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ÚLTIMO PRELIMINAR 

He deseado mucho terminar la publicación de esta Memoria y ahora que veo , 
el fin experimento la tristeza de separarme de ella, como algo que termina. Sig
nifica el plan y el fundamento para una tarea que oficialmente ha concluido. Es 
el documento del compromiso de regentar la cátedra "vitalicia" que se nos otor-_ 
ga en gracia precisamente a ese Concepto, Método y Programa de la Asignatu
ra, además de los otros ejercicios que constituían las Oposiciones, para mí un 
buen recuerdo. Nuestro amigo y antes colega Manuel J. Peláez, en el justo home
naje a Ismael Sánchez Bella (al que lamento no haber concurrido todavía, rin
diéndole el de poner un poco de orden en mi tumultuosa actividad) ha tenido el 
acierto de investigar en el expediente de las Oposiciones que nos dieron el triun
fo, y en las que participaron Joaquín Cerdá Ruiz-Funes, que nos dio la alegría de 
ingresar en las siguientes, y José Moreno Casado, que más adelante tuvo un vo
to y continu,1 sirviendo dignamente en Granada. Me alegra coincidir en el inte
rés y el aprecio por esa acción académica decisiva y formativa, que otros, inclu
so ilustres.prefieren olvidar como un incidente enojoso o banal de su carrera cien
t(jica, al que yo he preferido volver, concretamente en ese capítulo del Segundo 
Ejercicio. Ya lo hice en 1964, reelaborando, con diferente objetivo, la redacción 
de quince años atrás. Al preparar la presente entrega y úllima, me dí cuenta de 
que la revisión habla quedado interrumpida hacia la mitad del capítulo ahora nu
merado VII bis, "Distribución histórico-jurídica" (nota 342). Esto quiere decir 
que en adelante el texto conservado y ahora reproducido-perdido, como he dicho 
otras veces, el definitivo y presentado en 1949 es el de 1947, cuyo objeto, el Mé
todo de Enseñanza, por haber ejercido el autor solamente el oficio de Ayudante 
de Clases Prácticas, que tenían vedado el teórico de la Asignatura, apenas habla 
sido objeto de actuación, y a primera vista resultó más pobre y esquemático que 
todo lo anterior. Aparte el modelo de la siempre recordada Memoria del profesor 
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Maldonado,yo le nía la experiencia como alumno de un espléndido cuadro de pro

fesores en la Facultad, y especialmenle, en Hisloria del Derecho, las lecciones de 
don Galo Sánchez, Torres López, García Gallo y delfralernal Maldonado. 

Pero 1ambién me d{ cuenta de que era esta la sección de la Memoria en la 
que el transcurso del liempo había enriquecido o tal vez sólo ampliado y recar

gado en los veinle años largos de Granada y los Veinle acorlados en Madrid, la 
patria en San Bernardo. El material acumulado desbordaba el espacio de las no
tas. Comenzando por los Programas. Parec(a o_bligado reproducir el primero e 
inicial, sancionado por el juicio del Tribunal que me olorgó la cáledra y conlras

lado por la crítica de los coopositores. 

/nmedialamenle, al amparo de la liberlad española de cáledra, que a dife
rencia de la vecina Francia, no imponía programas oficiales únicos (como des
pués en España para la Enseñanza Media, coincidiendo con su decadencia) per

mitía al Caledrálico al/erar la es1ructura prir,¡iliva e incluso el contenido y has
la el concepto de la Asignatura y el consiguienle cambio de nombre. Esto hab(a 
sucedido en los Cuarenta años previslos, Umile de un reinado, lo que ya indica la 
radical injuslicia de la jubilación del Caledrálico, que equivale siempre a la con

fiscación de una legflima propiedad, lo que yaf ue adverlido y elocuenlemenle im
pugnado por los civilislas Felipe Sánchez Román en el Congreso y por Auguslo 
Comas en el Senado, el año 1900, innovación de un novel ministro de lnslrucción 
Pública, separada de Fornen/O por una operación polflica, comenzando una tra

dición a su modo, al modo de los sucesivos lilulares, de inferir algún daño o al 
menos una ofensa a la Universidad, con buena intención a veces, tan peligrosas. 
La famosa y recienle jubilación anliGipada, seguidamenJe derogada, indicio de 
su verdadera (ndole y finalidad, no ha sido sólo una anécdola, por eso muy im

porlante, con la favorable consecuencia de dar lugar a la nueva figura del Emé
rilo, buena para la ciencia y para la Familia, pero cuya índole discrecional y/o 
arbilraria es caracler(stica de la época vulgar y anlijurfdica que atravesamos. 
Reveladora de que el 1ra1amienlo adminislralivo y burocrálico del oficio acadé
mico no era el adecuado. Decir que soy NoemérilO de ninguna manera significa 
desprecio o deseslima de una honrosa condición que he deseado, solicilado y es
perado, lodo cada vez menos por la obvia razón del lranscurrir del liempo que a 

lodo pone fin. Por motivos que no voy ahora a analizar, y menos a juzgar, siendo 

como soy parle, con inlerés legflimo pero sin es/ricio derecho, como he indicado, 
os1en10 con orgullo ese 1(1uJo. Precisamenle en un momento de crisis económica 
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en que se nos invita a la austeridad en el gasto público, yo puedo decir que por 
el precio de un pensionista que se puede dedicar a tomar el sol y ver la Tele yo 
continuo sirviendo la cátedra, tan modestamente como se quiera, pero sin recibir 
emolumentos y con gastos a mi costa. 

RAFAEL GIBERl' Y SÁNCHEZ DE LA VEGA 

28-X-92. 
Simón y Judas, aps. 



59.-Periodilicación (1947) 

Periodificación. Íntimamente ligada con esta idea de la evolución ju
rídica está la periodificación de la historia del Derecho entendida como 
consideración sobre la sustancia del acontecer histórico316. La cuestión fue 

316 El párrafo estaba a continuación del 58 (p. '1:19 del Anuario 8, 1992) donde se alude a la 
idea de evolución, declarada en crisis por Federico KlBltze, "El nuevo estilo de los métodos científi
cos", en Revista de Occidente XII[ (1926) 317-152; el método había sufrido una lIBDsfonnación radi
cal; se iniciaba el pn:dcminio de la forma y desaparecía la evolución, que presentaba.· toda época co
mo superaci{n de la prccedeme (vid. infra, nota 329}. Erich Bradenburg, Begriff <Mr En1wicld1111g wtd 
seine Anwendwig auf du Geschichle. Leipzi.g, 1941; res, por Schonfe]d en ZSS Germ. 64 (1944) 345). 
Noción de la ciencia natural, que se debe a Aristóteles y que Herder introduce en la ciencia histórica, 
durante el siglo XIX impera tanto entre los juristas históricos como entre los no hisl6ricos. El siglo 
XX se había liberado. Alfred Schultze reprochó a Melicher, el estudioso de las fuentes visigóticas, per
manecer todavía adherido a la evolución gennúrica (lb. 63 (1943) 378-389. Un amplio tratamiento de 

la periodificación, en Bauer, /nJroducción al utwiio ~ la Historia, 1944, págs. 144-1S7. El Curso de 
don Galo (desde 192S) adoptó la división tradicional, "atendiendo por lo general a la historia políti
ca", cm algunas modificaciones fundadas en la índole de las fuentes, así, en la Edad Antigua separa
ba las del "primitivo derecho español" (con las relativas a colonias fenicias y griegas) respecto a lu 
del derecho romano; en las visig6ticall señalaba el "inicio de la Edad Media balita la desaparición del 
Hilado visigodo". La, 14fuente11 medievales" propiamente dichu compn::ndían elementos de la época 
an1erior, como el .. danenlo gcnn-'nic:o" y el indawlo elemento oonsueiudinario rná1 lo, libros roma
no, y el visigótico. Dentro de la Edad Media di■tinguía doa pedod01: el germúrico y el romano de la 
Recepción, pero luego las fuentes medievalell serian agrupadas bajo esta llola rúbrica precedida de unos 
"caracteres generales". Riaza, en su Manual de 1934, con García Gallo, se refiere tal vez a la periodi
zación sis1em6tica por Cabral de Moneada cumdo escribe. que "el ideal consistiría en explicar y expo
ner lo que ha sido el sistema de cada época"; pero ambos mantienen la división en España primitiva, 
romana y visigoda, dividen Aba y Baja Edad Media, Moderna y Siglo XIX. La identificación entre 
épocu y sistemas, tal vez iniciativa de Torres lópez, se encuentra en los Apuntes y Curso de Pérez 
Prendes (1964, 1972), la Iniciación de Lalinde (1970), y el Curso de Tomás y Valiente (1979). Intere
san las observaciones de Eswdero, en su Curso (1985, págs. 29-33) sobre periodificación y dogmáti
ca y las anteriores de García Gallo en su Manual de 1959, p. 7: 04Dunmte cerca de medio mill6n de 
años, y por qué no de un mill6n, el Den:cho permaneció estacionado de una forma rudimentaria. A par
tir de entonces, y en períodos cada vez más breves, la evolución ha cootinuado hasta nuestros días con 
un ritmo acelerado". Por mi parte, tras haber seguido el plan del Curso de don Galo, la prelección de 
1959-60 ofrece ordenar la materia en lomo a la monarquía, reinos y dinast.ías, lo que se realiza en la 
Historia Gt!Mral, de 1968, aunque respetada la diviri6n medieval y moderno, determinada por la apa-
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removida cuando SPENGLER atacó el arbitrario esquema de las edades 
Antigua, Media y Moderna, aunque ya se habían suscitado dudas sobre su 
validez. LORENZ, a fines del siglo pasado, se inquietaba porque no se acu
diese a periodificar mejor que lo había hecho el Renacimiento. 

SPANGEBERG317, tratando de la periodificación, alude a que an
teriormente a la establecida por los renancentistas (que se fundaba en 
su personalfsima idea de su propia posición respecto a la antigüedad) 
había regido una, a la cual se inclina él mismo. Y es la división binaria, 
que se instaló en las mentes europeas a la raíz de la desaparición del im
perio romano, con un sentido mucho más hondo que el de un arbitrio di
dáctico: la Antigüedad y el Tiempo Nuevo. Aquél era el auténtico pasa
do que se alcanza con definidos contornos en una perspectiva a la con
templación desde el presente que aún se estaba haciendo. En esta divi
sión binaria había el acieno de no constituir constantemente con el tro
zo de inmediato ayer una nueva era "antigua". Cuando LANDSBERG318 

dice que la Edad Media no debe aparecérsenos como una lejanía sin re
lación inmediata con nosotros, sino como una forma todavía realizable, 
expresa muy claramente la realidad de ese Tiempo nuevo como una eta
pa en ningún aspecto concluida. 

A la vuelta de lcis mil motivos que existen para marcar nuevos perfo
dos y para borrar los tradicionales, la posición más acenada nos parece la 
de GELZER, cuando dice que "todas las periodificaciones y delimitacio
nes en el curso de la historia universal son sólo condicionales y por ello 
puramenle voluntarias. La Historia misma, en la que cada aconlecimiento 
está en relación causal con el que le precede y con el que le sigue, no ha
ce ningún cone; es un continuo sucesivo"319. Con ello queda reducido el 

rición del EsLado (págs. 176,275,272,417,431 e índice tópico), pero hay continuidad entre ambas 
edades. Para wta HD concebida como H en los LUJ, las épocas comienzan cuando empiezan a escri
birse y 1erminan cuando dejan de leerse. 

317 H. Spangerberg, "Los períodos de la HisLoria Universal" en Revista de Occidente X, 29 y 
30 (1925), 192-219 y 330-340. Con motivo de la obra de Spengler, que había cuestionado la división 
trachcional, la Revisu. se propuso publicar artículos de grandes historiadores actuales, pero no los ha
bía. ÚJ inier'11l!dia aelas, 600-1517, se debe al historiador de la Iglesia Gosbert Voet.ius, 1676. 

318 Landsberg, "La Edad Media y nosotros", R. de O., res. de Javier Zubiri en X (1925) 251-
257. Autor presentado por Ortega y Gasset en 1926, .CX>CC VI, p. 336. Eugenio d'Ors le dedicó lDlas 

glosas en 1934, N~vo Glosario II, págs. 241-247. 
319 Cit. por Bauer, lntroducci6n, p. 154. 
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problema a sus naturales términos, más que históricos historiográficos. 
SPANGEBERG reconoce que, siendo un auxiliar imprescindible (RAN
KE periodificó, con una profunda convicción contraria) toda división de 
perlados es anificial320_ 

Aceptada esta doctrina, no tendda lugar el tema de la periodificación 
en el examen del método para elaborar las instituciones, puesto que se tra
ta de secciones practicadas sobre el curso de las mismas, por motivos cir
cunstanciales, a los que se aludirá cuando nos c:,cupemos de la distribución 
de la materia para su ulterior exposición. 

Pero la periodificación se ha considerado en la historia del Derecho 
como un aspecto substantivo del curso histórico. La "unidad interior del 
pedodo", que se postula como exigencia general de la periodificación, ha 
encajado en nuestra disciplina con la noción de sistemas juddicos. 

La formulación más rotunda de la doctrina se debe a CABRAL 
DE MONCADA321 ; vamos a detenernos en su examen ya que se tra-

320 Spangenber, loe. ci.L p. 195. López Ortiz, "A la paz de Dios", en Cruz y Raya, diciembre; 
1933, p. 127: "La periodización, dentro de su necesidad metodológica, es siempre una rigidez que in
tenta en vano aprisionar el fluir de la historia". Huizinga ha rechazado toda división esquemática de 
las épocas cultumles; "cada e.dad es un haz sin unidad, de elementos dispersos, un conjunto de revo
luciones, oacilaciones, intercambios y mescolanzas que puede ser descrito en plural, pero encerrado 
en una fórmula" (Antoni). 

Al repasar la obm de Bauer (págs. 154-157) observo que el aulor mantiene la necesidad de la 
periodificaci6n y que no 1e puede prescindir de un punto de sustentación semejante; la necesidad de 
dellacar el sucesivo encadenamiem.o cauul.; del conocimiento de las relaciones del devenir histórico 
y poner de manifiesto lo distinto y la esencia de cada época. No obstanle, para el jurista veo más ne
cesaria la continuidad que perfora las época.9 1 y "Ja falsedad de atribuir a cada época o momento his
tórico un delerminado carácler ... Identificar calegorías sislemáticas con momentos históricos. Pues en 
cada uno de éstos, al contrario, se manifiesta una lensión que va adoptando diversas modalidades y se 
prolonga a través del tiempo. Una extrema polaridad se da más bien en momentos sucesivos o en-un 
solo momento que en los extremos de una pretendida evolución". (Prelección del curso 1962-63 so
bre Fuen1es de.l Derecho Mercantil de Castilla). 

