LOS ORIGENES DE LA HISTORIA DEL
DERECHO EN LA UNIVERSIDAD ESPANOLA’

Sumario: 1. La ensefianza de la historia del derecho antes del
plan Gamazo.—2. El contenido de esa ensefianza.—3. La ensefian-
za de la historia del derecho después del plan Gamazo.—4. La pro-
visién de las catedras (1884-1897).—5. Primeros itinerarios (Pérez
Pujol, Barrio, Chapado y Altamira).—6. La construccién de la
nacién y otras conclusiones.

Los origenes de la historia del derecho en la universidad espa-
fiola se remontan a las reformas ilustradas, aproximadamente un
siglo antes del decreto del ministro de Fomento German Gamazo
que en 1883 cred las catedras de Historia general del derecho espa-
fiol. Sin embargo, sélo a partir de esa fecha existi6 una ensefianza
auténoma de esta materia, con un curso y unos profesores propios,
dedicados en exclusiva a estos menesteres. De ahf que se pueda
hablar de un antes y un después de la reforma de Gamazo, de ah{
también que a este periodo anterior podamos denominar metaféri-
camente «prehistoria» de la historia del derecho espafiol.

Sin embargo, esta falta de autonomia que caracteriza a ese perio-
do no le resta importancia. En gran medida la Historia general del
derecho espaiiol que nace con Gamazo es continuacién de esa his-
toria del derecho no auténoma que venia desarrollandose con ante-
rioridad; y como tal hereda de ella formas y contenidos. Por eso inte-
resa y mucho conocer esa ensefianza previa, es decir, qué lugar
ocupaba en los planes de estudio, qué contenido tenfa, quién la
impartia... s6lo asf comprenderemos mejor por qué y para qué se

* Estas paginas son un adelanto de una investigacién en curso sobre el
protagonismo y los protagonistas de la historia del derecho espaiiol en la
universidad liberal.

Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija, 3 (2000), pp. 71-164.
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crearon esas catedras, qué aportaban, en definitiva, a la formacién
del jurista liberal.

Precisamente este es el objeto de estas paginas, analizar los
comienzos de la ensefianza de la historia del derecho en la universi-
dad espaiiola, para asf poder localizar sus origenes y por tanto las
herencias recibidas en su configuracién, e individualizar a los pro-
tagonistas de este nacimiento '. Para ello propongo el siguiente
esquema: un primer epigrafe dedicado a la ensefianza de la historia.
del derecho anterior al plan Gamazo, y en concreto a la ubicacién de
esa ensefianza, es decir, a individuar las asignaturas que la acogfan,
en definitiva d6nde se desarrollaba. Un segundo epfgrafe que se inte-
resa por el contenido de esta ensefianza, es decir por qué se ensefia-
ba. El tercer epigrafe trata sobre la ensefianza de la historia del dere-
cho después del plan Gamazo. El cuarto analiza quiénes impartfan
esa ensefianza, es decir el profesorado. Aqui me fijo s6lo en los cate-
dréaticos, por varios motivos: porque de ellos la documentacién es
mayor y mas rica, porque han sido mas influyentes a la hora de con-
figurar la asignatura, y, en fin, por razones obvias de espacio?. Por
dltimo, intento reconstruir los itinerarios intelectuales de algunos de

! No se trata, por lo tanto, de los origenes de la historia del derecho

sino de su ensefianza en la universidad, que son dos aspectos complemen-
tarios, como en general ha recordado recientemente Paolo Grossi (Scien-
za giuridica italiana. Un profilo storico. 1860-1950, Mil4n, 2000, p. 1).

El profesorado de la universidad liberal estaba compuesto, en esen-
cia, por un cuerpo unico de catedraticos, que cristalizé en la reforma de
Pidal y luego fue confirmado en la ley Moyano de 1857. Jean-Louis Gue-
refia, «El primer escalafén de catedraticos de universidades (1847)», Doc-
tores y escolares. 11 Congreso internacional de historia de las universidades
hispdnicas, Valencia, 1998, vol. 1, pp. 231-250; e Id., «Aproximacié6n socio-
légica al cuerpo de los catedraticos de universidad a finales del siglo xx»,
Las universidades hispdnicas. De la monarquta de los austrias al centralis-
mo liberal, Salamanca, 2000, 169-181. Mariano y José Luis Peset, La uni-
versidad espatiola (siglos xvill y XIX). Despotismo ilustrado y revolucion libe-
ral, Madrid, 1974, pp. 491-524. La situacién del profesorado previa a la
reforma de Pidal es descrita por Mariano Peset como «penosa, sin duda,
por la escasez de sueldos y por la interinidad en que se encontraba gran
parte de él. En espera de la reforma, no se cubrian citedras en propiedad,
quedando la mayoria de ellas en manos de catedraticos interinos y susti-
tutos». Mariano Peset, «El plan Pidal de 1845 y la ensefianza en las facul-
tades de derecho», Anuario de historia del derecho espariol, 40 (1970), p. 632.
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esos catedraticos que juzgo mas trascendentales, es decir, de aque-
llos que nos han legado alguna produccién cientffica.

El arco temporal aparece limitado por los origenes y el decreto
de Gamazo, por un lado, y lo cierro en 1897 con la toma de posesién
como catedratico de la Universidad de Oviedo de Rafael Altamira.
Con él he considerado cerrada la primera generacién de estos cate-
dréticos.

1. La enserianza de la historia del derecho antes del plan Gamazo

El plan Gamazo de 1883 creé las catedras de Historia general del
derecho espaiiol en las facultades de derecho para los estudios de licen-
ciatura; con anterioridad ya existia una citedra de historia del derecho
en la Universidad de Madrid para los estudios de doctorado®. Pero la
ensefianza de esta materia era anterior a la existencia de estas cétedras.

Como ya sefial6 Altamira, el nacimiento de la historia del derecho
en la universidad espafiola tiene su origen en las reformas ilustradas
*. Es lo mismo que escribié Hinojosa en su manual: «Hasta el siglo
XVIII no comienza a ser estudiada y expuesta la Historia del Derecho
espafiol como ciencia independiente» °. Nos interesan también los
motivos que daba el historiador granadino: «La importancia, no ya
sélo preferente, sino exclusiva, que se daba al Derecho romano, asi
en las Universidades como en la administracién de justicia, fue tam-
bién parte a que apenas se cultivara durante los siglos Xv1 y Xvii la

Para el periodo que se estudia en estas paginas interesa: Yolanda Blasco,
La facultad de derecho de Valencia durante la restauracién (1875-1900), Uni-
versitat de Valencia, 2000, pp. 175-258.

* En 1866 se creé en el doctorado una Historia general del derecho y
sucinta noticia de los escritos y obras mas importantes, y en 1880 una His-
toria general del derecho.

* Altamira explica que la historia del derecho espafiol aparecié de
manera consciente en el siglo XviI, y esto por una serie de motivos: las nue-
vas ideas de la Enciclopedia juridica; la creencia de que se habfa llegado a
una unidad juridica representada en el derecho natural racionalista; la
supremacia del derecho real con su «patriotismo». Rafael Altamira, Curso
sintético y vademécum de la historia del derecho espa¥iol, Montevideo, 1950,
pp. 10y 11,

5 Eduardo de Hinojosa, Historia general del derecho espafiol, tomo 1,
Madrid, 1887, p. 27.
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Historia del Derecho espaifiol. Asf que apenas si encontramos en este
tiempo otra cosa que algunas monografias donde incidentalmente se
trate de los orfgenes histéricos de la Legislacién espafiola» .

A su estudio —continua Hinojosa— contribuyé eficazmente «la
cruzada emprendida a favor de la ensefianza del Derecho espariol,
y contra el predominio exclusivo del Derecho romano y canénico en
las Universidades; la cual, comenzando por despertar y avivar la afi-
cién al estudio de los antiguos monumentos del derecho patrio,
acabé por lograr que se incluyera el Derecho espafiol entre las mate-
rias propias de la ensefianza de esta Facultad, y que més adelante se
concediera también este honor a la Historia del Derecho»’.

De estas dos autorizadas opiniones podemos deducir ya una pri-
mera conclusién: que el interés por la historia del derecho vino
unido al interés por el derecho patrio. En verdad, el estudio de este
derecho, también llamado real o nacional, no podfa ser antes de la
codificacién sino histérico, pues significaba un enorme esfuerzo de
bisqueda, ordenacién y sintesis de una legislacién milenaria, que
se remontaba hasta el Liber.

Esa necesidad ya aparecfa en los planes carolinos. As{, en el plan
de Salamanca (1772), en quinto curso de la facultad de leyes, por la
mafiana, se ensefiaba el derecho real: el catedratico debfa explicar de
viva voz las ribricas de los nueve libros y titulos de la Nueva recopi-
lacién. La cronologfa de los reinados y de las cortes celebradas en
cada uno, decfa el plan, «son muy precisos conocimientos para dis-
cernir las Epocas en que se establecieron o aclararon las Leyes». Y
asf, dictaminaba: «Deberfa la Universidad buscar la coleccién de las
Cortes manuscritas e impresas para que los Catedraticos formasen
su quaderno preliminar que diese noticia de todas y de los Cuerpos
legales antiguos. La Themis Hispana de Gerardo Frankenau, que es
del Sr. D. Juan Lucas Cortés y la Historia del Derecho Real de Don
Antonio Prieto y Sotelo, con el Arte legal de Pedraza, son Libros que
deben leer los Cursantes del quinto afio y su Catedratico» ®.

En el plan de Granada (1776) se decfa: «En el primer afio se ense-
fiara la Historia del Derecho, comenzando por el Natural, y Civil
Romano, Patrio, Publico, Universal, y Canénico: lo que hara el Cate-

¢ Eduardo de Hinojosa, Historia..., p. 28.

? Eduardo de Hinojosa, Historia..., p. 29.

& Plan de estudios de la Universidad de Salamanca, aprobado por el Con-
sejo, Madrid, 1772.
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dratico explicando por las mafianas lo perteneciente a la Historia del
Derecho, y Jurisprudencia Civil en los ramos expresados; y por las tar-
des lo tocante a la Historia del Derecho Canénico, que abraza la de
los Canones y Concilios, sus prenociones, prolegémenos, variedad de
compilaciones, etc. » Y sefialaba algunos libros: «Para la Catedra de
Historia del Derecho Civil y Romano con sus compilaciones, podran
servir los Optisculos de Juan Vicente Gravina; Jacobo Gotofredo, Qua-
tuor Fontes Juris Civilis, et Manuale Juris; Heineccio, Historia Juris
Civilis Romani. Para la Historia del Derecho Canénico de la Iglesia,
su Disciplina y Concilios, se pueden tener presentes [...]»°.

En el de Valencia (1786) se indica (titulo 7) que «en el quarto
[curso] se daran las Instituciones del Derecho civil de Castilla escri-
tas por Asso y Manuel, sin omitir la introduccién, que da una breve
noticia histérica de nuestra Legislacién» '°,

También los planes del marqués Caballero contemplaban la ense-
fianza de la historia del derecho espaiiol. El de 1802 recomendaba
una serie de libros de caracter histérico-jurfdico: Fernandez Prieto,
Sacra themidis hispanae arcana, Fernandez de Mesa, carta de Burriel
a Amaya. Y el de 1807 dedicaba su quinto afio a la Historia y ele-
mentos del derecho espaiiol, indicandose para su estudio los escri-
tos de Reguera y Asso y Manuel. -

Durante el trienio liberal, el arreglo de 1820 dedicaba su quinto afio
al Derecho patrio, indicAndose para ello los libros de Sala y Fernandez
Prieto, este tltimo de contenido exclusivamente histérico, como se
sabe. Después, el plan de 1821 volvia a recoger el Ferniandez Prieto para
la Historia e instituciones del derecho espaiiol, y ademas prevefa una
Historia del derecho espaiiol en los estudios de ampliacién, que s6lo se
cursaban en Madrid, aunque parece que nunca se dot6 esa catedra .

% El plan de estudios de la Universidad de Granada en 1776, ed. de Inma-
culada Arias de Saavedra, Granada, 1996.

19 Plan de estudios aprobado por S. M. y mandado observar en la Uni-
versidad de Valencia, Madrid, 1787; existe edicién de Antonio Ten, con estu-
dios preliminares de L. Esteban, S. Albifiana, M. Bald6, A. Mestre, J. L.
Peset, M. Peset y A. Ten (Valencia, 1984); ahora también en M. Peset
(coord. ), Bulas, constituciones y estatutos de la Universidad de Valencia, 2
vols., Valencia, 1999.

11" Una breve referencia a los libros utilizados desde las reformas ilus-
tradas y hasta el plan de 1821 puede verse en M. Martinez Neira, «Lectu-
ras antiguas y lecturas ilustradas. Una aproximacién a los primeros manua-
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Tras la muerte de Fernando VII se suceden una multitud de planes
y reformas a lo largo del siglo XIX, pero en todos encontramos cierta
unidad desde nuestra perspectiva: la consolidacién del derecho patrio
y la ensefianza de la historia del derecho unida al derecho civil 2.

En general, estos planes estaban divididos en dos ciclos o perio-
dos: bachillerato y licenciatura, sin contar con el doctorado. Esta
divisién tenfa trascendencia en la docencia, pues en el bachillera-
to se trataba de estudiar los elementos de la ciencia juridica, es
decir, su introduccién, y luego en la licenciatura se ampliaba. De
esta manera la ensefianza de la historia del derecho espaiiol se
daba primero dentro de unos elementos de derecho civil y luego
en su ampliacién. Los titulos de las asignaturas que ofrecian este
estudio iushistérico varfan poco, el siguiente cuadro puede ilus-
trarnos.

1836 | 4.° y 5.° Elementos del derecho publi-| 6.° Ampliacién derecho patrio.

coy del civil y criminal de Espaiia.
1842 | 2.° Elementos de historia y de derecho| 5.° Cédigos civiles espafioles, el
civil y mercantil de Espaiia. de comercio, materia criminal.

1845 | 3.° Derecho civil, mercantil y criminal | 5.° Cédigos civiles espafioles.
de Espaiia.

1847 | 3.° Historia y elementos del derecho| 6.° Cédigos espaiioles.
civil, comercial y criminal de Espaiia.

1850 | 3.° Historia e instituciones del derecho| 6.° Ampliacién del derecho

civil de Espaiia. espafiol civil y penal.
1851 { 3.° Historia e instituciones del derecho | 6.° y 7.° Ampliacién del derecho
civil de Espana. espaiiol.

les juridicos», Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija 1 (1998), pp. 143-
209. Sobre la historia del derecho en la Ilustracién: Bartolomé Clavero,
«“Leyes de China”: origenes y ficciones de una historia del derecho espa-
fiol», Anuario de historia del derecho espariol 52 (1982), pp. 193-221; y los
escritos de Mariano Peset ahf citados.

2 Yolanda Blasco Gil ha estudiado el contenido de estos planes: La
facultad..., pp. 48 y 107-146. Un rapido recorrido por los mismos puede
verse también en: Federico F. de Bujan, La reforma de los estudios de dere-
cho. El nuevo plan de estudios: su valoracién y andlisis histérico y compa-
rado, Madrid, 1992, pp. 45-93. Tengo en prensa la edicién de los distintos
planes de estudio juridicos en la universidad espaiiola contemporinea, me
remito a ella para su consulta.
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1857 | Instituciones del derecho civil ... de |Historia y ampliacién del dere-
Espafia. cho civil ... de Espaiia

1858 Historia, elementos de derecho civil.

1866 | 3.° Reseia histérica de los cédigos |5.° Ampliacién del derecho civil
espafioles. Derecho civil. y c6digos espaiioles.

1868 | Historia y elementos del derecho civil {Ampliacién del derecho civil y
espafiol. c6digos espafioles.

1880 | Historia y elementos de derecho civil
espaiiol (dos cursos).

En realidad se trataba, en la mayoria de los casos, de dos mate-
rias unidas, como por otro lado en muchos casos indica perfecta-
mente la conjuncién «y» que une la historia del derecho a los ele-
mentos, instituciones o ampliacién del derecho civil. Esto aparece
explicado con precisién en la Instruccién de primero de octubre de
1842 para la inteligencia del plan de estudio aprobado en ese afio,
que establecfa lo siguiente para el segundo curso de la carrera de
jurisprudencia.

Segundo curso.—Elementos de historia y del derecho civil y mer-
cantil de Espania.

La historia del derecho espafiol ocupara el primer mes del
curso. Los restantes se invertirdn en el estudio de las instituciones
civiles y mercantiles {...]

Con la misma claridad aparece esta separacién en las listas de
libros de texto que se publicaron entre 1846 y 1867 1. En efecto,
en esas listas que publicaba el gobierno para indicar por qué libros
podian estudiarse las distintas asignaturas de la carrera de dere-
cho aparece siempre un apartado dedicado a la historia del dere-
cho. Asf en la primera lista, la correspondiente al curso 1846-1847
dentro de la asignatura denominada «Derecho civil, mercantil y
criminal de Espaiia» que correspondfa al tercer curso se distinguen
tres apartados: «historia del derecho espaifiol», «elementos del

13 Sobre estas listas véase Pilar Garcia Trobat, «Libertad de citedra y

manuales en la facultad de derecho(1845-1868)», Cuadernos del Instituto
Antonio de Nebrija 2 (1999), pp. 37-58. Preparo la publicacién de las listas
de los libros jurfdicos en esas fechas.
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derecho patrio civil y criminal» y «jurisprudencia mercantil»; y en
cada uno de ellos aparecian una serie de libros de textos —textua-
les decfan entonces.

Cuando excepcionalmente no existia ningan libro para una
materia, en esas listas aparecfa alguna indicacién para orientar su
estudio. Asf en la publicada en 1850 se indica lo siguiente para la
nueva asignatura de Ampliacién.

Sexto afio.—Ampliacién del derecho espariol. Histdrica critica y
filoséfica de los cédigos y de sus principales disposiciones, y de las
novedades que introdujeron.

Mientras no haya obras de texto acomodadas a esta asignatura,
los catedréticos adoptaran por gufa para sus explicaciones uno de
los libros designados para texto de la historia del derecho espaiiol;
y por su orden, sin repetir lo que los discipulos aprendieron en el
afio tercero, se ocuparan de la historia externa de nuestro derecho,
considerando en general nuestros c6digos en la parte civil bajo su
aspecto histérico, critico, filoséfico y literario, utilizando los tra-
bajos hechos por nuestros jurisconsultos en esta importante parte
de la ciencia. [...]

E incluso podian sefialar la duracién de la materia. Asf en la lista
para el curso 1858-1859 se indica que la ensefianza de los Elemen-
tos de derecho politico debfa estar precedida durante el primer mes
de una introduccién histérica.

2. El contenido de esa enserianza ,

La Historia general del derecho espaiiol instaurada por Gamazo
fue asf heredera de esta historia realizada durante largo tiempo
sobre todo en sede civilista. Altamira lo afirmé con rotundidad: el
programa de Historia del derecho espaiiol es descendiente directo
del de Historia del derecho civil .

Y Sanchez Roman explicé con detalle los motivos: «la exten-
sién e importancia del derecho civil, por una parte, y por otra la
misma indeterminacién y ambigiiedad de esta palabra civil, y el

14 Rafael Altamira, La enserianza de la historia, ed. de Rafael Asin Ver-
gara, Madrid, 1997, p. 346.
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haberse fijado su 6rbita de accién y desenvolvimiento por una
serie de antagonismos y eliminaciones sucesivas, han sido causa
de haberse compenetrado los estudios histéricos del derecho civil
y la historia general del derecho». De ahi que, continta el civilis-
ta, «en las aulas, por tradicional costumbre, el cuadro del desen-
volvimiento progresivo de la legislacién espariola ha sido expues-
to, durante muchos afios, en la catedra de Derecho civil, y los
tratadistas de esta rama del derecho, al trazar su historia, han
abarcado la general del derecho espaiiol, que hoy figura en ense-
fianza aparte» '°,

Pero, ¢cuél era el contenido de esa ensefianza? «Los civilistas se
han concretado, en su mayoria a trazar una historia externa o de
las fuentes legislativas, y a exponer luego el contenido de cada una
de éstas, en mero analisis individual. Sé6lo alguno —como D. Beni-
to Gutiérrez— ha estudiado en parte el asunto por instituciones;
pero las noticias histéricas que trae son pocas y carecen de sentido
organico, porque el autor no era historiador, sino profesional de
bufete» '°, Es decir, en ella se procedfa a identificar los distintos
cuerpos legislativos «esparioles», situarlos en su contexto histérico
y tratar brevemente de su contenido.

En efecto, esto es lo que podemos encontrar en los distintos tex-
tos que sirvieron para su enseifianza. ¢Cudles eran estos libros? Es
facil sefialar los que se utilizaron entre 1846 y 1868, pues aparecian
en las listas antes indicadas: para la historia del derecho espaiiol se
sefialaban los siguientes en el primer ciclo V.

1846 | Franckenau |Sempere
1847* | Franckenau |Sempere
1848 |Franckenau |Sempere

1849 |Franckenau |Sempere G.dela Serna |M. Marina |O. de Zarate
1850 | Antequera Sempere G. de la Serna
1851 | Antequera Sempere G. de la Serna

15

Estudios de derecho civil... e historia general de la legislacion espavio-
la, tomo I, Madrid, 1899.

16 Rafael Altamira, Cuestiones de historia del derecho y de legislacion
comparada, Madrid, 1914, pp. 28 y 29.

17" Con asterisco los afios en que no se publicé la lista, por seguir vigen-
te la del afio anterior.
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1852 | Antequera G. de la Serna | del Viso
1853 | Antequera G. de la Serna { del Viso
1854 | Antequera G. de la Serna | del Viso
1855 |Antequera G. de la Serna | del Viso
1856 |Antequera G. de la Serna | del Viso
1857* | Antequera G. de la Serna | del Viso
1858 | Antequera G. de la Serna | del Viso
1859* | Antequera G. de la Serna | del Viso
1860* | Antequera G. de la Serna | del Viso

1861 |G. dela Serna |del Viso Antequera
1862* | G. de la Serna | del Viso Antequera
1863* | G. de la Serna |del Viso Antequera
1864 |G. dela Serna |del Viso Antequera
1865* | G. de la Serna |del Viso Antequera
1866* | G. de la Serna | del Viso Antequera
1867 |G. dela Serna {del Viso Antequera

Como se aprecia con facilidad, existe bastante permanencia: de
los veintidé6s cursos académicos en dieciséis se repite el trio forma-
do por la Historia de Antequera 8, la Resesia de G6mez de la Serna
y Montalban ' y las Lecciones de del Viso?®; aunque a partir de 1861
en primer lugar aparezca Gémez de la Serna y Montalban, segura-
mente coincidiendo con la sexta edicién de la obra que aumentaba
considerablemente su resefia histérica. En tres cursos encontramos
el dio formado por los Sacra themidis hispanae arcana de Francke-
nau?! y la Historia de Sempere *. En dos cursos aparece el trio Ante-
quera, Sempere y G6mez de la Serna y Montalb4n. En fin, en 1849

18 José Marfa Antequera, Historia de la legislacién espariola desde los

tiempos mds remotos hasta nuestros dias, Madrid, 1849,

9 Pedro Gémez de la Serna y Juan Manuel Montalban, Elementos del
derecho civil y penal de Esparia precedidos de una resefia histérica de la legis-
lacién espariola, 3 vols., Madrid, 1840.

% Salvador del Viso, Lecciones elementales de historia, y de derecho civil,
mercantil y penal de Esparia, 2.* ed., Valencia, 1865.

2 Gerhardus Ernestus de Franckenau, Sacra themidis hispanae arcana,
Madrid, 1780. Ahora existe traduccién al castellano: Sagrados misterios de
la justicia hispana, Madrid, 1993.

2 Juan Sempere y Guarinos, Historia del derecho espariol, Madrid, 1822.
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tenemos un quinteto formado por Franckenau, Sempere, Gémez de
la Serna y Montalban, Martinez Marina?® y Ortiz de Zarate . La pri-
macia corresponde a la Resefia de G6mez de la Serna y Montalban,
que aparecen en diecinueve cursos, uno méis que Antequera y tres
mas que del Viso, los otros destacados.

A estos hay que afiadir los que se indicaban para la asignatura
de ampliacién: el Ensayo de Martinez Marina para Cédigos civiles
espafioles en 1846; los de Adame * y Domingo de Morat6 ?® para la
Ampliacién del derecho civil espafiol en 1856; o los de Sala?, Beni-
to Gutiérrez2® y Domingo de Morat6 para la Ampliacién del dere-
cho civil y cédigos espaifioles en 1867.

* % %

Veamos por tanto algunos de estos «precedentes», en concreto
los de Domingo de Moraté, Francisco Silvela, José Marfa Planas,
Modesto Falc6n y Sanchez Roman.

Estos autores aparecen por orden cronolégico de sus principa-
les contribuciones. La seleccién est4 motivada por distintos crite-
rios: Domingo de Moraté dice ofrecer el primer manual de historia
del derecho, y dej6 un esquema que tuvo fortuna; Silvela nos mues-
tra una disertacién de clase; Planas da una visién no castellana del
problema; Falc6n una orientacién diferenciada a la de Domingo de
Morat6, por su estructura y por el espacio que dedica al derecho no
castellano; y S4nchez Roman fue después el primer catedrético, aun-
que effmero, de la materia ?,

2 Francisco Martinez Marina, Ensayo histérico-critico sobre la antigua

legislacion y principales cuerpos legales de Le6n y Castilla, Madrid, 1808.

2 Ramén Ortiz de Z4rate, Andlisis histérico-critico de la legislacion espa-
#iola, Vitoria, 1844, :

% Seraffn Adame y Mufioz, Curso histérico filosdfico de la legislacion
espariola, Madrid, 1874.

% Sobre Domingo de Moraté trataré a continuacién.

2 Juan Sala, Ilustracién del derecho real de Espatfia, Madrid, 1839.

2 Benito Gutiérrez Fernandez, Cddigos o estudios fundamentales sobre
el derecho civil espariol, Madrid, 1862.

¥  Dejo para otra ocasién el anélisis de los otros autores anteriores a
Gamazo y en concreto los libros de José Maria Antequera, G6mez de la
Serna y Montalban, y Salvador del Viso.
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Domingo Ramén Domingo de Moraté —catedratico en la Uni-
versidad de Valladolid—, presentaba sus Estudios como el primer
manual completo de historia del derecho espaiiol *. En efecto, en el
prélogo, fechado el 22 de septiembre de 1855, explicaba que su
intencién era sintetizar la historia del derecho espafiol —o la histo-
ria de la legislacién espafiola, pues derecho y legislacién son una
misma cosa para él, como claramente puede verse en su Derecho
civil*'—, es decir, su civilizacién, por ello «para comprender el espi-
ritu y las tendencias de la legislacion, es de todo punto indispensa- -
ble conocer las circunstancias y la situacién politica y social del pue-
blo para el cual fue dictada, las necesidades que trat6 de satisfacer,
las ideas, preocupaciones o tendencias de la época, o lo que es lo
mismo, la Historia de la legislacién misma». De aqu{ se deduce la
utilidad de esta historia, pues si «las leyes de una Nacién constitu-
yen por otra parte su historia verdadera y auténtica» %, en ellas «<han
de encontrar saludable ensefianza los gobernantes y los gobernados,
el hombre publico y el particular, los encargados de dictar leyes, los
que tienen la misién de ejecutarlas o aplicarlas, y finalmente los que
est4n en la obligacién de cumplirlas: es decir, todas las clases y pode-
res del Estado».

Para que esto sea asf —continuaba Domingo de Morat6— era
necesario que esta historia «no se limite a la parte externa, o sea a
la explicacién de las circunstancias que presidieron a la sucesiva
formacién de sus varios c6digos, sino que es menester que penetre
en la interna, analizando sus principios, estudiando sus principales
disposiciones, determinando su espiritu y tendencias, y pesando la
importancia de sus resultados. Punto de muy dificil ejecucién, por
cuanto exige un estudio muy detenido de nuestras colecciones anti-
guas y modemas, locales, provinciales y generales; un método exqui-

3 Estudios de ampliacion de la historia de los cédigos esparioles y de sus
instituciones sociales, civiles y politicas, Valladolid, 1856; 2.* edici6n, Valla-
dolid, 1871. Esta obra fue incluida en las listas oficiales de textos por real
orden de 15 de septiembre de 1856, y continué en ellas hasta que fue supri-
mida la asignatura de ampliacién del derecho espaiiol. Restablecida pos-
teriormente volvié a incluirse por real orden de 27 de abril de 1866.

31 El derecho civil espariol, 2.* edicién, Madrid, 1877.

32 Recordemos que ya Pidal habfa dictado sus lecciones sobre la escue-
la histérica alemana: Elena Vazquez Sachez, Un historiador del derecho,
Pedro José Pidal, Madrid, 1998.
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sito para no perderse en medio del intrincado laberinto de sus diver-
sas y casi infinitas disposiciones, y una constancia a prueba de no
cejar ante las dificultades, ni retroceder en vista de la extensién e
intensidad de los trabajos, que al efecto son indispensables».

Y ante la falta de obras que cumplan estos objetivos, el autor
escribe ésta, con una finalidad exclusivamente docente. Analice-
mos, rapidamente, su contenido. Lo primero que nos ofrece el
autor es una «ojeada general sobre la Historia de la Legislacién
espafiola» —asi la denomina—, indicando que la historia del dere-
cho espaiiol debe prescindir de los tiempos primitivos, de los suce-
sos anteriores a los romanos, pues de ellos carecemos de docu-
mentos validos. Ademas, precisa que la historia de nuestro derecho
arranca con la invasién de los godos, en cuyo tiempo Espaiia
comenzé a ser nacién independiente, aunque sea preciso estudiar
los dltimos afios de la dominacién romana. Hitos de esta historia
serian la conversién de Recaredo, la invasién arabe, la busqueda
de unidad por Fernando III y Alfonso X, el ordenamiento de Alca-
14, las recopilaciones, las doctrinas filosé6ficas del siglo xviir, la
constitucién de 1812. Tras este rdpido recorrido se siente autori-
zado para destacar cinco hechos de importancia capital —la inva-
si6én de los godos, la conversién de Recaredo, la irrupcién de los
arabes, la promulgacién del c6digo de las Partidas, la revolucién
liberal— y dividir la historia de la legislacién espafiola en cinco
épocas —de legislacién doble o de castas, de unidad de la legisla-
cién, de multiplicidad de fuero, de transaccién, de reforma o retor-
no a la unidad.

