz Tractalus de re crinunalt, Lyon, 1675, vease . pot
ejemplo, la controversia XXXlll, fols . 263-268, o la X11, fols . 94-98. Sobre este
autor, F ToniAs VALIErrrE, `Teoria y practica de la tortura judicial en las
obras de Lorenzo Matheu y Sanz (1618-1680)", Anuarno de historia dei Dc-
recho espanol, XLI (1971), 439-485 .
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que corrige otras penas, se imponga solamente entonces la pena de-
terminada por el Derecho real y no otra . . .» 9 .

Pero aun hay mas . La misma interpretacion de nuestros textos se
vicia de romanismo, al ser considerados como mero trasunto, traduc-
ciones y adaptaciones O al interpretarla desde un marco de Derecho
comtin, como es el caso de las Partidas, con la glosa de Gregorio Lo-
pez. Un texto de Covarrubias, que he citado en otra ocasion, nos ma-
nifiesta ese convencimiento intimo de lo : juristas de que deben basarse
en el Derecho de los romanos . Y es evidente que no andan desencamina-
dos, pues las viejas y sabias leyes se exttenden mas completas y suti-
les sobre nuestras pobres leyes patrias y dominan en los tribunales v
los jueces .

«Ego tamen ejus opinionis sum -dice Covarrubias-, ut regias
constttutiones, quas Septempartitum opus complectitur, quoties ea-
rum verba patiantur, existimem ad Jus Pontificium Caesareumque re-
ducendas fore, ut nihil utriusque Juris sancttonibus adversum in eis
statui existimemus: quandoquldem earum legum conditotis pottssimus
fuerit scopus, in quem tantum opus ad Hispaniae Reipublicae utilitatem
dixerit, ex utriusque Juris statuis, constitutiones praedictas Hispano
sermone deducere» lo .

Cuando en el siglo xvitt, Berni presenta su edicion de Partidas,
esta misma idea -mas matizada- sigue presente sobre el mas im-
portante de nuestros codigos reales En la aprobacion preliminar
Gregorio Mayans decia que oson cumplido cuerpo del Derecho Dtvino v
Humano, que comprende la Ley evangelica, el Derecho natural y de
gentes, las Leyes mas tittles de los romanos, los Canones y Decretales
Ponuficias, segun la inteligencia y practica de su tiempo, que aun en
el nuestro persevera en Espaha, las resoluciones mas acertadas de los
Pragmaticos, que florecieron antes de formacion, la historia f1delisima
de ]as antiguas costumbres, dignidades y oficios de los Reinos de Esps-
ha, con sus honores y pierrogativas : y, por ultimo, es un manual de
Politica cristtana, la Tesoreria mayor de la lengua castellana y, por decir-

9 A. DE AZEVEDO, Commentarit Jurtr cirtlts tut Htsparuae Regtas C'ons-
tituttcnes, 6 vols . Lyon, 1737, 1, fol. 124, comentando Nueva, 2,1,3; sobre
la cuestion, G. DE HERMOSILLA, Notae addittoner et resoluttones ad glossas
legunt Partitaruni, 2 vols . Ginebra, 1751, I1, tit . V, I, X1, gl . 1, n 9, folio 416.

10 D. DE COVARRUBIAS Y LEYVA, Variarum, 1, xlv, Opera omnia, 2 vols .
Ginebra, 1723, 11, 88 .
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to en una palabra, la mas sabia parte del Derecho espanol . . .» Y Josz
Berni, en el prologo, loaba sin reparos a Gregorio Lopez, que <<arreglo

la letra del texto, manifestando en sus Glosas su celebrado caudal, pues
acordando optniones antiguas y modernas, y senalando las probables y
mas seguras, dio dictamenes acertados en favor de la causa publica, no-
tando los fundamentos mas solidos ; de forma, que debemos muchos

.aciertos al senor Gregorio Lopez, y su doctrina es muy estimada no
solo en los Tribunales y Universidades de Espana, sino tambien en
todas ]as naciones cultas» " . El, por su parte, presctndio de citas a los
;textos romanos -solo era para principiantes, dice- y se refiete sobre
todo en sus apuntamientos al concilio tridentino y a los autores espa-
noles y extranjeros . ~ Pero acaso en estos no se halla buena dosis de
romanismo ?

Se tree que la ley primera de Toro supone la aplicacion estricta de
los textos patrios . Recordemos el tenor literal de su tiltima parte :

<<Y to que por las dichas leyes de Ordenamientos y Pragmaticas y
Fueros no se pudiere determinar : Mandamos, que en tal caso se recurra
a las Leyes de las Siete Partidas, hechas por el Rey Don Alonso, nuestro
Progenitor . Por ]as quales, en defecto de los dichos Ordenamientos,
Pragmaticas e Fueros, mandamos que se determtnen los Pleitos y Catt-
sas, asi Civiles como Criminales, de cualquier calidad o cantidad que
sean, guardando to que por eilas fuere determinado, como en ellas
se contiene, aunque no sean usadas ni guardadas y no por otras algu-
_nas . Y mandamos que quando quiet que alguna duda ocurttere en la

11 . .1 BERNi, Apuntamientos sobre las !eyes de Partida, al tenor de !eyes
recopdadas, autos acordados, autorer espanoles y prdctica moderna, 3 vols .,
Valencia, 1759, aprobac16n de Mayans y prologo, en tomo 1, al comienzo, sin
pagin ;ir . En todo caso, Berni es un practico, Mayans un teorico y sus ideas
no coinciden, aun cuando exista relation continua entre ellos . Precisamente
en torno a este tema romano, escnbia Jose Nebot a Mayans en carts de
22 de junio de 1740, referido a libro anterior : "Dicen que el doctor Berni
sacs otro libro ; si acaso acude a Vm . pot la aprobac16n enviele a pasear,
pues el otro no ha tenido aceptacion alguna, y aunque ya sabe del modo yue
Vm. le aprobb, no obstante, me sabe mal que se halle alli su 'nombre, pot
las proposiciones tan duras que contiene, siendo entre otras : que sun en
,defecto de Ley real no se ha de recur : it al Dercho comua, si[no] que se ha
-de consultar a Su Malestad, siendo asi que el Drecho comun esta fundado
en ]a razon natural", archivo del Corpus Christi de Valencia, G . MAYANS Y
'StsCAR, Epistolario /V, Mdyans y Nebot, ed M . Peset, Valencia, 1975, num . 61 .
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interpretacion y declaracion de dichas Leyes de Ordenamiento e Prag-
maticas e Fueros, o de las Partidas, que en tal caso recurran a Nos,
e a los Reyes que de Nos vinieren, para la interpretacion e declataciorr
de ellas ; porque por Nos vistas las dichas dudas, declararemos e inter-

- pretaremos las dlchas Leyes, como conviene a servicio de Dios nuestrY.
Senor e al bien de nuestros Subditos y Naturales y : la buena adminis--
tracion de nuestia Justicia . . .»'2 .

Las aflrmaciones de la ley son claras . Pero he aqui la interpretacion
que le da Antonio Gomez, el maxtmo de sus comentadores, quien en
el siglo xviir esta presence, hasta el punto de recomendarse su obra,
entre todas, como texto docente 13 . La interpretacion solo corresponde-
al etnperadot, princtpe o rev, segun advierte el Codigo de Justtniano,
de acuerdo con esta ley -o sea, hasta la limitacion aparece fundada
en una ley de los romanos- . Si falta la ley real advlerte Gomez,
debera acudirse al Derecho com6n . Si falta ley, se apela a la costumbre ;
continua desbordando los deseos reales expresados en las leyes de Toro,
con cita de algunos fragmentos de Digesto y los doctores . A falta de-
ambas, la tazon natural, segtin Baldo, Decio, Juan Andres, Aristote-
les. . . Despues, la opinion comtin de los doctores, y no habiendo acuer
do, bastaria que fuese probable . Por ultimo, faltando todas estas posi-
bilidades, cabe el recurrir al monarca " . ~ No queda claro que en la-
interpretacion de Partidas y de las leyes reales esta presente el Detecho~

12 . Pueae verse en A. GbMEZ, Ad loges Tauri comnrentarum «bsolutnssl-
nH1m, Madrid, 1780, fol. 2, o en Nueva Recopilact6n, 2,1,3 .

13 . Las concretas referencias en M. y l L. PESET REIG, El refornusrno
de Carioti 111, pag. 60, nota 1 Vcase tamblen en ml nota 98 .

14 A. GoMEz, Ad loges Tauri, fols . 4-8, en el primero escnbe : "Notes
ex rsta lege, quod in Isto Regno, in decissionibus causarum pnus, et ante
crania debet ludicari per istas Leger Tauri: Item consecutive postea per Leges
Ordmanrenti, et Pragnzaticas hujus Regni, et leger Partitae; licet non prohlbetur
earum usus, nec consuetudo : postea per Leger Foir, quae fuennt in usu, et
consuetudine . Postea vero his deficientlbus, debet judicari per tus commune
Romanorunt Conrudtoilun, et Imperatorum, quod legitur, et disseritur in Schoiis,
et Studirs generalibus.. ." . Sobre la persistencia de estas ideas de Antonio Go-
mez, vease M. PESET REIG, "Una propuesta de c6drgo romano-hrspano inspi-
rado en Ludovlco Antonio Muratori", Homenaje a Santa Cruz Teijerro, 2 vois .
Valencia, 1974, If, 217-260. Analoga solucron en l. L DE PALACIos Rualos,
Glouemata legunr Tauri, en Opera varia, Amberes, 1616, fol 514, acude a
la costumbre y la razon natural, porque "absurdum enim videtur pro quallbet
parva dubitatrone principem adire" .
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romano y su doctrina? : Acaso no penetraria a traves de estas multi-
ples tnstancias o fuentes senaladas para la resolucion del litigio : Coma
el Fuero Juzgo rechaza las leyes roman4s, los autores se ven con difi-
cultades para este use que de ella~ se hace . Incluso reCLIerdan
alguna antigua dtsposlclon que condenaba a muerte a quien las utilizase.
Mas no hay problema : no deben usarse como tales, sino por ser razon
natural --escribe Villadiego, el editor del Fuero Juzgo-, pues los
reses espanoles no estan somendos a ellas, ya que rescataron sus reinos
de manor de los enemigos, solo cabe uttlizarlas tannquam ratione natu-
ralt st /undantur in ea, non twnquam legibus'S .

Estas realrdades evldentes de la Espana moderna, continuan sin
interrupcion durante el setecientos . Un doctor catedratico de Cervera,
Lorenzo de Santayana Bustlllo, alababa la Instttuta civil y real de Berni,
haciendo ver como en ella se unen «1o deleitable de la teorlca con to
provechoso de la practtca», e inslstia en que «no todo to que se halla
prevenido en nuestras Leyes de Partida puede llamarse practica : pues
a mar de que muchas cosas de las que alli se leen son meramente doc-
trinales, y pertenecientes a definiciones y principros especulativos, et
cuerpo de aquellas Leyes fue como una traduccion del Derecho civil
romano, y como en este notamos ahora muchas disposiciones anticuadas,
abolidas e innovadas, es fuerza que suceda to mismo en las Leyes de
Partida, que de 6l se copiaron»'6. En identtca ocasion, otro teorico,
Mayans y Siscar se pronunciatia con ideas semejantes, al par que perfila
el valor del Derecho romano, al que tiene en gran estima . Es claro que
sus precislones poseen plena vrgencia en el momento.

«E1 Derecho romano consta de preceptos del Derecho natural, del
Derecho de ]as gentes y del Derecho meramente civil, § ult. Inst . de Jur.
Nat Gent et Civil. En todo to que esta tomado del Derecho natural
y de ]as genres, debe seguirse, no porque to ha confirmado el Derecho
romano apropiandolo a si, sino porque es Derecho natural y de gentes,
los cuales Derechos obligan a todo el Genero Humano, prtnc. Inst

15 A DE VILLADIEGo, Forus anuqutis Gothorunr Regiu Hispaniae, olirrr
Liber ludicum, hodie Fuero luzgo nuncupatus, Madrid, 1600, fol. 71 s La
referencia al Breviario, corno otros autores de la epoca, la toma de Baromo-

16 . J BrRNi. Instilula civil y real, 3 .a ed ., Valencia, 1775, ix s . Su pri-
mera edic16n apareci6 en 1745 .
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Jus autem 1 §Sed naturalta 11 de Jur Nat Gent et Civil, y no pueden
ser abrogados por Nacion alguna segtin dtcho Sed naturalia 11 .»

<<En to que toca a los preceptos meramente ctviles, o estos estan
,conftrmados por el Derecho de Espana o abrogados o pasados por alto »

«St estan conitrmados, deben seguiise, porque por la confirmac16 i
del legitimo Legisladot estan aproptados en Espana.»

«St se han abrogado no tienen fuerza & Ley, porque prevalece siem-
pre el Derecho posterior.>>

«Si se han pasado por alto, no deber, seguirse como Leyes, porque
el Derecho romano genetalmente esta abrogado, y en los casos no pre-
vemdos por la Ley, debe acudtrse al Legislador propio L 1, L lege 9,
L ult. 5 Cum tgttur 1 Cod de legtbus, L tanta 2, j ~ed guru 18 Cod de
vet fur enucl L. 4, tit 4, lib 1 de las Ordenanxas Reales, L 1 de
Toro, L. 3, tit 1, lib. 2 de la Nueva Recoptlacton, L 7, tit . 1, ltb . 2
Recop.

«Por medto de estas distinctones s-- averiguara facilmente en que
consiste el valor y grande autotidad del Derecho romano en los Tribu-
nales de Espana, y en casi todos los de Europa, aun despues de su
abrogacton, porque como la mayor parte del Derecho romano esta sacada
del natural y de ]as gentes, es necesario que en to que toca a estos
Derechos petmanezca inviolable, § sed naturalta 11, tnst . de Jur. Nat
Gent et Civil, asi como la justisima prchibic16n del Alcoran de Maho-

ma no se entiende de los preceptor del Derecho natural y de las gentes
comprehendidos en 66 ".

El texto mayansiano es jugosisimo, y aun cuando busca salvar lo"
preceptos reales y la terminante disposicton de la ley de Toro, no deja
dudas sobre la realidad de aquel tnomento . Tal vez los aboga-
.dos en ejercicio, un Fernandez de Messa, un Berni'8, tnsistan todavia
mar en el respeto y la importancia de las ]eyes reales, pero sin poder
poner en duda la presencta y- eftcacia del derecho romano . Uno d:.
ellos, a quten recientemente dedique mi atencion, Pablo de Mora y
Jaraba aun cuando ataque el Detecho romano sabe que no hay post-
bilidad de presctndir de sus libros .

17 J BERNi, Instituta, pag, xxu s . y xi ; sobre PartUdas xxv
18 . T. FERNANDEZ DE MESSA, Atle hwdrico y legal de con0CLI la fuelza

y urn de los Derechos Nacional y Romano en Espana, Valencia, 1747, 1,
144-149, 160 s. ; .1 . BERNi, Inslintta, xxxltt s. T. FERNANDEZ DE MESSA, Oiacton
que exorta a estudiar las ]eyes de Espana Por cllas inrsrnas, Va:encia, 1752 .
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wPara no incidir, pues, en abuso semejante, ya que es preciso valer-
nos de esos mismos libtos por ahora, no se debe deferir a las doctrines
de los Autores practicos, sin examinar primero los textos y Leyes roma-
nas en que se fundan ; no a fin de ver si tienen consonancta con lea
cites, que es to que ahora se ejecuta, sino para inquirit y desentranar
su razon y fundamento -en suma, volver con mayo: profundidad a las
fuentes- . De modo que careciendo la Ley civil en que se funda el
Autor de razon, como se encuentran inftnitas, ni el Autor ni su opinion
merezcan aprecio. Lo mismo debe entenderse de los Papeles en Derecho
y de los Informes que se hacen en los Tribunales, donde se citan ]as
Leyes Romanas con tal satisfacc16n como si fuesen preceptos del Evang---
lio . Cuyo abuso pudieran los Jueces teformarlo facilmente, oblt;ando a
los Abogados a que diesen juntamente 1 .-- razon de log textos que citan
que yo aseguro que no se citarian tanto; en los infcrmes y papeles, no
siendo dado a todos penetrar la razon de las Leyes Civiles, aquellas
digo que estan bien fundadas» '9 .

Podria multiplicar Ios textos de los autores del xviii que expresan
esa conformidad -con criticas- acerca de la presencia y fuetza del
derecho romano Basta abrir cualquier obra para que nos encontremos
su peso todavia decisivo en el tratamiento de las cuestiones practices de
nuestro Derecho En 1765 sale la prtmera edicion de Juan Francisco de
Castro, Discursos criticos sobre las Leyes y sus interpretes, en los que
de nuevo un abogado se plantea la sempiterna cuestion «Entre la in-
mensidad de leyes civiles y canonicas, entre el inexplicable numero e
inagotable fluxion de buenos y malos libros nacionales o extranjeros,
opiniones del mismo dictado y patria, esciitas y no escrttas costumbres,
sumergida toda humana capacidad, le hace detestar -al jurista, se en-
tiende- una profesion en que nada hay apenas cierto y seguro, y en
que el que mas alcanza solo llega, despues de encontrarse en los ulttmos
periodos de su vide, destruida su salud con tantas y tan penosas tareas,
a poder mas que otros por propia expetiencia certiftcar esta verdad v
asegurar to inextricable de este laberinto, 2° . Este desanimo, esta des-

19. P. Dr, MORA Y IARABA, Tratado crinco. Las errores del derecho v
abusos de la jurisprudencia, Madrid, 1748, peg 221 ; tambien 212-218. Vease
mi estudio M. PesET Re«, "Una propuesta de c6digo . . .", refendo a este
autor.

20 1 . F . DE CASTRO . Discursos criticos sabre las /eyes y sus uwetpletes,
2 vols . Madrid, 1829, 1 . in s . Es la segunda edici6n .
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confianza hacta la existencia de varios ordenamientos paralelos, el roma-

no, el canontco y el patrio, anuncia tiempos nuevos en que estas dtfi-

cultades Iran cambtando en sus planteamientos Castro no niega, ni

puede negar la aplicacion y fuerza del Derecho canonico pata Espana, a

pesar de ]as grander cuestiones que suscita . Los enemigos mayores para

la practica serian, segdn 6l, el exceso en el Derecho romano y los in-
terpretes.

Todos reconocen que el Derecho romano no tiene valor de ley en
Espana, pero, cuando esta falta, los autotes dudan Las ]eyes reales,
desde Recesvinto a Toro, no dejan Judas. «Pero todo esto no ha movido
a otros de autoridad respetable -cita aqui a Antonio Gomez- para
que dejen de afirmar por corriente que las ]eyes romanas tienen eficacia
de ley en Espana, faltando ley del reino. Esta asertiva no tiene otra.
autoridad para su prueba que la que el use ha dado al derecho romano .
Este es, dicen, el derecho civil que se estudia en less universidades, pares
cuya ensenanza se han establecido tantas catedras con tan largos esti-
pendios, en que se emplean tanto numero de estudiantes, en que hay

tanta diversidad de ejercictos y en que trabaja tanto la juventud . Ultima-

mente, less ]eyes romanas no solo resuenan en less escuelas, sino tambi6n
en los tribunales, v los escritores espanoles less veneran, citan y expo-
nen con muy largos cementanos ; ~, por decirlo en una palabra, cste es

un derecho que en pluma de todos se llama comun, con cuyo nombre

se denota su universalidad para los casos que no esten determinados

por ley particular >> 21 . Insiste en que solamente como razon natural
tiene aplicacion, y, en este caso, solo puede traerse a colacion por los
principios que contiene : pudieran buscatse estos en otros ordenamien-

tos distintos del romano .
No nos enganerros . Las disposiciones reales que t)rohiben y limitan la,

aplicacion del Derecho romano entre nosotros, pretenden en vano despla-

zarlo. Las normas extraidas de Codigo o de Pandectas estan ahi, ense-

nadas en less universidades y aplicadas en los tribunales . Solo si acepta-
semos la miope vision de un positivismo jutidico -que surge en la

< histories juridica siglos mess tarde- podriamos Jar valor ~a estas decla-
raciones reales, a la ley primera de Toro, pensando que, en verdad y
rigor, el Derecho romano ha sido desteirado de nuestro ordenamiento,

21 J . F . DE CASTRo, Discursos, 1, pig . 59 .
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juridico . Incluso es posible, que desde sus mismos supuestos pudiera-
mos demostrar como costumbre la aplicacton de sus textos Pero no
ensayare esta via. Me basta veilo en la realidad de su presencia en el
constante acudir de los autores y los jueces a sus normas. Y si la ley
real to niega, solo muestra su escasa virtualidad para conocer la realtdad

juridtca mas tnmedtata, la vida en los tribunales 5 en las notarias
Esa presencia del Derecho romano se manttene en otro autor, Vicente

Vizcaino Perez, abogado, cuando resume Partidas, aunque su tono nos
permite aprectar el Paso de los ttempos, pues escrtbe en 1784 Su Com-
pendzo del Derecho ptibltco y comun de Espana, procura dar importan
cia maxima a las le) es reales . deberian estudiarse antes que las roma-
nas, deben ser preferidas . . Sin embargo, sigue subrayando -es impo-

sible hacer otra cosa- que las Parttdas son copia de origtnales roma-
nos en buena parte Alaba el Derecho romano, como ordenamiento que
desenvuelve y expltca los principtos del natural . Admira la obra de un

pueblo, <<que parece habia suscitado el Ctelo para mandar a los hom-
bres- Reconoce que solo en sus ]eyes es posible hallar los principios
para resolver las dudas, nuestros reyes ordenan su estudio, con acierto .