321 Luis Cabral de Moneada, "El problema metodológico na ciCncia da história do direiLo por
tugués. Crilerio pana urna nova divisio cronológica" en AHDE x (1933) 138-160. E1 autor declaraba 
deber su inspiración a un trabajo de Pitzomo y a su comentario por Era y Stutz. Entonces advení que 
prefería el método seguido por Cabra.l de Moocada en sus LrBbajos histórico-jurídicos a la innovación 
mantmida en esta comwricación, y asimismo el criterio de épocas a que se refiere en el preliminar de 

su estudio sobre "O secu.lo XVIll na legisla~o de Pomba.l", al de rígidos periodos sistemáticos. El si
glo como wridad histórica también es apreciable. Respeto la viveza con que me manifesté acerca de 
la doctrina de Cabral de Moneada, pero remito al lector a sus páginas en el AHDE, donde además re
coge el estado de la cuestión, con la opinión de Besta y otros autores en una discusión que sobrepasa 
los límites de la periodificación y alcanza los del concepto y fines de nueslrB asignamna. 
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ta de un estudio sobre la metodología histórico-jurídica, en el que más 
que una adaptación de métodos históricos se ha intentado hallar en el 
seno mismo de la historia del Derecho los criterios para elaborar su 
propio método. El que en este punto se advierta una casi total discre
pancia nuestra, no impide el reconocimiento a las valiosas sugeren
cias que contiene la aportación del insigne profesor portugués, cuya 
actitud inicial totalmente admitimos y seguimos: contemplar el desa
rrollo histórico y cambiadizo desde puntos de vista conceptuales y per
manentes. Es más, creemos que su periodi'ficación sistemática -en la 
que sistema y período se identifican- tiene una plena singularidad, 
digna de que se tome en cuenta como una posición metodológica in
dependiente y original. 

En el tema de la periodificación nos separa de CABRAL DEL 
MONCADA en primer término la importancia que le concede al pro
blema, que para él la asume no sólo desde el punto de vista de la ex
posición y de la enseflanza, sino desde el punto de vista del éxito de 
las propias investigaciones históricas. Supone que es enteramente 
erróneo el método de separar artificialmente la historia externa, o de 
las fuentes, de la historia interna o de las instituciones, conservando 
para la primera el criterio cronológico y aplicando a la segunda el pu
ramente sistemático o monográfico. Y sostiene que aplicando a ambas 
el criterio cronológico es como se podrá sorprender la unidad del de
recho. 

Este es un supuesto que CABRAL no se cuida de defender por pa
recerle de una evidencia absoluta. La única razón que él aporta con
tra la generalmente admitida división Fuentes-Instituciones es que se 
trata de una división artificial. Lo es en el mismo sentido que cual
quier delimitación que se haga del suceder histórico. Pero aún nos pre
guntamos si realmente CABRAL habrá hecho desaparecer la distin
ción entre Fuentes e Instituciones y su métodos respectivos, por apli
car a ambas partes la misma división cronológica, lo que solamente 
ha de traducirse en que las instituciones se estudiarán a continuación 
de las fuentes de cada período. Pero esto es accidental. Lo importan
te es que dentro del "sistema visigodo", por ejemplo tendrá que tratar 
primero del Código de Eurico que del Liber iudiciorum; y después de 
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la Monarquía, el senatus ... la propiedad, los contratos, etc. Es decir, 
ni desaparece la distinción Fuentes-Instituciones ni su distinto méto
do322_ 

Reconoce que no se puede hallar un criterio absolutamente riguro
so para periodificar, sino valores aproximativos. Lo extraflo es que aba
se de ellos haya llegado a crear límites que no ejercen, según él, la fun-

322 ¿Qué otn rosa podña hacer? Como no fuera esllldiar la fuente y las instiwciones que la 
misma nonna regula (1) y elllo a través de todas las fuentes de la Historia del Derecho. Creo que Ca
bral de Mm.cada se ha fundado en la apariencia al ccmbatir la distinción fuentes e instiwciooes; ·en re
alidad, sólo ha combatido e) que se estudie primero toda la historia de la fuente (?)ya continuación la 
de las in11tituciones: pero esto no puede tener la menor lJ'B.scendencia en la investigaci6n, ninguna en 
la exposición general y muy relativa en la didáctica. La verdad, no me entiendo. Tal vez rel&eionado 
con estas disquisiciones esté el intento metodol6gico que encierra nii estudio sobre "El oom1entimien
to familiar en el malrimonio", en AHDE 18 (1947)700-761, con 10 .. examen de las fuentes" y .. la ins
tiwción" (p. 746). "Hcmoa presentado 10:11 preceptos relativos a ella en la serie hist6rica de las fuentes, 
que nos ofrece IJlnlo la sucesi6n de regímeÓes jurídicos cano su coexistencia y aun su superposición 
en un mismo tiempo y lugsr. No se produce, pues, la aparición de una etapa tras otra que nos permita 
yuxtaponer diferentes regulaciones: son lantas corno lugares y momentos. Debemos intentar una vi
sión unitaria de la instimción en los límites históricos que marcan las fuentes utilizadas, sin perder de 
visla las variantes que éstas proporcionan, pero observándolas desde el esquema único y abstracto de 
una cuestión al (a la que) ellas dan, en ciertos aspectos y detalles una solución diferente". No se trala
ba de nada original: eJ modelo eran los estudios de AJvaro d'On, en el propio Anuario: "In diem ad
dictio", ron sus "ooruipecms locorum"y Hexégesis critica", seguidos de "resultados dogmáticos" (AH
DE XVI, 194S, 193-289; 209,220,274), y "Optio servi" (lb. 18, 1947, 167-232; 180,192,225), éste 
reseñado por mí cai esmsiasmo en Anuario de Derecho Civil Il (1949) 210-211, porque veía allí cum
plidas .. lres condiciones de la ciencia histórica del Derecho: estado de la cuestión, recogiendo y apre
ciando los anteriores esfuerzos por esclarecerla; segunda, se procede a una depumci6n crítica de los 
tex.tos; sólo en un tercer lugar se procede a la elaboración del instituto, en sus aspectos dogmático e 
histórico". Lo esencial y difermte, sin embargo, eJB la presentación en primer lugar de los mismos tex
tos, ordenados por su afinidad, a diferencia de la colocación ocasional a pie de página de los textos 
pertinentes a la exposici6n; en este punto he respetado la tradición del Anuario, poniendo a pie de pá
gina y en tipo menor los textos, lo esencial y más valioso y dumdero. Añadí en mi reseña: "Creemos 
(siempre el abuso de ese verbo creer, reservado a más altos y difíciles objetos) muy conveniente la dis
posición material de estas monografías, al proporcionar primero los textos sobre los que se ha de tra
bajar y al sepamr después la labor critica de los intentos constructivos, con las necesafias referencias 
internas. Además de una aponación objetiva, constituyen así un precioso medio para el aprendizaje de 
la técnica de la investigación en los seminarios de Derecho Romano". Desconfie de las imitaciones. 
Yo mismo abandoné ese camino al redactar mi traba jo de finna de las oposiciones ("El contrato de ser -
vicio en el Derecho Medieval Español", CHE XV (1951) 5-131. Sin embargo, cuando el joven AHon
so Otero llegó de becario a Villalbani siguió el coosejo de presentar HÍ su tesis doctoral sobre "El riep
to en el derecho castellano-Leonés'', que si no me equivoco, y si me equivoco más a mi favor, no era 
la forma original en la que fue aprobada. Mi propia 1e1U, inédita entmces, mucho tiempo después, y 
por ex•enso, pan siempre, aportaba las fuentes utilizadas en \Ul cuaderno aparte, y dedical?a, tm apar
tado a "la paz Olorgada en las fuentes". 
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ción de indicar etapas en el desarrollo de un sistema ---<¡ue no tendría
mos inconveniente en admitir- sino de sellalar la separación entre sis
temas. 

El criterio de periodificación de CABRAL es estrictamente jurídico o 
jurídico interno. Y esto, según él, sólo se puede alcanzar si se procura ex
traer de la propia esencia de lo jurídico, o sea de la índole del propio siste
ma jurídico de cada época. 

El autor pide permiso para resaltar esa observación, quizá sin darse 
cuenta de que el pedir que nos fijemos en ella, podemos advertir que se ha 
encerrado en un círculo vicioso: puesto que el criterio de periodificación 
hay que extraerlo de la esencia o índole de cada sistema, pero el aislar y 
delimitar éste es algo que ya supone la periodificación. Y realmente, como 
veremos después, la división concreta del derecho portugués que propone 
se funda en realidad en criterios políticos y jurídico-externos 1ue antes ha 
rechazado. 

Al sistema jurídico CABRAL le busca no sólo el sistema de nor
mas, sino también "el conjunto explícito o implícito de sus cuadros ló
gicos formales de representaciónjurídka, de sus categorías, de sumen
talidad ... " visión notoriamente dispar de aquella que preconiza ajustar
se a la fuentes. El dogma historicista tiene una versión más estrecha que 
la clásica nacionalista. Aquí es el espíritu de una época "el que interpre
ta sus necesidades sociales, las transforma en fuentes de norma e insti
tuciones, se eleva también en la creación de conceptos y formas jurídi
cas, que por último organiza, haciendo con ellas una ciencia" 323. Cada 
punto de ésta proposición lo consideramos inadmisible. 

Frente a la serie espíritu de la época sistema jurídico, nosotros cree
mos en la tradición jurídica y en el inmanente desarrollo del sistema, en 
el que influyen factores de otra índole, sí, pero que esencialmente es la 
transformación del Derecho. Mejor que en el tránsito de las condicio
nes sociales o espirituales a las formas jurídicas, entendemos que la his-

323 Cabra! de Moneada, "O problema metodol6gioo''. AHDEX (1933) pág,. 145-146. No bo
mré mi juicio de entonces. pero insisto en la nece&idad de releer el esllldio de quien, aparte de su de
dicación frucúfera a nuestra asignatura, fue luego un muy notable filósofo del Derecho y siempre gnm 
juris1.a,. 
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toria del Derecho consiste en el tránsito de las formas jurídicas a las for
mas jurídicas. 324 

CABRAL sellala los sistemas concretos de la Historia del Derecho 
portugués con un carácter provisional, sujeto a rectificaciones. Pero enten
demos que no sólo caben éstas, sino que el intento de separar tales siste
mas es radicalmente erróneo. 

l. Sistema primitivo o ibérico, desde los más remotos tiempos hasta 
la constitución de Caracala, 211. 

2. Sistema de Derecho romano vulgar, 'desde Caracala hasta la publi-
cación de la !ex Recesvindiana. 

3. Sistema romano gótico desde Recesvinto hasta el s. XI. 
4. Sistema germánico desde el s. XI hasta la mitad del XIII. 
5. Sistema de romanismo justiniano hasta el fin del s. XVIII. 
6. Sistema de Derecho natural y de individualismo crítico hasta lamo

derna tendencia del Derecho social de nuestros días. 
Ante todo, debe notarse que los motivos de la periodificación coin

ciden extrallamente con los acontecimientos de la historia de las fuen
tes más que con el desarrollo interno de las instituciones. La constitu
ción antoniniana, por ejemplo, no significa una fase del sistema jurídi
co romano, sino más bien la extensión de su vigencia a la población del 
Imperio. 

Si examinamos los sistemas, en modo alguno han quedado separados 
por estos caracteres. Para el "sistema primitivo" la escasez de noticias ha
ce indiferente el que se pretenda o no buscar una mentalidad jurídica en la 
diversidad de culturas jurídicas. En el terreno de las suposiciones, entre el 
Imperio tartesio, las colonias griegas y las tribus cántabras, es indudable 
que hay grandes desniveles históricos. 

Pero la romanización comienza antes de 211, como indican las leyes 

324 El propio Cabral reproduce lu doclrinas de Pitwrno y Besta, indicando que no soo coose
cuc:nles. Para el primero, el siltema jurídico comprmde: "normas, institutos e instituciones", lo que 
nos parece mucho más exacto y viable que el "sistema" de Cabral. Por el contrario, como ya indiqué, 
me parece enteramente aceptable que el objeto de la Historia del Derecho sea el estudio del desenvol
viiniento de las normas jurídicas, como sostiene Cabn.l, y no "sus causas y sus factores históricos", 
como dice Pitzomo. ·(Apenas necesario es ya rectificar e] nonnativismo latente en esta nota, pero es 
siempre saludable reiterar que el empleo de norma en lenguaje jurídico, hoy avasallador, la normati
va, es muy reciente y extra jurídico, y por lo que se refiere a nuestros ~o)egas los historiadores simple
mente anacróni'co hasta el 1900). 
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de colonias y municipios y las concesiones de latinidad y ciudadanía. El 
Derecho romano vulgar es la consecuencia de la aplicación del Derecho 
romano que en la periodificación de CABRAL se esfuma dejando a la cons
titución de Caracala sin efecto inmediato. 

Derecho vulgar debe entenderse, quizá de un modo muy amplio, co
mo Derecho romano provincial y no como un fenómeno adyacente. Pero 
antes de la ley recesvintiana, hay ya un código de Eurico-1..eovigildo tan 
romano-gótico como esa legislación, cuya tercera parte lleva la indicación 
antiqua: o sea, que sería preciso llevar muy atrás el término inicial. Para 
prolongar el final hasta el s. XI hay que fundarse en la persistencia de la 
ley visigoda. Y cuando se pone a continuación el sistema germánico que
da rota la lógica y la realidad del germanismo, que se funda en la continui
dad de Derecho germánico, no sólo desde la caída del Estado visigodo, en 
el s. VIII, sino desde antes, simultáneamente con la legislación visigoda. 
Es un poco absurdo que el renacimiento germanista se ponga en el s. XI. 
Pero si prescindimos del dogma germánico, para aludir a unas condiciones 
que permitieron W1 Derecho sin tutela inmediata del Estado, su comienzo 
no se puede colocar tan tarde, cuando más bien se inicia wi retomo o ata
vismo hacia tales concepciones. Un sistema de romanismo justiniano no 
ha regido de un modo uniforme en la Península; el grado de influencia ro
manista es muy diverso, para poner todo el desarrollo del sistema -en el 
que perduran vigorosos elementos altomedievales--, bajo la misma rúbri
ca. Finalmente el sistema de Derecho natural sólo puede referirse a una fa
se del pensamiento jurídico, y muy estrechamente concebida. Ius natura
lismo ha habido -<:orno doctrinas actuantes sobre el desarrollo del Dere
cho- desde el siglo XVI. 