El eje del resto del libro, como ya puede deducirse de esta divi-
sién, es la unidad: «sobre la simple idea de la unidad en la legisla-
cién, ora realizada, ora apetecida, en ocasiones mas o menos perju-
dicada, gira por entero el plan del estudio que vamos a emprender
sobre la Historia del Derecho espafiol». Y asi concluira que Espaiia
s6lo disfrut6 de «unidad en la legislacién» en el periodo de vigencia
del Fuero juzgo durante el reino godo, y no se recuperara hasta que
se concluya la codificacién civil. De esta manera, el fracaso de Alfon-
so X es el fracaso de la unidad, el ordenamiento de Alcal4 es la uni-
dad posible, las recopilaciones no son cédigos tinicos, las doctrinas
filosé6ficas de la ilustracién resaltaron aiin mas los vicios y anoma-
lias de Ia legislaci6én espaiiola, la constitucién de 1812 rompe con la
constitucién antigua y comienza el camino de la unidad que debe-
ria concluir con el cédigo civil.
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Cuando parece que el libro termina, y parece que termina sin
haber mencionado més que a Castilla, un dltimo capitulo surge
dedicado a comparar los fueros de Aragén, Cataluiia, Valencia,
Navarra y Provincias vascongadas con las leyes de Castilla.

En suma, breves contextos histéricos y descripciones externas e
internas de las fuentes sirven al autor para ofrecernos su interpre-
tacién: Castilla como Espaiia y el cé6digo como consumacién de la
unidad.

Francisco Silvela publicé en 1861 un opisculo titulado Reseria
general de la historia del derecho espatiol, que era presentado como
una «disertacién leida en la clase de derecho civil e impresa por los
alumnos de la misma» segin rezaba su subtitulo *. En efecto, el
texto comenzaba indicando que una vez concluida «la lectura de las
interesantes ditertaciones sobre la historia de nuestro derecho, voy
ahora a presentar a vuestra consideracién un resumen general de
toda ella, intentando trazar a grandes rasgos sé6lo sus fases mas
caracteristicas y sus manifestaciones mas notables». Se trataba de
recordar, de ofrecer un resumen de lo oido en clase; de ahi el inte-
rés que tiene para nosotros este escrito.

En primer lugar el orden, el autor divide su resefia en seis épo-
cas: la dominacién romana, la conquista goda y la legislacién de
razas, el Fuero juzgo y la unificacién legislativa, la invasién arabe
y el nacimiento del sistema foral, los esfuerzos para uniformar la
legislacién, y la unidad desde los reyes catélicos hasta nuestros
dias.

En segundo lugar el método: no se trata simplemente de narrar
los hechos, el autor exponia «sus causas, juzgado sus efectos, anali-
zado su espfritu y su influencia, para unir después con utilidad y con
éxito la historia a la filosofia, la racionalidad a la experiencia, tinico
medio de comprender la verdadera ciencia del Derecho, que como
ha dicho un escritor moderno, “tiene su base en la razén y su desen-
volvimiento en la historia”».

Después, contintia con el desarrollo de las distintas épocas que
ha esbozado. Prescinde, como se ve, de «los tiempos miticos», pues
se trata de hacer historia positiva construida sobre bases s6lidas; y
comienza con los romanos, que «consiguieron realizar en Espaiia

3 Francisco Silvela, Reseria general de la historia del derecho espariol.

Disertacion leida en la clase de derecho civil e impresa por los alumnos de la
misma, Madrid, 1861.
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su misién providencial». La divisién provincial, la curia, los defen-
sores, los concilios... son algunos temas que esboza.

Enseguida pasa a la primera parte de la época goda —la invasio6n,
el origen de los godos, el c6digo de Eurico—, que viene marcada por
la publicacién en el afio 506 de la Ley romana de Alarico, «como
cédigo exclusivo de los espafioles». Se extiende en la explicacién de
los concilios, lo cual le interesa para negar la afirmacién de Mart{-
nez Marina que los consideraba origen de las Cortes peninsulares.
La tercera época es la de la unificacién legal de godos y espaiioles
por el Fuero juzgo, que considera cédigo perfecto y fundamento para
la «reconstruccién politica y civil» de Espaiia tras la invasi6n arabe.
Aclara que la palabra fuero se utiliza «en el sentido de c6digo gene-
ral, y no en el de cuaderno municipal o provincial, privilegio, cos-
tumbre o jurisdiccién, que son sus mas usuales significados».

La cuarta época es la de la continuidad del Fuero juzgo junto al
desarrollo del municipio y de su derecho. Pero una visién anacré-
nica hace que sélo dé valor a los fueros sancionados por el rey, legis-
lacién foral los llama. Frente a la multiplicidad de fueros, observa
una uniformidad de contenidos; y frente a la fragmentacién de la
nacionalidad la ausencia de fraccionamiento feudal. Esto le lleva a
un breve apunte sobre los sefiorios y el feudalismo; para terminar
analizando «los dos cédigos» de esta época: el Fuero de los fijosdal-
gos y el Fuero viejo de Castilla.

La quinta época, a la que dedica el mayor espacio, se centra en
los intentos de unificacién juridica que se operan desde Fernando
II1, ante la anarquia existente. Se centra en el analisis del Setenario,
el Espéculo, el Fuero real y las Partidas, pero si la valoracién de Fer-
nando III es muy positiva, Alfonso X sé6lo desaprovech6 una heren-
cia y no supo dar un cédigo que pusiera orden, cosa que intent6
Alfonso XI con el Ordenamiento de Alcala.

Si la nacién goda habfa muerto y se cre6 entonces —dice Silve-
la— la nacién espaiiola, lo cierto es que hasta el momento sélo habia
prestado atencién al derecho castellano; pero la realidad foral ter-
mina imponiéndose como «estudio indispensable para abrazar con
exactitud el pasado, y juzgar con critica de nuestro estado actual y
de nuestro porvenir»: un repaso de los «c6digos» de Aragén, Cata-
lufia, Navarra y «las llamadas provincias Vascongadas». Repaso que
aprovecha para rechazar esta legislacion foral que ha sido supera-
da por la revolucién. Termina con un inciso sobre la administracién
de justicia, sélo castellana.
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A la edad moderna dedica la sexta época, al fin la unidad —el
fortalecimiento del Estado— obra de «dos genios: los reyes catéli-
cos». Y por supuesto los «cédigos»: Montalvo —que «no bast6 a
corregir esa anarquia horrible», Leyes de Toro —que tampoco reme-
diaron el desorden de nuestra legislacién—, Nueva Recopilacién —
que era «la traduccién fiel del caos, la sancién del mas lamentable
desorden legislativo»—, Novisima —con tantos defectos como la
anterior—. Y después la revolucion, la constitucién de 1812, el cédi-
go penal de 1822... Y la necesidad imperiosa de que llegue a ley el
proyecto de c6digo civil, pues mientras habfa que consultar: en pri-
mer lugar las leyes posteriores a la Novisima —seis c6digos y seten-
ta y siete tomos de la coleccién legislativa—, después la Novisima y
la Nueva recopilacién, el Fuero real, el Fuero juzgo y los municipa-
les, y las Partidas.

En definitiva, un discurso racionalista y antihistoricista en pro
del Estado o Nacién espariola que se confunde con Castilla; y la
necesidad de un cédigo unitario que vertebre ese Estado.

José Maria Planas y Casals, registrador de la propiedad y auxi-
liar de Ampliacién del derecho civil y cédigos espafioles, concurrié
a la oposicién convocada en la Gaceta de Madrid de 29 de abril de
1873 para proveer dos citedras de dicha asignatura; para lo que ela-
boré y publicé una extensa memoria —299 paginas de pequeiia y
apretada letra— sobre sus fuentes de conocimiento y método de
ensefianza *.

El escrito comienza con un capftulo preliminar que versa sobre
el concepto de derecho, el concepto de derecho civil y la diferencia
que existe entre los elementos del derecho civil y su ampliacién, es
decir, un intento de delimitar el objeto a tratar. Interesa sefialar que
el autor basa su concepto de derecho en la filosoffa de Krause, a la
que considera el camino verdadero pues parte del examen de la
naturaleza humana. Un concepto de derecho que supera las reac-

34 José Marfa Planas y Casals, Memoria sobre las fuentes de conoci-

miento y método de ensefianza de la asignatura de Ampliacién del derecho
civil y cédigos esparioles, Barcelona, 1873. Este es su unico libro. Después
de su muerte, ocurrida en 1923, Mariano Rubi6 y Tuduri publicé los apun-
tes tomados en clase: José Marfa Planas y Casals, Derecho civil espafiol
comiin y foral. Segtin las explicaciones dadas en la Universidad de Barcelo-
na por el Excmo. Sr. Dr. D. — Catedrdtico de dicha asignatura. Publicadas y
anotadas por el Dr. D. Mariano Rubié y Tuduri, 2 vols., Barcelona, 1925.
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ciones de la escuela histérica, teol6gica y pantefsta frente a la escue-
la racionalista *.

El derecho civil puede ser estudiado de dos formas, como ele-
mentos y como ampliacién: los elementos son los principios funda-
mentales, en ellos se sefiala s6lo lo mas importante de cada institu-
cién; la ampliacién es la aplicacion de tales principios, descendiendo
dentro de cada institucién. La memoria versa precisamente de la
ampliacién del derecho civil, es decir, el estudio ampliado de las
materias que constituyen la asignatura elemental. Pero es una asig-
natura que tiene dos partes, la segunda, llamada c6digos espafioles,
trata «de completar el conocimiento que sé6lo de una manera imper-
fecta e incompleta puede hacerse de nuestros Cédigos y Cuerpos
legales en la historia del Derecho que precede en la asignatura de
Elementos al estudio del derecho civil» (p. 23). Es decir, se trata
también aqui de ampliar lo estudiado en la historia del derecho.

Sin embargo el desarrollo de la memoria muestra la dificultad
que existia en el periodo anterior al c6digo para separar de forma
rotunda ambas partes: la ampliacién del derecho civil de la amplia-
cién de los c6digos espafioles. En efecto, tras el preliminar ya esbo-
zado, Planas y Casals divide su memoria en tres partes: fuentes de
conocimiento del derecho civil, fuentes de conocimiento de los c6di-
gos espaiioles, método para la ensefianza de la asignatura. Las fuen-
tes de conocimiento del derecho civil son de tres tipos: c6digos, juris-
prudencia civil del Tribunal supremo y la doctrina. ¢Cuales son esos
cédigos a través de los cuales conocemos el derecho civil ahora en
esta asignatura de ampliacién? En Castilla éstos son: Fuero juzgo,
fueros municipales, Fuero real, Partidas, Ordenanzas reales de Cas-
tilla, Nueva recopilacién, Novisima recopilacién y coleccién legisla-
tiva; a estos hay que afiadir los c6digos de Catalufia, Aragén, Nava-
rra, Vizcaya y Mallorca. ¢Qué es esto sino una historia de las fuentes?

Las fuentes de conocimiento de los c6digos espafioles son las dis-
tintas ediciones que existen y las obras escritas sobre estos cuerpos
legales. Ambas cuestiones de nuevo hacen referencia a la misma cla-
sificacién anterior, es decir, a los distintos cédigos de Castilla, Cata-
lufia...

35 El derecho positivo puede definirse asf como «el conjunto de reglas

dictadas y sancionadas por el poder social, para la realizacién del fin de la
sociedad» (p. 9). Pero este concepto es distinto —decfa— a la idea pura del
derecho, que comprende la moral y el derecho positivo.



88 MANUEL MARTINEZ NEIRA

Esta realidad —asf lo indica Planas— impone que la explicacién
de la materia, en contra del orden de su denominacién, deba empe-
zar por los cédigos espaifioles «ya que es preciso conocer los Cuer-
pos legales, antes de estudiar las leyes que contienen» *. Lo especi-
fico de esta asignatura de ampliacién estaba para Planas en la
mayor atencién que se da en ella a la denominada historia interna
de las instituciones civiles. As{, propone el siguiente esquema: un
estudio preliminar sobre los elementos que han venido a formar el
derecho espaiiol, es decir, el romano y germanico tal y como los
estudiaba Sempere; luego la divisién en periodos de la historia de
nuestro derecho, y en ella el estudio de cada uno de los cédigos,
sobre todo de aquellos que son fuentes de nuestro derecho, tanto
castellanos como de las dema4s legislaciones forales.

Modesto*Falc6n habfa sido catedratico numerario de Amplia-
cién, asignatura que desapareci6 —junto a los Elementos— con la
reforma de Lasala en 1880. En su sustitucién se incluyeron en el
plan de estudios dos cursos sucesivos de derecho civil, explicados
por un mismo profesor —modificacién ésta que segin Falcén era
reclamada desde hacia tiempo—. Eso hizo que el profesor salman-
tino tuviese que ocuparse de estos menesteres que antes, decia, eran
competencia exclusiva de su colega de Elementos. Empujado por
la aceptacién que habia tenido otra obra docente suya —su Expo-
sicién *— se lanzé6 ahora a la redaccién de un extenso manual —
tenfa 685 paginas— para la nueva parte de la asignatura, de mane-
ra que el «tratado de derecho civil sea completo y pueda servir de
texto a los alumnos» 8,

Hasta ahora, explicaba Falcén, la historia del derecho civil se
habfa desarrollado unida a la historia general del derecho espa-
fiol *°. Y esto estaba motivado por la legislacién, ya que «en unos

% José Marfa Planas y Casals, Memoria..., p. 297.

37 Exposicién doctrinal del derecho civil espariol, comiin y foral, Sala-
manca, 1878.

3 Historia del derecho civil espaviol, comiin y foral, Salamanca, 1880.

3 Asf, para Falcén, las eruditas investigaciones de Ambrosio Morales
(Viajes), Asso y Manuel (Discurso preliminar a la publicacién del Ordena-
miento de Alcald), Carrillo y Soto (De las antiguas leyes de Esparia), Mayans
y Siscar (Carta al doctor Bern{ sobre el origen y progresos del derecho espa-
#fiol), Fernandez de Mesa (Arte histérico legal de conocer la fuerza y usos de
los derechos nacional y romano), entre otras, constitufan materiales para la
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mismos cuerpos legales han figurado las leyes civiles, las leyes
politicas, las leyes administrativas y las leyes penales. Desde que
la ciencia moderna, separando estas diversas ramas del derecho,
ha dado existencia independiente a cada una, formando cédigos
distintos, se ha hecho necesario estudiar la historia especial de
cada uno. Esta separacién, aunque dificil, no es imposible; y asi
como existen ya historias de derecho politico y de derecho mer-
cantil, debe existir también una historia especial del derecho
civil»,

Esta historia del derecho civil espaifiol serfa «la narracién exac-
ta, veridica y razonada de las leyes, compilaciones y cuerpos legales
que sobre el régimen de la vida privada del hombre se han publica-
do en Espaiia; con el fin de que, siendo bien conocidas las circuns-
tancias en que aparecieron y los motivos de su establecimiento, sean
mejor entendidas las instituciones por las que se gobierna actual-
mente aquella vida». En definitiva, la historia del derecho civil como
historia de los cuerpos juridicos que lo contienen, es decir, los dedi-
cados a la familia y propiedad *.

historia del derecho espaiiol, que después escribieron entre otros: Sala
(Jurium romanae et hispaniae historia), Martinez Marina (Ensayo histo6ri-
co-critico de la legislacién y principales cuerpos legales), Sempere (Historia
del derecho espariol), Manresa (Historia legal de Esparia), Elias (Compendio
de la historia de las instituciones y derecho de la monarquia), Marichalar y
Manrique (La historia de la legislacion espatiola), del Viso (Lecciones ele-
mentales de historia del derecho civil), Domingo de Moraté (Estudios de la
historia de los cédigos esparioles), Antequera (Historia de la legislacién espa-
fiola), Gbmez de la Serna y Montalban (Resefia historica de la legislacion
espariola).

4 En su Exposicién explica que la ciencia juridica moderna «ha ido
dividiendo al derecho positivo en porciones distintas, agrupando bajo
denominaciones diversas las leyes de un mismo género o de fines entera-
mente anéalogos. Las leyes civiles constituyen hoy una parte del derecho
positivo; pero no son todo el derecho como en Roma. Civil, en el tecnicis-
mo moderno, es sinénimo de privado o particular; y con esta palabra sig-
nificamos hoy lo que tiene una existencia independiente de la vida publi-
ca y de las relaciones sociales, es decir, lo contrario precisamente de lo que
en Roma significaba». Y concluye, «si quisiéramos definirlo en una sola
frase méas concisa y compendiosa, deberfamos decir: gue derecho civil es la
ley constitutiva de la familia y de la propiedad».
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Por otro lado, incidfa en la finalidad y utilidad de la misma. La
historia del derecho no merece tal nombre, decfa, «si se limita a refe-
rir los c6digos, leyes y compilaciones que en el curso de los siglos
han constituido nuestro derecho positivo, dando cuenta de las
fechas de su promulgacién, nombres de sus autores, materias de que
tratan y vicisitudes por que han pasado. Este género de historia, mas
cominmente conocido por el nombre de historia externa de los
cuerpos legales, es hoy generalmente rechazada por incompleta, y
mas que historia constituye propiamente una crénica. La historia
verdadera, si ha de llenar su altfsima misién de ensefiar, debe ser
razonada y critica; y para ser razonada, necesita exponer con seve-
ra imparcialidad y recto criterio las circunstancias sociales que
acompaiiaron a la publicacién de los cuerpos legales, y el natural
desenvolvimiento que, bajo la influencia de esas causas, tuvieron las
diversas instituciones del derecho privado». A esta historia, asf con-
cebida, no se la podfa calificar de interna ni externa, sino de histo-
ria del derecho civil de Espafia sin mas.

Era tan necesaria esta historia que sin ella no concebfa la for-
macién de un jurista. Ahora bien, a las razones generales —comu-
nes a todos los estudios jurfdicos— de esta necesidad, se unfan las
especiales, propias del derecho civil espafiol: 1a existencia de dos
legislaciones, comiin y foral, y la falta de codificacién.

Para analizar las primeras razones, las generales, nuestro autor
se remontaba a las disputas entre Savigny y Thibaut. Para las segun-
das, que eran las esenciales, constataba que el trabajo mas dificil del
jurista era «decidir cuéles de estas leyes estan vigentes y cuéles han
sido por otras derogadas, entender rectamente el sentido de las
usuales», y para ello sélo la historia servia.

El autor divide su obra en cinco grandes épocas: romana, visi-
gética, foral, monéarquica y moderna, constitucional o codificadora;
tomando para ello cada uno de los elementos «que constituyen nues-
tro derecho nacional»: las leyes romanas, las costumbres visigodas,
los fueros, las leyes reales y las leyes constitucionales. Falcén es
consciente de que existen otras divisiones, con sus razones: grandes
acontecimientos histéricos (invasién germanica, arabe...) que adop-
tan historiadores como Marichalar y Manrique, G6mez de la Serna
y Montalban; o el principio de unidad legal, que adopta Domingo de
Moraté.

Sobre el contenido de la obra, destaca el interés por la legisla-
cién foral, a la que concede importancia andloga a la castellana,
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pues sin ella —dice— no est4a completa la historia del derecho civil:
la existencia de esa legislacién foral era, como hemos visto, una de
las razones de la historia del derecho.

De esta manera, Falc6n hacfa un encuadramiento socio-politico
de cada una de las épocas, una descripcién de cada uno de los cuer-
pos legales existentes en ella, subrayando su contenido de derecho
civil. A esto afiade un analisis de las cortes y tribunales, por la par-
ticipacién directa que las cortes tuvieron en la transformaci6n del
derecho y por la influencia de los tribunales en el desenvolvimiento
del derecho civil.

En fin, no es posible concluir este primer epfgrafe dedicado a la
ensefianza de la historia del derecho hasta el decreto Gamazo sin
hacer referencia a Felipe Sadnchez Roman, el que fuera primer cate-
drético, aunque effmero, de Historia general del derecho espaiiol y
sus Estudios de ampliacién del derecho civil y cédigos espatioles*, que
habian sido declarados por el Consejo de instruccién publica de
mérito especial para su carrera.

Sanchez Romén tomé posesion de la catedra de Ampliacién en
la Universidad de Granada el 8 de julio de 1876, en la que perma-
neci6 ocho afios hasta su traslado a Madrid 2.

Su actividad docente granadina quedé reflejada en el extenso
programa de la asignatura *’, En éste describfa con detalle los con-
tenidos de las ciento cuarenta y seis lecciones que lo componian.
Estaba dividido en tres partes: introduccién*, cédigos espafioles y
ampliacién del derecho civil ©°.

1 Felipe Sdnchez Roman, Estudios de ampliacién del derecho civil y

cddigos esparioles, 5 tomos, Granada, 1879 y ss.

“  Eduardo Roca Roca, «Don Felipe Sdnchez Rom4n, catedratico de
derecho civil, presidente de la Real academia de jurisprudencia y legisla-
cién de Granada», Revista de la facultad de derecho de la Universidad de Gra-
nada 1 (1998), pp. 359-373.

“  Felipe Sanchez Roman, Programa de Ampliacién del derecho civil y
cddigos espartioles, Granada, 1877.

#“ La introduccién que ocupaba las lecciones 1 a 11 versaba sobre con-
cepto de derecho, divisiones o manifestaciones del derecho, relaciones del
derecho con las demds ramas del saber humano, determinacién del obje-
to de estudio, el derecho civil en Espafia, método y bibliografia.

4 La ampliacién del derecho civil era la parte mas extensa, el nicleo
de la asignatura, ocupaba las lecciones 38 a 146. En ella hacia referencia
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A nosotros nos interesa sobre todo la segunda parte, la dedicada
a los c6digos esparfioles, que ocupaba las lecciones doce a treinta y
seis, y que subtitulaba «historia general de la legislacién espafiola y
cuerpos legales en que se halla comprendida». En ella trataba sobre
el concepto de historia y de historia del derecho, para enseguida
exponer una resefia de la historia legislativa de Espaiia. El resto de
las lecciones, que desarrollaban ese resumen, se dividian en un lla-
mado periodo de preparacién, en el que todavia no existfa una legis-
lacién espaiiola propiamente dicha, y otro de consumacién.

En este tltimo Sanchez Roman distinguia cinco épocas: legisla-
cién de castas, unidad legislativa, multiplicidad de la legislaci6n,
transicién y nuevas tendencias a la unidad legislativa. Todas estas
lecciones se referlan a Castilla, en un apéndice «al estudio histérico
de la legislaci6n espafiola» aparecia la historia de la legislacién foral:
Aragén, Cataluiia, Valencia, Navarra y Provincias vascongadas. Por
iltimo, una seccién final versaba sobre el estado actual de la legis-
lacién espafiola y los trabajos practicos existentes. Se trataba esta
ultima seccién, a modo de conclusién, de una introduccién directa
al estudio del derecho civil.

Los Estudios que comenz6 a publicar en 1879 eran un desarro-
llo de este programa. El tomo primero correspondia a las dos pri-
meras partes de su programa, la introduccién y los c6digos espafio-
les, aunque con una divisién en capitulos que no respetaba con
exactitud las lecciones de dicho programa de 1877 .

La introduccién no era algo superfluo para Sdnchez Roman,
era una exigencia metodolégica. En ella intentaba una «percepcién

tanto a la legislacién comiin como a la foral. Estaba dividida en los siguien-
tes grupos: parte general (38 a 47), derecho reales (48 a 70), derechos de
obligaciones (71 a 94), derecho de familia (95 a 117) y derecho de sucesién
(118 a 146).

% Felipe Sdnchez Roman, Estudios de ampliacién del derecho civil y
cédigos espatioles, 5 tomos, Granada 1879 y ss. En 1889 comenzé a publi-
car una nueva edicién con el titulo de Estudios de derecho civil... e historia
general de la legislacion espafiola, 6 tomos, Madrid, 1889 y ss. Eduardo Roca
en su articulo antes citado ofrece una informacién distinta, puede que sea
una errata pues no he podido confirmar su fundamento. En el tomo pri-
mero inclufa una lista de los «sefiores alumnos», ochenta y nueve en total,
por cuya iniciativa se publicaba, a los que iba dirigido el mismo por «el
mas profundo respeto al sagrado derecho de propiedad» que el autor ense-
naba.
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unitaria y conjunta» del objeto de estudio, es decir, del derecho
civil —que era la materia principal, segiin decfa—, para el que bus-
caba una definicién: «primera ley del método y del sistemax». Por
ello se preguntaba: «¢[...] qué sentido tendria el estudio de un
asunto cualquiera en su aspecto histérico y positivo, si antes no se
hubiera dado de él una general idea, explicacién o concepto?» (pp.
115 y 116). Esta exigencia metodolégica esta detras de esa resefia
general que ofrecfa antes de explicar cada periodo de la historia
del derecho.

Para Sanchez Roman la denominacién de la asignatura —
Ampliacién del derecho civil y Cédigos espafioles— era vaga e inde-
terminada, tal y como otros autores también habian opinado (p.
104). Para comprender su contenido se habia guiado por la ubica-
cién que ésta tenfa en el plan de estudios y por el uso que se habia
generalizado. Asf, pensaba que: «La asignatura “Ampliacién del
Derecho civil y Cédigos espaiioles” debe comprender la Historia de
la legislacién espaiiola, predominando en su estudio el aspecto inter-
no, y la exposicién del Derecho civil espaiiol bajo un caracter fun-
damental, apoyandose como base y antecedente en los que se dicen
estudios elementales verificados en la de “Historia y elementos del
Derecho civil espaiiol”». Y afiadia: «Esto es lo que en todas las Uni-
versidades de Espaiia se realiza».

La historia de la legislacién espafiola aparecia asi como verda-
dera primera parte de la doctrina propia del libro, ya que era l6gico
anteponer «al conocimiento del hecho legal de hoy el estudio orde-
nado de la sucesién de los hechos legales de ayer» (p. 116).

No era pues un «mero e irreflexivo conocimiento del texto legal,
ni del aspecto general de las instituciones civiles, sino que se inves-
tiga la filiacién del precepto de la ley, apuntando su fundamento te6-
rico y las capitales evoluciones de su desarrollo histérico, se pro-
fundiza hasta lo intimo de su sentido y se adquiere criterio practico
para su mas adecuada aplicacién».

«Por eso a nuestro juicio es indispensable un previo estudio his-
térico de la legislacién civil espafiola, a cuya necesidad alude la frase
“Cédigos esparioles” que forma parte de su denominacién, cuyo sen-
tido no puede ser otro, y a pesar de su generalidad aparente que
parece comprometer al estudio del desenvolvimiento histérico en
las diferentes ramas del Derecho que constituyen aquellos, se halla
limitado al del Derecho civil, por su relacién con la otra parte del
titulo, o sea con la Ampliacién del Derecho civil».
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Y aunque esto era todavia més claro en la situacién espafiola del
momento, en la que atin no se contaba con un cédigo civil, después
del cédigo seguira defendiendo la necesidad de esta historia®’. Y
todo esto porque consideraba que el estudio de la legislacién de un
pais era incompleto y estéril si no iba precedido de su conocimien-
to histérico. Lo cual radicaba, segiin Sdnchez Roman, en la natura-
leza misma del derecho positivo, que no era méas que un hecho, suje-
to por lo tanto al proceso histérico. De manera que se establecfa una
relacién entre hechos pasados, presentes y futuros: el legislador
necesitaba la historia para legislar y el jurista para el conocimiento
del derecho. :

Para exponer de manera racional y critica la historia de la legis-
lacién proponia el autor la bisqueda de un principio dentro de esa
misma historia que sirviese para sistematizar los conocimientos. Por
ello ese principio no podia ser «ni la politica, ni el arte, ni las meras
vicisitudes etnolégicas, ni el orden mismo religioso». El criterio
adoptado era «el espiritu y forma que anima y reviste la legislacién
espafiola en las diferentes etapas de su evolucién histérica» (p. 117).

Asi, tal y como vimos en su programa de la asignatura, indivi-
dualiza un periodo preparatorio, «durante el cual se siembra en
nuestra patria los primeros gérmenes de su nacionalidad y de su
derecho propio» y otro de consumacién, dividido en cinco épocas:
barbara o de legislacién doble o de castas, hispano gética o de uni-
dad legislativa, foral o de pluralidad de legislacién, mixta o de tran-
saccién entre el estricto principio de unidad y las exigencias hist6-
ricas de la variedad legislativa, moderna o de marcadas tendencias
y progresos a la unidad legislativa.

En efecto, el estudio histérico del derecho patrio arrancaba para
el autor con los godos. Los precedentes relativos a las dominaciones
de los fenicios, griegos, cartagineses y, muy especialmente, roma-
nos, formaban ese periodo de preparacién, cuyo conocimiento esti-
maba necesario, por la influencia posterior.

En la época barbara la legislacién s6lo obedecia a la necesidad
inmediata, de ahf que se desarrollase en ese dualismo de razas. Tras
la unidad politica y juridica que representé el Liber la época foral
introducia un periodo en el que la legislacién no era mas que una

47 Felipe Sanchez Roman, Estudios de derecho civil e historia de la legis-
lacién espaviola, 2.2 ed., tomo 1, Madrid, 1899, p. 76.
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mera coleccién de privilegios singulares y fraccionarios, dictados de
nuevo por la necesidad histérica. En la época mixta reaparecia la
antigua y gloriosa ley romana, se establecfa asf una larga y empe-
fiada lucha entre su espfritu de unidad y orden, y la confusién y frac-
cionamiento de la época foral, lo que dota a este periodo de su
caricter critico y transitivo. En fin, la época moderna mostraba
c6mo poco a poco triunfaban los principios racionales de la unidad
y la armonia juridica.