<<Tal es el concepto que he formado del Derecho romano, pero esto

no qutta que el nuestro merezca ser prec;rido. Las t--yes de Partida so .-I
en parte la copia de aquel original . La dilatada practica de veinte y
nueve anos en el ejerctcio de la abogacia en los tribunales de esta Corte,
adonde vienen a expirar los negocios de todas clases, me han conven-
cido que apenas se presenta caso o discordia forense, que no pueda
decidtrse expresa o virtualmente poi las ]eyes que contienen las Siete
Partidas . En estas se encuentran todos los principios, tanto del Derecho
de los romanos, como las mejores reglas de practica para enjuiciar en
los tribunales Me parece que este cuerpo de legislacion es el mas exac-
to y metodtco de todos los que tenemos . . . » 22 .

22 V. V[ZCAiNO PIREz, Compendio del Detecho ptiblico y comun de
Espaia, Madrid, 1754, pag. xlx, vease la xv del plan, muy interesante el
discurso preliminar, muy extenso, sobre la historia del Derecho romano y
espaiiol, con pagmacion romana distinta, t-cxuv, su idea de potenciar el
derecho patrio, Pa Was. supera, naturalmente, planteamientos cronologicos an-
teriores . `Za, leyer Patrias son nuestro Derecho coniun (Auto 1, tit 1 . Lb 2) .
y la teorica, que en mi concepto debia ensenarse y aprenderse en las univer-
sidades; porque en ellas estia tambien to mejor de las de los romanos, que se
comprehenderian mis bien despues de instruidos en las nuestras", pig cap.
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Tanto o mas que el Derecho romano -como vio Castro en su dia-
atacaban a la aplicacton directa de los interpretes . A medtados de, stglo
se posee consctencia clara de que los tesoros de la interpretaclon juridica
se habian tornado en gruesa carga para los juristas Todavia Mayans,
en alguna ocasion exclama en defensa del derecho romano y sus estu-
dtosos : <<sus comentadotes han juntado, conservado y explicado toda
la antiguedad con erudtcion muy escogida, porque aguza los ingenios
de los que se aplican a 61 . . . » 23 . Pero Castro, que conoce los problemas
del ejercicio practtco, rebaja el valor de los libros doctrinales del Dere-
cho romano o del propio .

<<E1 ttabajo de nuestros interpretes es inmenso. Entrando cu.lquiera
en casa de un abogado que, o sea verdaderamente exacto en su empleo,
o solo tenga el gusto de hacer de ella ostentacton, vtendo las paredes
de su estudto cubiertas de ltbros, se conftrmara en esta verdad, y mu-
cho mas st se reserva la reflexion de que alli falta la mayor parte de

estos escrttos .»
<<Esta prodigiosa multitud crece con los stglos, cada ano produce

nuevos interpretes y nuevos escritores . La Jurisprudencia sola da mas
que hacer en las tmprentas y mas provision a los coheteros y cartone-
tos que todas ]as otras facultades juntas . Que curioso en leer algtin
papel que viene encartonado no halla regularmente entre estos despe:-
dictos una glosa de derecho u otro pedazo de interpretacion ' Es, pues,
constguiente a nuestro propostto hablemos del bten y del mal qu--
semejantes ltbros ocastonan a la legal ltteratura, ditigiendola o tur-
bandola» 14 .

Los numerosos extractor de los cuerpos del Derecho real, que publicaria
inas t,,rde Juan de la Reguera y Valdelomar -autor de la lvovisima y re-
lator de la chancilleria de Granada-, se atienen mar estnctamente ai Derecho
patno en su intencion .

23 Carta de Gregorio Mayans a Hordenana, de 12 de enero de 1754,
en el archivo del Corpus Christi . Otros aspectos -de esta carta, sobre el codigo
Fernandino de Ensenada, en M . PESET REtc, "Una p opuesta de codigo ",
256-260 .

24 . J . F . DE CAsTtao, Discursos, 1, 201 ; la histona de las doctnnas lurid<cas
esta pcr estudiar Recientemente, desde el Derecho penal de la edad moderna,
F Toms VALIFNrE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta, Madrid,
1969, 85-151 . Pero en el xviii todavia nos hemos de atener a R . RIAZ&, "El
Derecho rom<no y el Derecho national en Castilla durante el sigio xvttt",
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Es evidente que la interpretation es necesaria, pues la ley no estAA
siempre clara, pero los excesos en este quehacer obligaron a Justiniano
y a los reyes de Espana a ordenar que so acudiese directamente a eilos .
Cosa que no se hizo, enturbiando las disposiciones. Debian set los
lueces quienes interpretasen la ley, sin que se permitiera ese cumulo
de contradicciones que aquejan al Derecho. Con algunos ejemplos mues-
tra Castro como se tuercen ]as leyes en la inteipretacion . Se prohtbie5-
a los labradores salir fiadores, salvo p(>> otro labtador : sin embargo,
vemos a muchos que se obligan como d~Udores princirales --aun cuando
sean en verdad fiadores- pata evttar la letra de la ley. Con la prohibi-
cion analoga de las mujeres se hate otro tanto. Se prohibio que los cle-
rigos puedan testar en favor de sus hijos sacrilegos, pero ello no es pro-
blema haciendose a la nuera o yerno, :, los nietos . Los libros de los
interpretes son aridos, dificultosos de leer , las glosas o los tratado,. sobre
una materia -en la que se entrelazan otras muchas-, ]as decisiones o,
consejos explican oscuramente ]as cosas e introducen no pocos erlores
por la variedad de opiniones que traen ; otros traen grandes listas de
doctores para aumentar la confusion . . . Es un mundo extensisimo, fa-
rragoso y complicado .

«No solo los escritores espanoles ocupan nuestras bibliotecas iuridi-
cas, sino que tambien en ellas los autores extranjeros tienen un muy
distinguido lugar y con ellos enriquecemos nuestra jurisprudencia . Con
la ocas16n de que nos exponen el Derecho romano y canonico, los lee-
mos, citamos, y de ellos nos valemos para patrocinar nuestras causal
en asuntos indiferentes, sin advertir la confusi6n en que nos envuelven
y los enganos que en su lectura recibimos. Pues siendoles incognito
nuestro Derecho national, corren, y nosotros con ellos, por todas las
partes de la Jurisprudencia, extraviados de nuestras leyes, con riesgo
de venir a parar en su derecho national y a querer equivocados, como
mas de una vez ha sucedido, introducirlo en Espana» 26 .

Un tanto exagera este autor, pues la doctrina, basada en el derecho
romano, c.s comun a toda Europa, y no suele buscarse en ella la cita
del derecho extranjero . Pero con todo, nos refleja unas tealidades del
foro y tribunales que, aun cuando pretende superar, se hallaban dentro

Revirta de Ciencias juridical %, soccalcs, XII (1929), 104 124, o su Hr .rtoria-
de la htnatura luicial . Notas de un curso, Madrid, 1930.

25 J . F. DE CASTRo, Disccnsos, 1, 215, en general 205-215 .
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,de una linea de fuerte romanismo, a traves de los textos del Corpus
y de los autores. Sus palabras, sus discursos son muy adecuados para
,conocer la autoridad de la doctrina, que suele olvtdarse a veces, cegado
.e1 historiador por situactones actuales o por tal cual prohibicibn de lo ;
Reyes Catolicos o de alguno de sus predecesores . «Cuando hay deci-
sion expresa de ley y su autoridad es conocida, cesando el motivo de
-grandes controversias, cesa tambien el recurso a los interpretes ; pero
son muy raros estos casos ; apenas se decide alguno en la practica
sin el recurso a los doctores . Su autotidad es tan grande que tiene veces
de ley . Apartarnos de la doctrina comun de los doctores es apartarnos
de la ley mtsma y decidit contra esta doctrina, es como decidir contra

la ley, y la sentencia igualmente nula» '" . Atendemos a Castro, que tras
,ponderar la opinion comun y admitir la de un doctor aislado si no
tiene contradictor, anade que hay que evttar los excesos, que se debe

:atender a la razon, sin caer en la me__i alegacibn de largas retahilas

-de doctotes . Si tuvieramos que expresarlo en terminos actuales perci-
biriamos que la doctrina -con todas las contradicciones, `con las difi-

cultades de hallar cual sea mas adecuada . - posee el valor de una

autentica fuente del derecho. Al menos como tal se usa, aun cuando

no se reconozca.
Juan Francisco de Castro nos proporctona una certera vision de

las contradicciones existentes en la doctrtna y, despues, propone un
-remedio, que el tiempo no consagraria : la valotacion de las diversas
opiniones. Cada autor, cada ltbro es una enorme reunion de opiniones
acerca de los mas diversos asuntos. Cada vez se multipltcan y confun-

,den . Primero se sostiene una opinion, y a ella se suman otros o la
"contradicen segun se les antoja . Algunos por encontrar otras razones,
o por stngularizarse ; a veces, porque tienen que defender una causa
-y conviene juntar argumentos y discurrir en beneftcio del chente ; otras

por razon de su estado, pues los clerigos suelen ampliar los derechos
-de inmunidad mientras los seculares los restrtngen . Uno tesuelve en
forma que llama magistral, mientras el otro la reputa de puerd ; uno

-sigue el Derecho romano, otro el real ; este en justicia estricta, aqu6l

26. J . F DE CASTRo, Discuisos, 1, 216 s . A pesar de la diferencia crono-
16gica-que se acusa-no esta muy lejos de Mora y laraba o Mayans ; el
cambio de perspectiva frente at romano, su mayor abandono, parece que debe
.empezar en los aiios setenta, como consecuencia de las reformas universitanas.
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en equtdad. Otro afitma que la opinion de cal autor es falsa, pero no
aconseja apartarse, o bten expone dos posictones stn decidtrse por
ninguna. Aquel limita la regla general para este u otro caso, viene el
siguiente y la sublimita. Hay quien sosttene distintas optniones en dos
lugares de la misma obra o quien senala como falsa alguna asercion, sin
preocuparse de encontrar la vetdadera. . . Sobre las primeras opinione,
se van construyendo otras y otras, hasta formar verdaderos casttilos . .
Las paginas del autor en este punto son magniftcas, pues reflejan con
acterto la situacion de la doctrina que se aplica en la vida del derechi
dutante los siglos de la edad moderna. Pero a la hora de dar la solucion,
no parece que sea demasiado factl. El, por su lado, intenta aplicarle sutt-
lezas filosoftcas y escolasticas para ordenar ese mundo que empteza a
patecer intolerable, pero no halla buen camino para vadear . Opinion
es «concepto que hate el hombre, que un dictamen es verdadero cuandu
no es `falso . O mas claramente, segtin Santo Tomas, un acto de enten
dtnuento que abtaza como verdadero uno de los partidos en contradtc-
cion, con recelo del opuesto» l' . Pues been, de acuerdo con ftlosofos y
teologos, se trataria de determinar cuando la opinior. es probable o no
probable, con probabilidad ab zntrrnseco, de la razon o la ley, o ab ex-
trinseco, por autoridad externa. De dos opintones contrattas puede una
tener mayor probabllidad intrinseca, otra menos. La opinion comun,

seria la mas probable extrznstce, pudiendo tener los tados de positivo,
comparativo o supetlativo, o sea, comtin, mas comun y comunisima
Podra ser una opinion probable en abstracto -especulativa-, o en

concreto -practica-, o bien, desde otro enfoque podra ser la probable
optmon, ciertamente probable, probablemente probable o tenue y leve-
mente probable . . . 28 . No patecian estas sutilezas logicas -viejas y un

canto anquilosadas- las vias para remediar la jurisprudencia . De hecho,
no to fueron, sino cambiaron los tiempos hacia una simplificacion nuev t

27 . J . F . DE CASTRo, Discurros, 1, 229, vease 219-228 .

28 . J . F. DE CASTRo, Discursos, 1, 229-231 ; sobre la aplicacion de estas
reglas, 237-259, en que matiza las posibilidades de alcanzar la probabilidad
extrinseca, buscando la raz6n sobre el ntimero de autores ; la vida, estudios
y virtudes del autor; incluso enumera y juzga a algunos, Bartolo, Baldo, Go-
mez, Cardenal de Luca ; su caracter de canonista o legista, la edad que es-
cribieron ; los que tocan el punto directamente o de pasada, preferencias del
tribunal . . .

19
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del Derecho, condictonada por las nuevas realidades soctales y econotni-
cas de la edad contemporanea.

En verdad, la fuerza del Detecho romano -como del canonico, en
que no entro- en el siglo xvrrl es indudable. No solo en los recintos
especulattvos de la universidad, en donde su estudio se toina arqueolo-
gia incluso, sino en la practica mas usual de nuestros tribunales Se
alega y se sentencia con 6l y con los autores, junto con el Derecho real
inmerso en el mar tan amplio y proceloso de la doctrina comun . Ello
parece indudable . En los examenes de los Consejos, de ]as Audiencia:,
y Chanctllerias que eran como el pase p,,ra que al jui tsta formado en la
umversidad se le admita a la practtca, suele estudiarse algunas leyes
patrias. Pero se les exige conocer tanto la teorica romana como la
practica . Los libros que se manejan para lograr hacer buen papel en
estos examenes -que por to demas no son demasiado estrictos- so-i
Antonio Gomez, Suarez de Paz, Vtlladiego . . . posiblemente la obra &
Hevia de Bolanos 2`' . Del primero ya me he ocupado, los otros tnerecen
que me detenga por unos momentos .

La teorica esta constttuida por los e,tudios de derecho romano mas
puro en las universidades . La practica, segun la terminologia de la cpoca,
se reftere a los autores y textos que buscan una finalidad mas directs
para la resolution de conflictos y litigios Son las leyes patrias, es el
Derecho romano aplicado, son los autores que mas que ocuparse de
antiguedades enlazan estos dos ordenamientos -juntamente con e1
Derecho canonico- y desde las doctrinal anteriores van solucionando
cuestiones . Sin duda, son los mas, aun cuando la conereta adscripcion
no sea facd, salvo a medida que el humanismo juridico vaya introdu-
ciendo su nueva forma de elaborar el Derecho en las universidades, }'
estas produzcan sus obras mas lejanas y desprendidas de problemas
practicos. El romanismo, por tanto, infesta las dos vertientes funda-
mentales de quehacer doctrinal de los juristas . La teorica mas abocad'i
hacia los problemas ptopios del Derecho romano, la practica a ]as solu-
ciones que han de regir las relaciones entre los hombres de la edad
moderna, sus disputas en tribunales o sus actos jurfdicos. Ahora bien, Si
los contenidos o el fondo siguen impregnados del Derecho romano, las

29 . Me remito al apendice y e,~tudio, M . PESET REIG, "La formation de
los luristas . . ", 656, 623-625, tambien en algunas cartas de Mayans, en Epis-
tosano, 11, nums . 42, 43, 51 .
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normas procesales o las escrtturas notariales -en sus procedimientos
y formulas- viven unas realidades muy distantes del Derecho romano .
Sin embargo, no pueden prescindir de las citas y planteamientos roma-
nos : C6mo es posible' I,- Para que esas referencias al derecho de Roma,
st los procedimientos hispanos se apartan notablemente ' La verdad
es que Roma y su derecho sigue siendo base de to juridtco, de manera
que esa ostentacion romanista -solo a veces titil- petmite demostrar
las calidades de quien escrtbe. Por ello, cuando la practica se reduce
a niveles de escribanos, como es el caso de la Practzca crzmznal de
Geronimo Fernandez de Herrera, publicada en 1671, el autor se discui-
pa en el prologo por su falta de conoctmientos. No, no se puede en-
frentar nlnguna realidad juridica sin tener a !a mano buenos conoci-
mientos del Derecho comun . « . . .estaba (y estoy) mice este autot no
sin ironia- sin el habito de la cienci4, o por falta de aplicacion tt
debtltdad de los organos o instrumentos por donde los sentidos del
hombre reciben y producen de las potencias to que con sus operaciones
continual se deduce (de ellas) en actos, tenia algunos anos de ejerctcio
y mas de catorce de observaciones en varias causal y negocios, co,i
que a pocos desvelos (en el estudio) me persuadi a que ya labia, peso
desenganome la experiencia, mostrandome era afecto mas que efec-
to (flor sin fruto) y no obstante adolecia tan gravemente de achaqu=
de propia satisfaccion, que me dlspuse a escribir noticias para
otros. . . » 3° . Pero los grandes practicos, aun en los detalles de cuestio-
nes procesales, son gentes que apelan a la doctrina comun, que hi
construido el Derecho procesal sobre materiales romanos y canonicos .
La Praxis eccleszastzca, et secularts de Gonzalo Suarez de Paz, a pesar
de reflejar las formal y procedimientos de los tribunales de Espana, de
componer su libto con formulas en castellano de los papeles que se
utilizan en los juicios, las enmarca de romanismo en su comentario e
interpretacion . Aun escrita en lengua vulgar, la Instruccidn politica V
practzca judzczal, de Alonso de Viiladiego esta compuesta dentro de
]as mismas Ifneas Las leyes patrias aparecen con cierta frecuencia en
sus apoyos, pero tanto o mas que ellas, sobte todo en las partes mas
generales, se halla presente el Digesto o Bartolo y otros autores. Por
ejemplo, cuando trata de la igualdad de la justicia penal, de la propor

30. G. FERNANDEZ DE HERRERA VILLARROEL, P7dchca Criminal, Mad id,
1724, prologo al lector, sin paginar.



292 Mariano Peset Reig

cion en la pena recurre -como suele- a los fundamentos . «Porque
si la pena es pecuniaria -escribe-, mayor debe set en el rico qua
en el pobre ; y st es pena de muerte, el noble o letrado ha de set dego-
llado, y el plebeyo ahotcado, si no es delito de traicion y laesae maies-
tatis, que en tales casos no se hace dtferencia en la pena, ni en el modo
de darla entre el noble y el plebeyo>> ". Y llama en su apoyo al Digesto
y su concordancia de Partidas, luego -para traicion- a Baldo .

Pero veamos la obta de Juan de Hevia y Bolanos, que fue oraculo
de la practica durante la edad moderna, durante los ,iglos xvil y xvIII .
La Curia ftliptca era el tratado de Derecho procesal mas extendido. En
ella, singularmente en la parte primera del tomo primero, referida al
juicio civil, se presenta el procedimiento enmarcado en la doctrina co .
mun y sus autores, aparte los textos reales . Los ayuntamientos y 'a
eleccion de oficios, la jurisdiccion y el fuero, los tramites del ptoceso . .
Evidentemente son materias muy propias y diversas de sus antiguas
regulaciones ; comparadas con otras -por ejemplo testamentos o man-
dato -no requieren la apoyatura romanista. Sin embargo, aun cuando
se destaquen en este sector las leyes pattias, no dejan de hacerse las
oportunas referencias . En la segunda parte, en el juicio ejecutivo na
cesan las citas romanas . Paz y Rodrigo Suarez, Parladorio, Bartolo 0
Baldo estan continuamente en su boca . . . Y su valor es grande . Comlen-
za por preguntarse si intentada la via ordinaria puede volver a inten-
tar la ejecutiva : Paz dice que si, Parladorio niega, pero a «1a opinion de
Paz favorece una ley de la Recopilacion>> 32 . Pero otros casos escapan ya
a las posibilidades de la ley regia : la posibllldad de ejecutar, a pesar de
estar ya una vez iniciada ante un juez, por segunda vez ante otro,
aun cuando el deudor haya puesto pleito al acreedor, la prescripcion de
la accion ejecutiva a los diez anos . . . En suma, hasta en los nucleos mas

31 . G . SUAREZ DE PAZ, Praxis ecclesiavtica, et seculaiis, Valladolid, 1609,
la primera edicion de 1583, segun Palau ; A . DE VILLADIEGO, Instruccldn po'i-
tica y prdctica judicial, conforme al estdo de los Consetos, Audiencias y Tri-
bunales de Corte . . . . Madrid, 1641 -primera edicion 1612-; en ejemplo alu-
dido, en fol . 98 .

32 . J . HEVIA 1' BOLANOS, Curia Filipica, Madrid, 1725, fol . 70, se refiere
a Nueva Recopilacit5n, 4, 11, 3 . La primera edici6n Lima, 1603 . Sobre esle
autor existe un cuidadoso trabalo de G LOHMANN VILLLNA, "En torno a Juan
de Hevia Bolano . La inc6gnita de su personalldad y los enigmas de sus libros",
Anuario de Hlstoria del Derecho espanol, XXXI (1961), 121-161 .
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cercanos a la realidad juridica y procesal no cesa esa necesidad de !a
teortca romanista.