La división en sistemas nó es rigorosa -no puede serlo- porque se ol
vida en ella la magnífica continuidad de una tradición jurídica, en la que 
ningwio de aquéllos se ha clausurado, no digamos en la fecha de promul
gación de un código, ni en dos o tres siglos. El ejemplo del Liber iudicio
rwn es suficiente: cuando deja de aplicarse en su forma original, empieza 
a actuar en forma de Fuero Juzgo, ejerciendo wia función constante en la 
vida del Derecho. Y el Fuero Real, redactado después de la mitad del s. 
XIII, representaría la continuidad del Derecho castellano, si de un modo 
más eficaz no lo hiciesen los cuadernos del Derecho municipal, que hasta 
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el s. XV reciben expresas confinnaciones325. Del XIII al XVIII hay roma
nización justinianea, pero la legislación real, las Cortes, los Consejos, crean 
un Derecho enteramente peculiar. El Derecho aragonés, el Derecho vasco
navarro no pueden considerarse como efecto de la Recepción. 

325 Alguno, cuno el de Soria, fue confirmado en 1419; en lo referente a sucesiones siguió vi
gente hasta el siglo XVIlI, y huta ccmienzos del XIX (Galo Sánchez, Fueros castellanos de Soria y 
Alcalá de Henares, 1919, pág. 145 y ss.). Hoy 1epuede añadir la vigencia del Fuero de Sepúlveda. Con 
razón dice Tom,s y Valiente "que la historia del Derecho no e1 sólo cuestión de y plllB medievalistas; 
que puede ser y es útil para quienes tratan de conocer el todavía cercano siglo XIX" (rn pr6logo AJi. 
cia Fiestas Loza, Los lU!li.Jos polí1icos, Salamanca, 1977, pág. 339). E incluso el siglo XX, que hacia 
el final CllRlina. Pero especialmente a los jurislas. Cfr. Maria Luz Alonso, "La perduración del Fuero 
Juzgo y el derecho de los castellanos de Toledo", AHDE 48 (1-78) y "Un caso de pervivencia de los 
Fueros locales en el siglo XVIIJ'', lb. 593-614; se reíiere al Fuero de Sepúlveda y añade un docmnen
to relativo a la troncalidad, fechado 01. 1789, y ~laciooado oon la respuesta del Cmcejo al Consejo de 
Castilla sobre la observancia del Fuero en cuarenta artiallos, que soo tenidos en ruenta en los lugares 
correspondicn1e1 de mi estudio de 101 Fueros de Sepllveda, por Emilio Séez y colaboradores, Sego
via, Diputación, 1953. La autora indica que .. la sobrevivencia de los derechos locales en la época mo
dema carece de un estudio detallado", y que "el único trabajo disponible es el del profesor García Ga
llo", del cual cita precisamente su referencia a dicha respuesta del Concejo. Fidelidad al maestro y 
práctica de la escuela. La ocasión aprovecho para agradecer al jurista y cronista de Sepúlveda, nota
rio de Madrid y acreditado historiador don Antonio Linaje Conde la atención prestada a mi estudio y 
el haber coofirmado y ampliado la visión general y muchos detalles del singular monumento del De
recho castellano; últimamenle en "El fuero de Sepúlveda en la gestación del Fuero de Teruel", Cua
dl!rnos di! Historia~ Jerónimo Zurita 49-50 (1984) 7-29 y "Una Yi1la castellana en la historia espa
ñola: Sepúlveda entre despoblación, la repoblación y la reconquista", en Estudi.os en Hom1tM}e a don 
Claudia SáncMz Albornoz, Il, Buen01 Aires, 1983, 237-250. Fwidamental para la vigencia de los Fue
ros municipales es el Discuno del fiscal Anl.Onio Robles Vives reproducido como prólogo de la Co
lección de Fueros de Palacio, que responde a un para mí desconocido proyecto legal, y copiado con 
variantes significativas por Rafael de Floranes. Estas ya recogidas, haber localizado el documento ori
ginal, en su sitio, el Archivo HisL6rico Nacional, me obliga a revisar una modesta labor crítica. Pero 
la aclUalidad del antiguo derecho es m,s urgente y esta cátedra, a diferencia de aquel señor referido en 
el Glosari (l908)y enel Novísimo (1944), sí lee periódicos, ycl ABCdel martes seis dejurúo de 1992, 
pág. 95, publica el comentario de don Jorge Trías SagnÍer, que nos infonna haberse ejercitado ante el 
Tribunal Supremo la acción de jaclancia fundada en la ley de Partidas ID, 2, 43. No es el caso único. 

El autor, por otra pane, formula la opinión, hoy común entre juristas, de que el Real Decreto 
Ley 2/1983 de 23 de febrero y sus posteriores consecuencias legales, especiahnente la sentencia del 
Tribunal Constitucional que avaló la misma ... supuso IDl auténtico golpe de Estado legal que hizo tam
balear el estado de derecho y por supuesto la credibilidad.de la Justicia. Pero no es éste el aspecto (po
lítico o social) el que nos interesa, sino desde el punto de vista de nuestra asignatun, el antiguo dere
cho la plena vigencia de la ConstilUción (dudosamente jwídica siempre, pero, en cuanto antiderecho, 
dentro del camino de la Hi1toria del Den:cho, como su palología) la confiscación derogada por la ilu
sionada Constilllci6n de adiz, 1812, código local, en su artículo 301, "Tampoco se impondrá la pe-, 
na de ccmfiscación de bienes"; vigc:nlC bajo la dcmoc111cia, igual que bajo el Imperio Romano y la Mo
narquía Abaolwa, excepto las leves gamJlÍ.11 del derecho. Abolida, igual que la tortun y la esclavitud, 
persisten sin derecho. 



212 RAFAELGJBERTYSÁNCHEZDELA VEGA 

CABRAL ha expuesto su tesis de un modo que no deja lugar a dudas: 
cada sistema es un mundo juridico aparte, con su propio centro de gravi
tación. ¿Hay algo común entre ellos?. Sí, hay nonnas, instituciones y for
mas de representación juridicamente comunes a los sistemas ... pero "que 
son de todos los tiempos, como algo humano y por lo tanto de racional y 
universal, que los ligará así los unos a los otros"326 

Creo que nunca se ha estampado una negación tan absoluta de la His
toria del Derecho, de su sustancia, de su función y de la conveniencia de 
su estudio. 

Cuando esta periodificación se pretende convertir en método para la 
investigación, forzando a que todas las instituciones de una época se con
viertan en un principio rector que sirva para interpretarlas no podemos por 
menos de temer una completa tergiversación de los datos positivos de las 
fuentes que en cada momento histórico no acusan ni mucho tal unanimi
dad, sino al contrario, que unos son una anticipación y otros la conserva
ción del pasado, que expresa todas las contradiciones de su época, movi
da siempre entre la tradición y la renovación. 

Hay sólo un falso dinamismo en esa sucesión de sistemas, para la cual 
ha sido necesario seccionar de un modo absoluto el curso histórico, deján
dolo reducido a segmentos inmóviles. Creemos que en algún caso puede 
ser conveniente el separar épocas, especialmente para la exposición siste
mática, pero al hacerlo advertiriamos siempre: Esta sección es artificial, 
cortamos en ella un curso continuo, y cada época deja sueltos unos hilos 
que hemos de recoger cuando iniciamos el estudio del periodo siguiente. 
Acentuar esta continuidad histórica, es el medio para penetrar en el verda
dero dinamismo de la formación del Derecho, contemplado en cuanto su
cesión de las Fuentes o de las Instituciones. 

59 bis.-Periodización (1964) 

La división en periodos ha sido generalmente acepta(/a de la historia 

326 Cabral de Moneada, "O problema metodo16gico", p-'g. 151. El juicio que sigue como el 
que precede, deben ser en1endidos "en Lénninos de defensa". Realmente, puede ser admirable un libro 
que desarrolle ese concep:o del derecho. Pero tal vez no fue ciego el destino que condujo a Cabral de 
Meneada a través de la Historia del Derecho, a la m.'-s elevada Filosofía del mismo. En wanto a mi 
opinión de los Sistemas, dense por aludidos los insignes colegas que los han preferido. 
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general para la historia del derecho nacional, que fundamentalmente com
prende la Edad Media y la Edad Moderna. Lorenz, a fines del siglo pasa
do, se sorprendía de que no se periodificase con mayor exactitud que lo ha
bía hecho el Renacimiento; Spengler, más tarde, atacó el arbitrario esque
ma de las tres Edades. Anteriormente a la periodización de los renacentis
tas, fundada en su particular posición respecto a la Antigüedad, que dio lu
gar al término puramente espacial de la Edad Media, luego impregnada de 
significados, había regido una división binaria, que se instaló en las men
tes europeas a raíz de la desaparición del Im'perio romano: la Antigüedad 
y el Tiempo Nuevo. La Antigüedad era el auténtico pasado, que se alzaba 
a la contemplación, desde el presente. A la realidad de ese Tiempo Nuevo, 
como una etapa no concluida, se refiere Lansberg cuando considera a la 
Edad Media como una forma todavía realizable, en relación inmediata con 
el presente. Antigüedad y Tiempo Nuevo es un concepto doble, relativo y 
flexible que puede ser adaptado a todos los momentos históricos; cada uno 
de ellos ha sido un tiempo nuevo con una perspectiva de antigüedad. Pero 
a 'su vez, el momento histórico tiene mayoro menor amplitud según la cues
tión de que se trate. No sólo el derecho, como el ane o la economía, tiene 
períodos diversos, sino que éstos difieren también según las secciones de 
cada historia especial. "Todas las periodificaciones y delimitaciones en el 
curso de la historia univeral son sólo condicionales, y por ello, puramente 
voluntarias. La historia misma, en la que cada acontecimiento está en re
lación causal con el que la precede y con el que la sigue, no hace ningún 
corte; es un continuo sucesivo". 

Frente a esta consideración accidental se ha intentado descubrir en 
los períodos un aspecto sustantivo de la historia del derecho. La unidad 
interna de cada período se ha relacionado en nuestros estudios con la 
noción de sistema jurídico. Se debe a Cabral de Moneada la formula
ción de una metodología histórico-jurídica que no es una adaptación de 
los métodos históricos generales, sino que busca sus criterios en el mis
mo derecho histórico. Este método aspira a contemplar el desarrollo his
tórico desde puntos de vista conceptuales y permanentes, y éstos pro
vienen de una rigurosa periodificación sistemática. Sistema y período 
se identifican. La periodización es, según Cabral de Moneada, impor
tante no sólo la exposición histórica sino para la misma investigación. 
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Frente a la tradicional aplicación de un orden cronológico para la histo
ria de las fuentes, y un orden sistemático para las instituciones, sostie
ne este autor que aplicando a ambas el orden cronológico. es posible sor
prender la unidad del sistema. Ahora bien, la periodificación según sis
temas requiere conocer la esencia de lo jurídico de cada época, lo que 
supone una previa periodificación, que necesariamente será provisio
nal. El sistema jurídico de cada período no comprende sólo las normas, 
sino también "el conjunto explícito o implfqito de sus cuadros lógicos 
formales de representación jurídica, de sus categorías, de su mentali
dad". A diferencia del espíritu del pueblo de la Escuela Histórica, es aquí 
el espíritu de la época, o de cada período "el que interpreta sus necesi
dades sociales, las transforma en fuentes de norma e instituciones, se 
eleva también en la creación de conceptos y formas jurídicas, que por 
último organiza, haciendo con ellos un ciencia". 

Frente a la serie "espíritu de la época-sistema jurídico" se pone la 
creencia en la tradición jurídica y en el inmanente desarrollo del siste
ma, en el que influyen acaso factores de otra índole, pero que esencial
mente es la transformación del derecho. Cada tiempo no produce su pro
pio derecho, lo mismo que cada nación no produce su propio derecho; 
los tiempos y las naciones se caracterizan, precisamente, por su partici
pación en la cultura del derecho que supera tiempos y lugares. Mejor 
que en el tránsito de las condiciones sociales o espirituales a las formas 
jurídicas, la historia del derecho investiga el tránsito de las formas jurí
dicas a las formas jurídicas. 

327 Esta redacción, mú coocisa y moderada que la precedente, se apoyaba en la misma litera
tura, por lo que no es necesario reproducirla aquí. Sólo observaré que el encargo del Nuevo Savigny, 
eJ Derecho Romano en la Edad Media me obligó a adoptar una cronología que no por casualidad se 
aproxima a la propue1lA de Cabral de Moneada, como se ve en .. F.nseñanza del Derecho en Hispania 
dunmte los siglo1 VI a :xr· IRMAE, Giuffré, Milán, 1-67, res. Tomás y Valiente en AHDE 37 (1967) 
S9S-S91, admirable reamen, mejor que la realidad y, con la benevolencia cerno constitutivo la más 
aguda y perfecta apmciación de 1m. liaba jo mío, bien que el cienúficamente superior, acaso el únioo, 
resultado no sólo de tma larga aplicación sino de la paciente dirección de Erich Gen2mer y la crítica 
implacable de Alvaro d'On, pero dentro de aquella cronología hube de separar siglos coincidentes con 
territorios. De nuevo, la coovocatoria de Spoleto en 1974, por mediación de Orlandis, sobre ''La cul
tura antica nell'Occidentc latino dal VII all'XI secolo", vuelve a imponer el marco cronológico lan 
combatido por mí veinte años antes: cfr. en el tomo Il de las actas, Spoleto, 1975, págs. 603-604,no
tu 1-3, coo refermci.a a E. Roben. Curti.us, Literalwa europea y Eda.d Medid laliM, 1.n.d. española, 
Fondo de Cultura Ecuménica, Méjico, 1955, y Menéndez Pidal, sobre Edad Media. 
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La división cronológica en sistemas, que tiene un fundamento en la 
realidad histórica, deja en segundo término la continuidad de la tradi
ción jurídica. Si cada sistema es un mundo jurídico aparte, con su cen
tro de gravedad propio, cabe preguntarse, qué es lo que da continuidad 
a la historia del derecho. Cabra! de Moneada responde que hay normas, 
instituciones y formas de representación jurídica, comunes a los siste
mas, "que son de todos los tiempos, como algo humano y por lo tanto, 
racional y universal que los ligará así los unos a los otros". La idea de 
la tradición jurídica, o más exactamente de las tradiciones jurídicas se 
basa en la continuidad y la duración que no excluye variaciones e inter
ferencias, no sólo de esos elementos racionales y lógicos, sino de con
tenidos históricos concretos. Cuando la periodización se convierte, de 
lfmite convencional para el trabajo de investigación o la exposición, en 
criterio fundamental para ambas, todas las instituciones de una época se 
someten un principio rector que sirve para interpretarlas. Pero como ese 
principio rector está extraído de las instituciones de un período, está 
condicionado por lo que pretende condicionar. En cada época se dan la 
conservación de elementos del pasado y la anticipación de nuevos ele
mentos que han de adquirir plenitud mucho después. La identificación 
de sistema y período obliga a seccionar el curso histórico y lo deja re
ducido a segmentos inmóviles. Admitiendo la división cronológica, ca
da una de sus secciones deja sueltos unos hilos que se han de recoger 
para iniciar el período siguiente. Acentuar la continuidad es el modo de 
penetrar en el dinamismo de la formación del sistema histórico de un 
derecho. 