La dependencia que todo este planteamiento tiene del magiste-
rio de Domingo de Moraté es evidente, y asf lo reconoce Sanchez
Roman *. S6lo pone una objecién a la divisién de su maestro, que
sélo atiende al desarrollo del derecho castellano: «defecto que no lo
es si se observa que esta es la legislacién mas general, y la tinica
cuyo estudio puede sistematizarse». En efecto, S&nchez Romén con-
sidera imposible ofrecer un sistema del conjunto de las legislacio-
nes forales, de forma que se ocupa de ellas en un apéndice y en sec-
ciones separadas, tal y como adelanté ya en su programa ¥

Como hemos podido comprobar, hasta ahora no se habla mas
que de ley y de legislacion, es decir, lo que el autor llamaba dere-
cho en sentido positivo. Era consciente sin embargo de que el dere-
cho podia analizarse también como ciencia, como conjunto de
primeras verdades de un orden superior, y como coleccién de leyes.
Es decir, el derecho en sentido filos6fico. Aunque este aspecto de
la idea de derecho podia también estudiarse de manera histérica,
no lo hacfa. Le interesaba sélo la historia de un derecho positivo,
el civil: «el conocimiento del desarrollo y progreso de las leyes posi-

% «No cumplirfamos un grato deber de justicia a no consignar aqui que

el fondo de la anterior clasificacién es debido a la fecunda iniciativa de
nuestro distinguido y respetable maestro sefior Moraté en su Historia de
los Cédigos espaiioles, que sustancialmente hemos aceptado como la mas
preferible de las que conocemos».

4 Asi lo explicaba: «Como nuestra legislacién civil presenta todavia un
aspecto vario por la existencia del Derecho foral, vigente en distintos terri-
torios de la peninsula, que tiene un desarrollo histérico propio e indepen-
diente en cada uno de ellos, hemos dedicado algunos capitulos, bajo el epf-
grafe de “Apéndice” de este tratado, a su estudio, con el propésito de no
involucrarle con el de la Historia del Derecho de Castilla; sistema [...] que
a nuestro juicio produce gran confusién y rompe la umdad de la materia»
(pp. 117 y 118. El subrayado es m{o).
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tivas de un pafs, en el tiempo de su vida nacional y en el espacio
de los limites de su territorio»; tanto su historia externa como su
historia interna.

3. La enserianza de la historia del derecho espaftiol después

del plan Gamazo

Con el nombre de plan Gamazo se alude generalmente al real
decreto de 2 de septiembre de 1883 que ampliaba y refundia las
ensefianzas de la facultad de derecho. Este decreto se referia al de
13 de agosto de 1880y, en cierta medida, se trataba de su continua-
cién. En esta ocasién la reforma se circunscribfa tinicamente a los
estudios de derecho, que se situaban «entre las reformas mas apre-
miantes» pues «tal vez sea su plan el que conserva mayores vestigios
de la antigua direccién de los estudios, y sin género de duda, se
puede afirmar que no corresponde a las aplicaciones practicas del
titulo académico». Preocupaba también «el creciente nimero de
alumnos que emprendian esta carrera», todo lo cual redundaba en
su exceso y baja preparacién.

Frente a esta situacién se pidi6 informes a las diez universida-
des del reino y al Consejo de instruccién publica, y se avanzaba en
las reformas parciales siempre anhelando un cédigo que soluciona-
se de una vez todos los problemas que ocasionaban la ensefianza
publica.

De entrada —pues se trataba de estudios andlogos y para eco-
nomizar en citedras y profesores— se refundfan las dos secciones
de la facultad de derecho en una sola, y a ésta se incorporaba tam-
bién la carrera del notariado. Asf, se suprimian los tftulos de licen-
ciado y doctor en derecho administrativo, y se dignificaba la carre-
ra notarial.

Otra novedad era el establecimiento de unos estudios prepara-
torios. En efecto, para evitar ese exceso de alumnos con su bajo nivel
de preparacién antes mencionado, se establecia en la nueva organi-
zacién de la facultad un examen llamado previo, pues versaba sobre
los conocimientos de las seis primeras asignaturas que eran consi-
deradas —junto a la segunda ensefianza— el cimiento de los estu-
dios juridicos y servia para que «no penetren en las aulas donde ya
se desentrafia la ciencia del Derecho, quienes no estén en aptitud de
recoger, con provecho, la doctrina». De manera que esas seis asig-
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naturas, que eran de voluntaria asistencia, constitufan el cimiento
de la ciencia juridica, pero no su edificacién.

¢Cudles eran esas materias previas o estudios preparatorios?
«Una historia sociolégica en que sucintamente se expongan la gene-
racién y las transformaciones que han traido a su actual ser a los
pueblos europeos, de cuya cultura es principalisima parte el desen-
volvimiento del Derecho; el estudio de la literatura nacional, y sin-
gularmente de la literatura juridica, cuyas nociones permiten al
alumno, consultando libros inspirados por diversas escuelas,
ampliar y confrontar las ensefianzas que ha de recibir en las aulas;
una ampliacién de la Psicologfa, dilatando el estudio hasta abarcar
las nociones principales de la Ontologfa y la Cosmologia, funda-
mentos necesarios de una ciencia tan especulativa como la juridica;
un curso de Economia y Estadistica, sin cuyo conocimiento no
puede ser fecunda la ensefianza del derecho publico; el examen de
los principios de Derecho natural, que ahora bajo el impropio nom-
bre de Prolegémenos se exponen, en inexplicable consorcio con el
primer curso de derecho romano, y una historia general del Dere-
cho esparfiol, que permita a los Profesores de sus diversas ramas
entrar desde luego en el estudio interno de éstas, y concluir, por lo
tanto, la asignatura que les estd encomendada, son las seis ense-
fianzas que componen el periodo preparatorio».

En esta orientacién influfa desde luego una concepcién precisa
de los estudios universitarios: «lo que se persigue en la ensefianza
oficial de un modo inmediato, son los titulos de aptitud para el ejer-
cicio de las profesiones; por lo cual se ha dado la debida preponde-
rancia a los estudios de caracter practico y positivo». Por ello se
reducia los derechos romano y canénico a un solo curso cada uno,
y se daba cabida a nuevas ensefianzas, entre ellas el derecho inter-
nacional publico que aparecfa ahora por vez primera como disci-
plina de la licenciatura. De esta manera, el plan de estudios de la
licenciatura aparecfa ordenado en siete grupos, de los que dos per-
tenecfan al periodo preparatorio. Después estaba el periodo de doc-
torado.

La Historia general del derecho espaiiol aparecia en el segundo
grupo, dentro del periodo preparatorio, por tanto de voluntaria asis-
tencia. ¢Qué indica esto? De entrada que se concibe a la historia del
derecho como un estudio preliminar. La nueva funcién aparece
clara: concentrar en una asignatura previa todas las introducciones
histéricas —las historias especiales— para descargar, asf, a los pro-



98 MANUEL MARTINEZ NEIRA

fesores de derecho positivo, de forma que estos puedan dedicarse a
su cometido y no gasten un tiempo del que carecen, es decir, termi-
nen sus programas. Esto en un periodo previo, de formacién basi-
ca, antes de entrar en la «ciencia». Lo que significa también que sélo
se entendfa por ciencia juridica el estudio del derecho positivo, la
ley. ~

Pero, el plan Gamazo no tuvo mucha duracién, el 16 de enero de
1884 nos encontramos con otro real decreto reorganizando los estu-
dios de la facultad de derecho, por obra del nuevo ministro de
Fomento, el marqués de Sardoal. Para el nuevo ministro, aunque
Gamazo habfa hecho una buena reforma, ésta necesitaba ayuda
para asegurar su éxito y duracién: una ayuda que sin embargo trans-
formaba radicalmente el plan socorrido. De entrada suprimia los
estudios preparatorios, con su examen selectivo, que era una de las
bazas de la anterior reforma. Después, ofrecia una formacién
mucho mas técnica, més estrictamente de derecho positivo, pres-
cindiendo de las asignaturas que correspondfan a la facultad de filo-
soffa y letras. Ademas, reformaba en profundidad el doctorado,
donde de nuevo aparecia el derecho internacional piiblico. Por ulti-
mo, suprimfa la obligatoriedad del orden preciso de matricula para
volver al sistema de las incompatibilidades.

Respecto a la historia general del derecho espaiiol, también
tenemos cambios importantes: de estudio previo a estudio iltimo,
de cimiento a veleta, para utilizar la metafora arquitecténica del
texto legal. En efecto, el articulo 6 del real decreto establecfa en su
apartado séptimo: «Para el examen de la Historia general del Dere-
cho espaiiol y del Derecho internacional privado es preciso haber
obtenido la aprobacién de todas las demas asignaturas del perio-
do de la Licenciatura». Lo que nos vuelve a interrogar sobre el sen-
tido de su ubicacién. Ademas, el doctorado se habfa enriquecido
notablemente con estudios histéricos: Instituciones civiles y pena-
les de los pueblos antiguos y modernos; Instituciones politicas de
los pueblos antiguos y modernos; Historia general de la Iglesia y
particular de la de Espafia; Estudios superiores de derecho roma-
no. Existia también una Literatura y bibliograffa juridicas en gene-
ral y en particular de Espaiia, que daba «a conocer los trabajos
hechos por nuestros mayores en los diversos ramos de la ciencia
del Derecho; trabajos muchos de ellos desconocidos, con mengua
que padece el buen nombre de nuestra patria, por la omisién en
las obras histéricas de autores y libros que figurarfan en ellos dig-
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namente, si nosotros no fuéramos los primeros en dejarlos caer en
injusto olvido».

Aparece asi la formacién histérica como «base necesaria para el
estudio cientifico de las modernas legislaciones. De aqui las nuevas
asignaturas de estudios superiores de Derecho romano y de Dere-
cho publico eclesiastico e influencia de la legislacién de la Iglesia en
la del Estado, ademés de la Historia general de la Iglesia y particu-
lar de la de Espafia».

Es decir, por un lado en la licenciatura la historia del derecho
aparecia como uno de los ltimos exdmenes, por otro en el docto-
rado se decfa que la historia del derecho era la base para el estudio
cientifico de las modernas legislaciones. De esto deducimos dos
cosas, en primer lugar que se hacfa una tajante separacion entre la
preparacién profesional y la preparacién cientifica; en la primera
primaba el estudio del derecho positivo, en la segunda el estudio de
la historia del derecho en diferentes versiones. Asi, en segundo lugar,
se puede deducir que la historia del derecho aparecia al final de la
licenciatura porque en ese momento el alumno habfa concluido ya
su preparacién profesional, y s6lo entonces podia aprovechar unos
estudios cuya finalidad era muy otra. Aquellos que después conti-
nuasen el doctorado tendrian oportunidad de ampliar esos conoci-
mientos. En definitiva, la historia del derecho ya no se concibe como
una asignatura de introduccién al derecho positivo, como ocurrfa
con Gamazo, porque habia cambiado la filosofia de todo el plan de
estudios, a pesar de presentarse como una simple reforma.

La duracién de esta reorganizacién fue atin menor que la del
texto reformado, nueve dfas después de su firma —el 25 de enero—
se firmaba otro real decreto, del nuevo ministro, don Alejandro Pidal
y Mon, que suspendia su ejecucién. El propio Pidal evacuara una
nueva reforma del plan de estudios de la facultad de derecho
mediante real decreto fechado el 14 de agosto de 1884. En su expo-
sicién explica los motivos que le llevaron a suprimir el plan de Sar-
doal: éste introducfa una serie de asignaturas nuevas que no conta-
ban con dotacién presupuestaria. De ahi que su nueva organizacién
se referfa «principalmente al cuadro de asignaturas de la Facultad,
sin tocar a lo esencial de las anteriores reformas», que considera
aceptables. Esta escasez econ6mica, penuria se puede decir, motivé
que aunque se estimaba oportuno volver al afio preparatorio —selec-
tivo—, éste s6lo se compusiera de asignaturas ya existentes en la
facultad de filosofia y letras, y no de otras de nueva creacién como
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ocurrfa con Gamazo. También ahora se daba libertad de matricula-
cién, con las subsiguientes incompatibilidades, pero éstas no afec-
taban a la Historia general del derecho espafiol, que por tanto podia
ser cursada en cualquier momento, aunque se recomendaba su estu-
dio en el tercer grupo, de manera que en cierta medida volvia a recu-
perar su caracter de introduccién al derecho positivo. Continuaba
regulandose un doctorado cargado de materias histéricas: Estudios
superiores de derecho romano; Historia y disciplina de la Iglesia;
Historia y examen critico de los m4s importantes tratados de Espa-
fia con otras potencias; Instituciones de derecho publico de los pue-
blos antiguos y modernos; Instituciones de derecho privado de los
pueblos antiguos y modernos; Literatura juridica, principalmente
espaiiola.

Esta ordenacién reflejaba, como ya apunté, todo un debate de
fondo: la concepcién cientifica o profesional de la universidad *°.
Concepcién que para Altamira influfa directamente en el sentido de
la historia del derecho®!. En efecto, el catedratico de Oviedo partfa
de la necesidad que tenfa el jurista de una historia especifica para
su formacién. Pero, ¢cuél era el papel de esa materia? «¢Qué debe
ser, pues, esta clase: un centro de trabajos cientificos, de educacién,
para los futuros historiadores del derecho, o una asignatura de
caricter general y teérico, como hoy lo es?» Y esto en una facultad
con un «sentido exageradamente profesional [...] La Facultad no es
hoy, en efecto, mas que una fabrica de abogados».

La importancia de la historia del derecho radicaba en su necesi-
dad para conocer bien las instituciones, por un lado, y en que «sélo
mediante ésta podran combatirse la idolatrfa hacia lo legislado y
actual y la pretensién de que el legislador lo es todo, tan frecuente
en los abogados».

De esta manera Altamira distinguia dos objetivos diferentes:
«habilitar a los alumnos para que puedan trabajar en Historia del
Derecho no es lo mismo que dar a sus estudios un caracter hist6ri-
co que les imprima cierta flexibilidad, corrija el espfritu conserva-

% Una interesante reflexién sobre el mismo puede encontrarse en Adol-
fo Posada, La ensefianza del derecho en las universidades, Madrid, 1889.
Sobre el mismo puede verse: M. Martinez Neira, «Adolfo Posada y la ense-
fianza del derecho», VI congreso internacional de historia de las universida-
des hispdnicas, en prensa.

51 Rafael Altamira, La ensefianza..., pp. 339-348.
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dor y absolutista de los adoradores del derecho positivo vigente, y
concuerde con el sentido evolutivo de todos los estudios modernoss».
Lo segundo podia conseguirse sin pretender lo primero, y el modo
de hacerlo se realizaba ya en algunas catedras italianas, alemanas o
francesas: se trataba de «<imprimir a todas las ensefianzas un carac-
ter histérico, explicando las instituciones administrativas, politicas,
de derecho civil, etc., no meramente segiin su estado y organizacién
actual (su legislacién presente), sino en su evolucién, inico modo
de explicarse la raz6n y el lugar de ellas en la vida de los pueblos».

Este método daria un carécter cientifico a la ensefianza, cada
materia incluirfa su historia interna y externa, y la Historia general
del derecho quedaria como asignatura libre —lo que hoy denomi-
namos optativa— o de doctorado, es decir, dedicada a la investiga-
ci6n sélo para aquellos alumnos que por vocacién deseen estudiar
cientificamente la ciencia juridica.

4. La provisién de las cdtedras

Tras el decreto de 2 de septiembre de 1883, el propio Gamazo
dict6 otras normas para asegurar el éxito de la reforma. Su preocu-
pacion era el nivel docente en las catedras de nueva creacién que no
tenian analogfa directa con las existentes en virtud de los planes
anteriores, pues si éstas se proveian por concurso era facil que el
catedratico no tuviese la preparacién necesaria. Para ello, el real
decreto de 8 de octubre de 1883 dispuso que una tercera parte de las
vacantes se cubriera por oposicién y las otras dos por concurso; en
este ultimo grupo se encontraban las citedras de Historia general
del derecho espaiiol.

Poco después, otro real decreto —de 30 de noviembre— razona-
ba que la justicia exigfa dos condiciones para la provisién de cate-
dras por concurso: la identidad de la ensefianza y el mérito del con-
cursante. Para ello, se establecian dos turnos: uno de traslacién y
otro de concurso «propiamente dicho». El primero sélo servia para
los catedréticos que explicaban idéntica asignatura, el segundo para
los de asignaturas andlogas. Esta analogfa venfa indicada en las dis-
posiciones transitorias del decreto; para la Historia general del dere-
cho espaiiol eran las siguientes: Ampliacién del derecho civil y c6di-
gos espaiioles; Historia y elementos del derecho civil espaiiol, comun
y foral; y Derecho polftico y administrativo. Mas tarde, por real
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orden de 3 de mayo de 1895 fue reformado el cuadro de analogias
de las asignaturas de la facultad de derecho y se estableci6 que la
Histaria general del derecho espafiol era analoga al Derecho civil
espafiol comiin y foral y a la Legislacién comparada.

El real decreto de 15 de mayo de 1884 dictaba disposiciones para
la organizacién de los tribunales de oposicién a c4tedras y para el
nombramiento de los jueces de los mismos %, Esta nueva regulacién
intentaba que estos tribunales no estuviesen politizados, es decir,
que su composicién no dependiese del ministro de turno y asi que’
el opositor no tuviera nada que temer de «los compromisos politi-
cos ni particulares del Ministro». Para ello se da entrada en la com-
posicién de éstos a «las grandes Corporaciones cientificas, tanto
consultivas como docentes, que forman parte del Estado y repre-
sentan el espfritu del pafs y de las instituciones sociales de un modo
més permanente que los partidos que se suceden rapidamente en el
Poder».

De esta manera los tribunales se compondrian de siete jueces
(art. 1): un consejero de Instruccién publica propuesto por este cuer-
po, un individuo de la academia afin a la asignatura nombrado por
esa institucién, dos catedraticos de la asignatura por turno de anti-
giiedad, un catedrético de la facultad en la que se produjo la vacan-
te y dos personas de notoria competencia propuestas una por el
Consejo de instruccién piblica y otra por la academia que corres-
ponda. Estos jueces serfan anunciados en la Gaceta de Madrid junto
a la lista de aspirantes (art. 7) y podfan ser recurridos (art. 8).

Aungque el planteamiento del decreto de mayo de 1884 parece
impecable, su practica colapsé el sistema de las oposiciones pues las
repetidas renuncias de jueces demoraron meses e incluso afios la
constitucién de los tribunales, con los problemas que esto ocasio-
naba en la ensefianza. Por esta razén y mediante real decreto de 13
de septiembre de 1886 se reorganizé de nuevo la constitucién de tri-
bunales para juzgar los ejercicios de oposicién a cdtedra. La nueva
regulacién incidfa en dos aspectos. Por un lado, los tribunales man-
tenfan sus siete miembros, compuestos ahora de un presidente ele-
gido de entre los consejeros de Instruccién publica y de seis cate-
draticos de la materia, se nombraban ademas dos suplentes. Por

2 Este decreto fue completado con un reglamento de oposiciones a
catedras de 2 de abril de 1885.
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otro lado, los plazos eran muy estrictos y de esta manera se inten-
taba dar mayor agilidad a todo este proceso.

Pero la lentitud no pudo atajarse y el ministro de Fomento Ale-
jandro Groizard dicté una nueva regulacién que derogaba todas las
disposiciones de caracter reglamentario dictadas sobre oposiciones
a catedras desde la ley de Instruccién publica de 9 de septiembre de
1857. Era el real decreto de 27 de julio de 1894, rectificado el 10 de
agosto, que aprobaba el nuevo reglamento de oposiciones a céte-
dras.

Se pretendia sobre todo facilitar la constitucién de los tribuna-
les y reducir la duracién de las pruebas. Para ello, por un lado, se
disminuia el nimero de tribunales: todas las vacantes de una asig-
natura se agrupaban en uno anual y se aumentaba el nimero de
suplentes a cuatro. Por otro, las dos primeras pruebas se converti-
an en eliminatorias.

Las convocatorias se harian publicas en el mes de julio, de mane-
ra que las plazas estuvieran cubiertas para el comienzo del siguien-
te curso (art. 4). Los aspirantes tenfan que acompaiiar sus instan-
cias con un programa razonado y una memoria expositiva del
método de ensefianza y las fuentes de conocimiento (art. 6).

Para el tribunal se nombraban siete vocales y cuatro suplentes:
un consejero de Instruccién piiblica, que era el presidente; tres cate-
driticos de la misma asignatura, uno de ellos residente en Madrid;
un miembro de una academia; dos personas de competencia noto-
ria. De los cuatro suplentes dos serian catedraticos de la asignatura
y los otros individuos de notoria competencia.

En la Gaceta de Madrid se publicarfan los nombres de los voca-
les y suplentes del tribunal, asf como la lista de los aspirantes (art.
9). Transcurrido el plazo de recusaciones, el presidente del tribunal
anunciarfa en la Gaceta el comienzo de los ejercicios, dando quince
dfas de término (art. 11). Con anterioridad se procederia a la cons-
titucién del tribunal y a la formacién de los temas que debian ser
contestados por los opositores en los ejercicios primero y segundo
(art. 12).

Los ejercicios eran cuatro. El primero consistia en la contesta-
cién por escrito a dos temas relativos a la asignatura, sacados a suer-
te por un opositor designado por los aspirantes, de entre los cien o
mas que el tribunal tenfa preparados. El ejercicio duraba dos horas
y después se procedfa a su lectura (art. 17). El segundo consistfa en
la contestacién oral de cada opositor a cinco temas sacados por él
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mismo a suerte en un miximo de una hora de tiempo (art. 18).
Ambos ejercicios eran eliminatorios (art. 19).

El tercero era la exposicién oral durante una hora de las venta-
jas del programa y método de ensefianza del actuante (art. 20). El
dltimo ejercicio consistfa en la explicacién de una lecci6én de las con-
tenidas en el programa del opositor, elegida de entre tres sacadas a
suerte y teniendo cinco horas para prepararla pudiendo consultar
los libros que estimase convenientes (art. 21). En estas dos pruebas
los coopositores de la trinca (grupo de tres) o de la binca (grupo de
dos) podian hacer las observaciones que estimasen oportunas.

Terminados los ejercicios el tribunal en sesi6én secreta procede-
ria a la votacién para dotar la catedra (art. 25). Para ello se tendra
en cuenta los méritos y la actuacién en los ejercicios.

Analizo ahora las distintas oposiciones y concursos celebrados
para cubrir las primeras catedras de Historia general del derecho
espafiol, para ello procedo de manera cronolégica. Cada convoca-
toria aparece en un epigrafe distinto; tras la universidad cuya cate-
dra est4 vacante aparece la fecha de convocatoria de la plaza y, en
su caso, la fecha de toma de posesién.

Universidad central 1883-1884 3

El 15 de octubre se publicé en la Gaceta de Madrid una real
orden fechada el dfa 9 del mismo mes en la que se anunciaba a tras-
lacién y concurso la citedra de Historia general del derecho espa-
fiol que estaba vacante en la universidad «de esta Corte» >. Se pre-
sentaron catorce aspirantes: trece catedraticos numerarios y un
supernumerario; todos fueron admitidos al concurso. Sobre ellos
tuvieron que pronunciarse los miembros del Consejo de instruccién
publica, para lo que se reunié el 2 de enero de 1884. La propuesta

3 AGA, Educacién, 5341-32.

¢ Adela Mora Cafiada, «Notas sobre la primera c4tedra de historia del
derecho en Valencia y en otras universidades espaiiolas», Vida, institucio-
nes y universidad en la historia de Valencia, Valencia, 1996, pp. 163-172.
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para la provisi6én de la citedra recayé6 en Felipe Sdnchez Roman,
cuyo nombramiento fue publicado en la Gaceta del 9 de enero de
1884. Sin embargo, su paso por la historia del derecho fue mas bien
fugaz, apenas dos afios: el 12 de diciembre de 1885 tomé6 posesién
de la catedra de derecho civil también en la Central, vacante por la
muerte de Benito Gutiérrez, que desempeii6é hasta su muerte.

De Sanchez Roman sobresalfa, sobre todo, sus Estudios de
ampliacién de derecho civil y cédigos espatioles que habfan sido
declarados por el Consejo de instruccién publica de mérito especial
para su carrera >,

Barcelona, Granada, Oviedo, Santiago, Sevilla, Valencia,
Valladolid y Zaragoza 1883-1885 >¢

El 16 de octubre se publicaba en la Gaceta de Madrid una real
orden fechada el dia 9 del mismo mes en la que se anunciaba a tras-
lacién y concurso la citedra de Historia general del derecho espaiiol
de las universidades indicadas. Como puede observarse falta la de
Salamanca, que no estaba vacante *’. Los aspirantes eran dieciocho,
diez catedraticos numerarios y ocho supernumerarios. El Consejo de
instruccién piblica se reuni6, el 21 de noviembre de 1884 para emitir
su dictamen sobre quienes deberian ocupar las catedras vacantes, y en
la Gaceta de 2 de enero de 1885 aparecian los nombramientos: Eduar-
do Pérez Pujol para Valencia; Lorenzo Prada para Valladolid; Juan Per-
manyer para Barcelona; Eusebio Sdnchez Reina para Granada; Fede-
rico Brusi para Zaragoza; Antonio Andrade y Navarrete para Sevilla;
Gerardo Berjano para Oviedo y Enrique Ferreiro para Santiago.

También en esta ocasién hubo abandonos: Gerardo Berjano pasé
a explicar derecho mercantil en enero de 1887; Manuel Herrero a
procesal en la misma fecha y, mas tarde, en 1895, Lorenzo Prada a
derecho civil.

55 Estos Estudios ya han sido analizados en el segundo epigrafe.

% AGA, Educacién, 5341-31.

57 Manuel Herrero era su titular. Seguramente porque antes de sacar a
concurso una citedra, ésta podia ser pedida por otro catedratico de la pro-
pia facultad, siempre que reuniese las caracteristicas de analogfa, que para
la historia del derecho eran, como se recordara, las asignaturas de derecho
civil y derecho politico.
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Madrid 1886-1892

El 12 de diciembre de 1885, Felipe Sanchez Roman, titular de la
catedra de historia general del derecho espafiol, tomé posesién de
la catedra de derecho civil espafiol, comiin y foral de la universidad
central, resultando vacante aquélla, cuyo turno era de oposicién. Se
anuncié6 en la Gaceta de Madrid de 19 de enero de 1886, bajo las con-
diciones que establecfa el reglamento de 2 de abril de 1875 y la ley
de 1 de abril de 1878. Los aspirantes eran dieciocho, aunque se reti-
raron dos: Eduardo Hinojosa y Emilio Moreno Nieto.

Tras diversos avatares el tribunal se constituyé6 al fin el 4 de
noviembre de 1891, en Madrid, en el decanato de la facultad de dere-
cho, a las 4 de la tarde, bajo la presidencia de José de Cardenas *. Los
jueces designados por la superioridad para juzgar los ejercicios de
oposiciones eran: Benigno de Cafranga y Fernando Mellado, cate-
draticos de la Universidad central, Lorenzo de Prada, catedratico de
la facultad de derecho de la Universidad de Valladolid, Juan Per-
manyer, catedratico de la facultad de derecho de Barcelona, Federi-
co Brusi, catedratico de la facultad de derecho de Salamanca, y
Gerardo Berjano, catedratico de la facultad de derecho de Oviedo.

El objeto de esta reunién preparatoria era proceder a la consti-
tucién definitiva del tribunal en virtud del art. 3 del real decreto de

8 AGA, Educacién, 5344-1.

% Por real orden de 27 de septiembre de 1886 se acordé que el Conse-
jo de instruccién publica propusiese el tribunal conforme a los articulos 2
y 3 del decreto de 13 de septiembre de 1878. El 22 de octubre éste lo pro-
puso, y el negociado de universidades de la direccién general de instruc-
cién piiblica del ministerio de fomento no encontré reparo en la propues-
ta. Se envié la propuesta a los interesados que a través de los rectores de
las universidades afectadas debfan comunicar la aceptacién o renuncia. El
1 de diciembre de 1886 la direccién envié a la Gaceta el anuncié6 del tribu-
nal y la lista de los opositores. Casi un aito después, el 5 de octubre de 1887,
el presidente del tribunal, marqués de Retortillo, presenta su dimisién por
motivos de salud, indicando que las oposiciones no se han realizado por
causas ajenas a su voluntad. Se admite la dimisién, se pide al Consejo que
proponga un nuevo presidente y éste lo hace en Cardenas, el 8 de noviem-
bre de 1887. Dos afios después, se producen nuevas renuncias de miem-
bros del tribunal, que son también aceptadas. Lo que ocasiona nuevas pro-
puestas del Consejo en sesién de 9 de abril de 1891. El 31 de julio se
publica en la Gaceta el nuevo tribunal. ‘
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13 de noviembre de 1886. Se designo secretario del mismo a Gerar-
do Berjano y fueron convocados los aspirantes para el dia siguien-
te, para proceder al sorteo de las trincas.

Y asi, ese dia por la tarde se procedi6 a aprobar el acta de la
sesién anterior y se ley6 un telegrama del opositor Adolfo Moris en
el que alegaba la imposibilidad de acudir al sorteo de trincas por
enfermedad. En conformidad con el art. 14 del reglamento de opo-
siciones de catedras que regfa, se acordé considerarlo como pre-
sente. Constituido después el tribunal en sesi6én publica dio lectura
de los art. 12, 13 y 14 del reglamento, que trataban del sorteo de trin-
cas, las excusas legitimas para no asistir al sorteo y el plazo existente
para estudiar los programas.