Los grandes procesalistas del xviii, con mayor o menor amplltud,
siguen esta linea. El licenciado Jose de Covarrubias trataria de las
Maxzmas sobre recursos de fuerza y protecczon en 1785 . La materia
requiere evidentemente cercanos contactos con el Detecho canonico
frente al real . Pero tambicn el Derecho de Roma -y la doctrina co-
mun- se hallan presentes . En su justlflcacion comp autor hacia vet is
necesidad de conocer been las leyes y su espirltu, el gian esfuerzo que
ello supone . Por ello, «es preciso que los Letrados, a medida que nece-

sitan la tnstruccion para la decision o defensa de los negocios, tengan
a mano algunos depositos o tratados, que reunen los princlpios, leyes
y optmones que versan en los diferentes puntos que se ofrecen cada dia

en el dilatado campo del foro>> . Ataca el exceso de citas y de oplnlones

que confunde, y las exposictones demasiados superficiales . Ha procu-
rado huir de ambos exttemos ; «todo to que digo es de las Leyes o de

los Autores que me to han suministrado . He puesto por entero las au-

toridades, ya para que cada uno pueda hacer las reflexiones que yo no
haya alcanzado, ya tambien para que se pueda juzgar con menos tra-

bajo de la buena o la mala apllcacion que de ellas se hace>> " . Usara,

sobre todo, de textos canonicos y pontificios, de los regalistas espa-

noles y extianjeros, de Partidas y de los doctores que se refieren a es-
tos temas. Pero el fondo de romanlsmo le resulta tambien Imprescin-
dtble. La jurisdiccion vtene definlda con Cujaclo y Acursio, aflora 21
Derecho romano en cuestiones esenciales, como, por ejemplo, sobre el

deber de los monarcas y los jueces de ,(Iministrar justicla . . " Si bien
por la materia ptocesal no es el lugar mas oportuno . Por otra parte,
el conde de la Canada en sus Instztuczones practicas de los luzczos cz-
vzles de 1794, nos muestra el nivel de afirmacion de ]as ]eyes reales
en este sector tan propiamente suyo . En el prologo trae interesantes
precisiones que responder a sus tiempos .

«El tiempo me ha convencido -confiesa- con repetidas experien-
cias de la ignorancia en que me hallaba de las materias mas principales
para la admlnistracion de justicia, y senaladamente de ]as de gobierno

33 . J . DE COVARRUBIAS, Mdximav sobre recuisos de fuerza y proreccidrt,

Widnu, 1785, fols v. v[ s.
34 J De COVARRUBIAS, Mciximas, fol. 78 . 112 s
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publico, sin embargo de que me parecia haber adquirido en la Univer-
sidad de Salamanca los conoctmientos mas exactos del derecho civil
y canonico, ensenandolo por algunos anos y desempenando los actor
literarios en las oposiciones a catedras y otros, y en ]as que htce tam-
bien a Prebendas de oficto de algunas cstedrales de estos reinos, pue~
ni la instruction de estos estudios preliminares, ni la que me dio la
practica y ejercicio de diez y siete anos de abogado en los tribunales
de la torte, alcanzaban a desempenar las graves obligaciones de los mi-
nisterios con que se ha dignado S. M. honrar mi corto mcrito en las
plazas de Alcalde de Casa y Corte, del Consejo de Hacienda, del Con-
sejo y Camara de Castilla y del gobierno de estos trtbunales.»

«Conociendo en fuerza de todo la necesidad de unir la teorica del
derecho de los romanos, del canonico y de las leyes reales con la prac-
tica y use de ]as acciones y recursos, y que esta no puede facilmente
adquirirse sino con la ordenacion y decision de los procesos y causas,
empece a formar estas Instetuceones practzcas. . . » 35

Ftel a su idea, y con gran utilization de la ley real, exigtda por ra-
zon de la materia, esmaltara con restos de su formation universitaria
la exposition . Los autores y los textos de Justiniano daran fe de su
buena formac16n untversttaria, aun cuando se hallen en menor ptopor-
cion . Efectivamente, la practica procesal del siglo -como en epoca;
anteriores- era la parte de la lurisprudencia donde con mar diftcui-
tades se aparecia la labor fundamentadora del Derecho comun Los jui-
ctos eian nuevos y estaban determinados por nuestras leyes, los ttem-
pos conducian insensiblemente hacia una debilitation del romanismo

Eilo daria lugar, paulattnamente, a que los abogados en ejercicio y
los jueces vayan presctndtendo de su formation romanista. La literature
procesal se impone y la perspecttva del foro se limpia de adherencias
especulativas o teoticas, mantentdas por siglos . Una obra escrita por
un escribano, un practtco de los legatos y causes, va a alcanzar un ext-
to exttaordinario, el libro do Jose de Febrero, titulado Lzoreria de es-
crebanos o instruction tedrzco practice para principiantes, hate su apa-
ricion en 1772 . Sus volumenes sirven pate aprender el Derecho vivo, el

35 . CONDE DE LA CANADA, Instituciones prdcticas de los juicios civcles,
2 vols . Segunda edition. Madrid, 1794, I. 22 s La pnmera edition deben
ser los Apuntainientos prbcticos paia lodo% los winutes de for tuicior, 2 vols .

Madrid . 1793 .
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Derecho de tribunales que se desprende de tnnecesario romanismo v
depende mas directamente de las leyes patrias, de los usos judiciales y
de los formularios. Se dirige a escribanos y prtncipiantes, pero a cra-
ves de esta intenc16n llegara a converttrse en oraculo para la formacion
de abogados y jueces 36 . Las ediciones de los albores del siglo xix,
principalmente el Febrero reformado y anotado o libreria de escriba
nos, abogados y lueces, obra de Jose Marcos Gutierrez, eleva las ma-
terias practicas sobre el nivel anterior . Compendia -,' anteriot y ofrece
un manualito indispensable para quienes han de inictarse en los ve-
ricuetos del foro . «Si alguno (lo que ne esperamos) echare de menos
]as largas retahilas de citas de leyes civiles y autores, los encontrara
en cualquiera de los que se titan . . ., 3' . La obra tuvo exito, ya quz
superaba anteriores, tanto asi que le salieron imitadores, el Febrero
adtcionado y hubo de defenderse de sus ataques . Con orguilo senalaba
Gutierrez que su reforma -habia vuelto el primitivo Febrero en cosa
distinta- habia sido eftcaz, segun 6l, «1a presence obra es casi la
tinica que estudian nuestros escribanos y la que asi en los principios
como en el curso de su carrera n-.anejan mas los profesores de Juris-
prudencia . . .» 38 . En definitiva, con el fortalecimiento del Derecho
patrio la practica -incluso la de escribano- empezaba a imponerse
sobre los viejos romanismos y la teorica : pronto habia de entrar en
la Universidad.

Cuando las universidades integren la practica judicial en sus en-
senanzas, estos textos reciben el espaldarazo de la ciencia oficial . Pri-
mero, el plan de 1807 de Carlos IV opto pot recomendar para esta
asignatura que creaba, la Curia de Heviv y Bolanos. Pero en 1824, el
Febrero, de Gutierrez, recibia la sancion para set explicado en las
catedras de practica . Al mismo tiempo, el estudio de las ]eyes reales
dominaba el plan, empujando a lugat secundario el Derecho romano .
Una nueva epoca se inauguraba 31 .

36. Utilizo la edici6n de 1789-90 . No creo oportuno entrar ahora en
prectsar - todavia nadie se molest6 en ello- las diferentes ediciones de este
autcr y de sus conttnuadores Vease Palau, 1'. v, 269 .

37 . J . MARcos GUIIERR6z, Febreio ieformado y wiotado o libreria de
cscribanos, abogados y jueces, 4 a ed , 5 vols , Widnd, 1818, t. 1, ix .

38 . J . MARcos GUTIERREZ, Feblew re'oinlado ., Apologia, al fin del
tomo 111, 3 s

39 . Vcase la Real cedula de S M. y sehores del Consejo, pot la qual
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Por ultimo, antes de considerar los pasos que siguio el Derecho
real en su entrada en las universidades, me permitire traer algunos
ejemplos del foro sobte el equilibrio Derecho real y Derecho romano en
el siglo xvlii .

ABOGADOS, JUECES Y TRIBUNALES

Aunque brevemente, creo de interes presentar estas realidades a
que me he referido a otro nivel . No parezca que estas cuestiones se
plantean desde la doctrina enfrentada con ]as ]eyes . Estoy insistiendo
demasiado en la presencia del Derecho comun en el foto, pero las
fuentes hasta este momento aducidas son doctrinales . ~ Es verdad que
los abogados las usan y los jueces ]as tienen en consideracion' Castro,
que tan claras luces refleja sobre la situacion, nos dira que los abo-
gados se encuentran obligados a tratar con los jueces, personas a veces
de menos estudio y experiencia, que, frecuentemente por no verse en-
vueltos en dificultades que no entienden, resuelven con ligera reflexion
O to que es peor, «un juez falla por Derecho romano una causa que
otro decide, segun otra razon que le parecio mas natural, no creyendo
deber sujetar su dictamen a las ]eyes romanas» 4° . Pero de nuevo es-
tamos recogiendo palabras de doctrtna, intentemos profundtzar a ni-
veles mas cercanos a la realidad .

Tengo a la mano algunas alegactones juridical del xviir, cuyo exa-
men puede ser expresivo de esta practtca del foro . En ellas pued--
verse la aplicacion de autores y del Derecho romano para orientar las
cuestiones Una de eilas, de 1740 ^', trata de contrabando o ex-

se reduce el nutnero de las Unnver,tdades Irtetanas del Reyno; .se agregan las
suprimidas a las que quedan, segun su localtdad y se manda observar el Plait
de Estudios aptobado para la de Salamanca en la forma que se expresa .
Reimpresa en Valencia, 1807, 10, 12, 13 y Plan lGterario de Estudtos y Arreglo
general de las Universtdades del Rettto . Reimpreso en Valencia 1824, articu-
lo 66, pag . 3 . Sobre la practica en la untverstdad, M Pese,T Reic, "La ense-
nanza del Derecho y la legislac16n sobre universidades durante el reinado de
Fernando VII. (1808-1833)", Anuarto de Historta del Uerecho espah-ol, xxxvtn
(1968), 242 . 271, 349-350 .

40 . J . F. D13 CAsTRo, Dtscursos, 1, pag . 60
41 . Jundicos fundamentos par Andres Sinton y Blanch y Francisco Vague,

Negociantes franceses vecinos de la villa de Alcira en la causa con Bautista
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traction de sedas a traves de barcos, tema muy alejado de las preocu-
paciones de los antiguos jurisconsultos . Sus citas son unas 225, y, se-
gun su procedencia, pueden distribuirse de la manera siguiente:

Citas literarias, de clasicos (Ciceron, Livio,
Plinio . . . ) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 10

A la Nueva Recopilacion . . . . . . . . . . . . . . . 5
A la Recopilacion de Navarra . . . . . . . . . . . . 1
Partidas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 3
Codigo de Justiniano . . . . . . . . . . . . . . . . . . 10
Digesto . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 28
Autores patrios y extranjeros . . . . . . . . . . . 167

224

~Es suftciente esta distribution prra valorar el peso del Dere-
cho patrio? Desde luego que no, pues podia tratarse de adornos o
mera erudition, como es el caso de los textos clasicos . Pero la gran
cantidad de romanismo existente en las u1timas filas de la tabla nos
orientan hacia conceder a este su papel decisivo . La docttina comup
sustentada por los autores -incluso la referencia a Navarra, aun cuan-
do nada tiene que ver con este reino-, inerva las argumentaciones de
los juristas hasta el punto de dejar reducidos los preceptos reales a es-
casa functon . A medida que se tratan aspectos publicos -penales o
fiscales- adquieren mayor tmportancia, pero sin olvidar el fondo de
que emergen, la formation del jurista. En este caso de contraband
parecia que nada tenia que vet las construcciones romanistas, pero no
fue asi. Qutenes estaban realizando el contrabando de seda fueron
enviados a prision, y alegaron que se hacia por cuenta de unos fran-
ceses . . . Pero los hechos importan poco, mas nos interesa ver los fun-
damentos de Derecho Acude el abogado a la necesidad de demostrar

Ayo!ch y otros . sobre piucurada extracci6n de 40 Va!as de Seda, por enue
tar torres de Xaraco y Valdigna, en 18 de lulto de 1740 . Hate poco tuve oca-
sion de examinar algunos escritos de esta indole . debidos a Mora y laraba,
M . PESET RLIG, "Una propuesta de cbdigo . . .", notas 23 y 31 . Tambien los de
Jose Nebot y SanL-como cualesquiera otros-que he debido consultar para la
p-eparacion de su correspondencia con Gregorio Mayans pertenecen a esta
linea, en su did, dare cuenta de algunos de estos.
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la culpa, segun la doctrina comun ; y desde ella alega ottas razones,
tales como nulidad de procedimiento por no ser exacto el numero do
balas que cuya extraccion se les incrimina, ademas, no existe el cuerpo
del delito, por no constar su numero y especie, ni se Ilego a extraer,
como piden -ahora utiliza Recopdacion, 6,10, en general- ]as leyes
reales penales ; el conato no es delito, o to seiia levisimo, y ni siquiera
hay prueba concluyente que se exige para el castigo ; si necesita apre-
hens1on de to extraido es materia que suscita «dtficultades entre los
autores. No me detengo -escribe literal- en referir las distinciones,
mirando el asunto segun el Derecho comun, ya porque no son de el
caso, debiendose decidir por ]as disposiciones de nuestras leyes reales,
ya porque pueden verse en Gutierrez, Salcedo en los lugares citados
y en Caldas . . .» 42 . He destacado las referencias a las leyes espanolas,
que son minimas, porque la defensa se basa sobre todo en que no
hay culpa, ni aprehension, ni identidad de la cosa . . . No hay culpa en
los franceses y menos en los autores que eran sus meros criados, etce-
tera . En suma, los conceptos y docttinas comunes -hasta en caso tan
particular- revisten la argumentaci6n en su mayor parte . Las leye ;
reales, a pesar del respeto que por ellas se muestra, no son mas que
unos topicos o fuentes mas para arguir en defensa de sus clientes .
Todo to mas aparece como islote granitico que hay que tener en cuen-
ta en la argumentacion total romanista, entre ]as opiniones diversa ;
y los intereses en juego .

Otro informe juridico de 1742 nos permite apreciar mas limpios
los planteamientos del Derecho, en los tribunales, ya que se trat-I de una
restitucion de dote, con motivo de devolucion de bienes a los tebeldes
de la guerra de sucesion por la paz de Viena de 1725 . Se retornan a su
legitimo propietario unas tierras que le habian sido confiscadas ; pero
estas habian sido objeto de merced real en favor de un capitan de cora-
ceros, quien las enttego como restituci6n de dote a su mujer, cuando fue
declarado nulo el matrimonio contraido . El primer propietario, Miguel
Rubio, ha conseguido ganar en vista, y en la revista se pide mejorar la
sentencia. El actual poseedor de aquellas tierras de once hanegadas ha
instado contra el capitan y su mujer para el caso de que sea despojado. . .
Pero vayamos al planteamiento y apoyos juridicos del caso . Primero,

42 luridicos fundanrentos . . ., pig. 15 .
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se mega, con acopios romanistas, que Miguel Rub-lo haya demostrado
el titulo de su dominio ; no prueba titulo de derecho de gentes, coma
el contrato, ni de derecho civil, como usucapion, donacion propter nup-
tias o causa mortis ni ningun otta ; solo alega que las tuvo como dueno
y en tal concepto las artendo No basta la posesion preterita, como bien
muestran los autores que cita . . . Ahi va un texto de la alegacion contra
el dominio : «La debtl prueba que resulta de presunctones y conjeturas
en el juicio de reivindicacion dtrecta, y la dificultad que se advierte en
probar el domtnio, publicandola muchos por impostbilidad, han obli-
gado a no intentarla, sino acumularla con la titil, valiendose de la Pu-
bliciana, con alegat el cuasidominio» 43 . Los textos romanos y los auto-
res se amontonan, la ley del reino se reinterpreta a su gusto Siguiendo
con su discurso, el abogado hace ver quc el actual propietario, tras un
par de trasmisiones, posee tan buen derecho -titulo adecuado- comp
el primero, Miguel Rubio. El fisco -y sigue con cttas romanas- le
ototgo las tierras y pago su deuda con ellas, la dote, sin que sea posible
la reclamacion. No valen las objeciones de que el pago de la dote se
resolvio por el tratado de Viena, al tener obltgacion de devolver, pues
las reglas resoluto lure dantts . . .y pax omnta ad pristinum, no tienen
aplicacion en este caso, seg6n la acertada idea del Cardenal de Luca, que
reprehende valerse de la regla general para el caso particular . Y conti-
nua. . . todo en este nivel y sentido ".

Podiamos multiplicar los casos y alegatos en que el Derecho romano
aparece como protagonista principal. Pero quiza sea mejor, abandonar
estas fuentes y manejar algtzn pleito completo de la audiencia de Valen-
cia, de mediados de siglo. Por desgracia, las sentencias no van motiva-
das - como es sabido- y tampoco las alegaciones de los abogados

43 . Inforrne luridico que presenta Doti Joseph de Contantina a los Se-
nores de la Real Audiencia en 1a causa que sigue en gradu de revista con
Miguel Rubio... sobre que se mejore la sentencia de i ista en que se ha man-
dado que Contamina restituya a Rubio 11 anegadas de tiena huerta, sitas
en el tertnino de dicho Lugar de Benenzamet. 12 de noviembre de 1742 .

44 Infoeme juridico . . ., pig . 8 . Un siglo mas tarde, cuando e1 ioma,usmo
ha fenecido, los escritos de abogado se atienen estnctos a Jas leyes patrias ;
vcase, por ejemplo, Pleito ruidoso a instancia de D . Angel Arainburu con rno-
tivo a la n:uerte de Don Domingo Aiarnbmu, ocurrida en el puerto de Sanla
Maria, Sevilla, 1841, el dictamen del abogado D Juan Bravo Murillo, pagi-
nas 489 s . ; 490 ss ; 207-209 .
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abundan en citas jutidicas a to largo de sus intervenciones . Lo usual es
que se refteran a que se fundan <<con dtferentes razones legales>> o que,
<<en comun sentir>> o <da disposicion de la ley>> se encuentran a su fa-
vor '5 . Se trata, en el ejemplo estudiado, de un largo pleito que duraria
desde 1749 hasta 1758 para reivindicacion de una alqueria y tierras.
El demandante Francisco Comes las cree suyas por ser su mujer here-
dera de un fideicomiso del stglo xvii, y haber dispuesto de ellas el
fiduciario por encontrarse en mala situacion economica, extsttendo, a jut-
cio del demandante, una enajenacion indebida . Es verdad, que gang ]as
diversas instancias, pero sus complejidades van desde un interdtcto pre-
vio, a la necesidad de resarcir--con compleja peritacion- al tercet

poseedor que ha adquirido la finca, Josc de Cardona. Este a su vcz
muere, tan largo es el pleito, y su viuda interviene en favor del mayo-
razgo que estaba constituido, junto a otros, con estos bienes que se
ve obligada a devolver . Tambien muere quten hizo la venta, y su mujet
-aparte de expediente de pobreza- interviene, juntamente con algunos
clerigos que seran parte por el testamento que hizo el fiduciario En fin,
el problema es muy complicado y, creo, que de dificil solucion . Aun
cuando no se cite la doctrina y las leyes, parece que por detras de ]as
argumentaciones y defensas se halla el Derecho comun, pues tan solo
con el patrio no seria posible planteat tantas cuestiones, por ejemplo el
tratamiento del tercer poseedor solo es explicable complementando Par-
tidas, por la ley romana y por la doctrina . Pero apenas alguna disposicion
muy vaga asoma en parte no esencial, con la intervention de clcrigos,
uno de ellos renuncia a su fuero, a <da ley st convenerit omntum
Judzcum, la u1tima pragmatica . . .y demas leyes y fueros . . .»'b .

Otro pleito examinado, de una serie de labradores contra el Colegio
de corredores de la seda y cambios de la ciudad, sobre petition de can-
tidad, nos permite asimismo asomarnos a aquellas realtdades practicas.
Ahora ]as referencias son continual a los viejos fueros valencianos y a

45 . Archivo general del Remo de Valencia, Sene Escribanias de camara,
1751, Lio 956, num . 50, fols 41-42 v, 340-340 v ; en 355, se afirma que
"no puede tener el menor apoyo legal" .