VIL LA DISTRIBUCION DE LA MATERIA (1947) 

Hasta aquí se ha insistido en dos cosas: que la distinción entre fuentes 
e instituciones es la de dos puntos de vista sobre una misma realidad: el 
desenvolvimiento histórico del derecho. Y que éste se ofrece en estrecha 
trabazón e interdependencia. Cuando intentamos distribuir la materia-tan
to para los efectos de la investigación como para los de su enseflanza- esas 
dos proposiciones se convierten en tres principios metodológicos: l.º Que 
la separación entre el estudio de las Fuentes y el de la instituciones -<¡ue 

1 
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se auxilian mutuamente- es rigurosa; 2.º Que la distribución dentro de ca
da uno de los estudios es enteramente circunstancial; 3. º Que la relación 
entre ambas distribuciones Jo es asimismo. 

El primer principio ha sido ya desarrollado, y no encontramos más 
oposición que la representada por algunas exposiciones de historia del De
recho, en la que se hacía el estudio de las fuentes y de las instituciones que 
en cada una de éstas se regulan328• En ellas, la visión de la historia de una 
institución sólo podía obtenerse coordinando, las diferentes regulaciones, 
lo cual es un trabajo de investigación -aunque no de primera mano- que 
el autor encomendaba al lector. Pero aun en ese mismo caso había diferen
cia entre el estudio de las Fuentes y el de sus ~stituciones: variaba el mé
todo, como el objeto que se perseguía conocer. 

Seguidamente se va a exponer la distribución de la materia en las sec
ciones clásicas y la relación entre ambas distribuciones. 

328 Ejemplo, los Estudios de/ Derecho Civil, de Sánchez Román, que aparece en Granada, 1879, 
como &ludios de amp/UJción t:U!l Derecho Civil y Códigos Españoles, la asignatuni. culLivada en Ma
drid por Benito Gutiérrez, a quien suce.dió. Libro recibido como lllllovador, ver rec. por Felix Allllll
buru en RGU 55 (1879) 332-346; hacía un amplio e independiente estudio de la historia, que en ge
neral debía corresponder, en cuanto tiene de externo, a la HisLoria y Elementos del Derecho Civil, y 
en cuanto a lo interno, a la Ampliación, en cada una de las instiLuciones. Distinguía la preparación y 
la consumación y 1ambién las edades bárban., hispano-gótica, foral, mixla y moderna. FigurB él mis
mo en la HD, interesa volver sobre 1111 visión del Antiguo Derecho desde la Codificación, sobre la que 
escribió (1890). También la Historia o Cuadernos de don Salvador Minguijón, "uno de los libros re
comendados a los neófitos pan. que lo aprovecharan con cautela, con sigilo, sin exhibirlo demasida
do" (A. Guilarte), que no tuve la suerte de encontrar, pero sí la favorable opinión de Maldonado, y fue
ron vindicados por García Gallo y Orlandi1 en AHDE 29 (1959) 765. La lecciones de Matía1 Barrio y 
Mier (1844-1909) hacian una ligen de1cripción de los códigos antiguos en cuanto al contenido, en lo 
que me ha complacido venne continuador(HGDE, ps. XI-XII), sin que seme alcance la filiación, tam
bién honrosa, que me asigna A. García Gallo, en su "Metodología de la Historia de Textos Jurídicos". 
AHDE 53 (1983) 611-613. su des1acada aportación a la VI Semana de HDE (11 de abril 1983). don
de confirma que al estudiarse en el siglo XIX" la Historia de la Legislación como preliminar de Dere
cho Civil, de modo esponLáneo, sin que ello respondiera a análisis o fundamentación, se adoptó oomo 
plan y método de exposición de aquella la presentación por riguroso orden cronológico de los códigos 
y principales leyes ... extendida a lo que se considenba más caracteristioo peculiar de los mismos". El 
resumen que hace de la MelOdología de Gil Robles, publicada en 1893, lo presenta con cierta aluu11 
filosófica que me es ajena, y sigo envaneciéndome de una más modesta semejanza con MalÍas Barrio 
y Mier. Algún lector amigo ha notado un.tono despectivo en la referencia a mi "historia de textos", lo 
que estarla bien; al enemigo, caña. y en ello el autor ha mlllllmido una virtuosa perseverancia. Pero 
mirado en general, considerar que la "historia de lextos .. , que conoce sus cimas, haya cedido el paso 
a una historia escrita con una más amplia penpectiva, es una candorosa ilusión, pies esa perspectiva, 
atenta a las instituciones políticas y sociales, se ha cultivado paralelamente sin interrumpir el paso de 
la historia filológica o de textos, que continúa con toda dignidad. 
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Respecto a la distribución de la historia de las fuentes hay una pri
mera exigencia que es la cronológica; poner primero lo que está antes, 
que no es suficiente, sin embargo, cuando se trata de una realidad que 
se despliega y diversifica en un mismo tiempo, pero que da las lfneas 
fundamentales -lo visigodo antes que lo medieval- y los detalles últi
mos: el código de Eurico antes que el Liber iudiciorurn; el Fuero de Sa
hagún por Alfonso VII después que el de Alfonso VI. Entre aquellas H
neas y estos detalles está la cuestión. 

Para resolverla, hay que reconocer la importancia excepcional que 
tiene la marcha de la historia polftica que por algunos autores se pre
tende excluir corno una servidumbre sobre la especialidad y la singu
laridad del acontecer histórico-jurídico. La polftica influye en mayor 
grado que nada, dice SPANGENBERG, que recoge esta afirmación de 
Eduardo MEYER: "toda división en períodos, no sólo en la historia 
polftica, sino en la de la cultura y, en general, en toda historia, depen
de del momento polftico, aun cuando se considere que el factor esen
cial es un gran cambio cultural, corno ocurre en la decadencia de la 
antigüedad"329. 

Sin necesidad de someterse a la periodificación polftica en general, 
hay unos momentos de la historia del derecho espal'lol, en los que aqué
lla es la única válida; se marca entonces una variación fundamental en 
la forma de fijarse el derecho que es lo que ahora interesa. 

Son esos momentos: la dominación romana y la creación del Esta-

329 Spangenberg, supra, nota 317, pág. 194, donde remite a la GeschichJe dl.r Allerlum, 1907, 
de Eduard Meyer (1855-1930), gntn historiador del Orienle y de la Antigüedad, pero además con una 
significación en la política nacional y europea de su tiempo, lo que explic.a su opinión aquí reflejada 
muy de segunda mano; historiador lambién de la Iglesia primitiva, y te6rico de la ciencia hist6rica; de 
la guerra europea del 14 y de Inglaterra y los Estados Unidos. Cfr. Karl Chrisl, Von Gibson zu Ros/O'rl
zef/, Damistadt. 1972, JY!gs. 286-333 y 370-372. Erudición de primera instancia, rector Ángel Vian. 
Recuerdo de Gunther Knmss. Meyer, .. el más grande historiador con que hoy cuenLa Alemania", Or
tega y Gasset, "La fonna como mélOdo hisiórico" (1926), en su Espíritu de la letra, Madrid, 1936, 
págs. 23-30, que remite a E. Fascher, DUformgeschicluliche Methode, 1924. En 1949, su estimación 
por Meye, no había decaído (OOCC IX, 269, 279). 
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do visigodo330. La coherencia que en el desarrollo de las fuentes puede 
advertirse en cada uno de los tres períodos pennite una exposición cla
ramente histórica; pero, no obstante, es necesario introducir un criterio 
sistemático: el de la clasificación por la índole de las fuentes; restos ju
rídicos y escritores antiguos para el primitivo; leyes municipales y cons
tituciones imperiales para el romano; legislación, derecho consuetudi
nario para el visigodo. 

Con la caída del Estado visigodo, un hecho político, se inicia una 
nueva etapa, mas para considerarla clausurada, no se produce ya otro de 
la misma índole que se acuse fuertemente sobre la historia de las fuen
tes: Sí hay un hecho político que traza las líneas verticales de la distri
bución y son los territorios del Derecho medieval; como las horizonta
les son trazadas por la índole de las fuentes. Es preciso acentuar unas y 
otras, pero sin excluir la que queda en un segundo ténnino. Dentro del 
derecho local habrá que distinguir el de Castilla y el de Catalufla, pero 
dentro de cada región el derecho local del territorial331 . La elección de 

330 B. Sánchez Alonso en su Hisloria de la Historiograf{a (supra, nota 19) hace coincidir las 
dos primeras elllpas con los mismos periodos de la historia política. Sobre "Estado visigodo", baste in
dicar que en el programa de / Goti in Occu:hnt~, Spoleto, 1956, pág. 10 aparece como título de una 
lección "El Estado Visigodo y el particularismo español", en el texto mismo, pág. 536, "El reino visi
godo, etc." Visigótico. Aquella rectificación, debida al autor-que-seguimos; la segunda al visigotista 
García Moreno. En homenaje a Jesús Lalinde, he recapitulado el l6pico del Estado en mi HD, pero el 
texto yace en las tripas de un ordenador y se niega a salir. Le rindo el de no "fatigar las prensas". Por 
lo demás, se encuenLJB. lo e!lencial en mi conferencia de 1951 "La Ciudad Castellana bajo los Reyes 
Católicos", Granada, Escuela Social, 1952, y en el índice tópico de mi HGDE, 1968. E1 mismo La.lin
de acaba de hacer en el Symposium Internacional sobre el origen de Catalunya II, 1992, págs. 35-74 
la aguda observación según la rual los godos españoles nunca utilizaron el ténnino visigodos para de
signarse a sí mismos, ni tampoco los fnmcos, sino que el ténnino es ulilizado por Casiodoro y Jorcia
nes, y dominante en la historiografía germanista, por fo que en la 4 edición de su Iniciación (1989) ha 
procedido a la conveniente rectificación. Compruebo con placer que en mi HGDE, 1-68, en dos luga
res redactados a la vista de las fuentes (pásg. 11 y 88-89) utilicé godos; pero conservaré visigodos por 
respeto a la autorizada tradición, incluso si se Lrata de un cultismo (palabra culta y erudil.a), primero 
por respeto a la cultura y más a la erudición, pero incorporando esta precisión: pág. 11, linea 16: "los 
llamados visigodos, nunca por ellos mismos sino por Cassiodoro y Jordanes, ni por sus vecinos y ene
migos los francos" (l.alinde). 

331 Galo SIÍnchez en su curso (desde 1925) utiliza (en primer ténnino) la visión Lerritorial, y 
dentro de cada Lerritorio distingue fuentes locales y territoriales, tan rigurosamente que el Fuero Juz
go es incluido entre las primeras, por haber sido concedico como fuero municipal y del Fuero de León 
trata en ambos apartados por su doble índole. Ria.za y García Gallo en su Manual de 1934, y el segun
do en su curso, 1946, ponen en primer ténnino la clasificación entre locales y territoriales, y dentro de 
cada sección los diversos territorios. 
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uno u otro sistema nos parece que puede discutirse: ambos seccionan la 
realidad de la historia; pero esto es inevitable. 

Desde la Edad Media la periodificación se hace más insegura, fal
ta, como decimos, de un gran acontecimiento político. Uno de índole 
estrictamente jurídica se ha propuesto para constituir una alta y una ba
ja Edad Media: la recepción del Derecho romano. Pero creemos que no 
sirve para separar la historia de las fuentes, precisamente porque la for
mación de muchas de éstas está colocada en el centro de esas dos eta
pas fundamentales. La recepción no tiene una cronología fija, en unos 
territorios es temprana y en otros es tardía. El Código de Huesca, la fa
se más reciente del de Navarra, generalmente serían inclufdos en la ba
ja edad media, romanizada; por su contenido apenas puede serlo. Acer
tadamente. MALDONAD0332 caracteriza la baja edad media, además 
de con la Recepción, con la fijación de los derechos territoriales a lo que 
podíamos ai'ladir la legislación regia. 

Se hace preciso calificar cada momento jurídico respecto a la Recep
ción, y en éste punto las dudas impedirán muchas veces una decisión. Los 
Usatges de Barcelona, por ejemplo, una fuente perfectamente caracteriza
da, sufren los efectos del romanismo en cierto punto de su elaboración; se
ría necesario separar la etapa influfda por la recepción. El Fuero Real ¿se 
consideraría como una fuente del período conceptuado como la recepción 
romano canónica?. Ocurre a nuestro entender que la Recepción es aconte
cimiento de muchos matices, que en unos casos se traduce en que las nor
mas del derecho romano entran a regir directamente; que otras influye en 
el desarrollo del derecho juntamente con otros factores (las Partidas reco
gen el derecho romano, pero tlllllbién una política legislativa de raiz más 
antigua y de prolongación independiente del romanismo: la legislación re-

332 Vid. infra, Epílogo, nota. Maldonado, Memoria de Cátedra, cit.ada. En varios lugares he 
mencionado la deuda que esta memoria guarda con la suya, que él puso genel'Ollamente a mi disposi
ción. Recienlemenle fallecido, deseo aquí renovar mi homenaje de grati1ud. Desempeñó un papel emi
nenle en el mantenimiento de la Eacuela de Hinojosa, que he indicado en una comunicación a la Re
visLB de Investigacione1 Jurídicas, de la Escuela Llbre de Derecho, año 9, número 9, México, 1985, 
págs. 231-238. Su semblanza de jurista quedó trazada en la contestación de García Gallo a su discur
so de entrada en la Academia de Jurisprudencia, de Madrid, en 1969, y en la presentación de los &tu. 
dios de Derecho CAnónico y Derecho Eclesidstico en su homenaje, Madrid, Complutense, 1983, pe
ro quedan todavía aspectm de su personalidad y de m obra que deben ser destacados, especialmente 
su aportaciOO a nuestra asignatura, antes y después de pasar a CanOOico. 



220 RAFAEL GIBERT Y SÁNCHEZ DE LA VEGA 

gia de los sucesores de Alfonso X) -y que en otras, finalmente, actúa por 
vías distintas de las fuentes directas- así cuando el derecho navarro pene
tra por la práctica del foro y de la notarla333 . La Recepción tiene algo de 
hecho político, y también de hecho cultural de contornos más difusos. La 
Recepción de los derechos extranjeros, acontecimiento singular y único de 
la historia de las fuentes debe ser considerada como un tema general de la 
edad media, sin perjuicio de que en el estudio de cada territorio y de cada 
fuente se aprecie el grado de su influencia. 

El examen de las fuentes de derecho musulmán queda perfectamente 
acotado por la cronología política de esta dominación, además de que la 
índole peculiar de este derecho lo aisla de todos los aspectos: su sistema 
de fuentes, ámbito de vigencia, etc. 