A continuacién se procedi6 al sorteo de trincas, llamandose a los
opositores anunciados en la Gaceta de Madrid de 21 de octubre. Com-
parecieron Marcelo Cervino, Francisco Javier Jiménez y Pérez de Var-
gas, y Matias Barrio y Mier, considerandose como presente a Adolfo
Moris, segiin ya se ha visto. No comparecieron otros diez, por lo que
fueron excluidos en virtud del art. 14. Se colocaron cuatro papeletas con
los nombres de los opositores en una urna y del sorteo, al tratarse de
s6lo cuatro aspirantes, resultaron dos bincas. El presidente manifest6
que desde ese dia podian examinar los programas los opositores y que
el dia 10 a las 10 de la mafiana daria comienzo el primer ejercicio.

El 9 de noviembre de 1891, por la tarde, en sesién secreta se aprob6
el acta anterior. Inmediatamente después se procedi6 a examinar las
preguntas del primer ejercicio (art. 18 del reglamento de oposiciones de
c4tedras vigente) mereciendo todas la aprobacién de] tribunal ©.

De esa manera, €l 10 de noviembre de 1891 se reunido el tribu-
nal en el salén de grados, aprobé el acta de la sesién anterior y se
colocaron en una urna mas de cien preguntas (art. 18). Ya en sesi6n
publica, se procedié a llamar al opositor, Francisco J. Jiménez y
Pérez de Vargas, el cual extrajo 10 preguntas, contestdndolas todas
en una hora y diez minutos ®'. Terminado el acto, se hizo la convo-
catoria para el dfa siguiente.

% Las preguntas eran elaboradas bien entre todos los vocales —cada
uno escribfa unas cuantas—, bien entre algunos que se comisionaban para
ello. Después eran examinadas por todos para su aprobacién.

¢! Las preguntas eran: «Primera. Compilacién de Alarico. Objeto que se
propuso su autor al formarlo. Significacién histérico-juridica de este Cédi-
go. —Segunda. Concilios de Elvira y Toledano primero. Influencia que ejer-
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El 11 de noviembre, a las cuatro de la tarde, en el sal6n de gra-
dos, Marcelo Cervino repetfa el ritual, en el que emple6 una hora y
veintisiete minutos ®. Y el dfa 12, a las cuatro fue el turno de Mati-
as Barrio .

cen en el orden juridico y social. —Tercera. Atributos comunes y diferen-
ciales de la autoridad real en Castilla, Aragén y Cataluiia. —Cuarta. Fuero
general de Valencia. Sus fuentes. ¢Existi6 en Valencia el sistema foral muni-
cipal>—Quinta. Los concilios de Toledo. Su cardcter. —Sexta. Cédigo cono-
cido con el nombre de Llibre de las costums de la ciutat de Tortosa. Carac-
ter del mismo: idea general de las instituciones que contiene relativas a la
familia, a las sucesiones, a la propiedad y a las obligaciones, y modo como
se combinaron en ellas el elemento indigena y el romano. —Séptima.
Caracter comun y diferencial de las dominaciones romana, gética y arabe
por lo que respecta al orden jurfdico. —Octava. Organizacién administra-
tiva de Espaiia en el presente siglo. —Novena. Fuentes de las siete Parti-
das: juicios criticos de las mismas; sistema legislativo que representa esta
obra inmortal comparado con el seguido por don Jaime el conquistador.
—Décima. Idea general de las principales instituciones o materias de dere-
cho reguladas en el Llibre dels usatges de Catalunya y motivos porque con-
tiene este c6digo escasas disposiciones de derecho civil privado».

82 Las preguntas fueron: «Primera. Resefia histérica de las leyes de
Aguas y de la propiedad intelectual y artistica.—Segunda. Fuentes de Dere-
cho de que se compone la Compilacién denominada Constituciones de
Cataluiia, publicada por Felipe V, en la actualidad vigente en cuanto al
Derecho civil privado, y modo como estén distribuidas y ordenadas.—7er-
cera. Recopilacién de las leyes de Indias: causa de la pérdida de las Améri-
cas. Leyes generales vigentes en Ultramar.—Cuarta. Atribuciones del
Gobernador o Presidente del Consejo de Castilla.—Quinta. Ereccién de
Nacionalidades diversas en la penfnsula Ibérica después de la invasién
arabe y apreciacién de este hecho bajo el punto de vista de la Legislacién.—
Sexta. Origen del Tribunal Supremo de justicia: su organizacién y atribu-
ciones.—Séptima. Causas por las que apenas se conocieron los Fueros
Municipales en Catalufia: mayor unidad que en consecuencia ofrece su
legislacién en relacién con la de Castilla, e indole del Derecho especial de
algunas ciudades como Barcelona distinto del de los Fueros Municipales.—
Octava. Origen del Consejo de la Camara. Sus atribuciones.—Novena.
Monarquia de la Reconquista. Transformaciones que sufre y causas que las
producen.—Décima. Periodos del Régimen Municipal romano en Espaiia.
Causas del engrandecimiento, decadencia y desaparicién de éste régimens.

6 Y estas son las preguntas que respondi6é en una hora y veintinueve
minutos: «Primera. Espfritu que informa las diferentes leyes de desamor-
tizacién de la propiedad promulgadas en el siglo XIx: su relacién con el pro-
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El 14, a las cuatro no comparecié Adolfo Moris. De manera que
las dos bincas se transformaron en una trinca. El 15, a las nueve y
media de la mafiana, Vargas fue incomunicado para actuar en el
segundo ejercicio. En efecto, ese dia el tribunal, tras aprobar el acta
anterior, se constituyé en sesién piblica, llamé al opositor Jiménez
y Pérez de Vargas, el cual extrajo tres bolas (de una urna con 112
bolas, nimero igual al de lecciones que contenfa su programa) y eli-
gi6 para el segundo ejercicio la leccién 99:

1. El Derecho internacional.—2. Concepto de la nacionalidad
en la legislacién de este periodo.—3. La guerra.—4. Su carécter.
—S5. El Rey caricter de la guerra nacional (sic).—6. El feudalismo;
su influencia en la guerra.—7. Tratados de paz y de alianza.—8.
Influencia de la religién en estos tratados.

Inmediatamente se procedié por el secretario a la incomunica-
cién, facilitdndole los libros que pidi6 y dando copia de la leccién a
sus contrincantes *, El dfa 16 de noviembre, tras la aprobacién del

blema social.—Segunda. Espiritu que revela la legislacién penal del Fuero
Viejo.—Tercera. Principios comunes y diferenciales entre el Municipio, Con-
cejo y Ayuntamientos.—Cuarta. Juicio critico del Cédigo denominado Lli-
bre dels usatges de Catalunya y juicio comparativo del mismo en relacién
con el Fuero Viejo de Castilla.—Quinta. Significacién de la familia en los
fueros municipales.—Sexta. Obstaculos que se oponen a la Unidad nacio-
nal durante la Reconquista.—Séptima. (Puede admitirse en buenos prin-
cipios la denominacién de Derecho foral que suele darse a las legislacio-
nes respectivas de los territorios de la Peninsula que la tienen distinta de
la de Castilla, en contraposicién con la de Derecho comin que se da a
ésta?—Octava. Fuero de Vizcaya, principio general que informa las leyes
relativas a la propiedad raiz.—Novena. Concilio de Trento, su importancia
y objeto. ¢Esta vigente en Espafia?>—Décima. Doctrinas que informan a las
constituciones polfticas espaiiolas del siglo XIX, principios en que descan-
san éstas».

Estos libros —tal y como fueron escritos por el opositor— eran: Félix
Sanchez y Casado, Elementos de historia universal; Facundo Goiii, Tratado
de las relaciones internacionales de Esparia; Alfonso Retortillo y Tornés,
Compendio de historia del derecho internacional; Amancio Alcorta, Cours de
droit international public; Félix Sanchez y Casado, Elementos de historia de
Esparia; Franz de Holtzendorff, Introduction au droit des gens; Modesto
Lafuente, Historia general de Esparia; Augusto Pierantoni, Trattato di dirit-
to internazionale.
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acta, el secretario procedié a levantar la incomunicacién del oposi-
tor después de haber permanecido en encierro de veinticuatro horas.
Explicé la leccién, empleando en ello la hora reglamentaria. Su con-
trincante Cervino le hizo objeciones por espacio de media hora, a
las que replicé el actuante durante veinte minutos, después hizo
objeciones Barrio durante media hora, al que respondi6é durante
quince minutos.

El dia siguiente, 17 de noviembre, tras la aprobacién del acta y
la renuncia del secretario —cargo que ocup6 Federico Brusi— se
llamé a Cervino que extrajo tres de las ochenta y una preguntas de
su programa, y eligi6 la leccién 25, sobre la nobleza y el clero en
Castilla y Le6n hasta Fernando III:

Razén del plan.—El clero: su poder e inmunidades como clase
social.—La nobleza: sus servicios, defectos, privilegios y preponde-
rancia: sus guerras intestinas y medios que se adoptaron para evi-
tarlas.—El feudalismo: ¢existi6 en Castilla?>—Razones en pro y con-
tra, y juicio que debe formarse.—Deberes y derechos que originé el
feudalismo: sus vicisitudes en este periodo.

A continuacién fue incomunicacién, con los libros que habia
solicitado %. Al dfa siguiente, el 18 de noviembre, tras la aprobacién

¢  Siempre seguin escribi6 el opositor: Martfnez Marina, Ensayo histé-

rico critico sobre los principales cuerpos legales de Ledn y de Castilla; Sem-
pere, Historia general del derecho espariol; Marichalar y Manrique, Historia
de la legislacién de Espaiia, tomos II, III y VI; Colmeiro, De la constitucién
y del gobierno de los reinos de Castilla y Leén; Mellado, Curso de derecho poli-
tico; Santamarfa, Curso de derecho politico; F. G. Morén, Curso de historia
de la civilizacién de Espatia; Guizot, Curso de historia de la civilizacion euro-
pea; La Fuente (D. V. ), Historia eclesidstica de Espa#ia, 1.* edicién, tomo II;
Fuero viejo de Castilla, libro I; Asso y Manuel, Discurso preliminar del Fuero
viejo; Pidal, Observaciones al Fuero viejo de Castilla; Cédigo de las Siete Par-
tidas, partidas II y IV; Ordenamiento de Alcald, titulo XXXII; Sanchez
Roman, Estudios de ampliacién del derecho espatiol, tomo I; Danvila, El
poder civil en Espafia, tomo I; Apuntes manuscritos de historia del derecho
espafiol; Apuntes manuscritos tomados de las explicaciones de Historia y
disciplina de la Iglesia por D. V. de la Fuente. Sobre el feudalismo, ademas
de las fuentes precedentes: C. Cantu, Historia universal, tomo III; Molina,
De primogeniorum hispaniorum origine ac natura; Castro, Discursos sobre
las leyes, tomo IT; Llorente, Noticias historicas sobre las provincias Vascon-
gadas; Bodea, Estudios histérico-criticos sobre la historia de Espafia; Esco-
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del acta anterior, se procedié a levantar la incomunicacién: explic6
la leccién en la hora reglamentaria y respondié a las objeciones de
los contrincantes.

El 19, tras la aprobacién del acta, se llamé a Matfas Barrio,
extrajo tres bolas de las cien que correspondian a su programa, eli-
gi6 la leccién 17:

Epoca 2.* La Reconquista.—Cafda de la Monarqufa Visigoda.
—~Causas que la prepararon y produgeron (sic).—Invasién de los
arabes.—Sus precedentes histéricos.—Origen del pueblo musul-
man.—Su rapido crecimiento y desarrollo.—Sucesos principales
relacionados con la invasién.—Batalla del Guadalete.—Sus conse-
cuencias.—Establecimiento de la dominacién musulmana en toda
la Peninsula.—Caracteres principales de esta dominacién.—Aspec-
to y situacién de Espaiia en sus primeros momentos.

Se procedié a su incomunicacién. No pidié libros para auxiliar-
se en la redaccion. El dia 20, tras la aprobacién acta, se levanté la
incomunicacién, explicé en la hora reglamentaria su leccién y res-
pondié a las objeciones de contrincantes. El presidente anuncié que
se continuarfan el dfa 23 para que Jiménez explicara su programa.

Ese dia, a las dos y media, se procedié a la aprobacién del acta
anterior. Después se llamé a Jiménez que actué en el tercer ejerci-
cio (disertacién sobre el programa presentado) durante una hora, a’
continuacién respondié a las objeciones de sus contrincantes.

El 24, a las nueve y media, tras la aprobaci6n del acta anterior,
fue lamado Cervino, empleé 52 minutos en su exposicién, y después
contest6 a sus contrincantes.

El 25, a las dos y media, tras la aprobacién del acta fue llamado
Barrio, que utiliz6 una hora para su exposicién y después respon-
dié6 a sus contrincantes. Con ello el presidente manifest6 que que-
daban terminados los ejercicios de las oposiciones a la catedra de
Historia general del derecho espafiol vacante en la Universidad cen-
tral.

Por la tarde, en sesién secreta, se procedi6 a la aprobacién acta.
El secretario ley6 el art. 12 del real decreto de 13 de septiembre de

sura y Hevia, Juicio critico del feudalismo en Esparia; Escriche, Diccionario
de jurisprudencia y legislacion, 1.* edicién, tomo I, articulo feudo. Las obras
de Mellado y Bodea no se le pudieron facilitar.
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1886. Se deliber6 y examinaron los expedientes de los opositores, y
se procedi6 a la votacién para determinar quién se proponia para la
catedra vacante: Barrio obtuvo cuatro votos, uno Cervino, uno
Jiménez. De esta manera se propuso a Barrio por reunir la mayoria
absoluta de votos que determinaba el art. 12. Después se procedi6 a
una nueva votacién para determinar el mérito relativo: cuatro votos
para Cervino, dos para Jiménez.

El presidente del tribunal, el 28 de noviembre de 1891, remitié los
expedientes de los opositores y las actas de las sesiones celebradas, que
pasaron a informe del Consejo de instruccién puablica, segtin el art. 28
del reglamento de 2 de abril de 1875. El Consejo, con fecha 15 de
enero de 1892, dictaminé que se habfa observado estrictamente las
prescripciones del reglamento y acordé devolver el expediente al
gobierno de S. M. para los efectos que procedian, es decir, para el nom-
bramiento de Barrio, que se hizo con fecha de 20 de enero de 1892.

Salamanca y Oviedo 1887-1888 %

La catedra de Historia general del derecho espariol estaba vacan-
te en la Universidad de Salamanca desde el 5 de enero de 1887, por
traslado de Manuel Herrero a la de derecho procesal; la de Oviedo
desde 12 de enero por pase de Gerardo Berjano a la de derecho mer-
cantil.

La provisién de ambas correspondia al turno de concurso, por
lo tanto —segun la legislacién vigente— correspondia primero anun-
ciarlas a traslacién para los numerarios que desempefiasen o hubie-
ran desempeiiado en propiedad la misma asignatura, lo que se hizo
por real orden de 8 de febrero publicada cuatro dias después en la
Gaceta de Madrid.

En el plazo establecido de veinte dias se presentaron dos candi-
datos: el catedratico de Zaragoza, Brusi, que cumplfa los requisitos
y otro que no los cumplfa. Pero Brusi renunci6 al traslado, por lo
que en la Gaceta de Madrid de 20 de junio aparecia anunciado el
concurso de las dos catedras. Estas fueron solicitadas por dos cate-
draticos numerarios —Guillermo Estrada y Villaverde, la de Ovie-
do, e Hilario Beato y Méndez, la de Salamanca— y cuatro auxilia-

% AGA, Educacién, 5343-45.
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res de facultad, que cumplfan las condiciones determinadas por el
art. 4 del real decreto de 24 de octubre de 1884.

El Consejo de instruccién publica recibié las instancias y expe-
dientes, el 1 de agosto de 1887, y con una lentitud ejemplar emitié6
su dictamen con fecha 23 de marzo de 1888. En conformidad con
el Consejo fueron nombrados para las catedras solicitadas los dos
catedraticos, Estrada y Beato, con fecha de 31 de marzo.

Valencia 1888-1890°¢’

Por cese de Eduardo Pérez Pujol quedé vacante la citedra de
Historia general del derecho espaifiol de la Universidad de Valencia,
cuya provisioén correspondia al turno de concurso.

Como correspondia, se hizo el anuncio de traslacién (que era el
primer tramite o periodo de todo concurso) en la Gaceta del 3 de
septiembre. Como no hubo aspirantes, se anuncié a concurso (Gace-
ta del 18 de octubre de 1888). Dentro del plazo, solicitaron la cate-
dra: P. A. Ibarra (numerario de derecho politico y administrativo de
la Universidad de Granada) y Francisco Javier Jiménez y Pérez de
Vargas (profesor auxiliar de la facultad de derecho de la Central) .

El Consejo de instrucciéon publica recibié6 el expediente el 8 de
enero de 1889, pero el dictamen tard6 mas de un afio, se evacué el
17 de enero de 1890. En este espacio de tiempo, Ibarra present6 una
instancia retirandose del concurso, de manera que s6lo quedaba
Javier Jiménez para ocupar esta plaza, y el Consejo no tuvo incon-
veniente en proponerle. El nombramiento apareci6 el 1 de marzo de
1890 publicado en la Gaceta de Madrid.

Valladolid 1895 ¢°

La c4tedra de Historia general del derecho espafiol quedé vacan-
te en la Universidad de Valladolid por toma de posesién de Lorenzo
de Prada de la de derecho civil de la misma universidad, el 11 de

7 AGA, Educacién, 5343-9.
¢ El art. 9 del real decreto de 23 de agosto de 1888 dictaminaba los

requisitos para formar parte de estos concursos.
% AGA, Educacién, 5344-42,



114 MANUEL MARTINEZ NEIRA

marzo de 1895. Como ningiin profesor de la misma universidad
pidié el pase a ella, correspondia su provisién a concurso. Se anun-
ci6 primero a traslacién, pero no la solicit6 nadie. Conforme a la dis-
posicién segunda de la real orden de 11 de diciembre de 1894, acla-
ratoria del art. 9 del real decreto de 23 de julio de 1894, debfa ahora
anunciarse a concurso de antigiiedad.

Se presentaren diez aspirantes, pero ninguno reunia las condi-
ciones legales segin el negociado de universidades de la direccién
general de instruccién puablica. Por ello, previa consulta al Consejo -
de instruccién publica, correspondia declararlo desierto. Sin embar-
go, el Consejo propuso a Eusebio Marfa Chapado y Garcia, y éste
fue nombrado.

Oviedo 1895-1897

Por fallecimiento de Guillermo Estrada, el 27 de diciembre de
1894, quedé vacante la citedra de Historia general del derecho espa-
fiol de la facultad de derecho de la Universidad de Oviedo, cuya pro-
visién correspondia al turno de oposicién. Conforme a lo dispuesto
en el artfculo 4 del reglamento de 27 de julio de 1894 procedia anun-
ciarla, lo que se acordé el 16 de julio de 18957,

Dentro del plazo de la convocatoria se presentaron veinticinco aspi-
rantes. Después se pidi6 al Consejo de instruccién publica que desig-
nase el tribunal, cosa que hizo con fecha 6 de diciembre de 1895. Pero
como por real decreto de 3 de enero de 1896 se modificé la composi-
ci6n de los tribunales, se pidi6 al Consejo que lo rehiciera atendiendo
a esta norma. Tras distintos avatares se completd el tribunal y se envié
para su publicacién en la Gaceta el 12 de noviembre de 1896 2.

Este se constituy6 el 21 de enero de 1897, en el salén de grados
de la facultad de derecho de la Central y se distribuy6 la formacién
del cuestionario para el primer ejercicio: las preguntas referidas a

" AGA, Educaci6n, 5345-8.

' Carlos Petit, «Canseco y el fuero de Leén», AHDE 66 (1996), pp. 881-898.

2 Estaba compuesto por Matfas Barrio y Mier, consejero de instruc-
ci6én publica; Marcelino Menéndez Pelayo, académico de la de Historia y
de la de Ciencias morales y politicas; Gumersindo de Azcdrate, catedrati-
co de la Central; Federico Brusi, catedrético de Salamanca; Enrique Ferrei-
ro, catedratico de Santiago; y Antonio Balbin y Esteban Jiménez, compe-
tentes de Madrid y Salamanca respectivamente.
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la época primitiva y romana, fueron redactadas por Azcarate; las
referidas a la época goda, por Brusi; las referidas a Castilla y Le6n
hasta el siglo X111, por Barrio y Mier; las referidas a Castilla y Le6n
desde el siglo X1 hasta el Xv, por Balbin; las referidas a los otros rei-
nos (legislaciones forales, segin el cuestionario), por Ferreiro; las
referidas a la Monarquia, por Menéndez y Pelayo; en fin, las referi-
das a la época actual, por Jiménez. Ya de esta distribucién podemos
deducir el peso de la edad media en estos programas.

El 5 de febrero, después de una dilacién por enfermedad, se reali-
z6 el primer ejercicio: la contestacién durante dos horas por escrito de
dos de los ciento cincuenta temas de que constaba el cuestionario ™.

El 12 de febrero comenzé6 el segundo ejercicio, que era oral:
cinco preguntas del cuestionario ™. Concluy6 el 19 y el mismo dia

3 Los temas fueron: «Fuero de Leén. Su historia y analisis» y «El rega-

lismo en Espafia desde Macanaz hasta Campomanes y Martinez Marina».
Estos ejercicios han sido editados por Carlos Petit, Canseco y el fuero...

™ Las cinco preguntas de Altamira eran: Fuero de los Fijosdalgo; ¢:Qué
eran las behetrias? El Becerro de las Behetrias?; Fueros generales de Ara-
gén. Compilacién de Huesca. Adiciones a la misma. Tratado de Observan-
cias. Recopilacién de los fueros aragoneses y adiciones posteriores; Influen-
cia ejercida en nuestros escritores juridicos de fines del siglo pasado por
los fil6sofos extranjeros (Locke, Voltaire, Rousseau, etc. ) Tratadistas espa-
fioles de derecho natural y ptblico que impugnaron el contrato social,
Leyes sobre abolicién de sefiorios en Espaiia. Las de Arruche: Fuero de
Alvedrfo; Primeras cartas pueblas de la época de la Reconquista en el terri-
torio castellano; Concepto del regalismo gético. Examen critico de las rela-
ciones entre la Iglesia y el Estado gético; El municipio romano en Espaiia:
sus caracteres e importancia; Bases para hacer la divisién de la Historia
del Derecho espaiiol. Las de Blanco: Condicién de las personas durante la
dominacién romana; Asambleas piiblicas de los godos: sus clases y signi-
ficacién en la organizacién puablica del Estado; Historia de la Nueva Reco-
pilacién: jurisconsultos que tomaron parte en la redaccién de este cédigo:
juicio del mismo; El estudio del derecho romano en Espaiia durante los
siglos Xv1 y XviI: influencia que ejerci6 en nuestros jurisconsultos; Organi-
zacién y planta de los Consejos antes y después de Felipe V. Las de Boo:
Concilios de Toledo. ¢Es igual la intervencién y derechos del clero, de la
Nobleza y del pueblo en esta asamblea? Competencia propia de la Iglesia
y del Estado en la funcién legislativa de los concilios; Caracter, organiza-
cién e importancia de las colonias en la época de la dominacién romana;
Carécter general de la colonizacién fenicia en Espafia; Concepto de la vida
juridica y de sus leyes; La ensefianza del derecho en Espafia durante los
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se hizo la votacién para determinar cuales eran los opositores aptos
para realizar el resto de los ejercicios, segtin disponfa el articulo 19,
y s6lo fueron considerados tales ocho, tras lo cual se hizo el sorteo
de trincas: primera trinca, Caruso, Altamira y Boo; segunda trinca,
Resillo, Medina, Lifi4n; y una binca, Arruche y Palacios.

siglos XvI, XVl y XVIII. Las de Caruso: Reino de Aragén. Su constitucién
politica y social; El Koran como fuente de la legislacién musulmana en -
Espaifia; Significacién e influencia politica y social de la aristocracia y del
pueblo en la sociedad goda; Fuero del Baylfo. Su historia y anélisis. Con-
firmacién reciente del mismo; Concejo de la Mesta: idea de su jurisdiccién
y privilegios, y juicio de la influencia de estos en la economfa social de
Espaiia. Las de Diez Canseco: Proyectos y tentativas encaminadas a fomen-
tar el cultivo del derecho patrio durante el siglo xvii1; El derecho del fami-
lia segtin los Fueros Municipales; La desamortizacién civil y eclesidstica
en el presente siglo; Cortes de 1789: objeto de su convocatoria y acuerdos
que adoptaron; Primeros Concilios de la Espaiia de la Reconquista. Las de
Resillo: Fuentes del derecho hispano-romano; Situacién de las Personas en
los comienzos de la Reconquista; CarActer general de la colonizacién grie-
ga en Espafia; La familia segiin el derecho celtfbero; Organizacién social
de los iberos. Las de Lifidn: Administracién central y provincial de los
godos. Concepto de la jurisdiccién politica, econémica, judicial y militar;
Juicio critico de la legislacién foral municipal; Leyes del Estilo. ¢A qué rei-
nado deben atribuirse? Idea general de estas leyes, materia a que se refie-
ren y juicio sobre su autoridad. Estado de la jurisprudencia en Espaiia des-
pués de publicadas las leyes del Estilo; Leyes de Toro: objeto de este cuerpo
legal y su influencia en el derecho civil espaiiol: noticia y juicio de sus prin-
cipales comentaristas; Caracter e importancia de los Autos acordados. Las
de Medina: C6digo de los Usajes. Su historia y anélisis; Principales traba-
jos publicados acerca de la histora de nuestro derecho desde fines del siglo
XVII hasta los primeros afios del actual: Franckenau, D. Nicolds Antonio, el
Cardenal Aguirre, el Marqués de Mondéjar, el P. Burriel, Asso y de Manuel,
Campomanes, Mart{nez Marina, Sempere y Guarinos. Escritos de Jovella-
nos que se relacionan con la historia del derecho; Fueros de las Islas Bale-
ares. Su historia y analisis; Fueros de Tudela, Ciseda y Medinaceli. Su his-
toria y analisis; Diversos elementos que formaron el derecho foral de
Cataluiia. Recopilaciones que se han hecho de los fueros catalanes. Las de
Palacios: Leyes sobre Capellanfas promulgadas en el siglo actual; Reforma
del Notariado realizada ultimamente en Espaiia; El derecho penal duran-
te el primer periodo de la Reconquista; Relaciones personales y reales entre
el rey y los leudes, patronos y bucelarios, ingenuos y libertos. ¢Son rela-
ciones feudales?; Constitucién polftica de los iberos.
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El 23 de febrero comenz6 el tercer ejercicio, consistente en una
exposicion oral de las ventajas del programa y método de ensefian-
za, que concluyé el 5 de marzo. Por motivos familiares Boo, después
de efectuar su ejercicio, envié una carta de renuncia. El resto de los
aspirantes se distribuyeron en una trinca y dos bincas.

El 6 de marzo comenz6 el cuarto ejercicio, que consistia en la
exposicién oral de una leccién del programa presentado, de tres
sacadas a suerte, teniendo el opositor cinco horas para prepararla
y pudiendo utilizar la bibliografia que pidiese. Ese dia empez6
Caruso, que eligié la leccién sesenta y cuatro y no consult6 ningu-
na obra ”. El 9 de marzo toc6 el turno de Altamira, que contest6 la
leccién treinta y pidi6 su lista de libros ®. Garcia Revillo comenzé

5 Leccién 64: Historia externa de la legislacién aragonesa. ;Desapare-

cié la legislacion gética con la invasién arabe? El derecho aragonés hasta
el siglo x11. Fuero de Sobrarbe. Indicacién de algunos de los fueros poste-
riores mas importantes. Formacién del Fuero General. Plan del mismo y
distribucién de materias. Caracter de esta coleccién. Liber in excelsis. Adi-
ciones al Fuero General. Observancias. Fueros de Cortes. Recopilacién de
los fueros en 1547. Adiciones posteriores. Suerte de la legislacién arago-
nesa al advenimiento de la Casa de Borbén.

% Leccion 30. Clases sociales. 1. Los nobles. Sus clases. Los caballeros
de ciudad. Los propietarios e industriales libres. Los patrocinados: su con-
dicién y relacién con el patrono. Los cultivadores libres. Sus clases. 2. Cla-
ses serviles. Los esclavos personales. Los siervos de la gleba: sus derechos.
Modos de entrar y salir en la servidumbre. Tributos y prestaciones de sier-
vos. Los manumitidos: la benefactoria eclesiastica. 3. Vicisitudes de las cla-
ses serviles. Los juniores: sus clases. Los solariegos. Libertad gradual de
las clases serviles. Influencia de los municipios. 4. Los extranjeros. Los judi-
os: su condicién hasta el siglo xm. Los mudéjares: su origen y condicién
juridica. Su importancia. Los viajeros: proteccién a los peregrinos. Y la lista
de los libros pedidos contenia los siguientes: Muiioz y Romero, Del estado
de las personas en los reinos de Asturias y Leén; Id., Coleccion de fueros
municipales y cartas pueblas; Lépez Ferreiro, Los fueros de Santiago y de su
tierra, 2 tomos, especialmente el primero; Villaamil y Castro, Galicia en el
siglo x1I (Estado de las personas...), articulos publicados en la Revista con-
tempordnea, 1881; 1d., Las peregrinaciones a Santiago de Compostela; Her-
culano, Optisculos, tomo III; 1d., Historia de Portugal, tomo IV; Id., Apun-
tamento para a histéria dos bens da coroa e dos foras, tomo 11, serie 2.* del
Panorama; Gama Barros, Historia da administracao publica em Portugal,
tomo I; Cadenas, Historia de la propiedad territorial en Espa#ia, tomo I; Dory,
Recherches sur Uhistoire de la littérature de I'Espagne; Colmeiro, Curso de
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el 10 de marzo y eligié la leccién veinticuatro, pidiendo algunos
libros para consulta ”’. El 12 de marzo Medina Rosales eligi6 para
su ejercicio la leccién treinta y dos y también pidi6 pocos libros ™,
Al dfa siguiente Lifidn seleccioné la leccién veintidés ”, y solicit6

derecho politico de Leon y Castilla; 1d., Reyes cristianos, I, Martinez Mari-
na, Ensayo histérico de la legislacién; Hinojosa, «El origen del régimen
municiplan en Leén y Castilla», La Administracién, tomolll, pp. 417 y ss.;
R. P. Martfn Sarmiento, «Origen de los villanos», Semanario erudito, VI, p.
189; Marichalar y Manrique, Historia de al legislacién, II; Fernadndez y Gon-
zalez, Estado social y politico de los mudéjares de Castilla; 1d., Instituciones
jurtdicas de los hebreos...; Gonzalo Morén, Curso de historia de la civiliza-
cién de Esparia, tomos 3 al 6; Vicomte d’Avenel, Le fortune privée a travers
sept siécles, Parfs, 1895; Ambrosio de Morales, Noticias histéricas sacadas
del archivo de Uclés, Madrid, 1793, tomo 2. Adema4s, el manuscrito de su
Historia de la civilizacién en Espa#ia, tomo I, que iba a publicarse en Lon-
dres. .