46 En el mismo proceso citado en nota anterior, fol . 441 . La teoria del
tercer poseedor, apenas se refleja en algunas glosas de Gregono L6pez a Par-
tidas; vease, aparte, su reflejo en la doctrina, en A. n>; CASTEJON, Alphabetunz
luridtcurn, canonicum, civile, theoricum, practicum, morale, atque pohticuni,
2 vols . Lyon, 1730, 11, 343-345.
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ordenamientos de cortes de aquel reino, que aunque abolidos prolongan
su eficacia sobre aquel colegio de la seda nacido a su amparo ; se alud:
tambien a la costumbre de corredores y al oestilo del comercio» ; incluso

en una fianza otorgada con este motivo, se alude a Digesto yotros textos

romanos 41 . En suma, creo necesatia una investigacion detenida de nu-
merosos procesos -ahora no puedo sino iniciarla- para mostrar esta
presencia romana en el xviii, que se entrelaza y ahoga las leyes patrias
en el contexto mas ampho, mas rico y completo de la doctrina comun .

Es ya hora de cerrar estas consideraciones sobre la presencia del de-
recho romano en la practica del setecientos . Algun dia, convendra volver
sobre ella y perfilarla ; en todo caso habra de tenerse en cuenta part
plantear mejor la situacion juridica y social del xviii espanol . Oscuridad,

diversidad de opintones, pleitos largos y costosos- la justicia del antigun

regimen. Es menester que estas precisiones formales se amplfen para la
comprension de las instituciones y la vida juridica de hace unos siglos .
Mas hoy, mi enfoque es mas escueto, mas limitado . Pretendo seguir A

fortalecimiento del Derecho patrio frente al romano . Los reyes estan

interesados, sin duda, en que sus disposiciones pasen a primer plano,
pero se encuentran con que no son suficientes para regir toda la enormc:
complejidad de las relaciones entre sus vasallos ; quiza por ello -y por

que dominan los resortes del poder sin necesidad de trastocar el detecho

usado- no ponen suficiente enfasis en esa afirmacicin del derecho real .

No parece que tuvieran excesivo interes en confeccionar un codigo nue-

vo, un codigo ilustrado, como el fernandino que propuso Ensenada .

Por que' Temen la obta nueva, no estan seguros de las nuevas ideas

que corren por Europa protestante y que impulsan la codificacion en la
Europa central, el derecho natural protestante. Cambiar siempre es difi-
cil, y mas cuando quienes pueden hacerlo son los beneficiados del siste-

ma. Las clases dominantes no aspiran a demasiados cambios. Por ello,
en Espana, nos limitatemos a mejorar la recopilacion todavia en 1805,
sin trastocar las realidades sociales de aquellos anos . No se quiere perder
una fuerza indudable del derecho de aquellos anos, que es su antiguedad
de siglos . El Derecho es to inmutable, to estable y tras las leyes de la
recopilacion o las Partidas se halla el Derecho comun. Hubo de ocurrir

47 . Escribanias de Camara, 1751, lio 956, num . 51, fols . 413 v ., 627 v.,
645 v ., 414, 415-416, acerca de la costumbre, 418 v . ; la fianza, fol . 41 ss .
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muchas cosas, para que la epoca liberal empezase a mover los viejo3
cuerpos legales de la Espana tradicional . La ilustracton espanola no al-
canzo a renovar los codigos, todo to mas anadio -principalmente en el
reino de Carlos III- algunos retoques, leyes y disposiciones para mo-
dernizar mintmamente la normativa vigente "s .

Las universidades, viejas moles del saber juridico, estaban para de-
fensa y cultivo de los antiquisimos Derechos romano y canonico . Mienttas
en ellas no cambiasen los contenidos de la ensenanza, no serfa posible
un fortalecimiento del Derecho real . Las universidades eran pontiftcias, y
el Derecho canonico estaba por siglos hermanado al romano . Mientras
ellas nos cedtesen -rutina y sosten del Derecho establecido- en su
romanismo, ni siquiera el rey podia intentar que sus juristas se for
masen, viviesen y aplicasen con cuidado la ley real . Los esfuerzos
reales para esta trasformacion en el siglo xvitr, las tensiones y proble-
mas que susctta en los recintos y mentes de la universidad merecen
este estudto. Veamos si es posible conocer algo mejor la formacion de
los jurtstas del xvtiI, que son ministros, jueces, abogados . . y sirven
a los cambios y deseos de la ilustracion espanola . El detalle nos esta
vedado, ya que me he propuesto abordar una concreta petspectiva de la
ilustracion espanola, de sus realidades y condiciones . Seria tema de
mayor ambicion, precisar el stgnificado de los jurist ;s en las trasforma-
ciones reales del siglo. Otra vez sera, si con el tiempo puedo it juntando
materiales

DERECHO REAL EN LA UNIVERSIDAD- PRIMEROS TANTEOS

El advenimiento de la dinastia Borbon, con una guerra de por me-
dto, signiftca cambio en muchos aspectos "9 . Entre las reformas que se
tntroducen se establecera nueva planta para el todopoderoso Consejo de

48 . Sobre ]as reformas de Carlos 111, M . y J . L PESET REtc, El refor-
n2ismo de Carlos III . . ., y, con caracter mas general, nuestro libro, M . y J . L
PEsET, La universidad espai:ola (siglos XVIII-XIX) . Tambien M . PESET REW,
"Una prepuesta de c6digo . . .", 252-260, sobre los primeros intentos de codt-
ficaci6n .

49 . Ultimamente ha escrito sobre el tema con acierto, H . KAMEN, The
War of Succession in Spain 1700-15, Londres, 1969 ; aqui puede verse la bi-
bliografia pertinente al periodo .
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Castilla . En el ano 1713, por razones de guetra y por consejo de Maca-
naz se modifica, en una operacion mas vasta que ttende a deshacer
el poder de la nobleza y los mecanismos politicos anteriores . Algun
satirico de la epoca se refiere --dentro de la situacion total- a aquella
concreta sobre los consejos .

Espana esta pereciendo, donativos continuados
nuestro rey la esta mttando, los Grandes acoquinados,
los espanoles llorando, los Conselos aturdtdos
la reina se esta murtendo, los franceses asisttdos,
Monsieur Orry discurriendo, los soldados mat pagados "°

La reforma organica del Consejo parecfa preceder a otras sustanti-
vas, algunas referidas a la ensenanza y a la aplicacion del Derecho real .
El dfa 4 de diciembre se pretendfa que las ]eyes patrias se aplicasen en
los trtbunales, recordando los precedentes y reconociendo impotencta
para evitar el Derecho comtin .

. . para determinar los pleitos y causas, que se ofrecieren, se guar
den integramente las ]eyes de la Recopilacton de estos Reinos, los Or-
denamientos y Pragmaticas, leyes de la Parttda y los otros Fueros (en
to que estuvieren en uso), no obstante que de ellas se dtga que no
son usadas, ni guardadas ; y que en caso que en codas ellas no haya
ley se decida la duda, u en el de que la haya estando dudosa, se recurtl
precisamente a su Mag. . .>> 5' .

Pero, a pesar de recoger la normativa tradicional, hemos de recono-
cer que el propio consejo no tenia decidida voluntad -no podia- des
terrar y condenar la doctrina del Derecho comtin .

« . . .en contravencion con to dtspuesto, se substancian y determtnan
muchos pleitos en los Tribunales de estos Reinos, valiendose para ells)
de doctrinal de libros y autores extranjeros, siendo mucho el dano que
se experimenta de ver despreciada la docttina de nuestros propios auto-
res que con larga experiencia explicaron, interpretaron y glosaron has
referidas Leyes, Ordenanzas, Fueros, usos y costumbres de estos Rei-

50 . T. Ecino LGPEZ, Opinion publica y oposicion al poder en la Espaiia
del siglo XVIII, Valladolid, 1971, pags . 93 s .

51 . Nueva Recopilaci6n, Autos 2, 1, 1, segun edicion de 1775 . El texto
completo se remite a la Chancilleria de Valencia . Libio del Real Acuerdo 1713,
tolios 86 ss . (Archivo general del Reino de Valencia) .
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nos . . . y to que es mas intolerable, creen que en los Tribunales Reales
se debe dar mas estimacion a las civlles y canonicas que a las Leyes
Ordenanzas, Pragmaticas, Estatutos y Fueros de estos Reinos, siendo asi
que las clviles no son en Espana ]eyes, ni deben llamarse asi, sino
sentencias de sabios que solo pueden seguirse en defecto de ley y en
cuanto se ayudan por Derecho natural y confirman el Real, que pro-
piamente es el Derecho comun y no el de los Romanos, cuyas leyes
ni las demas extranas no deben ser usadas, ni guardadas . . .>> 52 .

Pero este cambio que se deseaba no setia facil, a no ser que las
universidades y los juristas variaran su mentalidad . Tenfan que olvidar
un tanto el Derecho civil romano, el Vinnio y los Digestos . Un inform:
de Macanaz al consejo, fechado en 27 de noviembre, preveia esta mu-
tacion como primera y sustancial .

<<Porque en las Universidades de estos Reinos -decia- se atien-
de solo a ensenat el Derecho comun de los Romanos y habiendose en
otros tiempos leido en eilas las Leyes de estos Reinos, se ven ahora
con desprecio, y criandose la juventud con esta educacion, aun cuando
se hallan en ministerio es poco el amor y carino que les tienen, de
que resulta que del Fuero Juzgo apenas hay quien haga memoria ; ;1
Fuero Real de Espana rara o ninguna vez se ve ni estudia, y las le5es
de las Partidas estan en la mayor parte olvidadas y casi del todo des-
preciadas ; el Ordenamiento Real y Leyes de Toro se hallan casi en el
mismo desprecio ; la Nueva Recopilacion, Ordenanzas de las Chancille-
rfas y Audiencias, Autos acordados del Consejo, Alcabalatorio, condi-
ciones de Millones, leyes de la Mesta, Pragmaticas y otras innumera-
bles leyes de la recopilacion de Indias, Estatutos de las Ordenes mih-
tares y fueros particulares de los Reinos y provincial, se estudian solo
en el caso y la necesidad, y no segun los principios y con las reflexio-
nes que en ellas deben hacerse. . . >> 53 .

Tras algunas aseveraciones sobre su perfeccion y, su origen romano
y canonico, el fiscal hacfa la propuesta siguiente :

<<Propone el Fiscal General, en nombte de S.M . que se vote en c:l
Consejo que las catedras establecidas en ]as Universidades, y en que

52 . Continua el texto, Nueti-a Recoplacion, Autos 2, 1, 1 .
53 . Informe sobre que se ensenen y lean en las Univeisidades las Leyes

del Reino, fechado 27 de noviembre de 1713, trascrito por F. AGUILAR PINAR,
Los conzienzos de la crisis universuaria en Espana, Madrid, 1967, pags . 167 s .
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solo hay permiso por la ley para leer en ellas el Derecho comun, se
asignen principalmente de aqui en adelante para leer en ellas aquellas
leyes por las cuales se deben determinar los pleitos en estos Reinos, a
fin de que la juventud se instruya en ellas>> 54 .

Una propuesta muy avanzada -excesiva diria yo- si se atiende
al nivel~ de los tiempos . Por ello, no se propuso en este terminos a ]as
universidades, que en todo caso estaban fuera del completo control
politico por su dependencia de Roma. Ws bien se les instaba a estu-
diar el problema y dar respuesta y medios para su solucion, pues la
autonomia universitaria vedaba un planteamiento arriscado y tajante
del fiscal .

«E1 Consejo se ha detenido a considerar cuanto se atiende en lai
Universidades de estos Reinos a solo ensenar el Derecho comun de
los Romanos ; que aunque en otros tiempos se han leido en ellas las
Leyes del Reino, se dejan ahota con desprecio, criandose la juventu(t
en esta educacion ; de que resulta que puesta en el ministerio, es poc,)
el amor y carino que ]as tiene . Y pudiendo haber entendido por el
Fiscal general el grave escrupulo en que esta la delicada conciencia del
Rey, porque los Catedraticos y Profesores pasan la flor de su vida en
los estudios de el Derecho civil de los Romanos, mitando nuestras
Patrias Leyes con desden y aun desprecio, incapacitandose asi de salir
de las Universidades y Colegios a regentar los empleos de Jueces en
las Chancillerias, Audiencias y Tribunales, donde precisamente deben
sentenciar por las Leyes del Reino y con cierta noticia y conocimiento
de ellas, y de ninguna manera por el Detecho civil : ha acordado que 1-1
Universidad congregada en su Claustro vea, discurra e informe al Con-
sejo el modo y forma como podia restablecerse en ella esta asignacion
y ensenanzas de el Derecho de Espana. . . >> 55 .

Dentro de la misma tendencia a robustecer el podet real, puede
considerarse otra disposicion del Consejo de Castilla de 5 de diciembrc

54 . Informe sobre que se ensenen . . ., pag . 168 .
55 . F . P9REz BAYER, Por la libertad de la Literatura espaiiola. Memortai

al Rey Nuestro Senor Don Carlos III, Piu, Feliz, Augusto, Padre de la Pa-
Jria, manuscrito del autor-aunque no de su letra-existente en la biblioteca
universitaria de Valencia, copra de 1785, tomo 111, fol . 597 s . Tambien he
visto otra copra en el archivo de la catedral de Valencia, en Alegaciones,
manifiestos y otros papeles, Varios, 72, num . 17, en donde se copra los acuer-
dos de Alcala de Henares, semejantes a Valladolid .

20
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de 1713, dirigido a la facultad de canones de la universidad salmantina .
Es posible que se dirigiera a otras. A traves de 6l, Macanaz quiero
fortalecer el regalismo y apoyarse en log antiguos concilios espanoles,
en los que la posic16n real resulta mas ventajosa. Le recuerda a la uni-
versidad que los reyes han participado en su ereccion y sus glorias. Sc
advierte que no deben explicarse los documentos pontificios que el
Consejo ha tmpedido circular por se, contrarios a las regalias y el bien
publico de estos remos . Se explican demasiadas cosas que sirven espe-
cialmente para el ejerciao de la jurisdiccion eclesiastica, mientras sc
descuidan las que interesan a la real, a log futuros ministros togados
de los tribunales del reino .

<<Y como de aquf se hayan seguido innumerables malas consecuencia .,,,
desea el Consejo que ]as catedras establecidas en las Universidades N,
Colegios de Espana, para la lectura del Derecho canonico se asignen
de aqui en adelante prinapalmente, para leer en ellas los Concilio5
nacionales, los Concilios generales y todas aquellas materias que sear
mas propias para que asf los que trabajan como ;;)s que los oven v
aprenden, puedan saber al mismo tiempo las matetias practicas de que
necesitan ser instruidos los que deben entrar en el ministerio de las
Chancillerias, Audiencias y demas Tribunales Y para que del todo
quieto el Real animo de S .M . y sin el escrupulo que hasta aqui ha
tenido de acomodar en las plazas de ministros a semejantes profesores
por la obligaci6n que tienen segun las ]eyes de estos Reinos de sus-
tanciar y terminar todos los pleitos segun ellas y no segun las,reglas
que observa la jurisdiccion eclesiastica fuera de eilas, ignorandola-,
casi del todo cuando salen de ]as Universidades y Colegios Desea
el Consejo dar providencia tambien para que todas nuestras ]eye ;
reales que han sido copiadas del Derecho canonico y ]as concordantes
de cada una de ]as materias que hayan de leer, se expliquen con su
verdadera inteligencia .»

<<Y a fin de que esto se ejecute con aquella madura reflex16n y
acuerpo que pide materia de tanta importancia, ha acordado el Con-
sejo que las Universidades principales se informen, para despues de
visto y examinado el todo, dar cuenta a S .M . para que resuelva las pro-
videncias que fueren mas convenientes a su Real servicio y al bien pu-
blico de sus Reinos y vasallos» "s .

56 V. DE LA FUEKrE, Histata de las Unirersidades, Colegios y demds
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Aquel ataque frontal contra el Derecho romano y, en menor escala
contra el canonico, esta inspirado en un deseo de controlar ]as univetsi-
dades pot ei poder real . Macanaz es el hombre que 11eva la lucha contra
la faccton colegial, que pot aquel entonces poseia las catedras, las uni-
versidades, los Consejos, ]as Chanchillet fas . . . La reforma del Consejo
tuvo stn duda la finaltdad de controlarlo mejor, las ordenes a las univer-
stdades rompen su aislamiento en manos de los colegios mayores, incluso
Macanaz intento algunas medidas directas contra ellos Pero, conttnue-
mos para apreciar la suerte que cupo a estos intentos . En Salamanca,
al patecer algo se tntento, aun cuando el tiempo -la caida de Maca-
naz- to redujera a nada A haves de ui :a real provis.on de 12 de mayo
de 1714 se percibe que tuvieron, al menos, buenos deseos . Pero «aun
que la Universtdad dice que ha dado reglas para que haya Catedras
de Practica, y para que en las otras se lean mat--rias tittles para la
misma practica, le encargara de nuevo ti Consejo, tengan gran cuidado
en irlo observando asi, y en it desterrando todo to que no sea util y
necesarto a la Practica y mejor inteligencia de las Leyes del Reino>> 1' ,
el cambio no seria pronunciado, volviendo pronto a sus usos invetera-
dos, si es que algo llegaron a reformar

Mas tajante fue el parecer de Valladolid, la gran universtdad de la ;
]eyes . Anos mas tarde, un vtajero quedaria admtrado de su cmpaque
<<Valladolid es una ctudad considetable . Tiene una Untversidad, coL-
gtos, una catedral, un palacio, tribunales de justtcta y uno de los dos tri-
bat:..-u:, supremos de la chancilleria .>> «La Universidad tiene mas de dos
mil estudtantes, cuarenta y dos profesores y cincuenta doctores, dis
tributdos en stete colegtos>> " . La contestac16n de Valladolid al Consejo

estublecindentos de enseirauza (,n Espui7a, 4 vols ., Madrid, 18&'4-1889, III, pagi-

nas 214 ss ., en donde puede consultarse completo ; tambicn otro para teologia,

218 s .
57 . F . PEREL BAYER, F0i u : hbcirad . . . . Ill, 598 .
58 . J . 1OWNStND, "V>aje a Espana hecho en los afios 1786 y 1787", en

1. GARCiA MERCADAL, Viajes de cxtranjeros por Espaila y Portugal, Madrid,

1962, Siglo xviu, ut, 1434 ; sin embargo, sobre la ensenanza juridica se ex-

presa despectiv: mente, M. LANZ DE CASAFONDA, Diblogor de Chindulza, edi-

cion, ;ntroduccion y notas de F. Agullar Yinal, Oviedo, 1972, pag 164. "Los

n;enos malos :,3n los de Medicma -dice referido a los actor academrcos- .

Los de Leyes e; una cosy rematada, sin embargo, de que los manteistas a-gu

yen a los coleg a'es mayores y estos a aquellos No dela de haber a'guna
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es desabrida, con que se manifiesta consciente de que no puede dema-
siado sobre ella . La facultad de leyes valoraba los conocimientos de sus
docentes, que son

« . . . en los trtbunales practicos experimentados abogados para
defender causal, doctores en las escuelas para disputar cuestiones que
habilitan los ingenios de sus discipulos con que se cultivan glotiosos, y
maestros para ensenar reglas y principios practicos con que sin vacilar
los discursos se solidan firmes los entendimientos en to cietto ; y con
esta indagacion de la verdad se ha logrado la constante basa para que
recta se venere, y en ella bastecida, a vista de los sofismas, no desmayen .

<<Este instituto de las catedras canoricas -decia la otra facultad-
practicado puntualmente por sus maestros, ha producido en todos los
siglos varones insignes de que facilmente podiamos hacer copioso cata-
logo, trasladando las memorial que sirven de precioso esmalte a estaa
antiquisimas paredes, los cuales en las dignidades eclesiasticas y seculares
a que por sus sobresalientes meritos fueron promovidos, practicaron
con admiration no solo en estos Reinos, sino es aun de los mas remo-
tos, to que aprendieron y dictaron en nuestra academia.»

<<Este senor, es el fin de los textos y materiales asignadas a estas
catedras ; esta es su practica y este el fruto que se ha experimentado .
Y siendo todo tan conforme al piadoso deseo y catolico celo de V. A ,
quedamos con la glotla de haber anticipado nuestra obediencia al real
precepto» 59 .

En suma, que la situation no parecia propicia para el cambio . Lob
seis colegios mayores formaban una potente coalition que dominaba
las universidades mayotes, los consejos y los tribunales . Se proveian las
betas en parientes o seguidores, estaban unos anos en el colegio y des-
pues sacaban con facilidad su catedra. Practicamente dominan el con-

emulation, pero los manteistas, por no desgraciarse, no aprietan en los argu-
mentos a los colegiales en to que pudieran, porque muchos de eilos son preten-
dientes de beta y otros bran por la car.era do la Universidad o por la de
abogados, y ninguno quiere ponerse a mal con ellos. . . ...