Como término de la edad media tenemos en Espaí'la un hecho polí
tico: La unidad nacional cuyo reflejo en la historia de las fuentes es muy 

333 J.M. Lacarra, "Sobre la recepción de] DerechoRomanoenNavarra",enAHDEXI (1934)457-
467. También en Alemania los bi.bunales tienen un papel destacado en la recepción romanisla. Vid. aho
nr., Fr. Wieacker, "Die Raeption des romischen Rechts in Deutschland", en PRGNZ, 2.1 cd. Gotinga, Van
denhoeck y Ruprechl.., 1967, págs. 97-203. El mismo, "Allgemeine ñ.istande und Recli.Lszüstande gegen 
Ende des Westromisch.en Reichs", en Ius Romanum Medü Aevi, Milán, Giuffré, 1963, 63 páginas. Hel
mut Coing, ROl1l.isches Recht in Deutschland, lb. 1964, 212, que sobrepasa en varios sentidos los lúnites 
del IRMAE, coofonne al critcrio de Wieacker, se&ún el cual las obras wlectivas son simplemente la oca
sión para que cada uno dé lo mejor {pledc añadir, lo más) de sí. Sobre el NuevoSavigny, primelB noticia 
en AHDE 24 (l9S4)768, reseña de varios de sus fascículos en el mismo AHDE, vid. ahora índice, tomo 
LI bis, 1982, sub varios Autores; llllll copiosa correspondencia en Genzmer y posibles cobboradores es
pañoles, y mi oomunicación "FJ Nuevo Savigny en España" al coloquio sobre La Cultura Ibérica y el De
recho Romano, en Sassari, Cerdeña, wnvocado por el Gruppo di Ricerc.a sulla diffusione del Diriu.o Ro
mano, directorSandro Sch.ipani, en diciembre de 1972, publicado en Sludi Sassaresi VIII (1980-81) 380-
415, y, con el mismo título y los mismos errores, tm resumen de dicha comunicación, "Estado de las in
vestigaciones", II. Erich Germner (1893-1970). In memoriam, su primer director cient.ífico, y Ill El Ideal 
del Nuevo Savigny, copia del estudio del propio Gen2mer, traducido por Anima Schmiu. de Otero y publi
cado antes en la Revista de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, Madrid XVI, 1 (1958) 41-
54. En Boletín de la Faatl1.ad de Derecho de Ja UNED 7-8 (1981), lOpágs. La ausencia hasta ahora de un 
capítulo referente a España, wn excepción del título indicado supra, nota 327, pue.de suplirse con ventaja 
por el cswdio de Joté María Fmt Riu1, ,.La recepción del Derecho ROOWlOen la Península Ibérica duran
le la Edad Media", en Recueil de mcmoire1 et lnvllllx publiés par la Societé d'Hist.oire du Droi.1 et de1 Ins
titutions des anciem pays de droil écrit VI (1967) 85-104; res. en AHDE 38 (1968) 7(:JJ..765. 

En lo que sigue me limiLaba. a reproducir et criterio del runo de Don Galo que de.dica Wl capí
tulo a exponer el fenómeno de la Recepción y a describir los monwnentos literarios que son su instru
mento o su consecuencia, previamente a la de las fuentes nacionales, las catalanas, más unidas al De
recho Común en la venión original, los Apuntes de hacia 1925, en primer término, después lascaste
llanas (cfr. Quademi fiorentini). Mi comunicación a la VI Semana. 



MÉTODO DE LA HISTORIA DEL DERECHO ESPAJi!OL 221 

débil. En efecto, una mayor actividad legislativa del Estado ya se pro
duce desde la última fase de la edad media, pero ahora subsiste la inde
pendencia de territorios, en el aspecto jurídico. Un aspecto de lo más 
exterior de la técnica legislativa -la recopilación de disposiciones, la 
reelaboración de fuentes medievales- es lo que suele tomarse como sig
no y contenido de la nueva edad. Y sin embargo esta, al parecer moti
vación arbitraria, tiene una causa profunda: y es que realmente los de
rechos espafloles salen formados de la edad media y la historia de las 
fuentes en la edad moderna, está casi literalmente vacía. El núcleo fun
damental de las normas proviene de los monumentos medievales. En la 
ingente producción legislativa que recogen las recopilaciones castella
nas hay relativamente poca sustancia jurídica nueva. El derecho caste
llano de la Edad Moderna está en las Partidas. En otros territorios las 
recopilaciones no han hecho más que ordenar las fuentes. 

Hay por el contrario una fisura histórica de verdadera importancia en 
la Edad Moderna, y son los Decretos de Felipe V, en virtud de los cuales 
el derecho de la Corona de Aragón queda inmovilizado sin capacidad pa
ra continuar su desarrollo independiente. Y en rigor ese sería el momento 
de considerar una nueva etapa histórica si no fuera porque nuevamente el 
período polltico que se inicia con el constitucionalismo tiene suficiente 
fuerza para atraer y centrar en el primer tercio del s. XIX las corrientes que 
arrancando de la historia nos llevan a la exposición del derecho vigente, 
historia también, pero que la necesaria ordenación de los estudios hace con
siderar fuera de nuestra disciplina334. 

334 La demostración más palpable de que no hay realmente diferencia entre el Derecho binó
rico y el Derecho vigente nos la ofrece Maldonado en sus dos mooognúías -Herencias enfa11or del 
alma y La condición jurídica del Nascilurus (1944 y 1946), amlx,s libros reseñados por mi, en AR
BOR, revisLB del CSIC IV, 11 (1945) 349 ss, VII, 20 (1947) 299-300 y en Anuario de Derecho Civil, 
Madrid, CSIC, I (I 948r,. Es cierto que la monumentalidad del Código impone cieno respeto y q11e su 
cláusula derogatoria sella las fuentes anteriores: pero cuando el mismo Código es ya historia por las 
nuevas leyes -que no siempre se incorporan fonnalmente a él y por las nuevas direcciones de la Juris
prudencia-. Podría subsistir la misma letra, pero si la interpn:tación y la p1'ctica le da un sentido di
ferente, el Código se deslizani suavemente hacia las antigüedades jurídicas. La claúsula derogatoria 
ea la del 1ingular artículo 1 Cfl6 del Código Civil, trasunto del 1992 del Proyecto de 1851, por virtud 
del mal que.daban derogados "'l.od01 l01 fueros, leyes, usos y costumbres anteriores a la prunulgación 
de este código en todas las materias que sm objeto del mismo", restringida la derogación en el códi
go de 1889, en vigor, a los "a.ierpos legales, usos y costumbres que constituyen el derecho civil co
mún", desigual y odioso trato al viejo derecho castellano-leonés, respecto al de las regiones forales. 
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61.- Instituciones 

Por muchas que sean las modificaciones que el derecho asume en la 
historia es indudable que ciertas categorías de la ciencia jurídica son apli
cables a todas las etapas de aquélla. En primer lugar la distinción entre De
recho público y Derecho privado, en cuyos motivos no vamos a entrar, 
aceptándola simplemente como criterio de distribución de las institucio
nes, pero no como prejuicio sobre la índole de las normas. Y esto porque 
admitimos que la "esencia lógica y la naturaleza sociológica de la norma 
jurídica es siempre la misma"335. De las instituciones de derecho público 
se separa el Procedimiento y el derecho penal, quedando aquél reducido a 

Al redactarse esta memoria acababa de celebrarse el Congreso de Derecho Civil reunido en Zarago
za, 1946, que reveló la pujanz.a de los derechos forales, y fue el punto de partida de la redacción y pro
mulgación de los derechos civiles especiales de las entonces regiones, en todas las a.Jales se aludía a 
la propia tndición histórica, proceso culminante en Navam, cuando fue publicada, en 1966, la Reco
pilación Privada del Derecho Privado Foral de Navarra I. Il; mi reseña en Nuestro Tiempo 154 (abril 
1967) 422-426, sólo en 1973, por ley de la Jefatun del Estado 1/1973 de l.ºde marzo, como "Fuero 
Nuevo o Compilación del Derecho Privado Fontl". En a.ianto a las alteraciones del Código Ovil, re
cogidas en la edición del INEJ, 1967, venión crítica del texto y estudio preliminar Jerónimo López 
LópC2. y Carlos Melón Infante, con prólogo de Federico de Castro Bravo, ha sido seguida arelerada
mente por reformas que en -algún caso dejan del lexto primitivo sólo el orden natural de los nlhneros; 
cfr. la edicién del C6digo Civil Concordado, por el profesor FnmciscoRico Pérez, ed. Trivium, 1987, 
cemda al 31 de julio de dicho año, y que recoge no sólo las refonnas legales, sino las derivadas de 
sentencias del Tribunal Constitucional, Supremo y tribunaJes inlemacionales; un monumento históri
co-jurídico. 

Ya indicaba Riaza (en AHDE VID, 1931, 548) que "la historia de las Instituciones cobn un va
lor (un calor) especial cuando sus problemas se enlazan con los que de un modo inmediato preocupan 
al mundo contempolineo". A esl.a función respecto a la actualidad han servido algunas empresas sUT• 

gidas fuera del exclusivo y llelecto recinto del Anuario (de HDE), que tuvo dellde llU origen una estu
diada indiferencia y un altivo distanciamiento rellpecto del derecho actual y C&lli hacia el simplemen
te derecho. "Cómo nuestro derecho ha llegado a ller lo que es", finalidad señalada a la Historia del 
Derecho en el cuno de don Galo, que abona la neoellidad de continuar su estudio hasta el presente, sin 
quedar limitado a la Edad Media ni menos a la Moderna, y que hace necesario pararse en el espacio 
generalmente vacío que .!lepara, según Cbeslertón, lo último que wentan los libros de Historia y lo que 
trae cada mañana el periódico, lectura necesaria deljurillta, no llólo, claro está, la del B.O.E. o Gace
ta de Madrid, mi voz en el Diccionario Jurídico de Labor (1947). 

335 A. d'On, PresupMUIOS crúicos para t!!I ulw/iotkl Dt!!Tl!!cho Romano, Salamanca, Univer
aidad, CSIC, 1943, p4g. 17. N01 adherirn01 plenamente a la actilud de este autor, tanto sobre la no dis• 
tinción sustancial entre Derecho Público y Privado, como sobre la nCCC.!lidad de que el Derecho exige 
un Estado. En efecto, amball afirmaciones se ena:ientnm en ella página, .sin perjuicio de que en la si
guienle el autor establezca una distinción abaoluta entre leyes civiles y políticas, lo que no Cll necesa
riamenle contradictorio, puesto que no son lo mismo el derecho y la ley, Por otra parte, yo no soy si
logílltico y las contradicciones son una riqueza del pensamiento. No es de este momento recapitular 
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las políticas y administrativas. Estas son simplemente etiquetas en las que 
cabe la infinita singularidad de las instituciones históricas; y así, en el de
recho penal y en el polftico hay aspectos que, según las ideas actuales, con
sideraríamos jurídico-privados336. 

Sobre la base de estas ramas jurídicas generales, los métodos de dis
tribución de la materia, son el resultado de aplicar en proporción correla
tiva un criterio sistemático y un criterio cronológico. Análogamente a co
mo se ha dicho al tratar de la distribución deJas fuentes, el acentuar uno u 
otro no quiere decir que el pospuesto desaparezca en absoluto, ya que en 
cada etapa histórica habría que distinguir las diferentes instituciones, y en 
cada una de éstas sus sucesivas etapas. Pero lo que rechazamos en absolu
to es la idea de que cualquier método de distribución sea el único científi
co: incluso nos parece necesario para la fecundidad de la ciencia el que la 
materia sea investigada y expuesta en todas direcciones. 

Si hay un principio fundamental en el asunto es el de la unidad de ins
titución, con la relatividad que para este concepto dejamos apuntada. Es 
decir, que sea cualquiera el método utilizado, nunca se pierde la conexión 
histórica y sistemática que liga las normas jurídicas, para lo cual son nece
sarias las referencias de una u otra índole. 

mi adhesión absoluta, como la mooarquía, 11 don Álvaro d'Ors, sin que haya dejado nunca de expre
sar mis disidencias, como respecto a esa misma obra, por ejemplo, mi predilección por las oposicio

. nes y por la literatura apolillada. Por lo que se refiere II la ciencia del Derecho, basta decir que he re
hecho mi deficiente fonnación de Licenciatura, en e] pequeño curso de Introducción al Derecho, de la 
lJNED, en 1973, tomando como libro de 1ex10 el del bolsillo suyo del mismo título (Una ... al esLUdio 
del, 1963) y en las Unidades del mismo, para tmo entero en 1976, orientadas por el-libro-que-segui
mos. Por obra entiendo aquí, desde esos Presupuestos, a De la guerra y la paz (1954), Papeles (1961 ), 
que me fue dedicada, y Nwvos papeles cúl Oficio Un.iversildrio (1980), En.sayos~ Teorfa Política 
(1979), &criJos varios sobre el Derecho en. crisis (1973), mooografías, conferencias y comunicacio
nes, artículo, discunos, manuales, y una correspondencia, en especial la man1enida públicamen.lC en 
el Correo académioo de El Faro de Motril, y la innumerable obra no escrita, siempre decisiva y dota
da de la más elevada autoridad, con visos de poder. 

336 El hecho, a mi enlender, carece de importancia ni es motivo para establecer una separación 
dentro del derecho penal. La vengan u privada no es en su lógica jurídica ni en su realidad social de 
distinta índole que la legítima defensa y la exislencia de ésta y otras acwaciones jurídicas que se en
comiendan al particular no ha planteado problemas de concepuación a la ciencia del Derecho Penal. 
De los que sabía muy poco, y ahora menos. Pero sí advierto ahora que el Derecho Privado Romano 
incluye las acciooes penales (A. d'On), DPR 5, 1983, págs. 423-446; y la lectura de la VII Partida, 
"De acusaciones y maleficios" (Homenaje a Orlandis), Cuadernos de Peláez 1/2 (1988)299-347, arro
jala conclusión de que este libro cootiene ccmo núcleo la responsabilidad civil a los delitos, mienlras 
derecho penal punitivo está repartido por lOdas las Partidas. 
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El método sistemático consiste en tomar una institución desde su ori
gen y no abandonarla hasta su extinción. Cuando surge la ciencia históri
co-jurídica con independencia de la historia política, éste es el método uti
lizado, con su visión exacta de que mientras los hechos políticos se suce
den, con relación a ellos las instituciones permanecen. Claro es que éstas 
tenían también su curso histórico, pero consistía en variaciones reducibles 
a conceptos, siendo más conveniente acentuar la singularidad de éstos so
bre el esquema de una trayectoria histórica pr:eviamente trazada337. Como 
atendemos preferentemente a la distribución de la materia con fines de in
vestigación, el criterio sistemático es el que nos parece más aceptable, por 
cuanto es más económico seguir el desanollo de un grupo de normas afi
nes. Pero en general, no obstante los cortes que por razones cronológicas 
se hagan en una exposición de conjunto, debe subsistir la continuidad de 
las instituciones. 