7 Leccion 24: Organizacién social. I. El feudalismo: su origen, ele-
mentos y clases. ¢;Fue conocido en Espaiia? II. Sefiorfos: su origen y cla-
ses. III. Condicién social de los habitantes de cada una de las clases de
sefiorfos. IV. Funcionarios que componen la jerarqufa administrativa de las
provincias. V. Constitucién religiosa de nuestra Espaiia en esta época: con-
cilios mas principales. Los libros pedidos eran: Gumersindo Azcérate, His-
toria del derecho de propiedad; Escosura Hevia, Juicio critico del feudalismo
en Esparia; Vicente de la Fuente, Historia eclesidstica de Esparia; Morato,
Historia del derecho espafiol.

" Lecci6n 32. Ordenamiento Real. Su historia, anilisis, autor legal y
observancia. Juicio critico. Los libros eran: Morat6, Estudios de ampliacién
de la historia de los cédigos esparioles; Antequera, Historia de la legislacion
espaiola; Caballero, Alonso Diaz de Montalvo; Ordenamiento real, de la
Coleccién de cédigos.

"  Leccién 22. Legislacién del pueblo judfo durante el primer periodo
de la Edad Media. —Sus fuentes. El Talmud: interpretacién: rabinos. —
Conducta que siguieron los judfos durante la invasién: importancia que
por ella obtuvieron: guardadores de ciudades: inmigracién y consiguiente
aumento de la poblacién hebrea. —Distinto caricter del pueblo judio en
los diferentes estados de la Penfnsula. —Propésito de asimilacién de Abde-
rrabman y sus sucesores: ley de los blasfemos: Alvaro Cordobés y Eleazar:
doblez e hipocresfa obrando como cristianos. —Rabanim y Gaonim. —Cul-
tura de los judios de C6rdoba. —Primera politica de los Reyes cristianos:
época de tolerancia: son favorecidos en los fueros y cartas pueblas: nota-
ble epfstola de Alejandro II (1066). —Los judios bajo los Reyes de Taifa y
los Condes de Barcelona: pueblos hebreos. —Los almorévides y almoha-
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una lista m4s amplia de libros ®. Tras una suspensién temporal de
la oposicién por enfermedad, el 20 de marzo Arruche eligi6 la lec-
cién ochenta y dos ®!, también pidié una lista de libros ®?. En fin,
el 23 de marzo tocé el turno a Palacios que explicé la leccién ter-
cera® y pidi6 una lista extensa de libros 8.

Ese mismo dia 23 de marzo el tribunal se reuni6 en sesioén secre-
ta a las seis y media de la tarde para juzgar los ejercicios. Se consi-

des: importancia de la aljama de Lucena: repoblacién de los de Cédoba,
Granada y Sevilla: emigraciones y proteccién de Alfonso VII de Castilla: las
Academias toledanas. —Prosperidad de los judios en los reinos cristianos:
odio latente en el pueblo.

8  Espartia sagrada, tomos XI y XXXV; Muifioz y Romero, Coleccién de
Fueros; Graet, Geschichte der Juden; Hosmer, Historia de los judios; Renan,
Histoire du peuple d’Israél; Salvador, Histoire des Institutions de Moise; Ama-
dor de los Rios, Historia de los judfos; Instituciones juridicas del pueblo de
Israel y memoria sobre los mudéjares premiada por la Academia; Marqués
de S. Felipe, Monarquta hebrea; Menéndez Pelayo, Historia de las ideas lite-
rarias, tomo 1, vol. 1; Id., La ciencia espariola, tomo 1; Lafuente, Historia
eclesidstica de Esparia, tomo 1.

8 Leccién 82.—Art. III. La condicién jurfdica de los mozérabes. A)
Quiénes formaban esta clase. a) Subsistencia entre los mozarabes de las
clases sociales de la época anterior. b) Derechos que tenian. c) La religién
y el Derecho. ') La jerarquia eclesidstica y la jerarquia civil.—Testimonios
de los escritores coetdneos que lo acreditan. B) Garantfas de la condicién
juridica de los Mozarabes. C) Su condicién econmémica; tributos.

82 1a lista ha desaparecido de la documentacién existente en el AGA.

8 Leccién 3.—Msétodo y plan.—Métodos que pueden seguirse al hacer el
estudio de esta asignatura.—Ventajas e inconvenientes de los mismos.—Cual
es el preferible—Ojeada general a la historia del derecho espafiol.—Elemen-
tos principales que la integran y caracteres distinos que ofrece.—Divisiones
consiguiente de su estudio en edades, épocas y periodos.—Razén del plan.

8 Hinojosa, Historia general del derecho espaviol; Apuntes de las expli-
caciones del doctor don Matias Barrio y Mier; Marqués de Pidal, Lecciones
sobre la Historia del gobierno y legislacion de Esparia; Sanchez Romén, Estu-
dios de Derecho civil e Historia general de la legislacién espariola, tomo 1;
Antequera, Historia de la legislacién espaviola; Moraté, Estudios de amplia-
cién de la Historia de los cédigos espavioles; Pérez Pujol, Origenes y progre-
so del Estado y del Derecho en Espafia; Altamira, La ensefianza de la Histo-
ria; Marichalar y Manrique, Historia de la legislacion, tomo 1. Ademés habia
pedido pero no existfan en la biblioteca: Azcarate, Programa de una histo-
ria de la legislacion comparada; Gil Robles, Ensayo de metodologta jurtdica.
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deraron aptos para la cdtedra a Rafael Altamira, César A. de Arru-
che, Eduardo Caruso y José de Lifidn. En la votacién Lifian obtuvo
dos votos, Altamira tres y Caruso dos. Como ninguno tenfa mayoria
se procedi6 a una segunda votacién, con el siguiente resultado: Alta-
mira cuatro votos y Caruso tres. En consecuencia Altamira fue nom-
brado catedratico de Oviedo con fecha 26 de abril de 1897.

5. Primeros itinerarios
Eduardo Pérez Pujol

Hombre de formacién amplia, era considerado una figura des-
tacada en derecho civil, sociologia e historia. Eduardo Pérez Pujol
nacié en Salamanca en 1830 — Puyol se escribia entonces su
segundo apellido—, en cuya universidad cursé los estudios de dere-
cho, obteniendo el grado de licenciado en jurisprudencia el 13 de
octubre de 1850. Marché a Madrid para realizar el doctorado,
grado que obtuvo el 18 de julio de 1851. Su carrera docente
comenzé como auxiliar en Salamanca. En 1856 fue nombrado por
oposicién catedratico de derecho romano en Santiago, la misma
materia que impartird mas tarde en Valladolid, universidad a la
que se trasladé. Por real orden de 29 de abril de 1858, el 7 de julio
del mismo afio, tomé6 posesién de la catedra de C6digos espaiioles,
ampliacién del derecho civil y fueros provinciales, en la Universi-
dad de Valencia %. En 1884 fue nombrado catedratico numerario
de historia del derecho, catedra de la que —por enfermedad— se
apart6 en 1888, antes de que le llegara la edad de jubilacién. Muri6
en 1894, en Valencia .

Su interés por la historia lo manifest6 desde el principio. Su dis-
cipulo Santamaria de Paredes nos cuenta cémo en la primera parte
de su curso de derecho civil dedicaba gran espacio a la historia

8  Luego pasé a Historia y elementos de derecho civil espaiiol, comtin

y foral; y después a la de Ampliacién de derecho civil.

%  Vicente Santamarfa de Paredes, «Pr6logo», en Eduardo Pérez Pujol,
Historia de las instituciones sociales de la Espafia goda, Valencia, 1896, pp.
V-XXIV; S. Romeu Alfaro, «Notas sobre E. Pérez Pujol», Filosoffa y dere-
cho. Estudios en honor del profesor José Corts Grau, Valencia, 1977, 383-
393; Id., Eduardo Pérez Pujol: vida y obra, Valencia, 1979.
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externa del derecho espaiiol, junto a algunas cuestiones de filosoffa
del derecho, y sobre esta base «asentaba una perfecta construccién
cientifica de todas las instituciones de nuestro Derecho civil, bajo
un programa modelo de orden y sistema, examinando en cada una
de ellas su justicia y utilidad, su desarrollo histérico y el derecho
vigente, con motivo del cual formulaba las dudas que podfan surgir
en la aplicacién de las leyes, resolviéndolas con el sentido practico
propio del jurisconsulto [...]» Esta metodologfa, de caracter hist6-
rico, marcaré toda su biograffa intelectual.

En su discurso de apertura de curso de la Universidad de Valen-
cia —Origenes y progresos del estado y del derecho en Espatia ¥'— apa-
recen ya las lineas maestras que después desarrollara en sus leccio-
nes valencianas de historia del derecho; asf la idea de progreso. De
esta etapa conservamos, gracias al esfuerzo de dos alumnos, sus
explicaciones de clases *®; adem4s de una publicacién péstuma, su
Historia de las instituciones sociales de la Espafia goda, tema que
aglutiné su investigacién en este periodo ¥. Analicemos brevemen-
te ambas obras. .

La Historia del derecho era un volumen medio, de 423 piginas,
que recogfa la explicacién oral, sin notas y con muy escasa biblio-
grafia. La redaccién plasma el tono personal y coloquial propio del
discurso docente, de manera que —frente a otros libros, como el de
Barrio— refleja mejor su naturaleza de apuntes.

La idea de partida es la multiplicidad de derechos existentes:
cada pueblo tiene el suyo que, adema4s, ha ido variando a lo largo de
la historia. Asf, de entrada, no logra desprenderse de una concep-
cién nacionalista: el pueblo o nacién. Esa diversidad genera varias
preguntas: ¢por qué el derecho no es uniforme?, ¢cuél de ellos es
mejor? Y para contestar estas cuestiones nuestro autor apelara a la
filosofia, distinguiendo una triple existencia del fenémeno juridico:
positiva, histérica y filoséfica. Este enfoque filoséfico es algo carac-
terfstico de Pérez Pujol, sobre todo de sus planteamientos mas que
de su narracién histérica. Es como si existiese una separacién entre

87 Revista general de legislacién y jurisprudencia, 1860. También en S.

Romeu, Eduardo Pérez Pujol..., apéndice I, pp. 57-87.

8 E. Pérez Pujol, Historia general del derecho espatiol. Curso 1885 a
1886. Apuntes de las explicaciones de —, Valencia, 1886.

8 E. Pérez Pujol, Historia de las instituciones sociales de la Espafia goda,
4 vols., Valencia, 1896.



122 MANUEL MARTINEZ NEIRA

unas cuestiones preliminares, mas teéricas, y una narracién hist6-
rica, mds descriptiva.

En la respuesta a estas preguntas surden algunas cuestiones que
nos interesan, porque marcaran el resto de la obra. Asf, en primer
lugar nos interesa su definicién de derecho, pues es lo que se va a
historiar: «El derecho es regla que se impone con la coaccién a la
voluntad libre y por tanto supone un poder que la garantice y que
nosotros llamaremos provisionalmente Estado».

Otro aspecto interesante es su idea de progreso: «La Soc1edad
cumple su fin en forma de progreso histérico; de aqui, que cuan-
do mas retrocedemos en la vida de la sociedad, mayores imper-
fecciones encontramos». Como es légico, esta afirmacion pesara
en todo el desarrollo de los «apuntes», es mas, los articulara: desde
la legislacién de castas goda comienza una tendencia a la unidad
con el «Fuero juzgo», que luego retomar4 Fernando III y que lle-
garé a su plenitud con el cédigo civil. Pero, esta idea del progreso
histérico no era privativa de Pérez Pujol, sino que era bastante
compartida por los juristas de mediados del siglo XIX, recordemos
aqui el discurso de Francisco Silvela ya resefiado, pero también lo
observaremos en los otros catedraticos de historia del derecho. Y,
por otra parte, no se trata de una visién desinteresada, sino de legi-
timacién polftica. En efecto, ya desde su discurso valenciano per-
fila la idea de unidad nacional como progreso; después en sus lec-
ciones curiosamente califica de arios a celtas e iberos, y se esfuerza
en demostrar que los barbaros que invadieron la peninsula tam-
bién lo eran.

La historia es exposicién razonada del desarrollo de la humani-
dad en el espacio y en el tiempo, si no fuese razonada no serfa his-
toria, sino crénica. Asf, la historia general del derecho seré la «expo-
sicién razonada del origen, desarrollo y aplicacién del Derecho en
la humanidad». Aunque por razones de espacio, s6lo interese Espa-
fia. Se denomina general porque atina historia interna y externa,
pero mas adelante deja entrever que la historia general es el enlace
de las distintas historias: del derecho civil, mercantil, penal y pro-
cesal; lo que coincide con la exposicién del decreto Gamazo. Pien-
sa Pérez Pujol que la asignatura tiene una importancia teérica, para
el conocimiento del derecho, y otra practica, para su aplicacién;
pero esta tltima tras la conclusién de la codificacién resulta mas
problematica en mi opinién, aunque la metodologfa de Pérez Pujol
seguirfa defendiendo esta utilidad.
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Muy interesante es la incursién que nuestro autor hace por la
historiografia juridica. Sefiala como primer libro de historia del
derecho espariol el escrito por Frankenau, y luego distingue entre
los historiadores del derecho y los civilistas que han escrito sobre
esta materia. Concluye, sin embargo, sefialando que todavia no se
conocia con profundidad la materia y que ante esa insuficiencia hay
que acudir a las fuentes.

Por ser historia del derecho espafiol, es una historia reciente,
en el sentido de que la nacionalidad espaiiola es reciente, del siglo
V en adelante, cuando los barbaros forman la unidad peninsular
bajo la forma de la monarqufa gética. De ahf que la divida en tres
edades: goda (130 paginas), media (205 paginas) y moderna (20
paginas); que a su vez estan divididas en épocas y en periodos —
que coinciden con las distintas fuentes del derecho, es decir, con
los diferentes «c6édigos»—. Su discurso tiene siempre el mismo
esquema, primero la historia externa y después la interna: dere-
cho politico, administrativo, canénico, civil, mercantil, penal y
procesal. En cada una de las edades dedica una leccién final a la
ciencia del derecho, es decir, a su ensefianza y a los juristas mas
afamados.

Termina dedicando ocho paginas al derecho en el siglo XIX, cré-
nica, ya no historia, dird; pero en realidad hay poca diferencia entre
lo que esboza aquf y lo que ha hecho en otras partes. Como se apre-
cia —por el ntimero de paginas dedicadas— el interés est4 en las
edades goda y media, es decir, en la edad media. Lo cual no es for-
tuito, ya que Pérez Pujol defendié que a nuestra ciencia juridica
tenfa un déficit de erudicién histérica, lo que habfa provocado el fra-
caso del proyecto de cédigo civil de 1851. Frente a ello, proponia el
estudio de los fueros municipales, que era necesario para determi-
nar con exactitud el caracter nacional de nuestro derecho, pues en
ellos aparecfan con claridad los cuatro elementos que marcan la his-
toria del derecho espaiiol: el romano, el latino, la libertad germéani-
cay el cristianismo. Su conviccién de que sélo se adquiere con-
ciencia del espiritu nacional estudiando el sucesivo desarrollo de las
instituciones patrias es, por tanto, la linea que marca toda su inves-
tigacién histérica ®.

% Eduardo Pérez Pujol, «Prélogo», en Augusto Comas, Proyecto de cédi-
go civil, 1885.
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Su Historia de las instituciones sociales de la Espatia goda reto-
ma de nuevo este discurso; en efecto, podemos decir que es una ter-
cera elaboracién de una misma investigacién. La primera formula-
cién, la més sintética, nos la ofrecié en 1860, en su discurso de
apertura de curso, en seguida —en 1870 dir4d Santamarfa de Pare-
des— comienza a gestar esta monumental obra que no publicara en
vida, mientras sus lecciones valencianas daran cuenta del desarro-
llo de su investigacién.

Sin embargo, esta nueva entrega, por mas ambiciosa, era tam-
bién mas limitada. Nos lo cuenta el propio autor en la introduc-
cién que feché en 27 de enero de 1894, poco antes de su muerte:
su primer propésito fue escribir una historia general de las insti-
tuciones sociales en Esparia, pero la magnitud de la empresa le
hizo desistir. Por otro lado rechazé realizar la historia de la edad
media porque —frente a lo que sucedia en Alemania o Portugal—
sus monumentos histéricos no estaban publicados. Dos razones
le hicieron fijarse en la Espafia goda: las fuentes histéricas esta-
ban publicadas, y «realmente empieza entonces nuestra historia
nacional» %',

Para ello, no pudo prescindir de una larga parte preliminar sobre
los antecedentes de la época visigoda «que son a su vez los origenes
de nuestra nacionalidad». Después comienza ya su Espaiia goda,
dividida en dos partes una general —donde narra los principales
sucesos politicos y sociales— y otra especial dividida en institucio-
nes sociales y jurfdicas, que a su vez analiza externa e internamen-
te; aunque murié sin poder escribir la parte correspondiente a las
instituciones juridicas, que s6lo conocemos de manera aproximada
por sus lecciones valencianas. En este esquema puede apreciarse la
conocida orientacién krausista del autor. Segiin Pujol, Krause «for-
mulé6 el mas racional y completo sistema sociolégico», y su mejor
método de exposicién, que sirve a nuestro autor para ordenar su
exposicién pues la historia y la sociologia histérica se confunden:

1 «Aunque aquella unidad geogréfico-polftica no llegara a formar un

verdadero espiritu nacional, entonces empezaron a compenetrarse los ele-
mentos que habfan de constituirle; y sin el estudio de la manera como coe-
xistfan en la Espaiia Goda esos elementos, no es posible formar idea clara
de lo que fueron las nacionalidades regionales de la Edad Media, y de la
manera como se constituyé nuestra unidad politica a los principios de la
Edad Moderna» (p. XIX).
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ambas son la ciencia que estudia el modo como de hecho ha existi-
do la sociedad humana en el pasado *2.

El desarrollo de esta investigacién en la que estuvo embarcado
veinticuatro afios, como nos cuenta su discipulo Vicente Santama-
rfa, explica otras cosas. Asf, la extensi6én y minuciosidad de la parte
goda de sus lecciones, en las que todo el discurso aparece construi-
do desde las fuentes —eran sus godos, como decia el propio Pérez
Pujol #—. La escasez de fuentes impresas de la edad media y su
menor conocimiento hacen que para explicar ese periodo tuviese
que acudir mas a bibliografifa ajena, aunque siempre demostré su
perfecto conocimiento de las Partidas, el Fuero real y el Ordena-
miento de Alcal4. Quizas esto tenga también algo que decir de la
escasfsima extensién de la edad moderna. Pero Pujol era conscien-
te de estas carencias y lo advertfa, con la esperanza de que este tra-
bajo suyo sirviera para que otros lo mejoraran y, sobre todo, avan-
zaran en el conocimiento de otros periodos histéricos y asf los
sacasen «de la obscuridad en que yacen».

De Pérez Pujol se ha dicho recientemente que fue el mejor, con
diferencia, de la primera hornada de catedraticos de historia gene-
ral del derecho espafiol ™, opinién ésta que era compartida por sus
contemporaneos *°. .

% Quizé4s su krausismo se concentre —sobre todo— en estos prelimi-

nares, en un horizonte teérico amplio; pues su obra sociol6gica parece mas
influida por la doctrina social de la Iglesia, tal y como cristalizara en esa
época en la Rerum novarum de Leén X111, asf su Cuestion social en Valen-
cia.

9 Vicente Santamarfa, Prélogo..., p. 9. A este discfpulo lefa sus cuarti-
llas que recogfan el lento desarrollo de la investigacién durante los siete
afnos que residi6é en Valencia, y después todos los veranos cuando pasaba
para visitarle (p. 22).

% Adela Mora, Notas sobre..., p. 172.

% Los catedraticos de la facultad de derecho de Madrid, entre los que
estaba Barrio, firmaron el siguiente telegrama: «como historiador, es uno de
los pocos contemporéneos que a los ojos de la ciencia merecen ese nombre;
como sociblogo, pens6 hondo y trabajé recio; como hombre, por la pureza
de su vida se gané el carifio de muchos y el respeto y la admiracién de
todos». Y el arzobispo de Valencia: «el ilustre varén y gran sociélogo, D.
Eduardo Pérez Pujol, muri6 cristianamente; su ejemplo es apologfa de armo-
nfas entre la ciencia y la fe y la unién amorosa del alma con Dios; merece
que su memoria pase a la posteridad». Vicente Santamaria, Prélogo..., p. 6.
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Matias Barrio y Mier

Naci6 en Berdeiia (Palencia) el 10 de febrero de 1844. Era licen-
ciado en letras y en derecho. «Carlista cien por cien», decia de él su
amigo Posada *®. Y afiadia que era bonachén, pacifico, equilibradi-
simo, benévolo. ,

En el acto solemne de investidura como doctor en derecho leyé,
ante el claustro, un discurso sobre «Teoria fundamental de las cir-
cunstancias atenuantes y agravantes de los delitos» *’. En él preten-
dia establecer el verdadero fundamento racional y filoséfico de las
circunstancias atenuantes y agravantes de los delitos *.

Fue profesor de derecho civil en Valencia, y catedratico en la
Universidad de Oviedo. Y, el 20 de enero de 1892, fue nombrado
catedratico de Historia general del derecho espafiol en la Central,
donde permaneci6 hasta 1909.

Enseguida —en 1894— apareci6 una obra a él atribuida, una
Historia general del derecho espafiol que se presenta como «contes-
taciones al programa de dicha asignatura de conformidad con las
explicaciones del catedratico», es decir como unas lecciones *°. Se
trataba de un volumen de cierta entidad, tenia 680 paginas, que inte-
rrumpfa su narracién en la leccién 65, la dedicada a la historia y
contenido de las leyes de Toro.

Poco después, en 1897, encontramos su programa impreso !,
Gracias a €]l conocemos qué lecciones sucedian a la de las leyes de
Toro. En total eran noventa lecciones, las primeras sesenta y cinco

% Adolfo Posada, Fragmentos de mis memorias, Oviedo, 1983, p. 191.

También interesa Yolanda Blasco, La facultad..., sobre todo pp. 193-197.

7 Matias Barrio y Mier, Discurso letdo ante el claustro de la universidad
Central en el acto solemne de recibir la investidura de doctor en derecho civil
y canénico, Madrid, 1866.

% Para lo cual presentaba una clasificacién de todas estas circunstan-
cias, analizaba las mas frecuentes, intentaba justificar la razén de ser de
aquella que los cédigos no habfan incorporado. Este discurso se desarro-
llaba con abundantes fuentes: textos legales extranjeros (de Inglaterra,
Francia, Italia, Portugal y Alemania), nacionales, monografias y clasicos.

%  Matfas Barrio y Mier, Historia general del derecho espafiol. Contesta-
ciones al programa de dicha asignatura de conformidad con las explicacio-
nes del catedrdtico, Madrid, 1894.

100 Matfas Barrio y Mier, Programa de Historia general del derecho espa-
fiol, Universidad Central, Madrid, 1897.
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coincidfan con «su» libro —con alguna pequeiia variacién en su
forma de redaccién— el resto eran las lecciones dedicadas a la Espa-
fia moderna y contemporanea, que tampoco recogerfan sus poste-
riores elaboraciones —como veremos a continuacién—, aunque
alguna vez explicé alguna '°!,

En efecto, tenemos también dos ediciones de una Historia gene-
ral del derecho esparviol. Extracto taquigrdfico de las explicaciones del
Dr. D. Matias Barrio y Mier mucho mas extensas que la anterior —
unas 1. 350 paginas, aunque con una caja menor— pero que tam-
bién concluyen en la leccién 65, en las leyes de Toro, y que siguen
con fidelidad el programa editado ', Con la segunda edicién de este
Extracto —corregida y aumentada— y con la orientacién que el pro-
grama ofrece para las edades modernas y contemporéaneas, inten-
taré ahora un acercamiento al pensamiento historiografico de
Barrio.

La obra, decia, se presenta como el extracto taquigrafico de las
explicaciones del catedratico de la Central, lo cual no resulta con-
vincente pues dificilmente se puede dictar tantas paginas en un
curso académico. Seguramente, sobre ese extracto Barrio hizo
correcciones e introdujo desarrollos no contemplados en clase. Pero
el esquema seria ése, que era el mismo del programa.

La primera parte del libro, la introduccién, abarca las cinco pri-
meras lecciones, dedicadas a cuestiones sobre el concepto y las fuen-

191 El programa que manejo, el que se encuentra en la biblioteca nacio-

nal de Madrid, fue anotado por su propietario. Por estas anotaciones sabe-
mos que en el examen le cayeron las lecciones 31 (contenido de los fueros
municipales) y la 49 (la monarquia navarra), que ese curso se suprimié la
58 (fuentes y contenido del derecho valenciano), la 66 (resumen de la his-
toria eclesiéstica de Espaiia en los siglos medios) y 67 (cultura y ensefian-
za del derecho en Espaiia durante la edad media) y que la altima leccién
explicada fue la 70, una de las dltimas de la Espaiia de los Austrias.

102 Matfas Barrio y Mier, Historia general del derecho espariol. Extracto
taquigrdfico de las explicaciones, 3 vols., Madrid, s. a.; Id., Historia general
del derecho espaviol. Extracto taquigrdfico de las explicaciones, segunda edi-
cién corregida y aumentada, 4 tomos en 2 vols., Madrid, s. a. Aunque
ambas ediciones carecen de fecha, deduzco que son posteriores al libro
publicado en 1894: fue nombrado catedratico de la asignatura en enero de
1892, de manera que dificilmente pueden existir dos ediciones antes de
1894; 1a mayor extension de estas tltimas —y de la segunda sobre 1a pri-
mera— muestran también la evolucién normal de estos materiales.
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tes de la asignatura. El autor se propone «examinar la Historia del
Derecho espaiiol como antecedente y explicacién de las actuales ins-
tituciones juridicas de nuestra patria, lo cual nos impone la necesi-
dad de dedicar mayor atencién a aquellos periodos que més influen-
cia han ejercido sobre esas instituciones». Subraya, asf, el caricter
propedéutico de la asignatura. Su inclusién como materia auténo-
ma en el plan de estudios la justifica diciendo que antes en cada
materia jurfdica se hacia su historia, sobre todo en el civil —donde
se hacfa la historia de los cuerpos legales—, ahora se descargan las
asignaturas de derecho positivo de la parte histérica y se da unidad
a esta materia.

De su denominacién oficial, historia general del derecho espa-
fiol, el autor deduce que el estudio que va a emprender es de caréc-
ter mixto, es decir, que se trata de una ciencia histérica y juridica.
De esta manera pasa a analizar los cuatro términos que componen
la denominacién oficial de la asignatura.

Examina primero lo que denomina principios o leyes funda-
mentales de la historia, que son un popurr{ de opiniones sobre la
historicidad del hombre, para pasar a examinar la relacién de la his-
toria con las demas ciencias. Concluye que «la Historia es hoy total.
No se concibe hoy la Historia, cual en los tiempos antiguos aconte-
cfa, como narracién de los hechos politicos, sino como el estudio de
todas y cada una de las manifestaciones de la vida de la humanidad,
asf en el orden politico, como en el social, jurfdico, cientifico, artis-
tico, literario, etc., etc.; y, por tanto, la Historia comprende el estu-
dio de la vida entera de la humanidad, en todos sus actos y en todas
sus manifestaciones». Es decir, lo que ha venido a llamarse la his-
toria institucional.

General, dice, tiene seis acepciones respecto a la historia del dere-
cho: en cuanto que debe ser historia de todo el derecho, no de una
especialidad; de todo el territorio espafiol; desde los origenes hasta
la actualidad; del derecho escrito y del consuetudinario; historia
interna y externa; y, por Gltimo, se trata de dar una visién global.

La materia de la asignatura son los hechos juridicos pasados, es
decir, los actos que relacionan a los hombres en la vida social y pue-
den ser exigidos mediante coaccién. Por ello lo esencial de la histo-
ria del derecho seria la historia interna, la historia de las institucio-
nes, y no la externa, los cédigos. .

Por ultimo, «debemos hacer la Historia del Derecho desde que
Espaiia es Espafia». Los elementos integrantes serfan, por tanto, el
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autéctono, el romano, el germanico, el tradicional, el extranjero.
Sobre ellos propone la siguiente estructura: Espafia primitiva, roma-
na, visigoda, reconquista, moderna y contemporanea. Es decir que
se aparta de aquellos que se atienen a los periodos de la historia
general y de aquellos que hacen divisiones juridicas, como era el
caso de Domingo de Moraté.