59. 1 . SEMPERE Y GUARINOS, Histona del Derecho espanol, 3.a ed ., Ma-
drid, 1846, pig. 492. La respuesta de AlLala es semejante, a luzgar por el
manuscrito citado en nota 55 .
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sejo, y los mas conspicuos colegiales tienen interes en que se provean
catedras en los otros mas jovenes para ayudarles y poder entrar otros
en ]as becas dejadas . Despues los elevan a las chancillerias, los conse-
jos, formando entre todos una fuerte faccion, que solo puede set equi-
librada en las facultades de teologia y filosofia por las ordenes religiosas .
Mientras en leyes y canones, en Salamanca, Valladolid y Alcala domi-
nan ellos. Los colegios no tienen interes en que cambien las cosas ~
oponen fuerte resistencia a que se trastoque su situacion privilegiada .
Melchor de Macanaz creyo ingenuamente que podia enfrentarse a esto,
y a la iglesia, partiendo de unos momentos en que el rey se hallab I
un tanto separado de Roma por el reconocimiento tie] austriaco Carlos
como rey de Espana . Se alia con el padre Robinet confesor y, mas
tarde, con el abate Alberoni, y con esta idea reforma el Consejo, segun
dije . Un colegial escribiria que estas modificaciones supusieron para
el de Castilla quitar <<muchos mintstros colegiales de este Consejo,
pasando unos al de Guerra y otros dejandoles sin plaza, y se colocaton
en 6l varios tenientes alcaldes mayores y abogados, pasando desde la
vara y desde la mesa a la toga del Supremo de Castilla, con creacion
de fiscales y abogados generales de los Consejos, que desfiguro y mud-')
totalmente, aumentando las plazas de las chancillerias, querlendo refor-
mar las Universidades o extinguirlas, como asi mismo los Colegios
Mayores» 6° . Un memorial de Cutiel al confesor Robinet, en 12 de
rnayo de 1714 descubria aquellas realidades y pedia remedios . En 6l
se insistia en que los colegiales -entre otras medidas mas graves-
debian estudiar la practtca, <<asistiendo al estudio de algun abogado
el tiempo que les pareciere y entrando en los tribunales a oir las rela-
ciones de los pleitos y alegaciones de los abogados, y para darse mas
a conocer abogaran en ]as causas que quisieran . . » s' . Se logro acabar

60 . L SALA BALUST, Reales refoimas do los anfiguos coteglos de Sala-
manca anteriorec a la del reinado de Carlos 1l/ (1623-1770), Valladolid, 1956,
paglna 52 y, en general, desde la 44 . Sobre las reformas de Macanaz, l. SEnI-
PERE Y GUARINOS, Ilisloria del Derecho, 485-496; C MARTIN GAITS, El pro-
ceso de Macanaz, Madrid, 1970, en esta puede consultarse la blblic.grafia acerca
del personaie y sus obras Vcase M. y J. L PEST T, La universidad espanola . . .,
85-116 .

61 . L SALA BALUST, Reales reformas . . ., 56, 53-57 . F. PERaz BAYER, Por
la llbertad. ., ataca el poco saber luridico de ios colegiales, que despucs ocupan
las catedras . Aprenden mal, pees no se dan las clases, " . algunos profesolcs
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con la Junta de los colegios, que facllitaba sus conexiones y les dis-
pensaba de la jurisdiccion academica . Pero todo esto se viene abajo
con la caida de Macanaz y los anticolegiales : la historia hubo de esperar
algun tiempo, hasta el reinado de Carlos 111, para hundir a los colegios
mayotes . En 1715 se restauraba la Junta y todo este episodio quedaba
zanjado ; el mismo Consejo de Castilla se repondria en sus manos .

Sin embargo, la cuestion de hacer penetrar ]as leyes reales en 1_t
Universidad volveria a despertar unos anos mas tatde, en el 1741 No
veo muy claras ]as razones. , Quiza es una rutina burocratica ? , Tal vez
los colegiales no quieren dejar abierto este porttllo por donde les vino
en una ocasion el desasosiego' En todo caso, no hay por detras una de-
cidtda voluntad de cambio . La teal carta acordada de 15 de noviembre
de 1741 promovia los estudtos del Derecho real en forma semejante a
Macanaz y su grupo, pero -segun creo- stn sus intenciones 62 . Por
estas fechas, la universidad vallisoletana propondria erigir catedras de
leyes reales . «Parecia a la Untvetsidad se cumpliria perfectamente este
animo del Consejo -se refiere a la carta acordada-, si la institucton
de estas Catedras fuera de Jurisprudencia como ]as Leyes de la Partida,
Nueva Recopilacion, etc. Y si en esto se hallare algun reparo justo, dos
Catedras de Instituta civil tiene la Universidad, se podtan fundar otras
dos, para que en cada-ano se expliquen los cuatro libros de la Instituta,
y la tercera podra ser de Instttuta canonica . .» " . Y efectivament-,
no se llegarian a establecer aqueilas . El Derecho romano quedaiia aftr-
mado, por una latga tradicion y por los intereses colegiales . Todo to
mas se admitia la concordancia de ]as leyes patrias cuando se explicay :!
el romano

hablles, no teniendo otro modo ni medios de mantenerse en la Universldad,
se han dedicado a it por los Colegios y Casas de posadas a explicar los 11in-
nior y el Vallenre a los coleglales y estudiantes mediante algun prenuo o gra-
tlficaci6n mensual . .", 11, fol 190

62 . Nueva Recopaucion, Autos 2, 1, 3
63 . Veace V. DE LA FUENTE, Historia de [as Uuiversidades, 111, 352-354;

J . SEMPERE Y GUARINOS, Historia del Derecho, 498 s . y, en general, se city a
traves de este auto recopilado, los intentos de mtroducir el Derecho patrio
en la universidad
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ANTINOMIAS Y CONCORDANCIAS

Frente a esa dualidad palmaria entre el Derecho comun y el Derecho
patrio, la doctrina a mediados del setecientos, posee una clara concien-
cia de que es necesario modificar el estado de ]as leyes. Se inician, cada
vez tnas tntensos, los deseos de un codigo que arregle un tanto la ptac-
tica 64 . Y, por disttntos autores se muestra una intencion y anhelo,
de afirmar las leyes propias. El error de base se encuentra en la univer-
sidad y en su forma de ensenanza .

<<En las Universidades -escribe Manuel Medina y Flotes- solo
estudiamos las [ leyes] del Derecho civil de los romanos, porque de
]as nuestras, ni hay catedras dotadas, ni maestros que las expltquen . .
]as mismas dtsputas del Derecho tomano logran mas atencion y aplauso
aquellos que mas se desvian de la pauta de nuestras leyes Reales, y asi
de ordinario ofrecen al palenque de los actos literarios materias de
inutiles estipulaciones, condiciones impc;sibles y otras puramente teo-
ricas, y- las anteponen a las de compra y arrendamtento y a todas las
demas que pueden dejarles algun jugo o utilidad practtca>> 61

Incluso se permite bromear acerca del desconocimtento que los jue-
ces y abogados tienen cuando se inician en los trabajos forenses .

« . . . al oir que se acusan rebeldias, conceptua que sera algun herei,e
a quten forman proceso por su contumacia : st oye que en las causas se
bacen publicactones, se figura seran como de cruzada, con cajas y tim-
bales : los recursos de mil y quinientas, juzgan que tienen este nombre
porque duran hasta la vida perdutable, y los de fuerza aprende que
dimanaran de alguna violencta torpe contra el sexo fragil . Asi van con-
fundiendo los demas nombres y errando todas las sustancias, y al
reconocerse totalmente extranleros en patria propia, se persuaden ser
preciso algo de que Ilaman practica>> 16 .

64 . Vease mi trabajo, M . PESET RFtc, "Una propuesta de codigo . . ." .
252-260

65 . RepresentacOn de Manuel Nfedina y Floes, de 1744, editada de nuevo
por F CANELLA SECADES, "El Dcrecho espanol en 1744", Reivesta general de
Legislacion y jurisprudencva, LII (18,78), 353-367, 481-495 ; la cita 360 s .

66 . La Repierentaci6n citada, F. CANELLA SECADES, "El Derecho . .", pa
gina 362 s.
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El mismo tono y preocupacion por el divorcio entre ambos ordena
mientos paralelos, por las contradicciones entre la formacion academtca
y las exigencias del ejercicio profesional, aparece en otros autores. Mor-i
y jaraba planteaba la cuestion en su libro --de significativo titulo-
Tratado critico Los errores del Derecho civil y abusos de la jurispruden-
cia. Corria el ano 1748.

<<Entra en las Escuelas de la Jurisprudencia un muchacho tierno y
dispuesto a imprimirse de todo to que oye y lee en los libros de Derecha
Comun. AM encuentra inftnttas reglas y principios que hoy, por injus-
tos o porque las cosas variaron en un todo, no puede acomodarse ni

observarse en Espana . Aprende como verdades infalibles aqueilas espe-
cias, defiendelas en la Catedra, explicalas despues a sus discipulos, pro-
cura por todos los medios conciliar los textos civiles con los preceptor

de la razon, aunque dentro de si le de latidos su propio conocimiento .

se afirma tenazmente en aquellas reglas y estando mezclados en el Dere-
cho comun los elementos verdaderos de la jurisprudencia con otras mu-
chas maximas ya derogadas como inutiles o como ridiculas, sucede
precisamente que unas y otras se le imprimen con tal £uerza que 1e

parece que toda la jurisprudencia vendra a tierra, si alguno de lo';
principios que ha estudiado le saliera falible» 67 .

Pero, cuando acude a los tribunales y tropieza con las leyes reales

y la practica, se percata que su bagaje intelectual es inutil y los saberes
que necesita distintos. ~ Que remedio habra para <<el teorico embutido en
un millon de espectes, entre las cuales unas se observan, otras estan
sin observancia . . .>> . Si acude a ]as leyes reales tardara anos en lograr s,
conocimiento ; tampoco le diran con claridad que leyes del derecho civil
estan derogadas, pues no se advierte en la Recopilacion Los autores no
solucionan estos problemas, no hay ninguno que se haya ocupado de

que leyes romanas estan o no en observancia. Unos diran que tal lev
esta derogada, mtentras otros, en cambio, aftrmaran to contrario. <<Que
algunos autores comparan varios textos de el Derecho Comun con el
Real, bien to s6 ; -nor dice Mora- pero que haya alguno que los
examine todos, no digo todos, sino la cuarta parte de los infinitos del
Derecho Civil, bien puedo decir, que no hay entre nuestros Regnicolas
autor de esta especie» 68 . Este exceso de romanismo que se corregira .t

67 . P Dr MORA Y IARABA, Tiatado crit'rco, pag. 172.

68 . P. DE MORA Y IARABA, Tratado crinco, pags . 174 y 176.
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to largo del siglo, se considera, en buena parte, debido a la presion do
los colegiales, que ocupan los mejores cargos de la justicia y la buro-
cracia de los consejos . Lanz de Casafonda, jurista importante, fiscal v
consejero del de Indias, fustigador de los colegios mayores y la uni-
versidad, se queja con estas palabras :

<<Proveense las Audiencias (desde donde por sus pasos contados vie-
nen a parar a los Consejos que tiene el Rey en su Corte) de colegiales
mozos, sin ciencia ni experiencia de negocios, y sin haber estudiado la
jurisprudencia practica, teniendo solo cuando salen de los Colegios un .a
escasa y superficial noticia del Derecho de los Romanos, que estudian sin
orden ni metodo, sin la historia y antiguedades romanas ; sin la critica
y erudicion necesaria para discernir la diferencia de tiempos y de cos-
tumbres, y sin otras cosas para hacer buen use de la teorica del Dere-
cho que estudian en las Universidades, sin haber estudiado las Leyes
del Reino, ni aun tener noticias de sus colecciones, empiezan a votar
los pleitos, entregandose enteramente a los Colegiales Ministros que hay
en las Audiencias» 69 .

Por to visto, la sects de los colegiales tenia gran afecto al derecho
romano . Por tradicion consideraban que en 6l estaba la sabidurfa y,
tambien por tradicion hacian su carrera a traves de las catedras de 'a
universidad . Sobre este tema volvere mss adelante . <<Lo peor -escribi,i
Lanz de Casafonda- es que para sentenciar los pleitos recurren antes
a 6l [Digestol que a las Leyes del Fuero juzgo, Partidas, Estilo, Orde-
namiento y Recopilacion, no teniendo los mss Ministros Colegiales todas
estas colecciones, y muchos de ellos ni sun noticia, ni se cuidan do
ello, mirandolas siempre con horror por haber sido su estudio en los
colegios sobre los apices y sutilezas del Derecho civil, con que toda
su vida viven preocupados. Las leyes de la Partida, que son las quo
suelen tener, solo las abren en algun caso, y ninguno las estudia de
proposito, sin hacerse cargo que son un compendio del Derecho cano
nico y civil, en que se aclaran muchos puntos dificiles, se decider
muchas controversial y se traen lugares oportunos de los Santos Pa .
dres, filosofos antiguos, que conduce mucho para dar autoridad a las
opiniones que se encuentran en los mismos libros de que se valen. Lo
mismo ejecutan con las leyes de la Recopilacion, Pragmaticas, Auto;

69 M. LANZ DE CASAFONDA, D7dlogos, pig. 126 .
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Acordados, Ordenanzas, Cedulas, Instrucciones particulares y fuero,
Munictpales que debieran saber de memoria para los casos obvtos y
frecuentes en los Trtbunales, y cuando se les citan por los abogados
las extranan, diftcultan y ]as mas de las veces las desprecian»'° .

El intento de hacer entrar estas leyes practicas en las universidades
habia fracasado en buena parte. Habia unas consultas, unas disposicio-
nes reales de 1713 y 1741, que apenas alcanzarian resultado . Todo to
mas, se hacian algunas concordanctas con el derecho romano, para qu=
frente a la solucion civil quedara tambien constancia en la explicacion,
-en el manual- de la cercanfa o discordancia del ordenamiento propio .
Principalmente se procuro esto en las catedras de Instituta de la unt-
versidad . Como un volver a las antiguas antinomtas entre los dos
ordenamientos paralelos o que tesolvian las contradtcciones del Dere-
cho romano ' No, no es propiamente igual.

Al parecer, algunos autores de fines del siglo xvi pensaron que
para ensenar Derecho patrto a quienes se hallaban formados en el civil
-los juristas universitartos- nada mejor que establecer las semejan-
zas y discordancias entre ambos. Las antinomias y concordancias er'i
un genero de romanistas y canonistas, que busca conciliar las contra-
dicctones extstentes en la amplitud de sus cuerpos legales, civil o ca-
nontco . Tambien se hicieron con el Derecho real . La obta de Juar.
Bautista Villalobos, Antrnomiam jurrs regnr Hispanzarum, et civilis,
aparecida en Salamanca en 1569, fue mejotada y completada por Juan
Martinez de Olano en su Concordia, ac nova reductro Antinomiarum
burrs communts, et regzt en 1575 . Por orden alfabctico va examinando
este autor las discrepancias, y, al fin, trae otro estudio amplio sobre
las leyes de Partidas, ]as que se han derogado pot posteriores o por
el desuso . . . La idea era certera, y se hacia, a nivel del siglo xvi, den-
tro de un equtlibrio entre el romanismo y las propias leyes. Era un
trabajo que podia haber dado buenos resultados y que, en definitiva,
seria inutil . El mismo autor pondeta su importancia, y sus retoques
sobre Villalobos .

« . . . de tanta antmomiarum multitudine, et varietate coepi dubitare
Quo facto fuit, ut aliquanto acuratius eas perlegerim, et ad earum com-
probationem utriusque iuris communis, et regii leges, et authores per

70 . M. LANZ DE CASAFONDA, Didlogos, pag. 127 s.



Derechos roniano y real en las unit ersidades del s. XV/l! 315

eundem Villalobos allegatos, suis locis perquirendo descenderem . Eoque
non modico temporis, et laboris tramite peracto, 300 casus, et ultra ex
iis, qui ut discordes a iure communi ab eo evulgati fuerunt, ipsi iuri
communi conformes, et ex eo (ad literam ut aiunt) desumptos fuisse in-
vent, et eorum quam plures textibus, et communts opinionis nomine
falso roboratos, alios perperam intellectos (nescio vitio typographl, vel
authoris errore) multas allegationes truncates, et veritati iuris, et fact
contraries, sine lege, et authore vidi : non sine animi mei tristitia et dolo-
re, quia opus utilitatis plenum videatur, per quod iuris communis et regii
cognitio nanciscitur ; cum intellectis differenttis ecrum utrumque tus in
idem residet, et ius peculiare nostrum commune fiebat omnibus, quique
ubique locorum iuri communt operam dederint, hoc solo labore turfs
nostri cognitionem habere poterant . Quare cum in meam tantum gra-
tiam, et discendi animo privattm opus emendaverim, et amicis doctisimis
illud ostenderim, ut in lucem prodiret dignum esse iudicarunt, idque
me utiliter facturum consuluertnt . . .>> 71 .

71 . J MAR14NEZ DE OLANO, Concordia, el nova reduclto an[utomtarunt
trims cominunis ac regii Hispaniarum : to qua vetae horum turium differentiae,
et quern plurtum legum regtarum, commumutnque tntellectus, et recepta pra-
xis causamnz foransium explhcatur, . , Burgos, 1575, en el prblogo Lectort ant-
madversto authoris, sin pagmar . Sobre antinomistas, los ag-upa un canto arbi-
tranamente, J. L CORTfS, Sacra Themidis Htspanas Arcane curium legurnque
ortus, progtessus vaiietates et observantiar . . ., 2 a ed , Madrid, 1750, 70-74, la
inclusi6n en esta secci6n de practicos forenses y otros autores vanos -Duck,

Covarrubtas o Castillo de Bovadilla- resulta desafortunada; edemas, no hace

constar que el genero de anttnomms no esta reservado a las concordancias y

dtscrepanctas entre el romano y el real, stno que es forma de elaborar que se

aplica a otros ordenamientos paralelos, entre romano y canbnico, o inrluso

dentro de los diferentes estratos del Derecho romano, para acordar textos de

Dtgesto con otros de Justiniano mas recientes. Por via de elemplos -no puedo
entrar en el analtsts de esta direcci6n en sentido amplio- puede acudirse a
Pichardo de Vtnuesa, citado en nota 77 ; o dentro de las antinomtas del De e-
cho romano, P. DF MORA Y JARABA, Tratado critico, 226-242, en 226 escrtbe :

"Cast todo e! calor y tarea de las Universidades y de los autores practicos se
emplea en conciliar los textos crviles que parecen entre si, a que Ilaman vul-
garmente antinotnias" . Mayans le escribe a Nebot el 20 de julio de 1740 : "Estoy
observando dial ha que alguno que quie.e abuser del ttempo que Vm. y yo
podemos emplear melor, va proponiendo antinomias que es la ocupaci6n mas
perdtda de los estudiosos, y el motivo a que yo atribuyo la general ignorancia

de los Leeistas de Espana, los cuales pierden el tiempo en Quesio, Santolarta,

Valencia, Olc-, Ortega y toda la c,terva de antinomistas, Coleccidn de cartas
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Frente a Villalobos aumenta y muestra, en muchos casos, mayores

concordancias con el Derecho comun . Acerca ambos ordenamientos,
para mejor unificar . Etan tiempos en que el Derecho romano todavid
tenia mayor vigor y fuerza . La obra de Martinez de Olano tenia

sin duda finalidades practicas, muy diferentes de los autores que va-

mos a considerar, comentaristas de Instituta . Esta linea se mantiene
en Sebastian Ximenez, en su Concordantiae 12, que procura traer en sus

dos amplios volumenes las concordancias existentes entre el Derecho

romano, canonico y aun feudal, con las leyes de Partidas . Es como
un repertorio, en donde se dan por orden del Codigo, Autenticas, Ins-
tituta, Digesto, Decreto, Decretales, Sexto . . . con las leyes de Partida,
autores, etc . Su valor, aun boy es includable por la magna labor reali-
zada : «prodesse dico, ut facilius, et sine maximo labore inveniantur
Ita, ut hoc opere perlecto, brevissimo temporis spatio, quod tredecim
annorum labore mihi peperit, facilime possit comparari. . . »'3. Pero
vayamos al siglo xvlii. Las universidades empiezan a producir otro
genero, emparentado pero enteramente diferente a este : son las ins-

titutas adornadas con notas de Derecho patrio . A traves de ellas se abre
un resquicio para introducir estas leyes y que los cursantes las oigan
alguna vez. Los institutistas -comentadores de la Instttuta- gozan
de prestigio en las decaidas universidades, pot su sencillez . Los alum-
nos casi se ven reducidos a aprender algo del manual justinianeo, y apenas
reciben mas de la universidad . Entre ellas hay diversas posibtlidades .
Mayans, buen catador de libros de derecho, decia : «Omitiendo una
grande muchedumbre de Comentadores de ]as Instituciones de Justi-
niano, los mas aventajados han sido Joaquin Minsingero, Francisco
Hotomano y Arnoldo Vinnio . Minsingero es mas abundance en la doc-
trina y mas perceptible pot la sencillez de su estilo . Hotomano, mas
erudito, pero de estilo mas fuerte y muy impertinence con aquella su
afectada y continuada pedanteria de la argumentacion retorica en cada

eruditas escritas por D. Gregorro Maycins y Siscar a D. Joseph Nebot y Sans
Publicalas D. Joseph Villarroya, Tomo 1, Valencia, 1791, 202 Vease G. MA-
YANS, Epistolario IV, num . 70 .