En la distribución concreta que vamos a adoptar la separación crono
lógica será reducida al mútimo, y sometida a excepciones, en favor de la 
unidad de la institución. 

El Derecho político tiene etapas perfectamente definidas en las varia
ciones políticas por lo que se refiere al concepto central: el Estado. La do
minación romana, el Estado visigodo, los Estados independientes de la Re
conquista, la unificación de los Reinos con Carlos I, el régimen constitu
cional, son estas etapas en las que el titular de la soberanía y la forma de 
ejercerse el poder han experimentado un cambio profundo. 

Pero la profundidad del cambio puede ser reconducida a la individua
lización de instituciones. Entre la dominación romana y el establecimien
to de los visigodos, se produce la sucesión de dos regímenes perfectamen
te diferenciados: el gobierno provincial y la Monarquía visigoda, que cons-

337 El criterio si11emático es el seguido por algunos autores italianos. Antonio Pertile, Storia 
tul dirillo ila/io,ro CUIia caduJa de/f lm,nrio Romano al/a Codif,cazioM, 1-VIIl, 1873-1887; nueva 
ediciOO, 1892-1902; "'das h~ute noch als massgebttid ge]tende Handbuch ... mil den eme grosse Zu
sammemfassung dCS Stoffes und scmit cinc wah.re Pionerleistung in die Welt greteten war" "Heinrich 
Mittcis, Zur Lage der redu1geschichllichen Fonchung in llalien", ZSS Genn. 69 (1952) 203-238). A 
mano en el Seminario Hinojosa, de Granada. Calisse, Storia <M!I diritto ilalian.o, Aorencia, 1902, y en 
la obra colectiva dirigida por Del Giudice,Milin, 1923-25. Salvioli, Storia {U/ di.riUo italiano, Turín, 
1930, Storio tUlla procedmo civile e criminale, en la Historia de De) Giudice, Milán, 1925, objeto de 
una detallada crítica por Torres López, precisamente sobre la distribución de la materia, en AHDE N 
(1927) 483-498. 
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tituyen las fundamentales instituciones políticas, cada una de las cuales lle
va consigo otras relacionadas o dependientes, que se pueden agrupar en 
su entorno. 

A la caída del Estado visigodo surgen los nuevos Estados inde
pendientes: además del musulmán, el reino astur, la Marca del reino fran
co, los oscuros condados pronto atraídos a aquellos focos de acción polí
tica. Los tres momentos indicados constituyen verdadero comienzo de ins
tituciones. Hay, sin embargo algunas que perduran a través de la sustitu
ción de la fundamental. Tal es por ejemplo el municipio romano cuya eta
pa final cae dentro de la época visigoda338. Pero aparte de que en su final 
influye decisivamente el hecho del nuevo Estado, y de la administración 
territorial que instaura, es tal la intensidad del tránsito histórico, que la su
pervivencia de instituciones del período anterior puede ser interpretada co
mo un aspecto de la organización propia de la época que estudiamos; igual 
ocurre cuando instituciones indígenas han persistido bajo la dominación 
romana. Los elementos internos subsisten pero su radical cambio de posi
ción respecto al Estado permite sefialar una diferencia institucional. 

El comienzo de las instituciones medievales ofrece una gran claridad; 
naturalmente que en cuanto a su manifestación externa, sin entrar en los 
oscuros problemas de los orígenes339• Quiero decir que en los reinos de la 
reconquista todo se organiza de nuevo: la institución monárquica, el go-

338 Súachez Albornoz., Behetrías, en AHDE I (1924) nota 33. Desarrollado en Ruina y extin
ción del municipio romano en España e instituciones que le reemplazan, Buenos Aires, 1943. Res. por 
Lacam en Univenidad (Zaragoza) XXII-3 (1945) 557-558. En mi reseña inédita de este libro he ob
servado que del mismo se deduce una rigurosa continuidad, CA 10-11. XII-1988. 

En seguida se empica la expresión "Nuevo Estado" para referine al Reino Visigótico, que ni es
tado ni nuevo, modelo de expresiones que deben 1er eviaadas por el jurista, anacronismo deformador 
de la visión del pasado, que prefieren algunos historiadores, no unos y otros atentos a lu fuentes, de 
hia:toria o del dm:cho, puesto que habni un momento en que el Nuevo Estado ap~zca realmente, por 
ejemplo cuando Vúquez de Mella publica F,I N•vo Estado, tal vez distinta cosa, pero idéntico nom
bre, 1933, in1pirador directo de don Fnmcisco Franco, su realizador en una época que ha ingresado en 
la Hiswria (1936-1975) o el Antiguo Derecho, designado Fnmquismo, por 101 fuero1, Dictadura en 
vuJgar, Tmuúa en Político, Lugartenencia para una exposición, como la HGDE (Granada, 1968), re
dactada en tomo a la mcnarquía, volumen de Leyes Fundamentales y copioso Aranzadi para una HD 
concebida como H de los LUJ y afine1, memorias de políticos-juristas. 

339 A la saÚJn iruipin.ba un gran :inl.erés la existencia de la Obra, aún inédita de Sainchez Albor
noz, Orígenes de la nación española, utilizada por Riaza y García Gallo en su Manual de 1934. Se iban 
conocicndofragmenoo,(vid. re1cñ11en AHDEXV!, 1945,827-828; XVIII, 1947, 830-836; XIX, 1948-
49, 681-6117). 
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bierno de los territorios, las ciudades, el ejército, etc. Hay sin duda elemen
tos tomado al Estado visigodo, así cuando se instaura "el orden visigodo", 

· pero se trata de instituciones distintas, que se perfilan inspirándose en los 
principios teóricos procedentes de la época anterior. 

La dificultad surge al intentar poner término a esta etapa. HINOJOSA 
sel\aló la separación entre una alta y baja edad media, como ajustada al de
sarrollo real de las instituciones. La división entre ambas edades coincidi
rá aproximadamente con la que se indica en la periodificación de la histo
ria de las fuentes. Ciertamente a mediados del s. XIII se producen impor
tantes alteraciones, por ejemplo en la institución monárquica, y que con 
aproximación puede situarse al origen de las Cortes, aparte de que la fiso
nomía de los Estados ha variado en el aspecto territorial. Pero no creo que 
sean más profundas estas alteraciones que las que se producen antes, en el 
siglo XI, y después, en la era moderna con el advenimiento de las dinas
tías austriaca y la borbónica. Esencialmente son las mismas instituciones 
sometidas a un proceso de desarrollo que es preferible observar en su cur
so, a seccionar en sus momentos capitales. Por esta razón, aún admitiendo 
la separación entre alta y baja edad media, entendemos que no debería ha
cerse con tal rigor cronológico que todas las instituciones queden seccio
nadas en el mismo momento, sino procurando poner en cada una de aqué
llas las que ali{ tienen su propio centro de gravedad y son las más caracte
rísticas, aparte de aquellas otras en que por ser más honda la transforma
ción y comprender las dos etapas serían estudiadas en dos momentos, tal 
por ejemplo la Monarquía que en el s. XIII experimenta una crisis univer
sal. O en otros términos, consideramos más imponante que hallar y expo
ner "el estado de todas las instituciones entre unas determinadas fechas", 
el desarrollo de las mismas a través del tiempo. 

Al pensar en esa solución media entre la división y la indivisión me
dieval, se hace ya con la vista puesta en la ensenanza universitaria de la 
disciplina. Pero dentro de este fin de utilidad cabe introducir alteraciones 
desde unificar la edad media estudiando en ella sistemáticamente las ins
tituciones, hasta dividirla absolutamente; y ello en razón de la profundidad 
y el detalle con que se vaya a investigar y exponer.-Para un estudio elemen
tal, me parece más conveniente el mantener la indivisión. 

En cada etapa histórica de las admitidas, la distribución de la materia 
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es, naturalmente, predominantemente sistemática, y suele exponerse el de
recho público con cieno sentido jerárquico del poder político que se ejer
ce, coincidente con la amplitud, de mayor a menor, tenitorial y personal 
del mismo. 

62.-Esquemas sucesivos 

Pero la variedad que asumen las instituciones políticas impide aplicar 
una rigurosa sistemática a todas ellas, por lo que intentaremos sel!alar el 
esquema aplicable a cada época. · 

1.-En la Espafia primitiva, se fijará la noción del Estado en los distin
tos pueblos indígenas, y en las colonias extranjeras, ,estudiándose las ins
tituciones que lo sirven: caudillaje y monarquías, consejos, asambleas, etc., 
asf como la condición social de las personas en cuanto afecta a la vida po
lítica y a aquellas relaciones de dependencia personal que implican una al
teración de su calidad de súbdito en el Estado, ejemplo: la clientela. Res
pecto a la dominación cartaginesa, debe intentarse la conceptuación jurí
dica de un gobierno de índole provincial. 

2.-La conquista romana comprende el problema de las relaciones entre 
Roma y Cartago (pactos sobre influencia entre ciudades indígenas) y las fór
mulas de federación, anexión y supresión de estas entidades políticas, que es
tablecen el dominio romano en la penfnsula y proceso de integración median
te el cual la provincia entra a formar parte del Estado romano. La evolución 
de éste debe ser contemplada desde la Provincia, procurando sel!alar la in
fluencia del factor provincial. La condición política de las personas se amplía 
con la de las modalidades y relaciones sociales que penetran en aquélla. El 
gobierno provincial CO!Jlprende su división, los órganos -gobernador y otro 
funcionarios, asambleas provinciales- y las funciones: militares (con la par
ticipación de elemento indígena) económicas, fiscales, de jurisdicción, obras 
y servicios públicos, etc. La organización y el gobierno local (tanto de las ciu
dades creadas por la colonización romana, como las indígenas sometidas al 
hnperio) reproducen temas análogos. Aquellas otras entidades que con cierto 
carácter patrimonial agrupan a los individuos y cumplen fines públicos -<:O

rno los latifundios y los distritos mineros, las Corporaciones- deben ser in
clufdas como instituciones políticas y administrativas. 
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La organización jurídica y pública de la Iglesia cristiana se superpo
ne a la secular de la misma época, interesando tanto su aspecto interno co
mo las relaciones entre ambas. 

3.-En el origen del Estado visigodo deben fijarse tanto las relaciones 
del tronco germánico con el Imperio de donde procede el título para el es
tablecimiento en la Península, como las formas jurídicas de éste último 
(ejemplo: reparto de tierras)340. Junto a las nuevas instituciones se sitúan 
las procedentes del período anterior que el Estado visigodo conserva, es
tudiando su desarrollo histórico. La Monarquía, el palacio, las asambleas, 
los Concilios de Toledo, la administración territorial, la organización fi
nanciera y militar, el régimen municipal son las instituciones fundamenta
les integradas en el Estado. Aunque las noticias son escasas deben mencio
narse aquí las otras organizaciones políticas y administrativas que coexis
ten en el tiempo (ejemplo: Estado suevo, dominación bizantina, territorios 
no sometidos en el Norte). 

4.-A la caída del Estado visigodo el curso de la Historia del Derecho 
espallol se bifurca en Islam y Cristiandad. El primero tiene todo el carác
ter de una interferencia respecto a un curso histórico que comprende des
de la dominación romana a la creación del Estado espallol. Los problemas 
iniciales del Islam espallol presentan cierta semejanza morfológica con los 

340 Sobre el Hitado viligótico, mi comunicación a la fil Seuimana di Studio del Centro Italia
no di Studi 1ull'all0 Medioevo, I Goti in Occidente, (19SS), Spoleto, 1956, págs. 537-583, y la discu
sión, en P',gs. 609-616. Reproducido el lexto en Estudios Visigólioos I, Cuadernos del Instituto Jurí
dico Español, CSIC, Roma-Madrid, 1956, coo IDI prólogo de A. García Gallo, que dice sobre este es
tudio que "pese avenar sobre un tema que ha sido objeto de repetida• y valiosas inve1tigacione1, ofre
ce el atractivo de un nuevo planteamiento. F.o a se pone de manifiesto la imposibilidad de tnuplantar 
a la época visigoda eaquemas posteriores o actualea de lo que ea el Estado, y la insuficiencia de aque
llo& earudioa que para comprender la esLrucmra política visigoda se aatisfllCCll con ver lo que hay en , 
ella de continuidad de lo romano o de incorporación de lo gennano. Hay pueblos o regiones queman
tienen una awsada pcnonalidad dentro del reino visigodo, ccmo son la Gallaecia, la Va1conia, la Bae
tica, etc. Pero hay también enlre los invasores y dominadores visigodos, grupos populares regidos por 
sus propi011 duces, cuya penonalidad no queda anulada al quedar integrados en el reino visigodo. Con 
ello, la tan ponderada estrucwn unitaria del regnum visigodo queda en entredicho, y aparece como 
ne~saria la revisión del sistema político dC la época" (págs. X-XI). Este particularismo español bajo 
el dominio visigótico no ha sido objeto de atención en las obras de conjunto, pero en ccmpensaci6n 
J.A. Elcudero lo cita-en lres lugares de su Cuno, 1985, págs. 221, 225 y 251. En "La fundaci.6n del 
Reino Visigótico. Una pcnpectiva histórico-juridica", Album J. Balon, Namu.r, 1968, págs. 1-25, en
mino los fadores romano, genn4nico y eclesiástico. Cfr. Luis A. García Moreno, "Estudios sobre la 
organización administrativa del n:ino de Toledo, en ADHE 44 (1974) 5-155, sobre duques, págs. 122, 
147-149. 
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de la Provincia romana, y aquí también el hecho de la conquista y el esta
blecimiento tienen que ser conceptuados jurídicamente, asf como las ulte
riores invasiones. La génesis del Estado abarca desde el Emirato inde
pendiente hasta los reinos de taifas y el proceso de la disolución ante la re
conquista cristiana. Junto a las instituciones genuinamente musulmanas, 
tienen un lugar las procedentes del estado visigodo que prolongan su exis
tencia (ejemplo: la ciudad de Toledo). 