El dltimo capitulo de la 1ntroducc16n lo dedica a las fuentes.
Diferencia entre lo que es una recopilacién y lo que es un cédigo,
para concluir que las Partidas son un cédigo, es decir, que su idea
de c6digo no era desde luego la ilustrada y liberal, o mejor dicho, la
moderna. Después indica las obras més interesantes para la histo-
ria del derecho, es decir, la biblioteca béasica. Se entiende que son
los libros que ha tenido a la vista para redactar sus lecciones '®. Con-
cluye con algo sobre el método: analitico y sintético, cronolégico y
geografico.

Con esto, comienza la primera época, la Espaiia primitiva: ibe-
ros, celtas, fenicios, griegos y cartaginenses. Aquf empiezan también
las traiciones al planteamiento teérico: si se trata de conocer el dere-
cho vigente, tal y c6mo se ha ido formando, ¢qué importa entonces
fenicios y griegos, iberos y celtas, cuya influencia en el derecho del
ochocientos es nula, por un lado, y, por otro, el conocimiento que se
tiene sobre ellos no pasa de cuatro generalidades de dudosa proce-
dencia? ¢Qué importan esos datos? ¢Por qué esa erudicién banal?
¢No es una reproduccién sin mas de lo que se venfa haciendo en la
historia general, en esas historias nacionales? ;No es una biisqueda
de los orfgenes —tierra y pueblo— nacionales?

La segunda época comienza con una historia politica de Roma,
a la que afade la organizacién municipal de Espaiia. Dedica toda
una leccién a «las ideas religiosas que existieron en nuestra patria»,
¢qué significado tiene? ¢No se estara utilizando la religién como un
elemento del nacionalismo? Por tltimo analiza el derecho romano.

La tercera época estaba dedicada a la Espaiia visigoda. Su ana-
lisis reviste de una importancia mayor, dird Barrio, pues se trata ya
«de un derecho esencial y genuinamente espaiiol». Y afiade, «de esa
dominacién, que duré unos 300 afios, arranca la existencia de nues-
tra nacionalidad». Por ello, «debemos fijarnos en el estado de las

103 Estos eran los de Marichalar, Montesa, Manrique, S4nchez Roman,

Domingo de Morat6, Antequera, Hinojosa y Moret.
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personas y de las tierras [...] puesto que esos y no otros son los ele-
mentos que integran toda nacionalidad».

Dedica paginas a la organizacién de la sociedad y a la legislacién,
distinguiendo ya un poder ejecutivo, legislativo y judicial, como uno
de tantos anacronismos. También ocupa toda una leccién «la socie-
dad considerada bajo el aspecto religioso, en la que incluye las fuen-
tes del derecho canénico. Estas lecciones aisladas, en ese intento de
historia total, son consecuencias claras del institucionalismo, es
decir, de la historia institucional de ese momento. '

Después se centra en el Fuero juzgo, al que dedica tres lecciones,
de la 19 a la 21, considerado por el autor como uno de los grandes
hitos de «nuestra patria». Su forma de entender el estudio de las ins-
tituciones es contar el contenido de los libros jurfdicos, siempre dedi-
cando mas atencién —no hay que olvidar que habfa sido profesor de
derecho civil— al llamado derecho civil: pobre historia interna.

Como consecuencia de la invasién musulmana —que provoca la
reconquista, la cuarta época de Barrio— tiene que cambiar de méto-
do, pues debe examinar por un lado el derecho en las comarcas
dominadas por los 4rabes, y por otro, el derecho de los reinos cris-
tianos; lo cual es mas cambio en la narracién -——antes unitaria, ahora
plural— que de método, pero asf lo llama el autor.

Las circunstancias impidieron el imperio de la ley y provocaron
una disgregacién y atomizacién del derecho, en virtud de lo cual se
estableci6 la ley del privilegio —define fuero como «todo privilegio
o exencién de la ley comun, introducido de modo consuetudinario,
pero que ha obtenido la sancién del poder central»—. Frente a ello
el Fuero juzgo serfa un elemento de unidad. Concluido el estudio de
la parte externa, emprende el examen del contenido de los fueros
municipales y de los nobiliarios. En realidad todo el libro es esto:
enumeracién de fuentes y descripcién de su contenido.

A la hora de realizar lo que denomina juicio critico, se pregunta
si es racional o no una institucién, o una pena. Los anacronismos
contintian: habla de clases y no de estamentos, habla de funciona-
rios de la administracién central.

Desde el reinado de Fernando III comienza la tendencia a la uni-
dad, que centra todo el reinado de Alfonso X —al que dedica unas
doscientas p4ginas—, un monarca «més dado a los estudios cienti-
ficos que a cuidar del gobierno de su reino» que tuvo que enfren-
tarse a turbulencias y a revueltas que impidieron mayores logros.
Después el Ordenamiento de Alcal4 de Alfonso XI y la promulgacién
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de las Partidas, y una leccién intermedia: reinados posteriores hasta
los reyes catélicos.

Luego comienza un extenso estudio de las legislaciones forales.
Por fin, la unién de Castilla y Le6n, el ordenamiento de Montalvo y
las leyes de Toro, con las que concluye la obra de Barrio; sin termi-
nar la cuarta época, pues faltaban dos lecciones: un resumen de la
historia eclesidstica de Espaiia en los siglos medios y la cultura y
ensefianza del derecho en Espaiia durante la edad media.

Por su programa sabemos que la quinta época, la Espafia moder-
na, ocupaba diez lecciones: organizacién politico-administrativa de
los Austrias y la Nueva recopilacién; la casa de Borbén y la Novisi-
ma,; el derecho foral en esos siglos; la legislacién de Indias; el dere-
cho eclesiastico; la cultura y ensefianza del derecho. Trece dedicaba
a la Espafia contemporénea, la época sexta, que ya son anteceden-
tes de las distintas ramas de derecho positivo, haciendo hincapié
también en la cultura y ensefianza del derecho en el siglo XIx.

Si de lo dicho concluimos que, al margen de sus postulados te6-
ricos, Matfas Barrio y Mier no se apart6 mucho de los contenidos
de la antigua asignatura de derecho civil, pienso que no cometemos
una injusticia. Era una historia desde y para el derecho vigente, con
su terminologia, con sus fuentes —la ley—, con sus intereses —la
construccién del Estado nacional—; pero imbuida de la historia ins-
titucional del momento.

Eusebio Marfa Chapado Garcia

Tras licenciarse recibié la investidura de doctor en la facultad de
derecho, seccién de derecho civil y canénico. En el acto ley6 un dis-
curso sobre el Ordenamiento de Alcala '™,

La exposicién estaba dividida en dos partes. La primera, mas
larga, la dedicaba a examinar el contenido del ordenamiento. La
«promulgacién» de las Partidas por el titulo 28, ley 1 del ordena-
miento le sirve como punto de arranque, para pasar a describir el
texto de Cortes, sobre todo algunos puntos que le interesan mds.

104 Eusebio M.* Chapado Garcia, Examen y juicio critico del Ordena-

miento de Alcald. Discurso leido en la Universidad Central por el licenciado
— en el acto solemne de recibir la investidura de Doctor en la facultad de
Derecho, Seccion de Derecho civil y candnico, Madrid, 1863.
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La segunda parte la dedicaba a valorar el ordenamiento. Comien-
za con algunas opiniones negativas vertidas sobre el texto alcalaino:
Sempere, Campomanes... Y se pregunta por la clave para juzgar este
«cédigo»: ¢Hizo todo lo posible, Alfonso XI, para ordenar las leyes
de su pueblo, o se detuvo en el camino de la uniformizacién? Esta
es su pregunta que delata sus intereses, intereses que, por otro lado,
no son originales sino que vertebraban la explicacién de la asigna-
tura como hemos visto !, Su conclusién no puede ser més positiva:
hay que mirar el Ordenamiento de Alcal4 como la fuente de cuan-
tos progresos se hagan en la unidad de la legislacién espaiiola. Es
decir, y de acuerdo con Antequera, «con la publicacién del ordena-
miento se vari6 en gran manera el estado de la legislacién Espafio-
la y que fijaAndose de una manera definitiva el orden de prelacién en
las leyes, se dio regularidad y concierto al confuso caos de derechos
que formaban aquella legislacién tan complicada y viciosa». En defi-
nitiva, Alfonso XI hizo lo que pudo e hizo mucho.

En 1895 fue nombrado catedraitico de Historia general del dere-
cho espariol en la Universidad de Valladolid. Era discipulo del civi-
lista Domingo de Moraté6.

Para el estudio de su ambicioso y extenso programa —tenia cien
lecciones—, Eusebio Maria Chapado Garcia escribi6 dos manua-
les: unos Principios de derecho y una Historia general del derecho
espariol '%. Los Principios eran un pequeifio libro —folleto lo llama-
ba el autor— de 165 paginas, en €l aparecian sus primeras catorce
lecciones: las ideas necesarias, en opinién del autor, para afrontar
el estudio de la historia del derecho y que no se ensefiaban en las
asignaturas de derecho natural y derecho romano.

La idea madre o matriz es que el derecho es una realidad hist6-
rica. Por ello, la asignatura Historia general del derecho espaiiol era
considerada «entre las de preferente estudio para el que aspira a
conocer las leyes y determinar los casos y modo de aplicacién de sus

105 Ppiénsese en lo dicho sobre Francisco Silvela.

106 Eusebio Marfa Chapado Garcfa, Programa de historia general del
derecho espariol, segunda edicién, Valladolid, 1901; Id., Principios de dere-
cho. Lecciones preliminares al estudio de la historia general del derecho espa-
fiol, Valladolid, 1897; Id., Historia general del derecho espariol, Valladolid,
1899 (existe una segunda edicién en 1900 que sélo varfa en la dedicatoria,
que ahora incluye, al ex ministro de Fomento German Gamazo Calvo, su
«antiguo y leal amigon»).
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preceptos». Como el examen del desenvolvimiento del derecho en la
sociedad universal serfa una tarea excesivamente larga, se concreta
en el derecho que ha nacido y se ha desenvuelto en lo que constitu-
y6 nuestra nacién y en lo que atin la constituye; aunque para cono-
cer el origen del derecho patrio o nacional haya que remontarse «a
tiempos anteriores a aquellos en que Espaiia empez6 a ser un nuevo
pueblo que aspira a ser considerado al igual de las naciones que for-
maban entonces y forman hoy la sociedad universal». Y asf, define
esta asignatura como: «el estudio metédico y minucioso de la for-
macién, desarrollo y estado actual del Derecho en Espaiia, exami-
nando sus origenes y las causas de las diversas variantes que, en la
serie de tiempos transcurridos, forman distintos periodos en sus
vida juridica».

Su objeto es, por tanto, el estudio del origen y desarrollo del
derecho patrio. Para ello, el autor propone una tarea prioritaria: la
definicién de lo que es el derecho. Aquf encontramos un primer pro-
blema, comtn a los historiadores juridicos de ese momento: en efec-
to, si se afirma que el derecho es una realidad histérica, su defini-
cién no puede hacerse fuera de la historia. Y, sin embargo, Chapado
intenta partir de una idea preliminar de lo que es el derecho, que
utiliza después en su estudio histérico. La consecuencia inevitable
es una desfiguracién de esa historia, ya que acude al pasado bus-
cando algo definido previamente y no encontrado en él. En defini-
tiva, se produce lo que llamamos un anacronismo. As{ expone él su
método: «definir el Derecho es lo primero; conocer su verdadero
concepto es esencial, porque, no teniendo de éste exacta idea, no
podriamos estudiarle en todas las épocas de su vida; de su defini-
cién proviene en mucho su conocimiento» '%,

En esta tarea, el catedratico de Valladolid distingue entre dere-
cho objetivo y subjetivo, y se pregunta por la fundamentacién del
derecho, para lo cual analiza las teorfas subjetiva y objetiva, pues
sin establecer ese fundamento «es imposible acertada critica y obte-
ner seguridad en los juicios». De forma que continda utilizando un
tamiz ajeno a las realidades histéricas que quiere analizar. De entre
esas escuelas descritas se adscribe a la de la ley natural o moral, es
decir, una clase de iusnaturalismo.

107 El lefsmo es terrible en este autor, después de leer tantas paginas de

Chapado he temido por mi correccién gramatical: el lector comprendera.
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Después se enfrenta con «el estudio del Estado como organis-
mo social en el que se realiza el Derecho» —de manera que exclu-
ye la existencia de un derecho sin Estado— y analiza sus tres
poderes (legislativo, ejecutivo y judicial). Contintia con la expli-
cacién de las fuentes del derecho, en concreto la ley y la costum-
bre, que son —dira— las del derecho espaiiol: la ley es definida
con palabras de Tomas de Aquino; la costumbre con el texto de
Partidas.

Para tratar de las divisiones del derecho objetivo, parte de las
efectuadas por Oudot y por Rosmini. Después indica algunas de
juristas espafioles: Fernandez Elias, Sainchez Roman, Benito Gutié-
rrez. En fin, determina las bases para una divisién del derecho: el
origen, la forma y el género de sus disposiciones, el lugar de su
accién y las relaciones que pretende reglar. Diferenciando asf entre
derecho divino y humano, escrito y no escrito, sustantivo y adjeti-
vo, interno y externo, publico y privado.

Como se ve hasta el momento, estos Principios son una intro-
duccion al derecho; es maés, si nos atenemos a las citas efectuadas
por Chapado, se puede afiadir que se trata de una introduccién al
derecho hecha por un civilista, similar a tantas introducciones que
adornaban, y seguiran adornando, los tratados de derecho civil.

Las tres tltimas lecciones de estos Principios —a las que presta-
remos mas atenciéon— las dedica al concepto y método de la histo-
ria, en primer lugar, y de la historia del derecho, después. Analiza-
do ya lo que es el derecho, se afana ahora en conocer lo que es la
historia. En sintesis, podemos decir que su concepcién de historia
y, por tanto, de historia del derecho es utilitaria: la existencia del
hombre esté sefialada por la ley del progreso y la historia ensefia la
civilizacién y la cultura a las naciones !®, Una historia que es cien-
tifica, es decir, que no es mera narracién de hechos, sino que com-
prueba estos hechos, determina sus causas y efectos, los sistemati-
za; una historia en la que nada es caprichoso, sino que obedece a

108 Asf entre las distintas definiciones de historia que ofrece subraya la
siguiente: «narracién de los hechos ciertos ocurridos o realizados en los
tiempos pasados, cuyo conocimiento puede ser de utilidad y servir de ense-
fianza a la generaci6n actual y a las venideras». Y de historia del derecho:
«la narracién ordenada de cuantos hechos y acontecimientos se han veri-
ficado en la vida de la humanidad y han influido las leyes y costumbres por
las que esta ha reglado sus actos».
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«leyes que presiden su desarrollo y forman su causalidad remotax:
una historia filoséfica ',

Para exponer esta historia se han utilizado distintas divisiones,
la mas oportuna le parece la de Lafuente —edad antigua, hasta la
conquista drabe; media, hasta Carlos I, y moderna—, que puede uti-
lizarse también para la historia del derecho espaiiol, aunque en el
primer periodo introduce un apartado: preparatorio del derecho
antiguo.

El sujeto de esta historia es el hombre, tanto porque es su pro-
tagonista, como porque él la redacta y, en fin, es su destinatario. El
objeto son los «<hechos realizados por el hombre o por la Sociedad,
siempre que revnan las condiciones o requisitos de certeza en su
realizacién, de comprobacién de sus detalles mas caracteristicos, y
de importancia en su aplicacién al fin particular del trabajo hist6-
ricox. El fin es la ensefianza a las futuras generaciones de su pro-
greso y engrandecimiento.

La historia, como todas las ciencias, tiene sus leyes fundamen-
tales: la providencia divina y la libertad del hombre. Las dos obran
de modo igual en el hecho humano objeto de la historia. Se dicen
fundamentales porque sin tenerlas presente es imposible hacer una
historia filoséfica. Junto a ellas estédn las leyes que presiden el desa-
rrollo histérico: la de generacién, propaganda, asimilacién y pro-
greso.

Para terminar su examen de lo que es la historia, se enfrenta con
las fuentes, dividiéndolas en directas e indirectas, y dentro de esta
clasificacién general analiza otras muchas porque, terminara dicien-
do, «no es exagerado el sostener que todas las ciencias y todos los
conocimientos que el hombre pueda adquirir prestan servicio a la
historia, que abraza en si la totalidad de las manifestaciones hist6-
ricas».

Una vez que ha analizado los conceptos de derecho e historia,
dedica el altimo capitulo a la historia general del derecho espaiiol:
«exposicién razonada y critica de cuantos hechos han influido en el

109 En efecto, el autor ofrece una clasificacién de la historia en la que
distingue entre historia narrativa, critica, pragmatica y filoséfica, esta ulti-
ma, elevandose sobre las tres primeras, «expone los hechos ciertos, los
explica por sus causas y consecuencias, y razona sobre las instituciones
que por ellos se han creado, examinando su caracter, su utilidad, su dura-
cién y su.reforman.
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origen, desarrollo y estado actual del Derecho positivo de Espafia en
todo el tiempo de su existencia nacional, y en todas las ramas o par-
tes que este Derecho comprende, determinando los cambios y pro-
gresos motivados por aquellos en las instituciones juridicas». Obje-
to de esta historia es, por tanto, todo «hecho o suceso que pueda
haber ejercido influencia o sido causa préxima o remota de una ins-
titucién juridica».

Se distingue entre una historia interna y una historia externa.
Las dos son necesarias, y el método aconseja empezar por la exter-
na, por el orden de los hechos, para pasar después a la interna, que
dara un conocimiento razonado y cientifico del Derecho. De esta
manera, esta historia no serd una mera narracién, sino que ser4 cri-
tica, pues intenta determinar c6mo se operan los cambios en el dere-
cho, en todo el derecho, no en una rama determinada.

La leccién quince del Programa de historia general del derecho
espariol es la primera de su Historia general del derecho espafiol:
«un texto de estudio para dicha asignatura que, a la sencillez de
exposicién y a la exactitud de sus datos, uniera la brevedad y
agradable forma de presentar un cuadro detallado y completo del
desenvolvimiento del Derecho en esta nacién». Hasta la redac-
cién de este su libro habfa utilizado el de Domingo de Moraté, al
que llama su maestro, pero los avances del conocimiento, asi
como los cambios ocurridos en el derecho y la mayor extensién
que tenfa ahora al historia del derecho —el libro de Domingo de
Moraté se utilizaba en unién al derecho civil—, le habfan empu-
jado a escribir el suyo. Necesidad que se habfa hecho més apre-
miante por la existencia de alumnos matriculados en la ense-
fianza libre, y que tenfan que estudiar todos los puntos del
programa por su cuenta.

De esta manera presenta un libro que en su opinién facilita el
conocimiento «de lo que fue y de lo que es la cultura del Derecho en
nuestra patria», que est4 «acomodado a el programa oficial», para
asi poder después «entrar de lleno y con fruto en el estudio de las
importantes disposiciones del derecho positivo vigente», en defini-
tiva, con fines propedéuticos.

En efecto, tras esta advertencia, el autor presenta un breve resu-
men de la historia del derecho espaiiol en la que ofrece —en su opi-
nién— los hechos fundamentales para, sobre ellos, intentar una divi-
si6n de esta narracién que facilite su estudio. De esta manera, de
entrada divide toda la historia en dos grandes periodos: uno llama-
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do primitivo, en el que «no se dicta ley alguna en el territorio de la
peninsula espaiiola»; el otro de consumacién, es decir, de realiza-
cién del derecho patrio.

La linea divisoria, el comienzo del derecho patrio, se sitiia asf en
los c6digos de Eurico y Alarico, que son las primeras leyes dictadas
en Espaiia. Terminan con ellas un periodo preparatorio, en el que
sobresale la tarea llevada a cabo por los romanos. En efecto, Roma
«enseiia a los pueblos que ella conquista los preceptos que pudieran
ser un dia leyes para aquellos, siendo asi que, sobre todo en los tiem-
pos en que ya la legislacién romana acepté y aplicé a su Derecho las
sanas doctrinas de la Religién cristiana y ante ellas estudi6 el natu-
ral, sus leyes merecieron universal acogida».

Los cédigos visigodos antes enunciados abrirfan una época de
legislacién doble o de dualismo juridico, que sera superada por otra
de unidad de derecho que viene representada por el Liber, llamado
generalmente en esa época —y asf lo hace Chapado— Fuero juzgo.
Tras la invasién drabe comienza otra época, la de multiplicidad de
fueros, que durarfa hasta el Ordenamiento de Alcal4, pues con €]
comienza una época de transaccién, que concluiré con Fernando
VII, con el retorno a la unidad, época de la que Chapado era con-
temporaneo.

Este es el esquema del libro, que desarrolla en casi mil paginas,
a las que habria que afiadir las de los Principios, y que abarca desde
la leccién quince hasta la cien de su Programa. Como se ve, la ideo-
logfa ilustrado-liberal de la unidad juridica, un Gnico derecho para
un dnico Estado, constituye el eje del desarrollo del discurso.

Pero no nos engafiemos, el libro es sobre todo una sucesién de
codigos y leyes, contextualizadas sf, pero sin tener en cuenta los pre-
supuestos metodolégicos que anunciaba en sus Principios. Asi, por
ejemplo, al Fuero juzgo dedica siete lecciones, dela 25ala 31;ya
los «trabajos legislativos de don Alfonso X» doce lecciones. Falta una
verdadera comprensién del derecho como producto cultural, la ter-
minologia utilizada es deudora de la dogmatica del momento, el
derecho es equiparado a ley, la divisién en épocas de Lafuente es
finalmente traicionada. En definitiva, concede a la ley un protago-
nismo casi excluyente y una excesiva autonomia, pareja a su for-
macién juridico positivista maquillada con la llamada ley natural.

Con posterioridad a estas obras, ambas —como hemos visto—
de caracter docente, s6lo encontramos su Discurso para la inau-
guracién del curso 1904-1905, que aunque carece de titulo podia
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llamarse «La ciencia del derecho como factor de regeneracién
social» %, Un discurso de «un jurista que tiltimamente se dedica
al desenvolvimiento del derecho en la historia», pero un discurso
escaso de investigacién iushistérica.

Su planteamiento radica en que la ciencia juridica est4 en crisis,
es una ciencia decadente, y ello se debe a la pervivencia de la filo-
sofia francesa que cruzé los Pirineos a finales del siglo xviit y a la
influencia de la filosoffa alemana. En el fondo, dira el autor, se
encuentra una sociedad decadente, que ha olvidado las exigencias
de la ética. Frente a esa situacién, propone a la propia ciencia juri-
dica como salvacién de la perturbacién y ruina de la sociedad.

Con este enfoque hace un recorrido por la historia de Espaiia,
que es una vuelta al planteamiento de su Historia general del derecho
espariol: 1a nacién espaiiola nace en el siglo v, tiene su apogeo con
la conversi6én de Recaredo y la promulgacién del Fuero juzgo, desde
Ervigio entra en decadencia hasta el reinado de los reyes catélicos,
desde este reinado y hasta el de Felipe IV tenemos otro periodo de
esplendor, asf como en los reinados de Fernando VI y Carlos III.

El resto de su discurso lo divide en cuatro puntos: i) an4lisis de
la universalidad y finalidad ética de la ciencia del derecho, que se
fundamenta en la ley natural; ii) concepto de sociedad y sus leyes
esenciales; iii) trabajos filoséficos y juridicos que se vienen hacien-
do para mejorar la situacién de las naciones; iv) lo que la ciencia
jurfidica ha hecho y puede hacer. De esta manera, concluye que sélo
se puede regenerar a la sociedad desde la ley natural, lo que impli- -
carfa en sus palabras un socialismo catélico.

¢Qué nos muestra el curriculum vitae de Chapado? Un hombre
de formaci6n civilista, identificado con la ideologfa codificadora y
que desde ese planteamiento elabora su historia del derecho, de ide-
ologfa iusnaturalista catélica y que por ello ve la salvacién de la
sociedad en la ley natural, es decir, en la linea de la doctrina social
de la Iglesia que se esté gestando en ese momento. Sus obras nos
enfrentan a un buen lector pero sin pretensiones de investigador:
dos discursos académicos, dos libros para la docencia. Una historia
del derecho que sirve, por tanto, de introduccién a los estudios juri-
dicos y que legitima la tarea juridica de los liberales. Volcada en el

10 Discurso letdo en la Universidad de Valladolid en la solemne inaugu-
racién del curso académico de 1904 a 1905, Valladolid, sa.
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derecho privado, aunque no descuide el piblico. Enlazada con el
derecho positivo vigente, asi analiza la Constitucién de 1876 o la
situacién del derecho foral de su momento.

Rafael Altamira

Altamira es la excepcién que confirma la regla de la escasez
—por no decir penuria— de bibliograffa sobre los catedraticos de
historia del derecho espaiiol '!'. Lo cual nos permite conocer bien
tantos aspectos de este alicantino universal: sus afios de formacién,
el doctorado en Madrid y su relacién con la Institucién libre de ense-
fianza, la catedra en Oviedo y su actividad en la extensién universi-
taria, su viaje a América, el nombramiento como director general de
primera ensefianza, su vuelta a la Universidad de Madrid, el tribu-
nal internacional de La Haya, la guerra, México... Aquf nos intere-
sa sé6lo el historiador del derecho, aunque en la realidad no existen
compartimentos estancos.

Nacié en Alicante, el 10 de febrero de 1866. Estudi6 bachillera-
to en un colegio catélico, pero su formacién le vino sobre todo por

111 Entre otros: A. Alberola Roma4 (ed. ), Estudios sobre Rafael Altami-
ra, Alicante, 1987; F. Almela y Vives, Don Rafael de Altamira, escritor valen-
ciano, Valencia, 1967; R. Asin Vergara y otros, Rafael Altamira (1866-1951),
Alicante, 1987; George J. G. Cheyne, El renacimiento ideal. Epistolario entre
Joagquin Costa y Rafael Altamira, Alicante, 1982; Javier Malagén y Silvio
Zavala, Rafael Altamira y Crevea. El historiador y el hombre, México, 1971;
Francisco Moreno, Rafael Altamira Crevea (1866-1951), Valencia, 1997;
Irene Palacio Lis, Rafael Altamira, un modelo de regeneracionismo educati-
vo, Alicante, 1986; Vicente Ramos, Palabra y pensamiento de Rafael Alta-
mira, Alicante, 1987. Y, dltimamente, desde la historiograffa juridica:
Mariano Peset, «Rafael Altamira en México: el final de un historiador»,
Estudios sobre Altamira, edicién de A. Alberola, Alicante, 1987, pp. 251-273;
Id., «Rafael Altamira y el 98», AHDE 67-1 (1997), pp. 467-483; Marfa Rosa
Pugliese La Valle, «La vigencia de la concepcién histérico-jurfdica de Alta-
mira», Revista de historia del derecho (Instituto de investigaciones de his-
toria del derecho, Buenos Aires) 20 (1992), pp. 335-375; Jestis Vallejo, «La
secuela de Hinojosa y las cuestiones de Altamira», Libro homenaje in
memoriam Carlos Dfaz Rementerta, edicién de Gustavo E. Pinard y Anto-
nio Merchén, Universidad de Huelva, 1998; Santos M. Coronas Gonzalez,
«Altamira y el grupo de Oviedo», AHDE 69 (1999), pp. 63-89.
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los libros: fue un lector empedernido. A los quince aiios se trasladé
a Valencia para estudiar derecho en la universidad, alli recibi6é
influencia de Eduardo Soler y de Eduardo Pérez Pujol, sobre todo
del primero, y allf decidi6 ser catedratico. En otofio de 1886 lleg6 a
Madrid para realizar el doctorado en derecho bajo la direccién de
Gumersindo de Azcérate y en diciembre de 1887 ley6 su tesis que
trataba sobre la propiedad comunal '*2, Al mismo tiempo Madrid
supuso entrar en contacto con Francisco Giner de los Rios —del que
fue auxiliar— que influy6 poderosamente en su personalidad.
Enseguida comenz6 a dar clases en la Institucién libre de ense-
fianza y, en 1888, accedi6é a la plaza de segundo secretario del
Museo de instruccién primaria —que luego se llamarfa Museo
pedagégico !"*—, donde explicé unos cursos sobre la ensefianza de
la historia que luego publicé ', Ya en ellos expuso su concepcién
de la historia: por un lado denunciaba el dogmatismo imperante en
su ensefianza —la autoridad de un libro cuya informacién no se
cuestionaba—, por otro concretaba su utilidad —la formacién en
el espfritu critico y en el respeto por los hechos comprobados—.
Durante un viaje a Francia, enviado por el museo, asisti6 a cla-
ses en el Colegio de Francia y en la Sorbona, donde se empapé de
una marcada tendencia cientifica positivista, ajena al ambiente de
la Institucién libre de ensefianza. Allf conocié entre otros a Lavisse,
Seignobos y Langlais. Adquirié muchas de las caracteristicas de

112 R, Altamira, Historia de la propiedad comunal, Madrid, 1890. En
1929 se publicé en Madrid el volumen primero de la segunda edicién corre-
gida de esta obra, que no tuvo continuidad, sélo se public6 éste de los tres
volumenes planeados, que era el séptimo de la edicién de sus Obras com-
pletas. En 1981 apareci6 una reimpresién de la edicién de 1890 con estu-
dio preliminar de Alejandro Nieto, editada por el Instituto de estudios de
administracién local.

113 Sobre este Museo y la labor de Altamira interesa: Adolfo Posada, «El
Museo pedagégico nacional», Pedagogia, Valencia, 1909, pp. 9-31.