72 . S. Xarti:Nez, Concordantiae utriusque rurrs civrhr, et canonrcr, cum
legibus partitarunt, glossenzatisbusque Gregoru Ldpez, et plurnnrorum Docto-
rum . . ., 2 vols Madrid, 1611 .

73 . S . XrntfNez, Concardantiae . . ., pr6logo, sin paginar .
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especie que se propone resolver ; por cuya causa ha tenido poco sequito.
Vinnio cernio la doctrina de Mtnsingero y se valio de la erudicion d=
Hotomano, usando de estilo muy elegante aunque interrumpido por ~a

particion de los textos, que interpretaba» " . En verdad, Vinnio fue el
oraculo de las escuelas juridical durante el siglo, desplazando otras
obras de esta indole . Fue modelo y norma, que apenas encontro enemi-

gos en ]as aulas . Minsingero, que habia gozado de favor, queda en plano

menor. Janus a Costa, representante del humanismo mas puro y sin
mezclas, admitador de Alciato y Cujacio no pudo imponerse 15 . Heinec-

cio tuvo en contra la inquisicion . En cambio, Vinnio campeo sin trabas .

«Como las preocupaciones de ]as Escuelas tienen tan extranas contra-

dicciones -observa Sempere y Guarinos-, los mtsmos Cuerpos que

no reparan en admitir a un hereje legista, cual fue Arnoldo Vinnio,
tendtfan mucho reparo no solo en abrir la puerta a Newton, Musschem-
broek o cualquiera otro filosofo sectario, sino a Jacquier, el Genuense y
otros Catolicos recibidos y estudigdos en otras Untversidades y Semi-
narios de la Cristiandad»" . Bien Babe 6l, la situacion que plantea la
nueva ciencia fisicomatematica a ]as facultades de filosofia espanolas .

Vinnio, en su comentario, concordaba la Instituta con el resto del
derecho romano, principalmente, con algunos autores, e incluso -ha\~
que subrayarlo- con textos del Detecho holandes . En su ejemplo,
como quiza tambien en las ordenes reales de 1713, se encuentra tal
vez el origen de estas institutas concordadas. No exlste este genero
-creo- en nuestra literatura juridica mas antigua . Pot mas que An-

74 . Cartas morales, militares, civiles y literarias de varios autores a+paiioles,
recogidas y publicadar por Don Gregorio May6ns y Slscar, Tomo V, Valen-
cia, 1773, pig. 232. Sin embargo, Mayans en este lugar y otros expresa dife-
rentes preferencias . Vease M. PESFT REIG, "Incditos. . .", pigs . 76, 101-105,
y I CASANOVAS M. BATLLORI, Joseph Finestres. Epistolari, III, num . 1 .441 .

75 . J . a COSTA, D. N . Justiniani perpetui Augusti Institutionum sive Ele-
nzentorum . . . libri quator, Leiden, 1719, primera edicion ; de su Ilmpia inter-
pretaci6n romanista, su atencion a los grandes humanistas, sus indices cuida-
dos al modo de Cujaclo, le valieron la admiracibn de los te6ricos, pero, que
yo sepa, no se maneja en las aulas espanolas por estudiantes .

76 . J. SEMPCRL Y GUARINOS, Ensayo de una biblioteca espanola de los me-

jores escritores del Reynado de Carlos 111, 6 vols Madrid, 1785-1789, 11, pig. 3.

Sobre inquislclon y Derecho natural, algunos datos en M y J L PLSET REIG,

Gregorio Mayans y la reforma de la univepsidad. Valencia, 1975, cap IV .
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tonio Ptchardo de Vinuesa, en sus In quatuor Instituttonum tmpera-

torrs austzniant lebros utilice alguna vez Partidas o Recopilacion, sin

embargo, e1 expltca romano y canonico como base . <<Quatuor iam pe-

ractis lustris, ex quo a pueritia in celeberrima hac omnium scientiarum,

bonarumque ltterarum altrtce, moderatrice Salmanticensi Academia,

utriusque Iuris, et Pontiftcii, et Caesarei dtsciplinae deditus stre-

nue. . . » ". Y cuando quiere entablar mas directo contacto con la prac-

ttca del faro, construye al modo procesal de Suarez de Paz, y, Como e:,
expltca en la untversidad . Costumbre y postbtlidad que a la altura del
stglo xviii se ha perdtdo, pero Vinuesa en sus Practicae rnstitulrones

afirma que ha ensenado la practica . <<Manuducttones hae nostrae, quae

dtscipults exctpientibus dictatae, inter paucos, at amlcos dtssimulatae
latere poterant, et in illorum gratiam hodie lucem accipiunt . . .»'K . Tal

vez los nuevos instttuttstas se inspiran en la obra de un ptactico, la

Phoenix Jurzsprudentzae hzspanicae, sive Instituta hispana, vel opus
singulare znstztutzonum Jurzs, vel Codex crvzlra hrspanorum Jura, de
Tomas Martinez Galindo que aparecio en 1715 . Es trabajo de u .1
practico, un doctor en Leyes por Zaragoza que strve en la audiencia
de Sevilla y en la chancilletia de Valencia . Ttene deseos de simplif:-
car, come, logro Justtniano, en un solo volumen el Corpus lurrs czvtlrs
hzspanorum, que 6l reputa esta formado por la Recopilac16n, los Fueros
y las Partidas Hace un use amplisimo de estos textos, junto con auto-
res y Derecho civil, para su construccion . Sobe de equiltbrios entre el
Derecho romano y patrto . Es un practice, -reptto- que quiere redactar
la Instituta del Derecho patrio a traves de una elaborac16n de nuestros
cuerpos legales Admira la obra de sintesls del Corpus romano

77 . A. PICHkRDO DL VINUI s4, /n qual,1nr tnstUutionunr tmperatorts Justt-
ntani Lrbros, 4.a ed ., Valladolid, 1630, pr6logo stn paglnar. La tendencia
a Introduclr el Derecho htspano se aprecta en las edtctones espanoias to dial
del mismo Vlnnto, por ejemplo, A. VINNIO, lit qualuor libros instttutionum

rmperialium comntentarius, 2 vols, Valencia, 1779, sustituyendo a las refe-

renctas a Derecho holandes, que pueden verse en la edition elzevtrtana de 1652
78 A. PICHARDO DE VINU[SA, Pructicue tnstttuttones, live manuductiones

iurts civilrs romauorunt~, et regii hitipard ad praxinr hbro siugulart, to quatuor

dtstrtbutae partes comprenhenrae, Valladolid, 1630, al princtpio sin pagmar . hl

autor trata las cuestiones segun los distintos jutctos ordinario, elecutivo, crimi-

nal . . ., al modo de los grander practicos; 6l mismo dira que su libro es Ina-

nualis advocaforum, et Tyronctrn tudrcunt promptuard .
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«Nondum inter tot praeclara Jurisprudentiae volumina, multis ab
hinc seculls sparsa per orbem, exiguum mole, ingenioque magnum
uilum prodidit opus, quo omnia, aut principaliora ejus elementa ita
congesta Sint, Lit sine alterius auxilio, ductuque magistri quisque possit
erudiri»'9

Pero la primera de las institutas hispanas que nos interesan espe-
cialmente son las Institutrones hispanae Practzco-Theorrco commentatae
Su autot, Antonio de Torres y Velasco, jesuita y profesor de canones en
Salamanca, su fecha 1735 . Si ha usado otras fuentes doctrinales que
expliquen su nueva forma de tratar el derecho hispano, no to dice . en stt
dedicatoria al rey y a la reina parece que fue Vinnio su modelo . «Ut
igitur rem agrediar, ex Libris Novae Recopilationis, Return quotldlana-
rum usu, Septem Partitis, Institutionibus Justinianeis, Commentariisqu,
Arnoldi Vinii, Llbrum - Instituttones Hrspanae Practrco-Theorzco Com-
mentatae, inscriptum composul» S° . Esa referencia a la practica
me induce a pensar que se ayuda de obras anteriores, pero, z se refiete
a los numerosos autores que cita, o se inspiro en alguna obra semejante
a la de Martinez Galindo' En todo caso, mas interesa precisar su inter.
to . La forma es semejante a Vlnnio, los textos de la Instituta, glosados
en un amplio comentario en que se van dando city otras partes del
Corpus, juntamente con las leyes patrtas y los autores teorlcos y prac-
ticos, legistas o canonistas . Cujacio o Donel-lo, alternan con Covarrubias,
Gomez o Paulo de Castro En conjunto, las refetencias y la construe
cion es romanista, siendo el anadido patrio menor En el proemio -quc
sorprendentemente tambien lleva glosas- invoca a la Santisima Trini-
dad y dedica una salutacion a los reyes, llama la atencion sobre la gran-
deza de las armas y las letras que acompanan al monarca y su mision
de dar leyes Y expresa su deseo de quo el ltbro aproveche a los jovenes

79 T MARrfNEL GALINDO, Phoenix Jumprudennae hispanicae, Sevilla,
1715, pr6logo at lector ; en paginas 45-47 se plantea con verdadera penetra-
clon la conexi6n Derecho patrio y Derecho romano Hay que acudlr al prin-
cipe a falta de ley, dicen nuestros textos, pero sabe que esta p-esente e1
Derecho comun y se aplica : ". . apud nos in judicando hae non sunt spec-
tandae tamquam constitutiones, aut leges Yontificum, vel imperatorum; sed
tarnquam leges ratione naturali, et aequitate innixae; non enim authorltas,
sed earum ratio prae oculis habenda est", fol. 46 .

80 A De TORRES v VELASCO, lnuituuoner hlspanae Practlcc-Theorico
commentatae, Madrid, 1735 . dedlcatona .
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para conocer las leyes reales desde el comienzo y los primeros pasos en

la universidad. . . 81 El libro tuvo un exito moderado, y An aparecc

recomendado para las catedras de Instituta en los planes de Carlos III .

Sin embargo, esta leve tintura de la ley teal entre la masa inmensa del

derecho romano academico significa poco . No, durante la primera mitad

del siglo no se ha superado aquellos consejos para estudiantes que nos

diera Francisco Bermudez de Pedraza en el Arte legal para estudiar la

Jurisprudencia, Apenas atiende al Derecho real ; Partidas -escribe-

«se han de tener delante de los ojos, porque se formaton de las ma.

selectas, as! del Reino como del Derecho civil. . . » 82 . Importa el Derecho

comun y sus doctrinal .
La idea de Torres era nueva . Cuando en 1728 Mayans y Siscar,

entonces catedratico de codigo en la universidad de Valencia edita la
Instttuta de Daniel Galtier no se le ocurre cambiar las breves referen-
cias que en esta habfa al Derecho frances, por el htspano 83 . Peto Torres

81 . A . DI: TORRES Y VELASCO, Inuuutrones, fols . I-iv, umta el poendunt
de confirmattone instltutionum de lustimano . refrriendolo a nuestros monarcas
y le pone las glosas como habia hecho Vrnnro al original .

82 . F. BERMODEZ DE PEDRALA, Arte legal para cstudiar !a Jmisprudencia,
Salamanca, 1612, pig. 70 ; tambien afirma : "Los primeros Ilbros con que se da
pnncipro a la Junsprudencia son los del Derecho Can6nico y Civil. Y aun
Parladorio aconseja que las Partrdas tamblcn, quc son el Derecho comun de
Castilla", pig. 103. Be-mudez de Pedraza nos depara una buena idea de
la formac16n cldsica en el Derecho comun, usual a los juristas ; su Paratifla
y exposicidn a los titulos de los quatro libros de las instituciones de Justi-
niano, Salamanca, 1612, no trene demasiadas citas, pero ninguna a Derecho

espar5ol. Esa atencion a Partidas, tan cercana al Derecho comun, se aprecra
tambien en la forma de aprender Derecho de A DE Vtt.LADIEGO, Instruccicin
politica, to]. 302 s. "Very de camino el concordante de la Partlda, en cual-
quier titulo que pasarc ; y si la ley de la Partida concordare, pdngala sobre
el texto, y si la corrigiera tambien. Vea asimismo a Gregorio sobre ella, por-
que si traje-e algun punto notable o controvcrso de los Doctores . . ." .

83 . D GALTIER, Theophilus renovatlu, live levis ac simplex via ad Ins-
titutiones Jutiv Civilis, Valencia (1728'). Mayans se refiere en su aproba-

ci6n a otros intcrpretes, Vinnio, Hotomano, Costa, quc han cultlvado Instrtu-

ta . "At Daniel Galtierus hoc veluti lure proprio slbi vindrcat, quod a lectione

sua neminem absterret, ac vel rudisslmos allicit" . Recomendara este autor

para Cervera y para Alcald, comp puede verse en cartas a Frnestres y a

Diego de Arredondo, en 1. CASANOVAS, Josep Finestres, pig. 283-285, 220
y M. PFE=r- RI-IC, "Incditos de Gregono Mayans . . .", pigs . 76, 83 s.
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no fue recibido con avidez, a pesar de los preceptos reales, sin duda por-
que no interesaba al Derecho patrio en la universtdad . Cuando em-
piecen a imitarle -Sala o Maymo- otras formas han venido a sustituir
aquella via primera .

Sin embargo, algun abogado veria con buenos ojos aquel camino .
Jose Berni y Catala -fundador del colegio de abogados de Valencia y
editor de Partldas- consideraria acertada esta concordancia . Los prac-
tlcos, en su epoca, no podian dejar de admirar el romanlsmo teorico ;
consideraron siempre y usaron de los textos comunes para formarse y
resolver las cuestlones que les planteaba el ejerclcio . Berni, en el ano
1745, publica su Instttuta civil y real, en castellano, para brindar a los
juristas un medio de formarse . En su dedicatoria a Maria Santisima de
los Desamparados, pide que los principiantes «hagan particular estudio
de las Leyes reales de Espana, y que se quiten de la cabeza pretender
y patroctnar, hasta que esten bien enterados del Real Derecho (que
es a to que se dirige esta obra)>> . Quiza por ejercer en Valencia, en
donde el derogado Derecho valenciano tenia que saberse tambien para
las causas y las fotmas antiguas, posee especial interes el planteamiento .
Al hablar de los institutistas reconoce paternidades . Cita muchisimos,
pero anade, «cuyos autores empezaron a desconocerse desde que Joa-
chtn Mystngerto extend1o mas la pluma, y todos los referidos fueron
olvidados, mediante la erudita y juiciosa obra de Arnoldo Vinnio . . .
En to moderno, y en especial en nuestra Espana, de los Institutista3
que he visto son Pichardo, Galindo, Flores y Torres ; y si el rumbo
que tomaron teorico hubiera sido Xmas practico, yo mismo me haria
justicia, quedandome manuscrito este corto trabajo o no habiendole
emprendido . . .>> 84 . Su obra es muy senciila : el texto de Justiniano,
acompanado de algunas citas de practica, es decir, Partidas, algunas
referencias a la Recopilacion y a autores. Muchas veces repite simple
mente: «En la practica es to mismo>>. La realidad de nuestras leyes
patrias emerge solo en algunos puntos sobre la masa acuosa y omni-
comprensiva del derecho romano y canonico . La idea no es original
--el to reconoce-, pero tuvo cierto exito tai vez por su sencillez o
por estar traducida la Instituta. Sus varias ediciones to atestiguan .
Mas su alcance no pasa de la concordancia . Mayans -que en 1740

84 . I . BLRNi, Instituta, dedicatoria y pr6logo, p6ags . [v y xxxvtn s .

21
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empezara a vtslumbrar la necesidad de catedras espectales para =1
derecho real- escribia con ocasi6n de esta obra . «Yo quisiera que cot,
la mayor brevedad, senciilez y clartdad, propusiese Vmd . el sentido de
Justmiano, sin afectac16n de cttas, y que sefialase sin pompa de palabias
si concuerda o discuerda el Derecho espanol, haciendose cargo de qite
escribe para prtncipiantes y no para maestros»''S Y Berni supo hacedo

Aunque pertenezcan a una etapa posterior quisiera referirme con
toda brevedad a otros libros que continuan esta direccion, que muere
con el siglo . Juan Sala, pavordre valenciano publica en 1779-1780 el Vtn-
ntus casttgatus atque ad usum Tironum hupanorum accomodatus Sus
aportaciones nos strven tambten para constatar que el ingrediente real se-
guia siendo minimo a estas alturas . No son mas numerosas los citas realer
que en Torres ; el romano stgue superando al real, cuando ya las univer
sidades mayores de Castilla habian sido reformadas, Valencia no to fu
hasta 1786 . Sala decia:

oQuatuor autem in hoc nostro quali quah labore duximus attendenda .
Prtmum, quae in Vinni commentario ita superfluunt, ut cum proprtam
sedem in Instituttontbus non habeant, tirorum mentes turbant potius,
quam instruunt, penitus ablegamus . Demde, obscura et implicata, in
quorum explanattone, et Magistti nimis defattgantur, et tirones fast,-

85 . J BEH.Ni, Instuuta, pdg x1, este autor, gran defensor de las leyes
patria,, habia publicado en 1738 el primer tomo de El Abogado tnsouido en
la prcfctrca civil de Espaha, Valencia, 1738, en donde defiende el puro ate-
nerse a ellas. La critica del Dtario de los hteratos VII (1742), 1-19, es dura,
y en buena parte sin entende. to mtento, pero expresrva de que tal idea es
todavia intolerable al nivel de los thempo,, ; rehusan aceptar que erf la prdc-
tica no hay opinion, como escendalo, cuando se apunta haua una stmplifi-
cacimn basada en ]as leyes reales y no aceptan que pueda prescmdirse de
los autores, "con fundamentos lan ndiculos --le dicen- como el mismo edt-
ficio. Y para el quo por tenor una buena Libreria, se viese con la duda de to
clue deberia hacer de los Covarrubias, Molmas, Oleas, Castillos y los tnfi-
nitos y admtrables escntores de Jurnsprudencia clue honran nuestra Naci6n
y la Facultad, tuvo el Sr . Berni la advertencia de prevenir la respuesta, dt-
ciendo clue estos Autores son buenos pares los Abogados de Portugal, Imperio,
Francia, etc. Risrurz tencatis amrci?", 13-14, vease 4-5 . Acerca del autor P. NA-
cxFit FrRNnNDEz, El docvm Jose Berni Catald, su vrda y sit obta, Valencia,
1961 ty V. CASTANCUA, "El doctor don Jcsc Berni Cata!a, lunsconsulto va-
lenciano", Revr~ta de Ciencias Juridicas y Sociales, 1 (1918), 187-235, 353-437,
548-596, 11 (1919), 101-144.
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dtunt, to faciliorem stylum redigere sumus conati . Ad haec, naevos qui
in eodem commentario tnveniuntur (sunt autem paucissimi) in veram
docrinam convertimus Demum, in locum juris Batavi Hispanum subro-
gavimus, cum Hispanorum tironum gratta laborem nostrum tuletimus .
In hoc autem Hispano jure tradendo earn sequtmur methodum, ut quae
leges Romano juti sunt consonae in margtne notentur : quae veto
dtssonae to ipso commentarto, versibus tamen disttnctis et signatts,
breviter discutiantur una cum praecipuis quaestionibus, quae super eas
ad Interpretibus examinantur» "

Pues bien, todas esas prectstones para tratar el derecho patrio, no
disimulan sit escasez. ~ Quiza no conoce, como buen academtco, la prac-
tica' Quiere simplificat para los principiantes' Con los anos, el pavor-
dre Sala escrtbe otras obras y su acercamiento al Derecho espanol ;e

conduce hasta su celebre Ilustracton del Derecho real de Espana. Despue3
to veremos . Terminate ahora con esta direccion

Otro representante de ella es Jose IVI,aymo y Ribes. Su obra es ante-
rior al Vznnzus castigatus de Sala, pero pot su mayor importancia merece
poner final dtgno a esta exposicion . Es obra postuma, aparecida en 1777,
que postblemente se escribiera cuando los preceptor de los planes de
Carlos III en 1771 parecian indicar su tntetes. El libro ttene pretensto-
nes, aun cuando el autor diga humilde ~m el colofon : «S1 triennalis labor
iste displicuerit, non mirabor ; illius enim exiguitatem, et ingenii mei
imbecillitatem agnosco : Si gratiam invenertt, finem adeptus eo» H' . Las
Romani, et Hzspanz Jurts Instztutzones poseen, empero, delicadas calt-
dades y perfecciones, como ultimo htto de aquella tradicion de institu-
tistas . Un texto cuidado, a que sigue un comentario amplio pata enten-
derlo. El comentario va siguiendo una serie de preguntas -al margen--
que recuerdan la factura de la Instituta de Antonio Perez. Justitia
quid' Quotuplex' Expletrix . Atributrix . Universalts, et particulart,; .
Commutativa. Disttibuttva . Jurisprudentiae definitio . Jurisconsultus

86 J . SALA, Vinniur casugatus, alque ad «suni Thonum hispanorunt
accomodatus 2 vols . Valencia, 1779-1780, ptacfazio sin paginar al fin.