5.-En la Edad Media (independiente del p19blema de la subdivisión, que 
se traducirá, si no se acepta, en un tratamiento de conjunto, si se acepta, en 
una interrupción de todas las instituciones al llegar a cierto punto de su desa
rrollo, o en la inclusión en cada período de las más características), el hecho 
singular que se ofrece es el de los Estados independientes. El problema que 
estos plantean ha sido ya advertido al tratar del concepto de la institución his
tórico-jurídica en general. No hay una sola mornuqufa,un solo municipio, unas 
solas Cortes, una sola mganización judicial o militar. ¿ Cuál es la unidad de 
institución? Tanto pueden agruparse todos aquellos que forman el Estado de 
cada tenitorio , por ej. Aragón, con su mornuqufa, cortes, municipios, etc; co
mo con un criterio sistemático estudiar, por ej., Las Cortes en los diferentes 
tenitorios. El primer método puede adoptarse, aún en el estudio de conjunto 
y aunque con ello desvirtuamos el concepto de institución histórico-jurídica 
propugnado -según el cual en torno a un esquema general deben ponerse las 
variedades históricas- por raz.ón de ser el número relativamente corto de ins
tituciones. Pero a los fines que tiene la disciplina, creo que cumple más el se
gundo método en el que cada institución queda enriquecida con las peculiari
dades que adopta en sus diversas fonnulaciones históricas. Por ej. el munici
pio, en sus orígenes, en su organización, funcionarios, relación con el poder 
central, etc., presenta muchas variedades de tenitorio y aún de lugar a lugar. 
Pero como en toda visión historico-jurídica una de las dimensiones tiene que 
ser sacrificada, en las instituciones procuraremos acentuar los matices insti
tucionales (ej. municipio urbano y rural, grandes ciudades, el sef\orío urbano, 
la jurisdicción, las autoridades económicas, etc.) a los matices históricos. Ade
más de las instituciones generalizadas por todo el tenitorio, existen otras del 
todo singulares (ej. el Justicia de Aragón) que ha de ser estudiada en su sin
gularidad. 

6.-Los mismos problemas, pero simplificados, se presentan para la 
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Edad Moderna y simultáneamente el ámbito de algunas instituciones se 
amplia -la monarquía unida al Imperio de las Indias- y surgen otras des
plazadas territorialmente, que deben ser estudiadas en su procedencia de 
la metrópoli y en su posición sobre el territorio dominado. Esta espléndi
da profusión de nuevas instituciones, viene compensada por el hecho que 
respecto a otras (municipio, cortes, régimen sel\orial) sólo queda por con
signar el proceso de su duración o su extinción. 

7.-Con el siglo XIX la Historia del Derecho se desliza a su fin actual, sin 
que pueda sel'lalarse un remate definitivo: insensiblemente se entra en la w
na del Derecho público hoy en vigor. Monarquía, organización ministerial, 
cortes, consejos, provincias, municipios, corporaciones: Derecho actual e his
toria del Derecho intercambian sus perspectivas. Consideramos del mayor in
teres llevar la visión histórica lo más cerca posible del presente. 

63.-Derecho privado, penal y procesal 

Por su neta caracterización, constituyen otras tantas agrupaciones en el 
estudio histórico, como lo hacen cuando se les estudia en su estado actual. 

El estudio de la Historia del Derecho privado con un criterio sistemá
tico, ha tenido general aceptación, encontrándose en las obras de VIOLLET, 
BRISSAUD, ROBERTI, SCHWERIN, HUBNER, PLANITZ, aparte de 
otros que lo utilizan en general. Tiene la ventaja -agregadas a las genera
les del método- concretamente en el Derecho privado, de ahorrar la expo
sición de aquellos elementos comunes que se contienen en las diferentes 
etapas de la gran tradición del Derecho privado. "El plan sistemático su
ministra la visión más exacta y completa de cada institución y de su evo
lución concreta, con el que se obtiene una más clara exposición desde el 
punto de vista pedagógico"341 . La afirmación que aventuramos de que las 
Fuentes constituyen verdaderamente la Historia del Derecho, y que en las 

341 Esta cita y la siguiente debo de haber tomado a la Memoria de Maldonado. En España, To
m:s López, Lecciones y Riaza y García Gallo, Tratado y Manual, han adoptado la división hoy (1947) 
reglamentaria, eawdiando Fuentes y Derecho Público en 11.1 conjunto y dejando aparte el Derecho Pri
vado, Penal y Procellll (segundo cuatrimestre en cuarto año de Licenciatura). El tema fue objeto de 
discusión en la reuniót de Hi1toriadore1 del Derecho, diciembre de 1948, en la que se expusieron di
fei::entes experiencias de los profesores. En general se reconoció el efecLo práctico favorable al eswdio 
de la Historia del Privado, Penal y Procesal que en el plan anterior casi nunca se conseguía llegar a ex-
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instituciones se refuerza la noción del sistema, aunque histórico también, 
es más válida, por lo que se refiere a Derecho privado. 

Una fónnula intennedia entre la división cronológica y la sistemática, 
con predominio de ésta, ha sido la seguida por el prof. MALDONADO: 
"Intentando coordinar las ventajas de los distintos puntos de vista y, sobre 
todo, servir a la exigencias prácticas de la ensel\anza de la asignatura, qui
zá sería el criterio preferible seguir un principio sistemático dividiendo las 
instituciones en grupos amplios según la propia naturaleza y dentro de ca
da grupo, distinguir los principios fundamentáles, estudiando en cada uno 
de estos períodos todas las instituciones del grupo. Este criterio -agrega-

plicar, dada la ex.tensión de la primena pane de la Asignatun. Pero también se 11.dvirti6 Ia reducción 
extrema que se impcnía a ésta, al asign-'rsele sólo un cuatrimestre. 

He indicado ya que una obn como la de Benito Gutiérrez, los Códigos o Esb.ldios Fundamen
tales o Ampliación del Derecho CTvil (1865 ss), que significa 1m puente entre el antiguo derecho y la 
codificación (vid. ahora mi aponación al Homenaje al Código Civil en su Cenlenari.o, por el Depana
mento de Derecho Civil de la Complutense, Facultad de Políticas, director doo Rafael Alvarez de Vi
ga111y, su impulsador más activo el prof. don Francisco Rico Pérez, con un prólogo (del ministro de 

Justicia Mújica) no fue conocida poi" mí han.a mucho más tarde, en Granada. Tampoco bast&nle apre
ciada, la breve y enjundiosa exposición de las tres rmias (PPP) por Ri87.8. en el Manual con Garda Ga
llo, por mi prevenci.00. y antipatía hacia este manual Torres l..6pez en la Historia de España, dirigida 
por Men&ldez Pidal, cubría de modo suficiente pero sólo las épocas romana y visigótica. Por lo de~ 
más la fonnación exigida para las oposiciones era parcial y fragmentaria, al amparo de un paclO láci
to o cosbDnbre observada de, cuando se desanollaba el tercer ejercicio o lección magistral sobre esta 
parte, sus leccionCll no entraban en el sorteo de la lección ordinaria del 4", sino !lólo la!I fuentes y las 
instituciones de Político y AdministrBtivo. Graciu a esta pictica se iban cubriendo los temas de aque
lla, de lo que cs un modelo el estudio de José López Ortiz, sobre el Procedimiento anterior a la Recep
ción, en el AHDE XIV, expresamente indicado allí elite origen, también el de al.ros presentados corno 
artíatlos o monografías, ocultado cerno una vergüenza su origen, siendo tan digno. Más adelante só
lo alcanzado el Derecho de Personas pero con dimmsione1 y aliento de tral.ado, la continuación del 
Manual de García Gallo (mi reseña en Arbor). 

Queda fuera de nuestra coo.riderac:ión la llamada Historia del Derecho Privado en la F.dad Moder
na, en realidad un nuevo camino en nuestra disciplina, que supera también la cfutincién coo.vencional en
tre fuenlell e institucionCll, y la de la legislación y doctrina judicial o académica, re.conducible también a 
una HD concebida ccmo H de 10& LI.JJ. Una obra ccmo la ma,umenlal de don Jwpi Vallet de Goytisolo, 
para el Dcn:cho de Sucesiooes, con una enonne carga histórica, obliga a replanleffle la Historia del Dc
recho privado ccmohistoria cspecial del derecho (verla VI Semana, en AEIDE,43, 1983). Expoirición, no 
obstanle, en el sentido cU.sia:,, sistcmálico, centrada en el derecho Común, intcICSanlc por eso también pa

ra España, la de Helmut, C.omg, Europaisches Privalrecht l. Alteres Gemeines Recht (1500 bis 1800), Beck, 
Mwtich, 1985, reseña por A. PérezMartínen AHDE 55, 1985, 843-853. En su estancia en Granada, 1968, 
Helmut Coing se embebió en la lectura de nuestro Covarrubias. 

En tomo a las Partidas y lu Leyes de Toro con sus ccmentarisuu, está si no todo, lo más y me
jor del antiguo Derecho Privado Español, según había previsto Federico de Castro, en su Derecho Cl
vll de España, reseña de Amadeo Fuenmayor en ADHE 14 (1942-43). 
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permite seguir de cerca la evolución de las instituciones y no rompe tanto 
los sistemas de los distintos períodos como el plan sistemático puro". 

Los mismos problemas y la misma solución se sigue y adoptamos pa
ra el estudio del Derecho penal y del Procedimiento. La conveniencia de 
seflalar con la recepción del Derecho romano la distinción de dos grandes 
etapas, ya ha sido aludida al tratar de las fuentes del Derecho medieval, y 
nos remitimos a lo dicho allí. La repceción no tiene en Espafla el caracter 
que asume, por ej. en la Historia del Derecho alemán, donde h¡¡ permitido 
al separarla radicalmente de la etapa de Derecho germánico. En Espafla la 
tradición romano-canónica es más intensa, y por esta razón los derechos 
extranjeros enlazan más directamente con el Derecho nacional, siendo in
teresante contemplar la dirección que las instituciones de éste toman al po
nerse en contacto con aquéllos, sin perjuicio de que en ciertos puntos la re
cepción signifique una innovación radical. 

64.-Relación entre ambas distribuciones. 

El relacionar estas distribuciones hechas por separado para la historia de 
las Fuentes, de las Instituciones del Derecho público, del privado, penal y pro
cesal, a lo que, como se ha dicho, concedemos un valor meramente circuns
tancial, viene resuelto en pane por el plan vigente de ensellanza wúversitaria 
que hace dos asignaturas: Fuentes e Instituciones de Derecho público en el 
primer curso de la Facultad, y las restantes ramas del Derecho en el cuarto 
curso. Siendo esta distribución reglamentaria lrasunto de una experiencia pe
dagógica y de unas ideas científicas, no es necesario proclamar la adhesión a 
la misma que ya viene presupuesta en todas las consideraciones anteriores. 

Queda como único problema la distribución entre Fuentes e Institu
ciones del primer curso. Dos únicas soluciones hay: estudiar ambos cursos 
históricos por separado, o establecer una periodificación general y estudiar 
en cada etapa las Fuentes y las Instituciones. 

Esto último presenta evidentes ventajas en el orden a la más clara per
cepción del proceso histórico. Sin la pretensión de una validez absoluta,. 
consideramos preferible la separación de Fuentes e Instituciones. 

La sucesión histórica de ambas, que ocurre bajo conceptos histórico
jurídicos muy diferentes, no debe ser interrumpida, obligando a cambiar la 
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actitud mental del que sigue la marcha del Derecho en ambos cursos. Hay 
ciena lógica en la exposición histórica, impuesta por su objeto: la fuente, 
la institución, que es favorable a la continuidad. El tránsito del Derecho ro
mano al Derecho visigodo, de éste --<:<>n sus dos ramas, legislada y consue
tudinaria- al Derecho alto medieval; de los fueros locales a los derechos 
territoriales; de la profusa producción de leyes en la baja Edad Media, a las 
recopilaciones modernas, y análogamente el tránsito de la provincia roma
na al Estado visigodo, a los reinos reconquistac;lores, a la monarquía nacio
nal, estos tránsitos son más ligeros entre sí que los impuestos al estudioso 
para pasar de la Hacienda visigoda a las cartas pueblas. 

Claro es que tenemos que insistir en la significación substantiva de la 
historia de las fuentes, o mejor dicho de la historia del derecho según las 
fuentes. Para la historia política, la legislación visigoda es un aspecto de la 
vida del Estado que puede estudiarse junto a la reconquista de la Bética bi
zantina y la colisión entre las tendencias romanistas y gennanistas en el se
no de la política visigoda; como el Código de Valencia es un episodio de 
la vida de Jaime el Conquistador; cuando se pennite arrancar al Estado vi
sigodo y a Jaime I el Liber iudiciorum y el Código de Valencia, y poner a 
éstos en serie uno tras otro, entonces hemos alcanzado la Historia del De
recho. Haber logrado dominar la conexión histórica que enlaza el Derecho 
romano más tardío con el Derecho visigodo, y percibir el íntimo enlace de 
la recepción romano-canónica con el desarrollo normal del derecho ante
rior; hallar idéntica conexión entre _las instituciones políticas y administra
tivas de la Espafla romana y las del Estado visigodo y con ello a la com
prensión de ambas series como procesos históricos auténticos en sí mis
mos (no en cuanto accesorios de las etapas de otro proceso: el de los acon
tecimientos políticos o de la economía o de la cultura) éstas son las con
quistas de la Historia del Derecho en sus propios contornos y esencia. 

Hay una razón más, ya con vistas a la didáctica, para estudiar por se
parado la historia de las fuentes, y es que esta parte es, en rigor, común a 
las instituciones del primer curso y a las del cuarto, y para que sirva de re
ferencia al desarrollo histórico de éstas en ese estudio en que predomina la 
consideración sistemática, conviene grabarlas como un proceso unitario, 
mejor que repartido, y mezclado con Instituciones políticas que marchan 
a un ritmo muy diferente del de las restantes ramas jurídicas. 
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VII BIS.-DISTRIBUCIÓN HISTÓRICO-JURÍDICA (1964) 

Cuando se considera que fuentes e instituciones son fundamentalmente 
dos puntos de vista sobre una misma realidad: el desenvolvimiento histórico 
del derecho, que por su propia índole tiene los caracteres de una historia y de 
un sistema, y que en ambos aspectos está dominada por una interna unidad, 
los problemas de distribución de la materia, tanto para los efectos de su inves
tigación como para los de su ensenanza, asumen un carácter enteramente cir
cunstancial y funcional, ajeno a las nonnas de un método en sentido estricto, 
y dependiente más bien de los propósitos o fines que con las mismas se inten
te alcanzar. Dicho brevemente: cuando lo que interesa es conocer el derecho 
de un momento histórico, de una época más o menos extensa, o bien de un te
rritorio o localidad, se impone una distribución o acotación histórica de lama
teria; cuando lo que interesa es el desanollo histórico de una cuestión jwfdi
ca, más o menos amplia, se impone una distribución sistemática. Pero en am
bos casos la distribución no tiene carácter absoluto: constantemente, en cada 
una, se interfieren aspectos y exigencias de la otra. Actúa también en la histo
ria del derecho aquella limitación del conocimiento humano que le obliga a 
avanzar parcial e incompletamente. De aquí la necesidad de investigar y ex
poner la historia del derecho en todas las direcciones; junto a la ordenación 
tradicional de los temas, que la experiencia ha acreditado, las innovaciones 
penniten descubrir aspectos que en las mismas quedaban inéditos. 