14 R. Altamira, La ensefianza de la historia, Madrid, 1891. En 1895 vio
la luz una segunda edicién, considerablemente aumentada; de ella existe
una edicién actual con estudio preliminar de Rafael Asfn Vergara (Madrid,
1997). A pesar de lo primerizo del libro, tuvo una gran resonancia. Asf, en
la Universidad de Chile se cre6 en 1893 una cétedra para aplicar la meto-
dologfa de la historia como en él se expone. G. J. G. Cheyne, «Introduc-
cién», en El renacimiento ideal: epistolario de Joaquin Costa y Rafael Alta-
mira (1888-1911), Alicante, 1992, p. 12.
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estos historiadores, lo que le colocé en posicién avanzada dentro de
la metodologia histérica '*®

En 1895, como hemos visto en el epfgrafe anterior, se plante6
acceder a la catedra de historia general del derecho espafiol que
habia quedado vacante en la Universidad de Oviedo. Para ello pidi6é
colaboracién a Menéndez y Pelayo. Por carta le decfa: «Usted cono-
ce muy bien cuan excusados son todos los esfuerzos, si no se cuen-
ta, no digo ya con un tribunal favorable personalmente, pero si, al
menos imparcial o con garantias de que ha de serlo. Eso no es difi-
cil conseguirlo con un poco de gestién influyente cerca del minis-
tro. Usted, como senador conservador y de la propia Universidad a
que corresponde la vacante, puede, a lo que me parece, contribuir
grandemente a que se logre» "%, Le pedia, por ello, un tribunal con
personas «rectas y competentes», como Hinojosa, Costa, Azcérate,
Torreamar, Posada... Menéndez y Pelayo le aseguré su apoyo, y Alta-
mira le envi6 la relacién de los consejeros que tenian que nombrar
el tribunal. La misma ayuda pidi6 a Unamuno, que también acce-
di6. Altamira estaba seguro «de no cometer con esto ni aun la mas
ligera inmoralidad, puesto que no busco un tribunal de amigos, sino
de personas competentes e imparciales» !*7.

En 1897 se celebraron las oposiciones, y el tribunal, en general,
no defraud¢ al alicantino. Lo cual le permitié frecuentar al deno-
minado grupo de Oviedo, aunque siempre manteniendo su talante
individualista !'8, Poco después solicit6 el traslado a la catedra de la
Universidad de Zaragoza, pero tras obtenerlo renuncié por motivos
personales: se habfa comprometido con Pilar Redondo, hija de otro
profesor, con quien se casarfa !’®. Y asf, permanecerfa en Asturias y
en su citedra de historia del derecho hasta que en octubre de 1910
fue nombrado inspector general de ensefianza.

Después ya no volvi6 a esta asignatura, cuando dimiti6 en sep-
tiembre de 1913 de su cargo de inspector la citedra de Oviedo esta-
ba cubierta —o mejor dicho estaba realizandose una oposicién para

15 Rafael Asin Vergara, «Estudio preliminar», La ensefianza de la his-
toria, sobre todo pp. 48-78.

16 Francisco Moreno, Rafael Altamira Crevea (1866-1951), Valencia,
1997, p. 32.

"7 Francisco Moreno, Rafael Altamira..., p. 33.

118 Adolfo Posada, Fragmentos..., pp. 252-255.

19 Prancisco Moreno, Rafael Altamira..., p. 37.
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cubrirla— por lo que tras ciertas incertidumbres y por intervencién
personal de Alfonso XIII, se cre6 una citedra comtn a los doctora-
dos de derecho y letras denominada Historia de las instituciones
politicas y civiles de América, que se le otorgé por concurso de méri-
tos en julio de 1914 !%, Desde este momento su itinerario intelectual
se desarrollara por los caminos de la historia de las instituciones
americanas —aparte de otras facetas—, aunque siempre atento a
cuestiones juridicas —era un jurista—, de ahi que se le considere
uno de los «padres» de la historia del derecho indiano, redactando
—entre otras obras— su Manual de investigacién de la historia del
derecho indiano '*'.

Para trazar su itinerario intelectual como catedratico de historia
del derecho, debemos centrarnos pues en sus afios asturianos, los
que transcurren entre 1897 y 1910, aunque tendremos que acudir a
escritos suyos de otros periodos, entre otras cosas porque su obra
tiene una gran unidad de reflexién '?2. Esta tarea se hace atin més
compleja si tenemos en cuenta lo prolffica que fue su larga vida ',

120

Francisco Moreno, Rafael Altamira..., p. 71.
121

México, 1948. Ademas cabe destacar sus Textos primitivos de legis-
lacién colonial espaviola, Madrid, 1936; Técnica de investigacién en la his-
toria del derecho indiano, México, 1939; Andlisis de la recopilacion de las
leyes de Indias de 1680, Buenos Aires, 1941; Estudios sobre las fuentes del
conocimiento del derecho indiano, México, 1947-1948; Diccionario castella-
no de palabras juridicas y técnicas tomadas de la legislacion indiana, Méxi-
co, 1951. Mariano Peset («Rafael Altamira y el 98», p. 481) opina que «su
labor como americanista no estuvo a igual altura —estaba demasiado ocu-
pado—». Aunque reconoce que escribi6 bastante sobre América, pero se
trataba mas de obras de divulgacién que de investigacién. Quizas lo deci-
sivo fue que supo promover tesis y trabajos, y sobre todo que tuvo disci-
pulos americanistas como José Marfa Ots. Sobre esto también: Mariano
Peset, Rafael Altamira en México...

122 En esos afios la Universidad de Oviedo se convirtié en un centro de
gran dinamismo, muy influenciado por la Institucién libre de ensefianza.
Francisco Giner de los Rios, «La Universidad de Oviedo» (1902), en Id.,
Escritos sobre la universidad espafiola, ed. de Teresa Rodriguez de Lecea,
Madrid, 1990, pp. 219-239.

122 Me remito a su Bibliografia y biografia de Rafael Altamira Crevea,
México, 1946 y al Apéndice, México, 1948. M4s tarde Javier Malagén ofre-
ci6 una bibliograffa completa: Javier Malagén y Silvio Zavala, Rafael Alta-
mira Crevea. El historiador y el hombre, México, 1971, pp. 80-120.
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Ya hemos aludido a sus primeras reflexiones sobre la historia
editadas en 1891, con tan sélo 25 afos; més tarde, en 1898, las
desarrollara en De historia y arte. La historia, decfa, no deb{a tra-
tar s6lo aspectos politicos, debfa abarcar también las actividades
culturales, sociales y econémicas, es decir, «la unidad de la vida en
el organismo social» ', Fruto de esta conviccién es su afamada
Historia de Esparia y de la civilizacién espariola que comenzé a
publicar en 1899.

Durante el curso 1902-1903 escribi6 una obra que puede consi-
derarse programatica, por lo que nos interesa sobremanera: su His-
toria del derecho espariol. Cuestiones preliminares, aunque luego el
autor se referira siempre a ella como Cuestiones preliminares de his-
toria del derecho espariol, orden éste que refleja mejor su naturaleza,
pues no se trata de un texto docente %%, y menos de una Historia del
derecho como se ha dicho m4s de una vez'?, En efecto, Altamira
nunca escribié un libro «de texto» —como é]l mismo nos cuenta—,
aunque al final de su vida nos dejé un plan basado en sus libros ¥,
Y no lo hizo por dos razones: porque desde el punto de vista peda-
gégico no vefa conveniente la existencia de un manual, preferfa el
trabajo personal del alumno sobre lecturas; y, en segundo lugar, por-
que no se consideraba preparado para semejante empresa. Sin
embargo las peticiones que algunas editoriales reiteraron para que

124 Rafael Altamira, De historia y arte, Madrid, 1898. Ma4s tarde publi-
cara Cuestiones modernas de historia, Madrid, 1904; 2.* edicién, Madrid,
1935.

125 Rafael Altamira, Historia del derecho espaviol. Cuestiones prelimina-
res, Madrid, 1903 (= Biblioteca de derecho y de ciencias sociales, n.° 15).
Tenfa proyectado publicar un segundo volumen sobre estas cuestiones,
pero —segun cuenta en el prélogo de Cuestiones de historia del derecho y
de legislacion comparada, Madrid, 1914— otras tareas le apartaron de este
proposito.

26 Rafael Asin Vergara, Estudio preliminar, p. 15; también Francisco
Moreno, Rafael Altamira... Ambos hablan del libro como si fuese una His-
toria del derecho cuando no lo era, y cuando ademas esa idea repugnaba a
su autor.

127 Rafael Altamira, Curso sintético y vademécum de la historia del dere-
cho espaiol, Montevideo, 1950 (= Apartados de «coleccién Abadie-Santos»,
n.° 9), pp. 25, 38 y 39. El «plan de una Historia juridica espaiiola a base de
mis libros publicados e inéditos y del curso sintético» estaba dividido en
once tomos, y en él no se mencionaban estas Cuestiones preliminares...
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escribiese algiin capitulo sobre la historia de nuestro derecho en
obras colectivas, le llevaron a la redaccién de un par de resimenes:
uno en inglés 2 y otro en castellano '°. De manera que sobre todo
debemos acudir a lo que llamaba sus exposiciones fragmentarias, es
decir, a su produccién monogréfica.

La otra obra que considero basica para esta investigacién es un
optisculo casi postrero, publicado en 1950, su Curso sintético, que
puede considerarse su testamento historiogréafico. En é] Altamira
decfa ofrecer un compendio de la historia jurfdica, es decir, lo mas
sustancioso e importante de ella; pero ofrece mucho mas y algo mas
importante: su visién personal de la historia del derecho y de lo que
él habia hecho en esta materia; es decir, una especie de autobiogra-
fia intelectual *°, Por ello me servir4, en muchos aspectos, de falsi-
lla para mis reflexiones.

Lo primero que llama la atencién de Altamira es su excepciona-
lidad, el comprender que nos enfrentamos con un verdadero inte-
lectual: sus lecturas de infancia, la precocidad de sus escritos, la
amplitud de su formacién, sus relaciones europeas y americanas, su
concepto de la historia del derecho, la proyeccién de sus investiga-
ciones... todo esto habla de grandeza. As{, si tomamos sus Cuestio-
nes preliminares comprobamos rapidamente la diferencia entre su
planteamiento critico y lo que era habitual entre sus colegas. No s6lo
si comparamos su discurso con lo que aparece en algiin manual,
como el de Barrio, también si nos fijamos en las Lecciones prelimi-
nares de Chapado. Es cierto que el catedratico de Valladolid escri-
bfa para alumnos que comenzaban sus estudios jurfdicos, y las Cues-

128 Un capftulo en A General Survey of Events, Sources, Persons and

Movements in Continental Legal History, Association of American Law
Schools, Boston, 1912 (= Continental Legal History Series, n.° 1)

12 «Origen y desarrollo del derecho civil espafiol», trabajo escrito como
prélogo para un tratado de derecho civil comparado que no llegé a publi-
carse, apareci6é en Cuestiones de historia del derecho y de legislacién com-
parada, Madrid, 1914, pp. 83-201.

130 Junto al Curso sintético publica su Vademécum de la historia del dere-
cho espariol, que era un proyecto de repertorio de todos los elementos sus-
tanciales de la bibliografia de la historia jurfdica espafiola. Desde un punto
de vista ideal, estaba dividido en cuatro secciones més una residual: dic-
cionarios y vocabularios de la lengua; voces expurgadas de monumentos
juridicos; diccionarios y repertorios de derecho; crénicas de América.
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tiones no estaban dirigidas a ese pablico '*'; pero también lo es que
Altamira era el inico —exceptuando a Pérez Pujol— que escribi6, y
mucho, al margen de los manuales docentes. Las Cuestiones —como
el resto de su produccién— nos muestran a un estudioso con hori-
zonte europeo, que ha lefido y cita una amplia bibliografia, y que
incide en el desarrollo de la ciencia. En este sentido, puede decirse
que Altamira fue actor y no mero espectador. Sus dos referencias
espaiiolas seran Giner —al que precisamente dedica las Cuestiones
llaméndole maestro y padre intelectual— y Costa —a quien dedica
sus Cuestiones modernas de historia—, aunque siempre estimara el
acervo intelectual de Hinojosa '*2. De Giner asumié la pasi6n por la
educacién y un deseo profundo del progreso humano. De Costa la
observacién del derecho consuetudinario, la importancia de las cos-
tumbres, de la cultura popular y su interés sociolégico.

Esta actitud le llevara a enfrentarse, de entrada, con un tema cru-
cial, el de las fuentes del derecho; o, si se quiere, con lo que es dere-
cho y c6mo se manifiesta. Que es una cuestién primera para hacer
historia del derecho, pues se trata de concretar el objeto a historiar.
Es precisamente en esta cuestién donde Altamira dejara ver toda su
amplia formacién y donde aportara lo mas novedoso —radical, se
puede decir— de su concepcién: el derecho no es la ley, el derecho
es la costumbre; ésta es su fuente por excelencia '3,

Bl Segiin Rafael Gibert «por mucho tiempo y todavia en el mio, déca-
da de los cuarenta, las Cuestiones preliminares de Altamira, seguramente
su memoria de Catedra, era el libro basico para la redaccién de este ejer-
cicio de las Oposiciones y se puede afirmar que configuré la asignatura, en
la que acentué el factor consuetudinario» (recensién a Rafael Altamira,
Lecciones en América, en Anuario de historia del derecho espafiol 66 (1996),
pp. 1131-1132. Jesus Vallejo, que se hace eco de esta afirmacion, defiende
otra interpretacién: «La secuela de Hinojosa y las cuestiones de Altamira»,
Libro homenaje in memoriam Carlos Diaz Rementeria, Huelva, 1998, p. 773-
774.

132 En los escritos de Altamira son frecuentes las referencias a las obras
de Hinojosa, al que pone como modelo del quehacer historiografico, asi,
Cuestiones de historia del derecho..., pp. 49 y 50, 89 (nota 1), 100 (nota 1),
106 (nota 1), 107, 144... Jests Vallejo (La secuela..., p. 776) nos informa de
la resefia que hizo Altamira a El régimen sefiorial y la cuestién agraria en
Cataluria durante la edad media de Hinojosa.

133 En toda esta reflexién, mientras no se diga otra cosa, los textos
entrecomillados proceden de Rafael Altamira, Cuestiones preliminares...
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En efecto, Altamira explicara que dentro del concepto moderno
de derecho positivo la ley no siempre tiene la categoria de fuente del
derecho, ya que si no se cumple «no producira hecho ninguno posi-
tivo en la vida juridica». En la costumbre, por el contrario, no exis-
te distincién entre la regla y el hecho, s6lo por abstraccién puede
separarse la regla del hecho mismo, «educiéndola de él como expre-
sién de un estado de conciencia del sujeto que la realiza». Por otro
lado, en el caso de que la ley sea simple reconocimiento de una cos-
tumbre anterior, no cabe considerarla como fuente del derecho.

Se trata —sin entrar en la discusién que las doctrinas positivis-
tas y neokantianas estaban provocando en Alemania— de ver el
valor y significado que la costumbre tiene en la historia del derecho;
tal y como ya sefialaron Savigny y sus continuadores. Que es, en
definitiva, «la simple determinacién y comprobacién histérica de su
existencia juntamente con la ley, de su accién real en el desenvolvi-
miento del Derecho y de sus relaciones mas aparentes con la Legis-
lacién».

De ese estudio deduce que ambas, ley y costumbre, son igual-
mente necesarias y mutuamente se rectifican y auxilian. Aunque para
que la ley tenga eficacia «es preciso que la conciencia popular la
acoja y, en cierto modo, que la resuelva en forma consuetudinaria».
Ademas, el efecto principal de la ley, que es el educativo, sélo se con-
sigue en los pueblos cultos, donde la colaboracién que el cuerpo
social tiene en la produccién legislativa disminuye la distancia entre
la ley y la costumbre. «Quizi el porvenir esta en que la legislacién
reduzca su papel a la ordenacién y sistema que corresponde a su
caricter artistico, dejando un margen amplfsimo a la libertad civil».

Desde este punto de vista —el de la primacia de la costum-
bre—, nuestro autor aborda la historicidad del derecho. Esta no
se fundamenta en una visién dualista del derecho, en la que la
historia se realiza por la relacién siempre imperfecta entre un
derecho ideal y otro real, de manera que si el derecho real llega-
se a su plenitud la historia desaparecerfa. No, la fundamentacién
que hace Altamira es otra. La relacién del derecho no se estable-
ce con un ordenamiento ideal, sino con una realidad —social,
econ6mica, psicolégica— siempre cambiante, y esto es lo que
produce su historia. El derecho no es una realidad auténoma sino
social, de ahi que los cambios sociales le afectan al igual que los
cambios de la naturaleza afectan a la sociedad. Por ello la histo-
ria del derecho tiene que contemplar también estas realidades
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extrajuridicas que condicionan el desarrollo juridico !*. En con-

creto dira que es necesario «para la total comprensi6n de lo juri-
dico en cada momento, estudiar y conocer también los hechos no
juridicos y la psicologia general humana, que explican la apari-
cién y los cambios de las instituciones y las ideas de Derecho, las
cuales, miradas aisladamente en sf mismas, resultarian incom-
prensibles [...] también sera preciso al historiador tener en cuen-
ta las condiciones del medio en que vive cada pueblo, para expli-
carse el nacimiento y la modalidad de algunas o de muchas
instituciones y la razén de sus diferencias locales».

De esta forma se produce una tremenda ampliacién del «terri-
torio» de la historia del derecho, que ademas de historiar los hechos
juridicos tiene que hacerse cargo de los sociales y los naturales. Pero
esta ampliacién todavia es mayor si consideramos lo que el autor
entiende por hecho juridico, pues no sélo considera como los actos
externos sino también los internos. Asf dira: «Esta vida, intelectual
y sentimental del Derecho, es un elemento tan sustancial de la his-
toria como los hechos exteriores de realizacién, ya sea causa direc-
ta de éstos (en cuanto todo hecho es producto de una idea y de un
movimiento sentimental), ya se produzca con independencia de la
vida practica y sin mira inmediata a ella: como opini6én, como cono-
cimiento cientifico, como simpatia o antipatfa sentimental respec-

134 En el apéndice de las Cuestiones preliminares... nos ofrece la tra-

duccién anotada de la leccién inaugural del curso de historia del derecho
de la universidad libre de Bruselas, cuyo titular era el profesor G. Des
Marez, que versa sobre la concepcién social y econémica de la historia del
derecho. Des Marez expone el enfrentamiento entre dos concepciones de
la historia: aquella que considera que toda historia es historia politica, y la
que considera que la historia politica es sé6lo una parte de la historia. En
esta altima, la historia del derecho se independizarfa de la historia del Esta-
do y se insertarfa en la historia de la civilizacién, lo que obliga a no aislar
el derecho de las otras realidades a historiar: «la vida de una nacién no con-
siste en una serie de expresiones justapuestas (sic), sino en una serie de
expresiones engarzadas unas en otras, y la impresién que de ella debemos
sacar es que esa interpolacién es precisamente lo que constituye la vida
social. De aquf que, lejos de proceder por separacién arbitraria, debamos,
por el contrario, esforzarnos en determinar cuéles son los elementos juri-
dicos, manteniéndoles en su propio medio, rodedndolos de esa atmésfera
social y econémica, inica que puede mostrarnos el Derecho en toda la rea-
lidad de sus desarrollo».
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to de una direccién determinada de lo juridico». Es decir, no sélo la
ciencia del derecho, que de ordinario se consideraba como parte de
la historia juridica, sino también «la opinién vulgar, precientifica, el
conocer comiin del Derecho», y los sentimientos.

De ahf que la historia del derecho tenga que tener en cuenta la
ley, la costumbre y la jurisprudencia, pero también la opinién pabli-
ca, el conocimiento vulgar y el cientifico. Esto, frente a una tradi-
cién de historia de la legislacién, que era un reduccionismo.

Por otro lado Altamira considera que lo mds propio de la histo-
ria es la psicologfa: «los hechos valen en cuanto son representacio-
nes de ideas, sentimientos y convicciones». Asf, «la historia del dere-
cho es, en cierto respecto, fundamentalmente, historia psicolégica
—de la psicologia juridica de la humanidad—». Quizas hoy dirfa-
mos historia de la mentalidad jurfdica.

Esta concepcién amplia, le hacfa interesarse también por la legis-
lacién comparada, ya que si por tal se entiende la comparacién de ins-
tituciones o hechos entre sf, resulta que es una operacién propia-
mente histérica, es mas, puede considerarse como una parte esencial
e ineludible de la historia del derecho. Por un lado nos mostrari lo
que es propio y caracteristico de un pueblo en relacién con los demis,
por otro, la filiacién de las instituciones de cada uno. Ademéas —y esto
es lo que mas interesa— el conocimiento de la historia juridica uni-
versal, o al menos de occidente, evitarfa muchos errores de concepto
y darfa una explicacién mas verdadera. Por ello Altamira opinaba que
1a historia de cada derecho histérico debfa ir acompariada siempre de
referencias y comparaciones con las de otros pafses.

Si la idea altamiriana de fuente de derecho, y sus implicaciones,
condiciona su concepto de historia de derecho y su planteamiento
de la asignatura, el otro pulmén de su pensamiento es la pasién por
la pedagogfa, por la ensefianza de la historia, que ya puso de mani-
fiesto desde sus primeros afios en el Museo pedagégico '**.

Los tratadistas de metodologfa histérica estdn conformes en
afirmar que todo lo que no sea poner al alumno en contacto con la

135 A estas cuestiones dedicé distintos libros: La ensefianza de la histo-
ria; De historia y arte; Cuestiones modernas de historia; varios informes
publicados en los Anales de la Universidad de Oviedo entre 1902 y 1910; y
algunos capitulos de sus Cuestiones preliminares y de sus Cuestiones de his-
toria del derecho.
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misma realidad histérica y adiestrarlo, o iniciarlo al menos, en el
trabajo de investigacion, es tarea perdida, que reduce la obra esco-
lar al viejo procedimiento memorista, bueno para repetir nombres
y fechas, pero absolutamente imitil para que el alumno forme sen-
tido de los hechos humanos, del proceso de su desarrollo y de la
manera de formar criticamente su conocimiento.

Estos eran los principios que Altamira aplicé a la historia del
derecho en sus afios de catedratico de Oviedo. En vez de explicar al
alumno lo que eran las Partidas se trataba de que éste examinase
por sf mismo el texto y, al mismo tiempo, fuese inicidndose en las
técnicas de trabajo intelectual.

Pero Altamira no era un teérico de la educacién, conocia bien
los problemas de la universidad espaiiola de su tiempo: el bajo cono-
cimiento de la lengua latina, la dificultad para leer textos en caste-
llano antiguo... Ademas, el caracter profesional que querfa darse a
la facultad de derecho, como escuela de abogados, no favorecia la
educacién cientifica de los alumnos '3,

A pesar de todo, nuestro autor era optimista, siempre y cuando
los cursos no estuvieran masificados —en Oviedo solfan asistir a
clase entre 20 y 25 alumnos, jdichoso él!—; y asi se esforzé en llevar
a su c4tedra el sentido de las ensefianzas de seminario. El mismo
nos transmite su experiencia.

Dividia la ensefianza de la historia del derecho en dos grupos de
trabajos: los trabajos obligatorios de la cdtedra; los libres o volun-
tarios fuera de ella. Los trabajos de la catedra, comprendian la expli-
cacién de un programa general de la asignatura, que servia de pro-
grama de examen y que abrazaba la totalidad de la materia,

136 Altamira reclamaban que las facultades de derecho debfan ser tam-
bién centros de alta cultura cientifica, pero era consciente de que la mayo-
ria buscaba s6lo la preparacién profesional. Por eso pensaba en dividir los
estudios en dos periodos: uno comiin, otro especializado en catedras de
carécter practico o cientifico. Rafael Altamira, «Sobre el estado actual de
los estudios de historia juridica espafiola y de su ensefianza», Cuestiones
de historia del derecho..., pp. 41-47. También en su libro La ensefianza de la
historia (pp. 339-348 de la edicién de Rafael de Asin). Este era un tema muy
debatido en su tiempo: Adolfo Posada, La ensefianza del derecho en las uni-
versidades. Estado actual de la misma en Espafia y proyectos de reforma,
Madrid, 1889. Puede verse: Manuel Martinez Neira, Adolfo Posada y la
ensefianza del derecho, en prensa.
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distribuyéndola en un ntimero de lecciones, que fue variando en los
catorce afios que permaneci6é en Oviedo, con un minimo de cua-
renta y ocho '¥’; lecciones especiales referentes a un punto o perio-
do del programa —que se profundizaba especialmente, aunque esta
parte no se desarroll6 todo los afios—; y trabajos personales de los
alumnos sobre textos o libros doctrinales de gran relieve. Es decir,
que los alumnos recibfan la explicacién de toda la materia, aunque
sin descender a muchos pormenores, sino apreciando el conjunto;
realizaban trabajos personales de investigacién y critica, donde
manejaban y lefan los textos documentales en los que se apoyaban
las lecciones; y disfrutaban —no pocos cursos— de una explicacién
monografica que detallaba una parte de la asignatura, generalmen-
te dedicando a partir de enero dos dfas a la semana a semejante
menester, de manera que los alumnos trabajaban en ella personal-
mente.

Desde el afio 1897, en que comenzé a explicar en la Universidad
de Oviedo, todos los afios lefan y analizaban en clase textos juridi-
cos correspondientes a la mayorfa de los periodos histéricos '8,
Siempre habia un alumno que sabf{a latin y se encargaba de las tra-
ducciones. Los fueros municipales en romance eran leidos por
todos, con la ayuda de unos glosarios elaborados por el propio Alta-
mira. Ademads, hicieron restimenes del libro tercero de Estrabén, de
algunos capftulos del Cours d'épigraphie latine de Cagnat, de El duelo
judicial entre los celtiberos, de d’Arbois, de la Historia de la escritura
en Espavia de Muiioz Rivero, de la Historia de los pueblos germdni-

137 El de 1897-1898 tenia 85 lecciones, fue el mas amplio de todos; el
de 1905-1906, que rigié6 varios cursos, 64 lecciones; el de 1910-1911, que
analizaré mas adelante, 57.

133 Entre otros, en los distintos cursos fueron analizados los siguientes
textos: las leyes municipales de Osuna, Malaga y Salpensa; tesseras de hos-
pitalidad y patronato; nuevo bronce de It4lica; decreto de L. E. Paulo; leyes
antiguas de los visigodos; la Lex romana visigothorum, el Fuero juzgo;
donaciones y fueros de los siglos viII-X, y los de Leén, Oviedo, Cuenca,
Agiliero, Sahagiin, Avilés, Villavicencio, Lugo, Madrid, Toledo, Palma,
Brihuega y Salamanca; el privilegio de los veinte de Zaragoza; las actas de
concilios y cortes de Coyanza, Le6n y Benavente; el Fuero real; las leyes de
los adelantados; las Partidas tercera y cuarta; el ordenamiento de Alcald y
las leyes de Toro; la Nueva y Novisima recopilacién, en lo que se refiere al
derecho civil y politico.
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cos y romanos de Dahn, de De moribus germanorum de Técito; de la
Prehistoria de los indoeuropeos de Thering, de la Forma de celebrar
cortes en Aragén de Blancas y un examen comparativo de textos de
fazafias y albedrios ¥,

Por su parte, Altamira les ley6 fragmentos de Herodoto, Pérez
Pujol, Monod y otros historiadores; de la Crénica compostelana y la
Historia de Sahagtn; de las Leges visigothorum antiquiores, trozos
del Poema del Cid segiin el estudio de Hinojosa...

El vastisimo contenido de la historia del derecho espafiol impe-
dia que cada afio se estudiasen con igual amplitud todos sus perio-
dos, como ya se ha indicado, de manera que en muchos cursos se
estudiaba intensamente una parte —que era de la que versaban la
mayoria de los trabajos practicos— y el resto del programa se expli-
caba en sus lineas generales. A partir del curso 1902-1903 este méto-
do docente se organizé como curso monografico —que Altamira lla-
maba trabajos de investigacién personal, en cuanto que era un
«verdadero trabajo de investigacién hecho en comtn con los alum-
nos»—:; sobre el caracter y procedimientos de la Inquisicién en
Espaiia, en ese curso académico; sobre el origen y carécter del dere-
cho consuetudinario ', en el curso 1903-1904. En los afios siguien-
tes se estudiaron otros temas: el Quijote como fuente de conoci-
miento del derecho de su época; Historias y doctrinas del
catalanismo; el derecho en el teatro clasico espaiiol, etcétera '*!.

En estas clases utilizaba con profusién mapas y pizarra —en la
que escribia clasificaciones, cuadros sinépticos, nombres, fragmen-
tos de textos—, asf como fotografias, grabados y otras reproduccio-
nes de documentos antiguos. En las lecciones de introduccién (con-
cepto de historia de derecho, fuentes, metodologia...) utilizaba el
método socratico. Explicaba la bibliografia general en la biblioteca,
mostrando los libros a los que se iba refiriendo. También se servia
del museo de antigiiedades asturianas, para que los alumnos viesen
inscripciones, monedas, calcos, pergaminos, etc.

139 Como enseguida se explicar4, estas lecturas se centraban cada curso
en una serie de puntos. En esos afios todavia no se habfa dedicado mono-
graficamente a Valencia ni a Cataluiia, de ahf la ausencia de textos de esos
territorios.