87 J MAYMO Y Rtsrs, Romani, et llispani Jurrr /nstautiones ad usum
rcholae et fori, 2 vols ., Madrid, 1777, 11, 478. He utilizado ejemplar de 1a
biblicteca ur :rversita is de Santiago, debiendo agradecer a Francisco Aguilar

Pinal. gran bibhografo sobre el siglo xvtu, la indicacion del lugar en que

podia verlo.
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quls : Interpretatio quid? Quotuplex . . . etc. Antonio Perez fue un
jurista lovaniense del xvii, cuya Instituta es sencilla, minima . . . Todo
to contrario de los comentartos excesivos de Vinnio o Minstngero . Su
obrita se reedita en Espana durante el setecientos mas de una vez ; sin
duda respondia bien a los deseos ilustrados de compendiar los principios
y deducir a to esencial Ka . Naturalmente no lleva notas de Derecho his-
pano, por to que no nos interesa especialmente Maymo y Ribes, separa
texto -un libro entero de la Instituta- y comentario correspondiente ,
a este le opone copiosisimas notas de Derecho romano, espanol -muy
amplio -y de autores. . . Partidas y Recopilacion, se complementan
tncluso con reales cedulas sueltas . Las cortientes del Derecho natural
aparecen alli a traves de Heineccio, en 6l encuentra base para reforzar
la autoridad del Derecho rornano . El aleman Heinecke habia escrito :
<<Sane quum duae sint iura demonstrandi tationes, quarum altera in
auctoritate legum, altera in ipsis legum causis, et generalibus juris-
prudentiae principiis posita est . . .» . O sea, la demostracion legal
puede derivarse de la autoridad de las leyes, pero tambien de la natu-
raleza de las cosas, de las causas y ptincipios de las ]eyes ; nos apoya-
mos en la ley, pero seria ridiculo buscar en los jurtstas o doctores para
probar que la libertad es cosa inestimable o que la compraventa puedc
existir sin una coca y un precio . . . s9 . La razon natural penetta en el
pensar juridico y el derecho comun la revela esencialmente.

<<Jus Romanum -escribe Maymo- in Digestorum, et Codicis li-
bris contentum continet praecepta juris Naturae, Gentium et mere
civilia . Quoad illa juris Natutae et Gentium praecepta sequendum est,
quia Jus Naturale et Gentium omnes obligat, non quia hujus modl
praecepta, quasi confirmata sunt a Jute Romano: Quoad praecepta mere
civilia, si haec confirmata sunt legibus Hispaniae, sequendum est jug
Romanum ; quia in hac parte, quasi adoptatum est a legitimo Legis-

88 . A. PERLZ, Insfitutiones unperialibus eiotetnatibus distinctae, , Ed . no-
vissirna, Madrid, 1765 . l. MAYnto Y RtBES, Romans, et Hispani Juris Institu-
tiot :es. . ., 1, 41-43, ver 80-85 como elemplo. El nombre de este autor va Indt-
solublemente unido a la traducc16n y defensa de Verney, del Barbadino.
Acerca de este autor, recientemente l . L. PESET, "La influencla del Barbadino
en los saberes ftlosdficos espanoles" . Homenagein a Andre Soares, Braga, 1974 .

89 . l. G. HEINFccio, Elementa iurns civtlis secundum orautem Pandec-
torum, 2 vols., Valencia, 1791-1792, 1, pig. vii
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latore ; si iila praecepta mere civilta nostris legibus confirmata non
sunt, vim legis quoad illa obtinere non potest in Hispania Jus Roma-

num .>>
<<Hinc colligitur magna Juris Romani auctoiitas in Hispania, et fere

in universa Europa ; nam cum major illius pars a Jute Naturae et Gen-

tium desumpta sit, quoad haec jura immutabile subsistere debet>> 9° .

Repite ideas que vimos en otro teorico, Mayans y Siscar : recoge ]as
ultimas posibilidades que quedan al Detecho romano . La ofensiva del
derecho real se acrecienta con los anos . Los reyes quieren que sus pre-

ceptos se apliquen sin tergiversaciones romanistas ; los abogados y jue-

ces, con el tiempo, van pensando que e~- mas interesante atenerse a la

norma patria, para evitar el exceso de la doctrina romanista. Los libera-

les entraran decididos por nuevos caminos, vatiaran la legislacion y

dejaran falta de sentido una tradicion de siglos, que se desmorona con

el antiguo regimen . Precisemos la preparacion de la nueva epoca, la

admision del Derecho real en la universidad, aun cuando sea parca y

escasa en el setecientos .

EL DERECHO PATRIO SE AFIRMA

Tres son las vias por donde el Derecho real podia introducirse en
las aulas y rebatir costumbres y rutinas de siglos, para terminar con el

monopolio romanista de la universidad. Y las tres se ensayan en :1
siglo, a saber, concordancias, estudio directo de nuestros textos legale,

y vision panoramica de ]as leyes reales a traves de manuales . A la larga,

prevaleceria la ultima que se afianza y generaliza en los anos de la uni
versidad liberal

Que razones existen para que se pongan trabas al derecho pa
trio' d Que obstaculos dettenen su entrada hasta la cpoca de Carlos III

Las universidades viven una tradicion de siglos, encarnada en los
textos del Corpus iurts civtlts y del Corpus turfs canontci El cambio no
resulta facil, pues junto a la fuerza de la tradicion, existe el convenci
miento acerca de que el Derecho por excelencia -la razon- es el Dere-

cho de Roma . La practica entre leyes reales se considers una realidaa

90 J MAYMO Y R[n[s, Romani, et Hispani !urns /nstrtutiones. ., I, pag x.
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mas baja, sin alturas intelectuales . Ella misma esta impregnada en gtan
parte por las sutilezas y soluciones romanas y su estudio no alcanza
los recintos del saber. La distancia entre teoricos y practicos se mantie-
ne, aqucllos son los mas prestigiosos juristas, estos -con su orienta-
cion- se dedican a los pleitos y realidades de los conflictos entre las per-
sonas. El Derecho pattio es insuficiente, es menos perfecto, posee menos
culttvadores . O mejor, quienes escriben tienen siempre en cuenta, aun
cuando traten de resolver realidades de la practica, las verdades y dog-
mas del Derecho romano . Perez Bayer, desde otra mentalidad y pers-
pectiva, se extrana de la situacion de los jueces : apunta -en su lucha
contra colegios mayores- hacia una explicacion de aquella sorprenden-
te realidad, que contradecia ]as leyes .

«Si el estudio pues de el Derecho y Leyes Patrias del Reino se con-
sidera tan preciso en un Juez espanol, ~cual sera la necesidad del ejer-
cicio y practica de 6l para la recta administracion de Justicia' A gtan
riesgo de el enfermo se ensaya en su cutac16n un Medico sin experiencia .
Disuena indeciblemente a cualquiera, aunque no tenga sino una vislum
bre de razon, ver que los que han de recibirse de Abogados, para solo
alegar y defender las causas hayan de presentar certificaciones de haber
ejercido tantos anos la ptactica en tal y tal estudio de sujeto conocido,
y despues de esto pasar por un examen donde se pesa el progreso que
en ella han hecho ; y que para ser Jueces y decidir de las vidas, honra,
y haciendas de los vasallos de la Corona, hayan de bastar los Actos,
Oposiciones y Ejercicios de ]as Universidades, que regularmente son
de puras especulaciones de un Derecho por el cual no han de juzgar
despucs . Anadese a esto, que al Abogado to eligen los litigantes y se
valen de el que les parece mejor, y pueden si no les gusta variar, pero
a un Juez acuden todos por necesidad» 9' .

Pero, las cocas como son . Los catedraticos de ]as universidades,
especialmente si eran colegiales, consiguen los mejores puestos en los
Consejos, Chancillerias y Audiencias, mtentras los practicos se han de
conformat con el foro, para acceder al fin -con menor probabilidad-
a ser ministros u oidores . El prestigio academico y la fuerza colegial
daba mejores oportunidades, por to que los conocimientos practicos
quedaban un tanto postergados . Tanto poder tenian las universidades

91 . F. Pi.REz BAYER, Por la hbeitail . , I11 . tol . 600



Derechos romano y real en las tuuversidades del s XV/II 327

y los colegios' Conviene precisar algunos mattces. Las universidades
estan fueta del poder real en buena parte y su tradicion las muestra
seguras y afincadas en el Derecho romano Conservan sus viejos sabe-
res. Los colegiales ]as dominan, al menos ]as mas importantes, y nutreh
los puestos mas altos de la burocracia . De otro lado, no afectan radi
calmente al poder real ; no existe -hasta epocas mas tardias- un
enfrentamiento entre el tomanismo y la legislacion propia ; aqueiloZ2
mismos colegiales que suben a los consejos, a pesar de su primera
inexperiencia, aplican la ley regia, aun cuando se envuelva en tom a
nismo para completarla. Y, en todo caso, las zonas del derecho p6blic
y administrativo -podiamos decir con terminologia mas rectente-
se resuelven en normas patrias, en el arbitrio del rey y sus Consejos,
en unas fidelidades ineludibles al monarca. El nucleo del poder no s:
ve nunca afectado pot la aplicacion del Derecho romano .

El peso de los colegiales aparece claro en algunos escritos de la
epoca, que anuncian el inicio de su final . Hacia 1761 Manuel Lanz
de Casafonda, un vasco que desde el ejercicio de la abogacia escala los
mas altos puestos del consejo de Indias, escribe contra los colegialeb
sus DtNogos de Chzndulza. No fue posible entonces su impresion, solo
en parte se publica tras la dertota y reforma de los colegios, pues esta
no destruyo, stno hacia el futuro, su poder.

«En todas sus empresas salen airoscs pot el favor y proteccion de
los colegiales ministros . Un centenar de pleitos to pudiera contar en
que han saltdo vtctortosos . Ya to dije que a los Pationos han quitado
el Patronato de los Colegios . a los colegiales de las Ordenes Militares
les han obltgado a que no se intitulen mayores, sin embargo, que sus
Colegios son de fundac16n real y pot estatuto se requteren pruebos de
toda caltficacion ; a los Rectores de dichos Colegios Militates no les
permiten que se sienten entte los de sus llamados Colegios Mayore ;,
segun to acostumbtan, y en una ocasion fueron echados del asiento. . .>> 92 .

Interesa examinar sus opiniones acerca de la cuestion del Derecho
romano y patrio, que depara luces para la comprension de aquel mo-
mento. Unas paginas antes hemos visto la facilidad con que ascienden a
los Consejos y Audiencias, sobre el testimonio de Lanz .

92 . M. LANT. DF CASAFONDA, Didlogw, 115-116, sobre este pleito has-
la 120 Se publics, parte, en el Semanario e>udito de Valladarcs, tomo xxv:n .
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«Con la seguridad que tiepen de su acomodo -dice contra colegia-
les-, los teologos estudian muy superftcialmente la Teologia ; los
canonistas y legistas, por to regular no estudian stno el Vinnio y
el Vallense, y no saben siquieta las fuentes adonde han de recurrir para
estudiar con fundamento el Derecho Con estos principios y con algu-
nas lecciones que trasladan y toman de memoria, salen a oponerse a
las prebendas de oftcio, y los que tiran por plazas, procuran mientras
se proporciona la toga y se acomodan otros que son mas antiguos, el
pillar alguna catedta, que por su turno no se quedan sin ella, y al cabo
de 2 6 3 anos de Catedraticos, y muchas veces sin Ilegar a serlo, les
dap plaza en las Audiencias, sin haber visto las leyes del Reino, ni
saber siquiera los nombres de las colecaones, siendo preferidos solo
por set colegiales, a todos los Abogados del Reino : y tomando las

cosas mas de alto, to expondre por menor el origen y taiz de los grave3
danos que no se pueden decir sin dolor, ni hay palabras bastantes para
explicarlos . Los Obispos y demas Prelados de las Iglesias salen de

los 6 Colegios Mayores como de un taller, que en estos tiempos viene

a set el unico en donde se forman los sujetos para todas las Prelacias
y Dignidades eclesiasticas ; del mismo modo, los Ptesidentes y Otdores

de ]as Audiencias y Chancillerias, los Ftscales, los Alcaldes de Corte,
los Consejeros ; en suma, todos los Ministros Togados del Reino, a
excepcion de tal cual que por alguna proteccion particular llega a lo-
grar alguna plaza u Obispado, todos salen de los Colegios» 93

Aparte cterta exageracion en la manera de decirlo, la critica eta
certera Existia una faccion colegial que presionaba sobre la universi-
dad y en la burocracia estatal del momento El romanismo era una
tradicion, sin duda . Pero cuando esta se alarga tanto en el tiempo y
se opone a la legislacion regia, ha%l que pensar en unas fuerzas e inte-
reses por debajo de las cuestiones intelectuales y forenses . Los cole-
giales -en la cuspide del sistema- no ven ventajas en cambiarlo

solo cuando son reformados los colegios por Bertran, Perez Bayer
Rubin de Celis, empieza a entrat el derecho patrio en la universidad.
Recuerda Lanz los preceptos reales de 1713 y 1741 y los intentos y
peticiones de Cortes desde el siglo xvi, las disposiciones que ordenan
atender a la practica y ]eyes reales . Los abogados pasan por ese estudto,

93 . M . LANZ DE CASAFONDA, nidlogos, 123, vease 123-128
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pero no los jueces, en beneficio de los colegiales . Sigue la satira : « . . . es
una lastima to que pasa en la eleccion de ministros, y son innumerables
los danos que se hacen a toda la nacion por poner en las Audiencias v
Chanctlletias mozos sacados de los Colegios, sin haber estudiado las
Leyes de Espana, ni aun haberlas visto matertalmente antes de set nom-
brados jueces, y para saber sus colecciones se valen de algtin abogado.
Nunca las estudian, como to dije -apunta uno de los interlocutores de l
dialogo-, y siempre las tienen un aborrecimiento indecible. Por esto,
ningtin ministro colegial ha comentado las leyes del Fuero Juzgo, Real,
Partidas, Esttlo, Ordenamiento, Toto, Recopilacion y pragmaticas, 'I
excepcion de Covarrubias, que hizo unas observaciones crittcas al Fuer,)
Juzgo que se ban impreso ; y el Palacios Rubtos, un Comentario a has
Leyes del mismo Fuero y glosa a las de Toro, y todos los Comentadores
hall sido Abogados, Alcaldes Mayores, Corregidores y Ministios de las
Audiencias, Chancillerias y Consejos, a que ascendieron por su mcritu
o por la proteccion de algtin mecenas. Al contrario, todas ]as mss de las
obras de los colegiales ban sido sobre los Digestos, Inforciado, CodigO
y Novelas, con titulo de repetictones, glosas, escolios, intetpretaciones v
ocios, que como tratados academicos, son imitiles para los tribunales, ill
de ellos se valen los abogados y menos los jueces . . . » 94 .

Esa presion sobre las tres grandes univetsidades castellanas sosten-
drfa aquella realidad . Zaragoza y Cervera, que establecen nuevos esta-
tutos a mediados de siglo, tampoco se interesan por el detecho patrio .
Poseen un ordenamiento dtstinto, mas apoyo en el derecho comun,
y viven en sus viejas tradiciones romanas y canonicas 95 Sin embargo,
con el tiempo la precision de las leyes reales desbordaria la facultad
de leyes. Hasta Carlos III y sus ministros, se extiende un compas d°_
espera . Cuando entre 1752 y 1753 aconseje Gregotio Mayans sobre el
cambio de estudtos en Alcala de Henares, 6l -buen catador de las
inquietudes de su tiempo- no se atreve a proponer via libre para

94 M. LANZ U6 CASAFONDA, Duilogos, 132, en general, 128-137.
95 . Estatutos y privilegius apostolicos y teales de la Universidad y Estudro

gencial de Cervera, Cc-vera, 1750, titulo XXIV, fols . 79-81 ; Estatutos de la
ponti/icia y teal Universidad y Estudio general de la ciudad de Zaragoza,
Zaragoza, 1753, tit . XXVI, fols 67-6&. Sobre la reforma cervariense a co-
mienzos del xvin como imitaci6n de Salamanca, M. y J. L. Pcstr, Gregorio
May6ns y la refornia roan ersitaria, Valencia, 1975 .
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nuestro Derecho. Sugiere que se establezca el estudio del Derecho natu-
ral y de gentes que tenia buena aceptacion, pero el Derecho patrio
habria de conformarse con concordancias. No hay manual o libro ade-
cuado para aprenderlo . Los catedraticos de Instituta, senalaba, «pro-
curaran advertir de palabia a sus discipulos en que se conforma el
Derecho romano con el de Espana . Y este metodo se seguira hasta que
haya obra conveniente en que esto -es decir, la exposicion del Dere-
cho real- se vea ejecutado>> 96 .

En cambto, unos anos mas tarde, en su proyecto de 1767 manifiesta
con claridad sus ideas y las posibilidades existentes, a pesar de esa
duda esencial que tiene por faltatle el libro adecuado .

«En el ltbro segundo de los Autos acordados, auto tercero del titulo
primero de las Leyes, se manda que los que regentan catedras expli-
quen el Derecho real . El modo de ejecutarlo se deja al arbitrio de los
catedraticos, pues no se prescttbe. Queda pues a la voluntad de unos
hombres que, no habiendo estudiado por la mayor parte el Derecho
real, no pueden ejecutar to que se les manila : y por esto dicha orden
muchas veces renovada, nunca ha stdo bien obedecida. Verdaderamen-
te to que conviene es que los catedraticos del Derecho civil tomano
no se empleen en ensenar el Derecho cspanol, porque aquel pide un
hombre enterarnente dedicado a 61, por su extension, dificultad y suti-
leza, y el espanol tambien pide otro por su dilatacion .>>

«Siendo pues necesatia la ensenanza del Derecho real, porque st no
se ensena en las Universidades, difultosa y muy diminutamente se
aprende fueta de ellas, es menester que se eltja el medio mas facil para
ponerlo en practica .>>

«Dos medios hay para ello . El uno es unir o reducir los dos Dere-
chos a un cuerpo, manifestando su concordancia y discrepancia ; em-
presa dlficil para la cual en el estado presente pienso que no hay dis-
postcion, pues no se que haya en Espana letrado desocupado, univer-
salmente perito en ambos Derechos .>>

«E1 otro es reducir el Derecho real . unas Instituciones que Sean un
compendio breve y claro de todo 6l . Tengo esto por practicable# 91 .

96 . Vcase M . PESET REIO, "9neditos de Gregorio Mayans y Slscar (1699-
1781) sobre el aprendizaje del Derecho", Anales del Seminarlo de Valencia,
V1, 11 (1966), 76, 69, 84 y tambien 59 .

97 . G. MAVnNS Y SISCAR, Idea del nuevo nretodo que se puede practicur
en la envenanza de las universidades de Espana, 1, cap. XX1 ; su edic16n en
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Si, la dificultad era tener un manual para los cursantes . El sistema
de concordancias, aunque todavia las han de escribir Sala o Maymo, se
halla ya deshauciado Olavide, en su plan para Sevilla en 1769, no se
atreve a poner catedras de derecho patrlo --como habia hecho Mayans
en su proyecto- por no existir un codlgo que sintetizase las institu-
ciones o primeras nociones del derecho espanol. No obstante, los planes
de 1771 y anos siguientes, decidieron establecer catedras de esta materta,
para asegutar en la universidad su aprendizaje . En Salamanca o Vallado-
lld se establecen las primeras catedras de esta materia, y, dado que no es
posible acudir a ningun libro -como fue_ regla en las demas asignaturas
de estos planes- se expondria la Recopilacion a to largo de varios anos .
Por la tarde, las leyes de Toro, confotme a la mente de Antonio Gomez .

«En el quinto ano -es decir tras el bachliler en leyes, como estudios
de licenciatura nuevos- asistiran los profesores de Jurisprudencia, por
la manana a la catedra de Prima, que se llamara tambien de Derechu
real, y en ella explicara el catedratico de viva voz las Rubricas de lo ;
nueve libros y titulos de la nueva Recopilacion . Y por cuanto no podran
explicarse todas en solo un curso, podt,,i el catedratico alternar en su
explicacion de modo que cada ano explique uno de los tres tomos .
Bastara a los oyentes de esta catedta la simple y pura leccion del titulo
que el catedratico haya de explicar ; porque como las leyes son tan cla-
ras e inteligibles, no necesitan mas cuidado que el de su leccion, acom-
panada de la explicacion del catedratico, que al mismo tiempo les darn
noticla, no solo de los Autos acordados o leyes anadidas, sino tambien
de la variacion entre ellas y las del Derecho civil de los romanos, ha-
ciendo un paralelo y cotejo de unas y otras, con to cual se enteren los
discipulos de las leyes del Reino, de su equidad y justicia, sin perder
de vista las del Derecho comun de los tomanos . La cronologia de los
reinados y de las cortes celebradas en cada uno son muy precisos cono-
cimientos para discernir las epocas en que se establecieron o aclararon
las leyes .»

«Deberia la nUiversidad buscar la coleccion de las Cortes manus-

M. y J . L . PESET, Gregorto Mayans y la reforma . . . Nos hemos basado en
los originales existentes en los archivos municipal y del Coipus Christi de
Valencia para su transcnpcion . En camblo, sin un previo codigo, no se atreve
a proponerlo P . OLAVIDE, Plan de estudios, ed . de F . Aguilar Plnal, Madrid,
1970, 141-145 . 149 s .
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critas e impresas, para que los catedraticos formasen su cuaderno pre-
limtnar que these noticias de codas y, de los cuerpos legales antiguos . La
Themis-Hispana, de Gerardo Frankenau (sic), que es del senor don Juan
Lucas Cortes, y la Historia del Derecho Real, de don Antonio Prieto y
Sotelo, con el Arte legal, de Pedraza, son libros que deben leer los cur-
santes del quinto ano, y su catedratico» 98 .

Como puede apreciar, quedan vestigios de concordancias y el me-
todo de ensenanza, basado en la explicacion del mismo texto recuerda
epocas anteriores a estos planes que pretendian el estudio panoramico
de las materias . Es la segunda via a que me he referido, en donde se
explica el texto de la ley. Aquellas catedras se establecian para quiene.;
cursaban licenciatura . De manera que los bachilleres, que podfan dedi-
carse a la practica del foro, no asistian necesariamente a estas explica-
ciones del derecho patrio . Para atenuar esto, se anadia que la asistenc :a
y curso en estas catedras servtria como ano de pasantia o practica, quc
los abogados habian de tener en el bufete de otro abogado de los
consejos, chancillerias y audiencias, para poder acceder a la practica 3l
En suma, una solucion menor dentro de planes repletos do romantsmo

Aquel atio de 1771 habia de aparecer el primer ltbro de texto
para la ensenanza del Derecho real en las universidades . Las Instt-
tuctones del derecho civil de Castilla, obra de dos antiguos estudiantes

de Cervera, dos aragoneses, Ignacio Jordan de Asso y del Rio y Mt-

98 Plan general de estudios dirigido a la Unuveisidad de Salamanca poi
el real y supremo Conselo de Castilla y mandado imprimir de sit order, Sala-
manca, 1772, 106-107, en 138 la aprobacion del Conselo, que an<:de a Gdmez
los demas interpretes . Edrtado poi G. M. ADDY, The Enlightenment in the
University of Salamanca, Durham, 1966, 244-366

99 . Plait general de estudior._ 107-108; tambien sobre la introduccion
del Dcrecho patrio en los demas planes, Wtodo general de euudros poi la
real Universidad de Valladolid, mandado impiinur de orden del real y su-
prenio Conrcto de Castilla, Valladolid, 1771, 9 ss ., 40 ss ., Real provision del
Conselo que compreude el plan de esludios que ha de obseivar to Uiuvertiidad
de Alcald de Nares, Madrid, 1772, 105 ss. ; Santiago, en C. M.a Ajo, His-
toria de las universidades. . ., 1V, 560-564, en especial 561 s. y tambicn S. CA-
BEZA DE LEON, E. FERNANDEZ VU LAMn., Historia de la Universidad de San-
tiago de Cornpostela, 3 vols , Santiago, 1945-1947, 111, 191-192; Oviedo en
C. M a Ajo, Historia de las universidades . , IV, 578 s Vease CONDE DE LA
CANADA, Instituciones pr4cticas de los juicios civiles, 2 vols , Madrid, 1794,
1, 1922 .
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guel de Manuel y Rodriguez loo . Ambos se estrenaron con esta obra,
que -en conexion con papeles y trabajos de Burriel- presentaba una
historia de nuestro Derecho patrio . Anos despues seguiran su trabajo
para reconstruir mejor aquellas paginas iniciales de sus instttuciones ;
en ediciones postertores mejoran el tratamiento historico, to engruesan
y perfilan . Sin embargo, no granaton en una obra historiografica muv
completa ; otras atenciones -la botanica o la bibliografia- distrale-
ron a Asso, Manuel siguio durante toda su vida . . . Por to que sabe-
mos estuvo intentando reconstruir la Espana romana ; tambien publi-
ca sobre San Fernando con materiales de Burriel . . .

Mas interesa ahora la descripcion de sus paginas destinadas a ex-
poner el Derecho patrio . Se recoge el Derecho castellano e incluso s;,
dedican algunas paginas al aragones . El plan de la obra es -no podia
dejar de serlo- la Instituta de Justiniano, si bien con cierta amplitucl
e independencia . Peto ya no se trata de concordancias -como en
Berni o en Torres-, sino que sobre sus moldes se vterten las disposi-
ciones del Derecho espanol. Tres libros : personas, cocas y accione';
Simplificacion de ]as cuestiones : en el primero, frente a la amplitud de
temas de la Instituta, se reducen a tratat Asso y Manuel el estad >
natural y civil de las personas, tutela y curaduria, desposorios y ma
trimonio y, con parquedad, filiacion y patria potestad ; en materia d.:
cocas, tratan su division, el dominio y su adquisicion, para despue;
romper el esquema clasico trasladando atras las donaciones y los de
rechos reales : incluso tratan ampliamente el Detecho penal al final de
esta parte. El tercer libro tambien es distinto, pues recoge un trata-
dito de Derecho procesal de Espana . En fin, esta breve comparacion
solo pretende hacer ver ]as dificultades que tuvieron para amoldar en
las rubricas latinas el Derecho real de Espana . El primer manual de
una materia siempte es mas dificil, luego, a partir de un trazado d,-
tertninado, es facil hacer otros "I .

100 Insntuciones del Derecho civil de Castilla, Madrid, 1771, utilizo
la 5 .a ed de 1792 . Sobre estos autores, M . PESET REio, "Correspondencia de
Gregono Mayans y Siscar con Ignacio Jordan Asso y del Rio y Miguel de
Manuel y Rodriguez (1771-1780)", Anuaiio de hisloria del Derecho espanol,
XXXVI (1966), 547-574 . '1'ambicn C . MORA, Vida y obra de don Ignacio de
Assn, Zaragoza, 1972.

101 . En esta obra se atiende al Derecho aragones, al fin de cada ma-
terio . El siglo xviit no fue ajeno a los derechos forales ; Mayans anima a
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El libro tuvo cxito. Planes de estudio postertores to recomendaron
en sus paginas y el Derecho real fue mas factl de explicar y aprender .
En la Universidad de Granada o en Valencia se proponia : en esta
ultima con un curso en el Bachiller, que constaba de un ano pievto
de Derecho natural y de genres, tres de romano y, «finalmente en el cuar-
to se daran las Institucrones del derecho civil de Castilla escritas poi Asso
v Manuel, stn omitir la tntroduccton que da una bteve nottcia htsto-
rica de nuestra legislac16n . Se senalan estas Instituciones hasta que
se publtquen otras mas completas : entretanto procurara cada catedra-
ttco tlustrarlas y aumentarlas con notas oportunas»'°2 . Aquellos abo-
gados habian proporcionado a la univetstdad espanola sit primer tex-
to de Derecho patrio, posibilttando la apertura de la tercera via o
estudio panoramico de nuestras instttuciones.

Del seno de la Untverstdad de Valencia surgiria el segundo ma-
nual del Derecho espanol. No era facil que el romantsmo se venciera
rapidamente y se otorgara la atenc16n que merecia el nuevo derecbD
que se imponia en la saulas . En la obra de Juan Sala podemos seguir
la trasformacton paulatina, desde las concordanctas hasta la expo-
sicion sistematica del Derecho espanol . Hombre enfermtro, pero de
enorme capacidad de trabajo, se dedica desde su catedra y pavordril
a componer libros para la ensenanza . No es, como los doctores Ass,)
y Manuel, hombre que acierta desde el primer momento a despiender-
se de su formacion universitaria . Circa de treinta anos duraria sll
lal-or intelectual hasta desembocar en un texto semejante al compue,,-
to poi aquellos . Todavia en 1779 -lo hemos resenado- publica el

Fmestres : "Si Vm . se ammase a escriblr sobre el Derecho de Cataluna -era
una iniFnci6n del romanlsta catalan hacerlo-, yo escrlblria sobre e1 do Va-
lencia, y publicariamos una y ot-a obra juntos", carta de 7 de agosto ae
17 .$1 . 1 . CASANOVAS, M BATLLORI, Jovep I'inestrev . Epwolml, 111, 163 s.
Mayans, a pesar de la derogac16n del Derecho valenclano, tambizn pretendia
una catedra de esta matena en su Idea . , cap. XX11 de la pnmera parte.

102. Pan de esludios aprobado poi S. M y mandado obtiervar en !a
Uruversidad de Valencia, Valencia, 1787, 13, sobre estas notas 17 . Acerca del
origen de este plan, J. 1. PFSET, "Reforma de lo, estudios medicos en la
Universldad de Valencia . El plan de estudios del rector Blasco", Cuadelnos
de historia de !a medicina espanola, Salamanca, XII (1973), 213-264. En un
informe de 1793 dirngido al rey, puede apreciarse que se mantiene la ense-
nanza y dlstnbuclon de matenas y llbros
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Vinmus casttgatus, en donde simpliftcaba y anotaba con Derecho pa-
trio . Ciertamente estaba rezagado, el sistema de concordancias le pa-
recia suficiente, cuando ya en las universtdades de Castiila -en Va-
lencia todavia no- habia catedras de Derecho real El plan Blasco de
1786 no hacfa referencia su obra, se otientaba gencricamente hacia Vtn-
nio y ]as obras de Heineccio . <<En la cnsenanza del Derecho romano
-anadia-, omitiran los catedraticos aquellos titulos que tratan de
solemnidades, de sutilezas y de cosas que no tienen analogia con nues-
tra jurisprudencia . Cuidaran ademas que los estudiantes observen la
correspondencta del Derecho civil con el natural y las diferencias que
ccurran entre nuestras leyes y ]as romanas»'°1 Sistema de concor-
dancias que no se olvida, y orienta ]as obras de Sala Quiza qutso este
suplantar al aleman Heineccio, poniendo notas de derecho espanol al
derecho romano .

Primero, en 1788-1789, publicaria sus Institutiones romano-htspanae
ad usum Trronum hispanorum ordtnata2, que no habrian de costar de-
masiado esfuerzo, ya que podia basarse en los comentaristas de Instt-
tuta, mejorando notas y referencias al Derecho espanol101 En 179.1
publtcaria su Digestum romano-htspanum ad usum Tironum, en don&
las concordancias se hacian sobre Pandectas, con buen sentido de com-
pletar toda la explicaci6n romano con notas de Derecho espanol . Las
notas adquieren gran amplitud ; el romanista catedratico sabe aden
trarse en los cuerpos del Derecho espanol, a veces con extensi6n apro-
piada'°5 . Sala lleva su idea . En alguna ocast6n dice imitar a Justiniano,
que procuraba iniciar por instituctones A conttnuaba ampliando en Di-
gesto Quiere formar un curso extenso'que abarcase cuatro anos part
los etsudtantes, que se familiattzarian a un tiempo en Derecho roma-
no y patrio . En el pr6logo del Dtgestum dice haber inverttdo cinco
anos en esta tarea, pues sin duda las concordancias espanolas no es-
taban tan adelantadas como las de Instituta

103 J. P. FuYtea, Riblioteca valenciana, 2 vols Valencia, 1827-1830, II,
271-272 Ia cita, Plan de estudior. . Valencia, 1787, 13

104 . Utilizo la 5 .a ed de 1830 . Sob-e sus drversas ediciones me remito
a Palau Dulcet, Manual de librero . . ., t XVIII, 303-304

105 . Uso la edici6n segunda de 1824 A veces las concordancias son
amplias, incluso en apendices, asi en sociedad de gananciales . retracto, cenak,,
etcetera, 1, 254-263, 289 305, ,22-349 .
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«Hanc rectam methodum sumus secutt, curantes ut nostrae Roma-
no-Hispanzae Instztutzones huic Dzgesto Romano-Hzspano praeirent.
Caeterum, quia ubique fere usus invaluit, ut latius, quam per est, Ins-
titutzozzes in Scholis exponantur, eas ita ordinavimus, ut occupent bien-
nio tirones, et possint iidem per alios duos annos, studio Pandectarum
vacate . Quia veto repetitio fastidium, et saepe confusionem creat ; con-
stlium nobis fuit, ea quae in Instztutzon.bus tradidimus, bic non incul-
care sed ad eas adolescentes remittere quoties opus esse putavimus :
quod nobis frequentissime contigisse fuit necesse ; piopterea quod ar-
gumenta in illzs exposita, iterum evolvete oportuit in hoc Digesto»'o1 .

Su gran obra, sin embargo, sera la Ilustraczon del Derecbo real de
Espana, aparecida en 1803 . ; Completaba con ella la confeccion de to-
dos los ltbros de texto necesarios para el plan de Valencia" : Era un
tramo mas de los libros que se habia propuesto, sustituyendo las Ins-
tituciones de Asso y Manuel? En todo caso desborda su anterior labor,
entrando directamente en la exposicion del derecho espanol . Su razo,1
inmediata parecen set ]as ordenes de 1802 con que el marques de Ca-
ballero introducia una profunda reforma en las facultades de leyes de
la universidad espanola . En alguna ocasion dira sobre sus intenciones
y motivos, al reeditar un libro suyo . «Prodit haec tertia Institutionurn
editto postquam nuper edidimus opus sub titulo Ilustracion del Dere-
cbo real de Espana, ad instar Hispanarum Institutionum . Et quia ill
eo, tamquam in proptia sede agimus de universo jure Hispano, ac proin-
de de argumentis Appendicum, quas duabus prioribus inseruimus, op-
portunum nobis visum eas in hac omittere : maxime cum jus Hispanum
seorsum a Romano docendum sit in Scholis, Regis decreto anni
1802»'07 .

Las ordenes de Caballero significaron un cambio trascendental ern
la facultad de leyes, trastocando la proporcion existente entie el dere-
cho romano y el patrio . Al mismo tiempo unificaban los estudtos juri-
dicos y alargaban el tiempo de estancia en las aulas para mejor forma-
cion, y tambien pot detener un tanto el exceso de juristas que parecia

106 J . SALA, Digestunr . . ., 1, iv-v.
107 J . SALA, Institutiones . . ., praefatio, sin paginar. Acerca de la re-

forma de Caballero, M. PESET REic, "La recepcidn de las o~denes del mar-
ques de Caballero de 1802 en la Universidad de Valencia . Exceso de abo-
gados y reforma en los estudios de Leyes", Saitabi, XIX (1969), 119-148 .
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existir . El Derecho real, en los albores del siglo xix, reforzaba su pre
sencia en la universidad 108 . Sala, el jurista formado en el Derecho ro-
mano, conoce que la ensenanza esta variando ; el sistema de concordan-
cias tiene las horas contadas . Tiene setenta anos, edad <<en que loi
hombres solemos pensar mas en descansar que entrar en nuevas tareas» .
Sin embargo, no duda.

<<La necesidad de esta obra, por la notoria insuftctencia de las otras
de su naturaleza, que se han publicado hasta ahora, y nuestia vehemente
inclinacion a fomentar el estudio de nuestro derecho patrio, de que son
buenos testimonios el Vtnto castigado, ]as Instauctones y Digesto Ro-
mano Espanol, nos hicieron atropellar el reparo de nuestios muchos
anos, hallandonos por la mtsericordia de Dios en una salud muy robus-
ta y constante, que no ha ilegado a flaquear, sin embargo de haber
sido bastante larga y penosa la tarea»'°9 .

Se congratula de la buena vents que tenian sus obras en Espana v
una paste de America, de que tiene noticias ctertas. Ha despachado dos
ediciones del Vtnnio castrgado, de dos mil ejemplares cads una, y desde
1790 otras dos de las Instrtuctones y apenas quedan unos cuantos ejem-
plares de la tercera edicion <<de 1805, en terminos, que en el ano pro-
ximo de 1821 habremos de hacer la cuarta» "° . Piensa seguir hacienda
concordancias con el romano y toda la buena doctrina y espera de los
lectores que le corrijan si en alg6n defecto incurrio . El libro de la Ilus-
tracion del derecho real de Lspaila, clue ahora se concordaba con la 1\'o-
visima a diferencia de Asso y Manuel, to clue hizo clue le ganase la pa:-
tida, lleva una breve historta del Derecho de Espana, muy inferior a la
de los doctores cervartenses Despues sistematiza el Derecho espanol
con mejor enfoque y datos, aparte sus propios conocimientos podia
apoyarse en obra anterior . Como buen romanista sigue estricto la Ins-
tituta de Justiniano .

Su primer libro trata de ]as personas, con reduccion de todos los

108 . Desde las reformas de Carlos III hasta 1802, apenas cambia la
Universidad . Un intento de Jovellanos quedara estdril . Sobre este y los es-
tudios en epoca de Carlos 1V, M. y J . L. PESET, La Universidad espanola .
Siglos XVIII-XIX, 117-126 ; tambien en preparacidn, J . L . y M . PEsET, Cal-
/(A IV y la Universidad de Salamnanca.

109 . J . SALA, Ilurtracinn del Derecho teal de Espaiia, 2 vols . Madrid,
1820, prefaci6n, tu .

110 . J . SALA, llustiacidn del Derecho real de Espaila, prefac16n, iii

22



338 Mariano Peset Reig

ticulos mas directamente vertidos hacia las realidades romanas . Patria
potestad y nupcias -en donde introduce aspectos economicos-, adop-
ciones, tutelas y restitucion de menores . Reune pues, muchos titulos
de su precedente romano, para, desde epigrafes mas amplios, poseet
la suficiente soltura para tratar el Derecho real . En fin, no es momento
de un estudio de su sistematica y sus contenidos . En conjunto, la obra
de Sala es superior -tambien mas tardia- a las Institucrones de Asso
y Manuel . La parte procesal y criminal logra un desarrollo mayor . La
base de su construccion es, como buen romanista, Partidas, a las que
la Recopilacion, Toro, Antonio Gomez y otros practicos en menot gra-
do, el canonico en sus lugares, complementan y retocan .

Estos fueron los libros a traves de los cuales se introducia el De-
recho espanol en nuestras universidades. Pero estamos alcanzando el
siglo xix y convendria terminar estas paginas . Esta linea de estudio del
Derecho espanol y de la practica se consolida paulatinamente. En 1802
hace su aparicion definitiva ; el plan de 1807 consagra esta tendencia.
El Derecho romano queda reducido a una sola catedra, mientras otras
tres explican Derecho patrio :historia y elementos, a traves de Asso y
Manuel, Partidas y Recopilacion . Otra mas procuraba la practica won
Hevia, la Curia- y otra, se destinaba a economia politica . La linea es-
tudiada se marca fuerte y continua en la epoca fetnandina y liberal 1" .
Pero es esta otra cuestion -otros tiempos- que dejo ahora .

He intentado un panorama general sobre las exigencias y tensiones
en torno al Derecho patrio durante el siglo de ]as luces . Hay sombras
y dificultades grandes para su implantacion en los ttibunales o en ]as
universidades ; el Derecho romano se mantiene con mayor fuerza que en
Francia . Hay mucho de rutina y tradicion, de interna perfeccion del an-
tiguo Derecho si to comparamos con el propio . Ahora bien, ]as situa-
ciones no son casuales, siempte es menester intentar buscar el juegu
de intereses y ventajas poi detras . De momento, creo haber puntualizado
la influencia del partido colegial en este retraso de la aplicacion &
nuestras leyes, de la liberalizacion del excesivo romanismo : tambi6n las

111 . Acerca del plan de 1807, y posteriores, M . PESET Rtic, "La ense-
nanza del Derecho y la legislacion sobre universidades durante el reinado de
Fernando VII (1808-1833)", Anuario de historia del Uerecho espaiioi,
XXXVIII (1968), 229-375 . Y sobre perspectivas m'as amplias, M . y J L . PESET,
La Universidad espainola. Siglos XVIII-XIX, 126-144 ; 283-309 .
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universidades son causa de esta realidad, por su formacion y su cone-
xion a unas condiciones dadas . Ambos son capaces de oponerse a los de-
seos y ordenes reales que pretenden aflrmar nuestro Derecho, como
emanacion mss directs del poder real . Cuando hacia 1771 se aseste un
golpe mortal a los colegiales y se empiece la reforma de Carlos III en
]as Universidades hispanas, se inicia su introduccion . Primero en las uni-
versidades de Castilla, luego Granada y Valencia . . . Las ordenes de
1802 confirman esta situaci6n ; creen vet exceso de abogados que augu-
ra la nueva epoca en que la burguesia liberal habia de conquistar el
poder ; son demasiados los juristas para la estructura y organizacion
del antigun regimen y se procura reducit su eclosion . Anos mss tarde,
los liberales eliminan estas trabas, ya que confian en la clase de los
juristas para los planteamientos del nuevo estado liberal . Estos rasgos
explican --cteo- los problemas del Derecho en el siglo xvlii ; posible-
mente no son suficientes para comprender por entero las razones y rea-
lidades de nuestro Derecho en aquellos anos, pero la coligacion colegial
y la vida universitaria pueden ser primetas claves para una explicac16n
mss certera, mss amplia y mss profunda .

MARIANO PESET REIG
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