1490 Rafael Altamira, Cuestiones de historia del derecho..., pp. 349-356;
también en su Curso sintético..., pp. 31-35.

1 Anales de la Universidad de Oviedo, 4, pp. 1-13.
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En paralelo al curso de la cdtedra, como ya se adelant6, el profe-
sor de Oviedo organizaba trabajos libres o voluntarios en el semina-
rio de historia de la escuela practica de estudios juridicos y sociales
existente en la facultad de derecho !*% sobre el feudalismo, en el curso
1903-1904; sobre la vida del obrero espafiol, en los cursos 1904-1905
y 1905-1906; sobre Los prolegémenos de Abenjaldun y su concepcién
sociolégica & histdrica, en el curso 1906-1907. Eran trabajos de inves-
tigacién personal, realizados fuera de las horas de catedra: los alum-
nos se reunfan con el profesor y bajo su direccién exponfan o discu-
tian el resultado de su labor. También redact6 una serie de
interrogatorios sobre la vida econémica y juridica en Asturias, para
que los alumnos se estrenasen en este tipo de investigacion ',

Precisamente por esta manera de organizar su actividad docen-
te y el aprendizaje de los alumnos —que era una invitacién a la
investigacién personal—, por lo poco desarrollada que estaba la his-
toria del derecho, y por la novedad de su concepci6n, su programa
varié con frecuencia. En sus Cuestiones de historia del derecho publi-
c6 el altimo de ellos, el que rigi6 el curso 1910-1911. Constaba de
cincuenta y siete lecciones, divididas en unos preliminares, edad
antigua, edad media (dividida en tres épocas: visigodos, reconquis-
ta y siglos Xm-xv) y edad moderna (dividida también en tres épocas:
austrias, borbones, siglo X1X). Sorprende que una quinta parte del
curso lo dedique a las cuestiones preliminares, once lecciones en
total, pero esto tiene que ver con la orientacién de investigacién que
intentaba conferir a sus cursos. Los pueblos prerromanos abarca-
ban doce lecciones y Roma sélo siete; los visigodos seis, la recon-
quista cuatro, el resto de la edad media siete; los austrias cuatro, los
borbones también cuatro, y dos el siglo XIX.

Quiz4s, en este desigual reparto subyace una realidad repetida
por Altamira: la historia del derecho espaiiol est4 por hacer '*. En su

122 Una explicacién del contenido y desarrollo de estos seminarios se

encuentra en Rafael Altamira, Cuestiones de historia del derecho..., pp. 357-
381. La historia y caricter de esa escuela puede verse en los Anales de la
Universidad de Oviedo, 1, pp. 195-207, y 2, pp. 145-148.

143 Rafael Altamira, Cuestiones de historia del derecho..., pp. 382-393.

144 Y no sélo por Altamira, las mismas palabras fueron pronunciadas
también por Rafael de Urefia Smenjaud, Observaciones acerca del desen-
volvimiento de los estudios de historia del derecho espariol, Madrid, 1906, p.
10 entre otras.
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opinién, los grandes asuntos pendientes son los siguientes. La publi-
cacién de fuentes, pues no existfan ediciones criticas de los grandes
corpus legales; asf, las variantes locales que el Fuero juzgo tuvo, y
cuyo conocimiento consideraba indispensable, no aparecfan en las
ediciones existentes. Tampoco existfa ninguna coleccién general de
diplomas castellanos; ni ediciones de las obras de los juristas penin-
sulares antiguos; ni glosarios juridicos. Sin este trabajo previo no se
podia avanzar en el conocimiento de la historia del derecho. Por ello
dirfa: «la exigencia primera que se nos impone para conocer la his-
toria del Derecho espafiol en uno de sus aspectos (el Derecho legis-
lado) es publicar ediciones criticas de todas las fuentes legales, y que
mientras esto no se haga y no quepa determinar con exactitud los
numerosos elementos que forman la trama compleja de nuestra
legislacién, sefialando las vicisitudes y variantes locales o tempora-
les de cada uno, toda conclusién de caréicter general sera precipita-
da y prematura; y por tanto, que muchas de las formuladas hasta
ahora deben considerarse, cientificamente, en estado de revisién».

Y esto era lo peor, segiin pensaba: «No hay nada mas perjudicial
al progreso cientifico como la creencia errénea de que se ha llega-
do ya a la posesién de la verdad y de que puede considerarse cerra-
da la era de las investigaciones. El espfritu se adormece en esa cre-
encia, se satisface con lo sabido y construye confiadamente sobre
ello grandes cuadros de conclusiones generales, desprovistas de todo
valor. Tal ocurre con la Historia del Derecho en Espaiia...» '3, Por
ello, ponfa en guardia respecto al uso de algunos libros que adole-
cfan de estos inconvenientes: la Historia de la legislacion espariola de
Antequera, la de Marichalar y Manrique, y hasta la Historia general
de Esparia de Lafuente. Libros, por otro lado, profusamente utiliza-
dos por Barrio y Chapado; también en esto se perfila el giro dado
por Altamira a la historia del derecho.

145 Rafael Altamira, «Sobre el estado actual de los estudios de historia
juridica espafiola y de su ensefianza», Cuestiones de historia del derecho...,
pp. 11-47; que era su aportacién —corregida— al Congreso internacional
de ciencias histéricas celebrado en Berlin en 1908. Este peligro ya lo habfa
advertido en «Los vacios de la historia del derecho romano», Cuestiones de
historia del derecho..., pp. 48-82; que habfa sido publicado en el tomo I de
los Mélanges Fitting. Aqu, la historia del derecho romano era la historia
del romanismo, es decir, del llamado elemento romano a lo largo de la his-
toria jurfdica espafiola.
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Pero volvamos al programa de 1910, para intentar decir algo
acerca de su contenido concreto. Las once primeras lecciones, deno-
minadas preliminares, contiene en sustancia los aspectos tratados
en su libro Cuestiones preliminares, aunque incorpora otras como
las ciencias auxiliares, bibliografia de historia del derecho, biblio-
grafia de la ciencia jurfdica... Son una introduccién a la investiga-
cién, como ya he sefialado, y estan conectadas perfectamente con el
perfil que Altamira querfa dar a sus cursos: la investigacién perso-
nal del alumno. '

La gran extensién concedida a los pueblos primitivos segura-
mente esté en conexién con la idea de que en ellos se encontraba
uno de los elementos ma4s genuinos de la nacionalidad, que tras la
dominacién romana, renacer4 en los fueros medievales. La organi-
zacion social (familia y poligamia, jefe o patriarca, la tribu, las dife-
rencias sociales), la propiedad, la organizacién politica (las asam-
bleas), la administracién de justicia... son algunos de los temas
tratados. En ellos se nota la enorme influencia de Costa '*.

En los temas dedicados a los visigodos hace una introduccién a
las instituciones y costumbres de los germanos, para después ana-
lizar las fuentes del derecho visigodo, la organizacién social y poli-
tica, las instituciones administrativas y la organizacién de la Iglesia.

No es necesario continuar, ya vemos con esto que el plantea-
miento teérico de Altamira no es traicionado en la practica y que su
modernidad de concepto y método aparece recogida en su progra-
ma. De manera que noventa afios después este plan sigue siendo
atractivo en muchas de sus partes.

También su interpretacién es distinta. Si lo habitual era ver el
proceso de unificacién como el motor de la historia del derecho
espafiol, Altamira mantendra un discurso diferenciado. Tras anali-
zar las distintas tradiciones (primitiva, romana, germanica), anali-
za c6mo se incorpora el renacimiento romanista en el siglo X111 que

146 J. Costa, Ensayo de un plan de historia del derecho espariol en la
antigiledad, Madrid, 1889. Esta influencia se ve claramente en la corres-
pondencia mantenida entre ambos. En ella Costa «gufa a Altamira con
firmeza sobre el espacio que lo ibérico y céltico deba ocupar en sus escri-
tos, ya que, a su modo de ver, son estas civilizaciones las caracterfsticas
de la Penfnsula». G. J. G. Cheyne, «Introduccién», en El renacimiento
ideal: epistolario de Joaquin Costa y Rafael Altamira (1888-1911), Alican-
te, 1992, p. 12.
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logra un puesto considerable en las Partidas. Después, la discreta
obra de los reyes austrfacos, que fue destrozada por Felipe V al dero-
gar los derechos tradicionales de Aragén, Cataluiia, Valencia y
Mallorca. Luego, en el siglo XIX se operar4 la unificacién legislativa
pero sobre otra base, no la del poder del monarca sino de las ideas
liberales '¥'.

Otra cuestién que ocupb al catedratico de Oviedo fue el lugar que
desde el punto de vista metodolégico debia tener la historia del dere-
cho en el plan de asignaturas de la facultad de derecho. La cuestién,
pensaba, era doble: por un lado se refiere al lugar que ha de ocupar
en relacién con las demas disciplinas, por otro, al tiempo que debe
emplearse en su estudio.

¢En qué curso debia estudiarse la historia del derecho? Aun-
que es cierto, opinaba, que el concepto de lo juridico puede variar
de época a época y de nacién a nacién, y por tanto no cabe deter-
minarlo a priori, sino a medida que se avanza en la investigacién
histérica, no es menos seguro que siempre sera necesario en el
investigador cierta mentalidad juridica. Esta mentalidad ir4 modi-
ficandose por la investigacion histérica, pero ha de precederla y,
de alguna manera, guiarla.

El alumno necesita asi entrar en los estudios historico-juridicos
con cierta cultura juridica, bien por el estudio de la filosofia del
derecho, bien mediante la sociologia del derecho. En la ordenacién
que estaba vigente cuando Altamira escribia estas lineas, en el curso
1902-1903, existia la asignatura llamada derecho natural o filosofia
del derecho en el primer afio de facultad. En ella debia estudiarse
no sélo los problemas generales de la ciencia del derecho, sino tam-
bién los de cada una de las instituciones y formas de relacién juri-
dica; pero no se hacia: «no se puede exigir a un profesor que expli-
que o estudie con sus alumnos todas las cuestiones de aquella
asignatura en poco mas de seis meses, a menos de repetir el cuento
de las monteras de Sancho». Se reducfa a cuestiones generales, que
requerfan ademas mas tiempo del normal por la falta de conoci-
mientos que los alumnos trafan de la segunda ensefianza.

Este vacio podfa llenarlo, en parte, la asignatura de derecho
romano. Si en el curso dedicado a ella el alumno estudiase el cua-

147 Estas ideas se desarrollan con amplitud en The Continental Legal

History series, tomo 1, Boston, 1912, pp. 579-702; y de manera muy resu-
mida en su Curso sintético...pp. 4-10.




156 MANUEL MARTINEZ NEIRA

dro completo de las instituciones romanas llegaria a poseer un cono-
cimiento de conjunto de las relaciones juridicas fundamentales, aun-
que referido a ese periodo concreto; pero también la limitacién a un
solo curso condicionaba esto.

Por otro lado, la formacién histérica del alumno no era buena,
lo que motivaba que parte del tiempo debia dedicarse a explicacio-
nes de este género, en detrimento de las cuestiones especificas de
historia del derecho espaiiol.

De ahi que nuestro autor se debata entre la ubicacion ideal de'la
historia del derecho, que es al comienzo de los estudios —antes de
estudiar el derecho positivo vigente, que puede considerarse como
su tltimo capitulo—, y una ubicacién realista, al final de los estu-
dios, para que los alumnos cuenten con una formacién juridica pre-
via.

La otra cuestién era la duracién de los estudios histéricos. En
este sentido, estima escaso el tinico curso asignado y aboga por dos
cursos de leccién diaria, para que se pudiera ensefiar con cierta dig-
nidad los contenidos de la materia de historia general del derecho
espafiol: desde los tiempos primitivos hasta el derecho vigente, todas
las esferas de la vida juridica, y tanto la llamada historia externa
como la interna.

Divisi6én ésta que no le gustaba. Como él explica esta particion
tiene su origen en Leibniz, que distinguia entre una historia exter-
na, que analizaba los hechos no juridicos pero que influfan en el
desarrollo de las instituciones juridicas, de una historia interna, es
decir, la de los hechos propiamente juridicos. Sin embargo, los juris-
consultos posteriores a Leibniz —Hoffman, Heineccio y los de la
escuela histérica— tomaron esta terminologia con otro sentido, apli-
candola toda a los hechos juridicos, produciendo asf una ruptura
dentro de la historia del derecho, que ya no se considerara unifor-
me sino separada en una historia de fuentes y otra de instituciones.
Este cambio se cristalizar4 en la obra de Klimrath, que influy6
mucho en los autores franceses y a través de ellos en los espafioles:
la historia externa del derecho es la de sus fuentes y sucesos politi-
cos y sociales necesarios para su explicacién; la interna el fondo del
derecho, de sus disposiciones y principios.

Pues bien, segiin Altamira esta divisién era problematica. En pri-
mer lugar porque era dificil mantenerse en una separacién pura de
ambas historias: para hacer la historia externa con frecuencia son
necesarios datos que nos aporta la historia interna. Ademaés, cuan-
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do abandonamos la historia de la legislacién y nos fijamos en la cos-
tumbre, la jurisprudencia o la ciencia juridica la distincién parece
todavia menos operativa. En definitiva, vefa en ella una divisi6én con-
vencional y no cientifica.

Pero no era esto lo que realmente preocupaba a nuestro autor,
sino que esa distincién rompia el sentido orgénico de la vida, y por
tanto de la historia. Explicar asi la historia conducfa a «pensar que
una cosa son las reglas juridicas y otra las instituciones, y que es
preciso que aquéllas se produzcan primeramente para que las
segundas nazcan». En el fondo estaba la primacia de la ley, y frente
a esto Altamira situaba la primacia de la sociedad, de la costumbre.

Es decir, frente a una idea abstracta de que la ley es la causa y la
institucién el efecto, nuestro autor propone la «relacién concreta de
causalidad en que se encuentran de cada vez —y en posiciones dife-
rentes, segin los casos— la regla y la conducta, el precepto y la ins-
titucién». As{, se verfa «como histéricamente se ha producido y no
de una manera abstracta y general, como supone la separacién de
la historia externa y la interna. Cada fuente iria apareciendo, en su
momento dado, como producto de necesidades sociales, originadas
en estados o condiciones juridicas anteriores, en movimientos eru-
ditos de ideas que tienden a imponerse (quiza en formal divorcio
con el pensamiento popular) o en simples caprichos y arbitrarieda-
des del soberano; y el proceso de las instituciones —en el que la
manifestacién de una ley o una costumbre nuevas seria uno de tan-
tos hechos integrantes— se nos mostrarfa asf en vivo con toda la
complejidad de sus causas juridicas, ora impulsado, ora detenido
por una ley o reaccionando contra las imposiciones del legislador
mediante el incumplimiento de la regla dictada o por la produccién
de costumbres contra legem, que —quieran o no nuestros juriscon-
sultos doctrinarios— son un hecho inevitable y victorioso casi siem-
pre». Y asf conclufa;

En esta concepcién orgénica de la historia del Derecho no
cabria mas historia externa que la que Leibnitz defini6 hace ya tres
siglos, un poco modificada en sus términos: es decir, la del movi-
miento social, no juridico, de un pueblo, en cuanto se traduce, o
mas bien da origen o motiva, no sélo la legislacién (tinica fuente
que Leibnitz vefa), sino toda forma de regla y conducta juridicas.
El Derecho sigue normalmente, en efecto, la direccién de las nece-
sidades y aspiraciones sociales, que varian de pueblo a pueblo,
segun su psicologfa y las condiciones del medio fisico en que vive;
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y por eso la historia general de cada pueblo (que es lo que Leibnitz
quiso decir con las palabras «movimiento social») es necesaria para
entender y explicar bien la ley juridica, condicionada por las cuali-
dades fundamentales de vida del sujeto. Pero también esta historia
externa habrfa que estudiarla, no desligada de la propiamente juri-
dica, sino en la relacién organica en que con ella esta.

Otra disyuntiva a la hora de planificar el curso era si seguir la
divisién por materias o la divisién cronolégica. Por regla general, la
historia del derecho est4 ordenada cronolégicamente, que es lo pro-
pio de la historia. Pero esta cronologia obedece a distintos criterios
segtin los autores: el politico, el legislativo y el entonces llamado de
las «razas», es decir, de las distintas «invasiones» étnicas con sus
influencias juridicas. El primero supone la primacia de la politica
sobre otros ordenes, entre ellos el juridico. El segundo es reduccio-
nista y formalista, pues ignora la costumbre y la jurisprudencia, ade-
mas de fijarse sélo en la historia externa. El de «razas» no contem-
pla las influencias que no han ido acompaiiadas de dominacién.

Las divisiones histéricas son siempre relativas y convencionales,
y no pueden satisfacer a los que abarcan el conjunto de la historia
humana, ni convenir de igual modo a quienes estudian los diversos
aspectos de ella. Quiza lo mejor sea adoptar los periodos en los que
se suele dividir la historia total de cada pueblo.

La utilidad de la historia del derecho es algo que nuestro autor
tenfa claro. En primer lugar cuestionaba la misma idea de utilidad,
para —luego— pasar a responder a las criticas a la historia del dere-
cho. Estas criticas provienen de dos partes: de los iusnaturalistas y
de los positivistas, es decir, del racionalismo antihistoricista, que es
el mismo que rechaza la importancia de la costumbre y de la juris-
prudencia. Precisamente, el estudio de la historia del derecho
demuestra el error de estos racionalismos: «No hay nada que redi-
ma de la sobrestimacién de la ley actual como el estudio de las vici-
situdes, de los cambios constantes que el Derecho ha sufrido, de las
variantes que ofrece en los diversos grupos humanos; y sabida es la
importancia grande que tiene para la realizacién de la justicia en el
mundo que los encargados de defenderla y de aplicarla se despren-
dan de esa idolatrfa por el llamado Derecho vigente y adquieran la
flexibilidad que comunica la observacién reflexiva de la realidad,
varia, mudable y dependiente de las condiciones histéricas del suje-
to y del medio en que éste vive». Pero ademds, la legislacién actual
est4 «supeditada a la historia, porque de ella procede y depende».
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Por lo que es «imposible comprender plenamente el caracter, alcan-
ce y sentido del derecho vigente sin conocer los estados de que pro-
cede y que no s6lo motivaron su aparicion, sino que le transmitie-
ron partes no despreciables de su propio contenido». Para estas
reflexiones se sirve profusamente de las doctrinas de Lambert (Fun-
cién del derecho civil comparado). Por tltimo, sirve también la his-
toria a la ciencia y arte de la critica y reforma del derecho positivo.

Después de todo lo visto, extrafiara la escasa atencién que en los
manuales de historia del derecho se presta a este autor, su poco peso
en la historiografia juridica espafiola en comparacién con sus apor-
taciones. Una pista nos la da Cheyne, al asunto ha dedicado paginas
Jesus Vallejo.

Cheyne nos indica que algunos escritos de Altamira, como algu-
nos de Costa, fueron vistos sobre todo como obras politicas. Lo cual
hizo que durante la dictadura de Franco fueran totalmente ignora-
dos, asf la Historia de Esparia; «tiempos en los que se consiguié tam-
bién pasar por alto la significantisima contribucién de Altamira a la
“Hispanidad” de cuyo cultivo tanto se jactaba» ',

Jesus Vallejo ha rastreado la fortuna de Hinojosa frente al olvi-
do de Altamira en la historiografia juridica de la posguerra '*.

3. La construccion de la nacion y otras conclusiones

La historia del derecho que surge con el decreto Gamazo es la
heredera de una asentada tradicién civilista. En efecto, podemos
decir que desde las reformas ilustradas aparecen estos estudios en
la universidad espaiiola, principalmente unidos al conocimiento del
derecho patrio. Quizas, lo tardio de la codificacién civil, que hacia
necesario un estudio histérico para conocer y ordenar las fuentes de
esta importante rama del derecho, propici6é que los civilistas se
hicieran cargo de una historia de la legislacién, fundamentalmente
historia externa, que se confundia con la historia del derecho —por
la identificacién que se hacia entre derecho y ley— y que recibi6 dis-
tintas denominaciones segun los distintos planes de estudios que

48 G. J. G. Cheyne, «Introduccién», en El renacimiento ideal..., p. 15.

De esta lectura politica y no cientffica fue victima también la obra de Costa;
asf, su Colectivismo agrario fue premio Fermin Caballero.
149 Jesus Vallejo, La secuela...
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existieron en el ochocientos. De aquf también la poca relevancia que
el derecho comiin tenfa en esos programas; pues éste era conside-
rado todavia como el derecho civil de los romanos y, por ello, opues-
to al derecho nacional o patrio. Se confundia, sin mas, con el dere-
cho romano, era otra disciplina juridica.

El decreto Gamazo intent6 liberar a los civilistas de esta obliga-
cién creando una historia general del derecho espariol '*°. Asi se
separaba el estudio histérico del derecho del estudio del derecho
vigente, favoreciendo —al menos en teorfa— una especializacién y
profesionalizacién mayor, en consonancia con el espfritu positivo
de la época .

Por ello, la mayor parte de los primeros catedraticos de la His-
toria general del derecho espariol eran civilistas, aunque no escase-
aban los que habian pasado por varias materias de la licenciatura.
Al mismo tiempo, los programas de historia del derecho guardan
bien esta herencia: se comenzaba con una introduccién al concep-
to del derecho que, en casos como el de Chapado, no era especial-
mente breve; se continuaba con unas nociones sobre la historia y
una definicién de la historia del derecho; para seguir con el desa-
rrollo de las diferentes etapas de esa historia. De esta manera tene-
mos unas cuestiones preliminares que estudian los conceptos de
derecho, historia e historia del derecho, como se hacfa en las asig-
naturas civilistas —sirva el libro de Sanchez Roman como ejem-
plo— y como siguié haciéndose hasta tiempos muy recientes; aun-
que ahora no se trate ya de unas cuestiones previas a la Historia y
elementos de derecho civil, sino sélo a la historia del derecho.

En cuanto al método, parece claro que en la teoria se habfa supe-
rado la historia externa, como ya se hacfa ver en los estudios civilis-
tas. En todos los libros de historia del derecho desde Domingo de
Morat6 hasta Chapado hay un rechazo a la exclusividad de esa his-
toria que se limitaba a describir fuentes: hay que exponer también la

130 A los civilistas sobre todo, aunque también el derecho politico tenfa
una extensa introduccién histérica. Y tampoco se puede olvidar la legisla-
cién comparada, que contenfa una especie de historia universal del dere-
cho.

151 José Marfa Jover ha explicado la profesionalizacién de la historia a
comienzos de la restauracién por influencia del positivismo: «Caracteres
del nacionalismo espafiol. 1854-1874», Actas del simposio sobre posibilida-

des y limites de una historiografia nacional, Madrid, 1984, pp. 355-374.
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historia interna, las instituciones. Pero con frecuencia estos postula-
dos son traicionados, fundamentalmente porque la historia del dere-
cho estaba por hacer y no era facil llenar un curso de otra manera.

Existe un triunfo claro de la lamada historia positiva, la historia
que se hace desde documentos probados (frente a lo que hacfa Prie-
to y Sotelo), de ahi la repulsa a historiar el derecho anterior a Roma,
que es tachado de leyenda. Ahora la historia se dice cientifica, «filo-
s6fica», es decir, el historiador debe relacionar causas y efectos.

Aunque no se desconoce el derecho de las otras regiones, se trata
sobre todo de una historia del derecho castellano, que se identifica
con el espaiiol. La historia del derecho contribuye asf a la construc-
cién de la nacién espaifiola. En ese proceso el c6digo aparece como
una utopfa, pues representa la consecucién de la unidad y, con ella,
la solucién de todos los problemas juridicos. En efecto, general-
mente esa historia lo era del proceso de unidad legislativa que triun-
fa con la codificaci6n.

En este escenario irrumpe Rafael Altamira; con una formacién
s6lida de historiador y con un concepto no positivista de lo juridi-
co, imbuido de las ideas pedagégicas de la Institucién libre de ense-
fianza; supondra una novedad que no encaja en esa tradicién civi-
lista de la historia del derecho esparfiol y que aporta muchos de los
elementos que todavia hoy consideramos parte de nuestro oficio.

Queda todavia una pregunta precisa, ¢por qué surge la historia
del derecho como asignatura auténoma en ese momento, con el
decreto de 1883? ¢Qué significado tenia? Sobre esto se ha especu-
lado en alguna ocasién. Generalmente se vincula la aparicién de las
catedras de historia del derecho con la conclusién de la codificacién
civil. Se dice asf que en esa fecha el proceso codificador esta lle-
gando a su fin y que por ello se produce ahora esa separacién entre
el derecho civil y la historia del derecho. La respuesta sin embargo
no es muy convincente a mi entender, pues hasta 1888-1889 todavia
queda maés de cinco afios y lo 16gico, desde esa perspectiva hubiera
sido esperar a ese momento para consumar la escisién entre el dere-
cho civil y la historia del derecho.

Puede alegarse también que se trataba de un proceso normal de
especializaci6n, que en ese momento ya estaba maduro. Resulta
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curioso sin embargo que la aparicién de esta asignatura en Italia o
en Francia corresponde a fechas cercanas a la nuestra.

Si nos fijamos en los discursos de la época tampoco encontra-
mos una respuesta clara. Altamira, por ejemplo, vincula la historia
del derecho al estudio cientffico frente a la formacién profesional.
Sanchez Romaén seguira defendiendo la necesidad del estudio de la
historia para aplicar el cédigo civil.

Quiz4s las siguientes palabras de Urefia pronunciadas en su
famoso discurso de 1906 puedan darnos algo de luz. '

«La unidad nacional alemana, aun habiendo encontrado fuer-
te base politica en los triunfos militares y diplomaticos de Prusia,
no hubiera podido ser consolidada, ni llegado a fundir las muiltiples
legislaciones de sus diversos Estados en un Cédigo Civil, sin el per-
fecto conocimiento de su estirpe étnica y de su transformacién evo-
lutiva, producto aquel de los grandes trabajos histérico-juridicos,
de largo tracto, elaborados y desenvueltos principalmente en sus
Universidades» %2,

Y afiade.

¢Y dénde se puede observar esa lenta y misteriosa elaboracién del
espiritu nacional, dénde se manifiesta sublime, hermosa y llena de
majestad y de vida el alma espaiiola, sino en la sorprendente evolucién
progresiva de su derecho? Es éste uno de los elementos esenciales de
su vida, a la par que reflejo fiel y manifestacién necesaria de los demas,
y un producto espontineo de su genio y cardcter nacionales. [...] El
derecho [...] representa [...] la genuina expresién del modo con que
una raza, un pueblo, una nacionalidad, en los distintos periodos de su
vida, siente, piensa y quiere esas normas adecuadas de la conducta
humana, como desenvolvimiento de su esencial naturaleza y medio
necesario para el cumplimiento de fines naturales (pp. 12y 13).

En el fondo se trataba, en mi opinién, de la implantaci6n del Esta-
do liberal de derecho, que culmina en el ltimo cuarto del siglo XiX y
en los primeros decenios del siglo XX con la construccién doctrinal
de Carré de Malberg, Jellinek y Orlando ', Se trata de la Francia de

152 Rafael de Urefia, Observaciones..., p. 11.
153 Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de histo-
ria de las constituciones, 3.* ed., Madrid, 2000, pp. 112-125. Desde otra pers-
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la Tercera Repiblica, el Segundo Imperio de Alemania, la época gio-
littiana en Italia, pero también la época de la Restauracién en Espa-
fia. Aparece con fuerza ahora el concepto de «nacién», como realidad
histérico-natural, como dato objetivo, estructurado por la misma his-
toria. En el desarrollo histérico de la nacién aparece el derecho genui-
no de un pueblo, de ahi la necesidad de una materia auténoma dedi-
cada a la historia del derecho. Este es, en mi opini6n, el contexto del
decreto de 1883, y de los discursos histérico-jurfidicos que se desa-

rrollan en todo este arco temporal. .

Por eso no extrafiaran, desde esta perspectiva, las apelaciones a
la raza, tan frecuentes en estas exposiciones; ni siquiera el esfuerzo
por demostrar que los espafioles éramos de origen celta, sin poste-
riores mezclas, y por lo tanto de raza aria. No puede extrafiar cuan-
do consideramos que la nacién se construfa sobre la raza y el terri-
torio. Era toda una operacién politica que se desarrollaba por la
poderosa burguesfa de ese momento, y no sélo desde la historia '

o desde la historia del derecho, también —como recientemente se

ha publicado— desde el orientalismo !** 0 desde la arqueologia !,
igualmente manipulados por el nacionalismo.

- En mi opinién esto contextualiza aquella advertencia que Alta-
mira hizo a los colegas argentinos en su viaje americano: «Una de
las maneras de formar el genuino espfritu nacional es dirigir la vista
hacia el pasado, buscando en el estudio del derecho colonial el ori-
gen de muchas instituciones actuales y del sentido juridico de todo
un pueblo» %7,

pectiva interesa: Anténio M. Hespanha, Panorama histérico da cultura juri-
dica europeia, 2.* ed., Lisboa, 1998, sobre todo pp. 31-57, donde explica
c6mo la historiografia del ochocientos est4 viciada por el paradigma poli-
tico liberal.

134 José Marfa Jover, Caracteres del nacionalismo...

155 Aurora Riviere, Orientalismo y nacionalismo espariol. Estudios dra-
bes y hebreos en la Universidad de Madrid (1843-1868), Madrid, 2000. Sobre
este libro puede verse mi resefia publicada en este mismo nimero de los
Cuadernos.

136 Arturo Ruiz de la Universidad de Jaén trabaja sobre la utilizacién
que los distintos nacionalismos peninsulares en la busqueda de sus orige-
nes han hecho de la arqueologia.

157 Abelardo Levaggi, El cultivo de la historia juridica en la Universidad
de Buenos Aires (1876-1919), Buenos Aires, 1977 (capitulo 13. La repercu-
sién que tuvo la visita de Rafael Altamira en 1909).
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Recientemente Enrique Barén ha escrito que la integracién euro-
pea es un proceso de reeducacién !*8, De alguna manera la cons-
truccién del Estado liberal de derecho decimonénico también lo fue,
y uno de sus instrumentos —privilegiado por sus destinatarios— fue
sin duda la ensefianza de la historia del derecho.

Manuel Martinez Neira
Universidad Carlos ITI de Madrid

1538 Enrique Barén, Europa en el alba del milenio, Madrid, 1999, p. 39.