En una distribución histórica de la materia, la Hispania romana y la ex
tensión del derecho romano a la península tiene un significado fundamental, 
que se revela en la misma expresión Espaf1a Pre-romana, con que se designa 
a la Espalla primitiva La falta en ésta de fuentes jwfdicas le resta corporeidad 
histórica, para una concepción de la historia del derecho que se apoya en las 
mismas. Sin embargo, la continuidad histórica exige, para la comprensión de 
la Espalla romana, una visión tan completa como sea posible de los pueblos 
indígenas y de sus concepciones y prácticas jurldicas, que persisten e integran 
en diversa medida, no sólo en la Hispania romana, sino en ulteriores etapas 
de la historia del derecho. Pero junto al significado de presupuesto para épo
cas ulteriores, o de persistencia a través del tiempo, la Espalla prerromana, en 
el vasto despliegue histórico que se comprende bajo esa rúbrica relativa, ofre
ce temas de interés sustantivo para un conocimiento histórico-jwfdico: la or-
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ganización tribal y la gentilicia, los pactos de hospitalidad, el fenómeno de la 
doble colonización helénica y fenicia, la dominación cartaginesa; cada uno de 
estos temas entrafla ya una consideración sistemática, y por sí mismos plan
tean cuestiones sólo accesibles mediante la comparación con el derecho de los 
primitivos y de aquellos pueblos extranjeros, de avanzado grado de civiliza
ción. Para poner sólo un ejemplo, la constitución cartaginesa ha sido conside
rada por Aristóteles en su Polftica. La noción de lo primitivo y popular no es 
suficiente para captar una realidad histórico-jurídica perfectamente documen
tada: aquellos tratados internacionales entre Roma y Cartago, que deciden la 
suerte de los pueblos indígenas, y sin los cuales la misma integración de His
pania bajo el imperio romano quedaría sin su explicación jurídica. 

La Hispania romana, desde la historia del derecho nacional, se configu
ra con un carácter de participación en una disciplina universal y más amplia. 
Sobre esta base ha podido prescindirse deliberadamente de su estudio en el 
marco de aquella historia Fuentes e instituciones del derecho romano en Es
pafia pertenecen íntegramente al mundo de las antigüedades jurídicas roma
nas. La existencia de fuentes jurídicas radicadas en Espafia, con la precisión 
que garantiza la Epigrafía jurídica, permite una clara delimitación de esta épo
ca en cuanto a su contenido jurídico. El hecho de que las fuentes del derecho 
municipal y del derecho minero del Imperio radiquen principalmente en His
pania, incluso con el motivo circunstancial de su conservación, da una espe
cial intensidad al capítulo romano de nuestra historia jurídica, pero ni esto au
toriza el intento de configurar un "derecho hispano-romano", atrayendo hacia 
la órbita nacional unos estudios que la sobrepasan radicalmente. Debe obser
varse que las particularidades espallolas que se encuentran en las constitucio
nes imperiales dirigidas a Hispania se encuentran históricamente muy aleja
das de aquellas fuentes epigráficas; no deben ser arrancadas de su contexto en 
el derecho imperial, para refundirlas en ese hipolético derecho hispano-roma
no. Todavía un fenómeno como el derecho romano vulgar tiene una dimen
sión occidental, no nacional, en la que se enraiza el mismo derecho visigóti
co, en el que se venía considerando un neto carácter nacional, que la investi
gación más reciente ha desvirtuado. En efecto, la existencia de edictos pluri
provinciales, de origen romano, pero dictados para las provincias ocupadas 
militarmente por los pueblos germánicos, significan un nexo entre el derecho 
romano y los derechos nacionales, y en ese conjunto han de ser considerados. 
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Esos edictos, jwlto con los documentos de los vándalos, en el Africa romana, 
constituyen una auténtica sede de la historia del derecho. 

Interrumpiendo la continuidad cronológica, que en una realidad siste
mática, que se despliega simultáneamente, no es posible mantener, debe
mos aludir aquf a la constitución eclesiástica de Hispania, y a su derecho. 
Se concibe una historia del derecho nacional que se limite a la ordenación 
civil de la sociedad. Más inexacto es el intento de integrar la Iglesia en la 
estructura administrativa del Imperio romano. La Iglesia posee un organis
mo jurídico completo que afecta también al derecho privado; por otra par
te, aunque con un lúnite provincial o nacional, tiene su centro universal. 
En el tiempo, la Iglesia cristiana no termina con el Imperio romano, sino 
que mantiene su peculiar organización (obispos, concilios, cánones, etc.) 
a través de las invasiones y en los nuevos reinos germánicos. 

El reino visigótico aparece con una entidad histórico-jurfclica muy per
fecta, que se revela en la monarquía y en el Liber ludiciorum. Históricamen
te, encierra orbes distintos. El reino de Tolosa y el Código de Eurico no co
rresponden a un emplazamiento nacional espaffol. Simultáneamente se cons
tituye el reino Suevo, tronco germánico occidental establecido en la antigua 
Galecia La ley romana de los visigodos o Breviario de Alarico, dentro de la 
incertidumbre de ese monumento, encierra una referencia a la población his
pano-romana bajo la soberanía visigótica. El reinado de Leovigildo con su re
constitución del dominio visigótico sobre Hispania fundamentalmente (aun
que se conservará hasta el fin la doble designación Galla Spaniaque), la inte
gración del reino suevo como provincia y más adelante la eliminación en la 
península del dominio bizantino (no en la Baleárica), alcanza su expresión en 
el Codex Revisus. Una vez que se ha restablecido conjeturalmente el Código 
de Eurico como una ordenación jurídica en cieno modo total (aparte de cos
tumbres familiares y sociales), la revisión de Leovigildo, del modo incomple
to que cabe conocerla, se revela como el aprovechamiento de una obra del pa
sado (un siglo largo atrás), a la que a efectos de la solemnidad regia se ha re
vestido de la apariencia de una obra legislativa, pero que sistemáticamente tie
ne de nuevo sólo algunas modificaciones y adiciones. Más profundas innova
ciones se registran en la legislación de Chindasvinto y en las sucesivas etapa:¡ 
de la redacción del Liber, pero la Antigua constituye la base permanente de 
ese derecho. 
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La ruina del Reino visigótico, con su significado general y político, ha 
afectado al derecho público, pero en medio de la impresión catastrófica, 
debe subrayarse la línea de continuidad jurídica que representa de una par
te la persistencia de la ley visigótica y de la jurisdicción cristiana bajo el 
dominio musulmán; de otra, la restauración gótica del reino de Oviedo y 
el goticismo de los hispani colocados bajo el dominio franco. Con una sen
tido jurídico se tendería a acentuar esta continuidad, a la que contribuye 
también una consideración de los elementos típicamente medievales que 
se descubren como insinuados bajo la estructura visigótica (prefeudalis
mo, particularismo popular, regresiones jurídicas). 

Una consideración histórico-cronológica instala en la historia del de
recho el concepto de Edad Media. La Edad Media espallola tiene la parti
cularidad, entre las del Occidente cristiano, de albergar en los propios lí
mites territoriales, cambiantes, una comunidad islámica. Los contactos e 
intercambios entre Islam y Cristiandad, en todos los órdenes de la historia, 
permiten una visión de conjunto, incluso sin perder el matiz de lucha y po
lémica que esa unidad encierra. No se limita esa visión unitaria a los pri
meros siglos (alta Edad Media); en ciertos aspectos es más intensa desde 
que las conquistas de Fernando III de Castilla y Jaime I de Aragón han 
constituido en realidad nuevos estados, con ciudades, poblaciones, fenó
menos sociales, distintos y complejos. La diferencia se reduce a que los 
pequeilos estados territoriales cristianos de la Alta Edad Media teman el 
elemento musulmán en el exterior; las dos grandes Coronas de Castilla y 
Aragón tienen ese elemento en su interior, y más íntimamente entrelazada 
con la constitución antigua y original. 

Posible es .la distribución cronológica de la historia del derecho con el 
criterio de lo medieval, y de sus divisiones de orden también cronológico, 
pero ha de admitirse el significado histórico de una consideración geográ
fico-política: El reino de León y el condado de Castilla, constituido en rei
no, con la institución común de la monarquía, representan dos culturas ju
rídicas en neta oposición, que se marca en la opuesta actitud que mantie
nen respecto al legado visigótico, conservación en el reino leonés, repudio 
y creación de nuevas formas en Castilla; esta diferencia persiste y hasta se 
acentúa bajo la Corona definitivamente unida en Fernando III. La legisla
ción común a ambos reinos, acaso más exactamente, para el nuevo estado 
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territorial, no toca en toda su profundidad al doble orden tradicional. No 
' es una casualidad que el derecho territorial de Castilla se haya formulado 
definitivamente en una época muy posterior a la unión y como reacción 

; contra la reforma legal de inspiración gótica y romana. · 

La unión de los Reinos de Castilla y Aragón bajo los Reyes Católicos de
termina en la historiograffa jwídica, impulsada desde el siglo XIX a la inte
gración nacional, una inclinación a constituir en ese acontecimiento una nue
va etapa. Un examen más atento muestra que incluso en la institución de la 
monarquía ha persistido la vigencia de un doble derecho aragonés y castella
no, hasta el momento en que se produjo la sucesión de los Reyes Católicos. 
Pero en el ámbito general de la historia del derecho (fuentes e instituciones) 
es indiscutible la continuidad del término histórico medieval que separa Cas
tilla y Aragón. Siguen en vigor los antiguos libros de derecho y no se alteran 
instituciones como las cortes, los municipios; los nuevos libros ( como Leyes 
de Toro) y las reformas públicas de los Reyes se refieren sólo a Castilla; y a 
ésta se incorporan nuevos territorios, como el reino de Granada, las Canarias, 
Indias, sin que estos acontecimientos históricos de impresionante volumen 
afecten a la unión castellano-aragonesa 

En la Corona de Aragón ha quedado siempre patente la constitución fe
derativa. La realidad histórica que preside esa unión sobrepasa no sólo el tér
mino de lo espanol, sino el más amplio de lo hispánico, en el que entra, en 
cambio Portugal, cuya tradición jurídica condivide con León y Castilla el le
gado visigótico. La Corona de Aragón comprende estados italianos e hispá
nicos. Al separar estos últimos, para una delimitación nacional, se prescinde 
de la unidad de la Corona Más vigorosa y persistente, para la historia del de
recho, es la entidad de los estados territoriales, cuyos orígenes, constitución y 
derecho son enteramente peculiares, y muy leves los elementos comunes que 
ha superpuesto tardíamente la unión de los estados. En la Mruca hispánica del 
reino franco se organiza un régimen condal, sometido al proceso de disgrega
ción feudal característico de aquel reino que enlaza con el de integración, en 
torno al Condado de Brucelona. Un nuevo derecho territorial, al lado de la Ley 
visigótica, se recoge en los Usatjes de Brucelona No sometida a una directa 
y efectiva soberanía regia, el Condado desarrolla y organiza su derecho en dos 
líneas: la del derecho feudal, correspondiente a la Cataluíla vieja, aristocráti
ca y rural; y la del derecho municipal, a la Catalufiá nueva, burguesa y urba-
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na. Aragón, llamado a dar nombre a la Corona, surge también como Wl con
dado, inicialmente dependiente del reino de Pamplona, con el que transitoria
mente, por razones dinásticas volverá a estar unido. El derecho privilegiado, 
también franco, de la antigua capital Jaca, con un desarrollo sumamente co
herente dará lugar a los fueros territoriales, cuya fijación culmina en el Códi
go de Huesca, de 1247, para continuar sin interrupción, como lila trabada se
rie de si mismo que sobrepasa el límite medieval y se adentra, sin perder sus 
caracteres originarios, en plena Edad Moderna De las Baleares, sin el pasa
do visigótico que abraza como un elemento cdlnún los estados peninsulares, 
Mallorca tiene lila historiajwídica peculiar que temporalmente alcanza la for
ma suprema de una monarquía (1262-1349); en las fuentes, responde a la al
ternativa del derecho romano y del derecho catalán. Valencia, también con
quista de la Corona, presenta en el cuadro de un reino medieval, la extensión 
del derecho nobiliario aragonés, y del derecho municipal de origen regio, pro
gresivamente extendido a todo el territorio. 

El territorio de los Vascones se configura con una significación his
tórico-jurídica antes de la ruina del reino visigótico, frente al cual se habla 
mantenido. Una parte de ese territorio se organiza como reino de Pamplo
na afinnando su independencia respecto a los dominios leonés y franco. 
Otra, las Provincias Vascongadas se integran en la Corona de Castilla; de
recho municipal de origen franco rige en sus villas, derecho genuinamen
te vascón en el territorio. El reino de Pamplona comprende una doble tra
dición jurídica: la municipal, de Estella, procedente de Jaca, y la territorial, 
propiamente navarra, fijada tardíamente en el Fuero General. La caracte
rística de Navarra y de las Proyincias Vascongadas (de Castilla) es su ais
lamiento territorial, su falta de "reconquista y repoblación", como fenóme
nos que afectan a los demás estados hispánicos, y que producen con la mez
cla de poblaciones, una desintegración de la propia tradición jurídica. 

El Islam espaflol ofrece históricamente una autonomía que no le des
liga totalmente de su centro oriental originario342. 

342 Aquí quedó intemnnpida la melaboraci.6n de la memoria. intmtada en 1964, cuando se ha
bían acumulado experiencia, de quince años de cátedn1, que determinaron modificaciones que en par
te han quedado indicadas en los preliminares de programas, prelecciones y otras publicaciones con
signadu en mi CTcncia Jurídica Eapafiola, Gnnada, 1983. Lo que sigue procede de la redacción ori.
s,inaria, de 1947, perdida la oop:ia para las opo1icicne1 de 1949, acaso con variantes y añadidos que 
ahora seria difícil recoruitruir. El atento lector habn observado el cambio radical que significa esla nue-
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VIII.-MÉTODO DE ENSEÑANZA 

Al tratar del método de eñseflanza, un orden de problemas distinto del 
estrechamiento técnico se antepone en nuestra consideración. En definiti
va, el defectuoso planteamiento o desarrollo de las investigaciones cientí
ficas, mientras no trasciende de la esfera individual, se reduce a ser una la
bor nula o negativa que es compensada suficientemente por la crítica y por 
el trabajo rectamente orientado. Un bajo nivel de la investigación, en tan
to no se convierta en tónica general, es lamentable, pero con ello como 
margen de pérdidas puede contar toda escuela científica a la que impulsan 
verdaderamente unas cuantas individualidades destacadas. Pero esto no 
ocurre con la enseflanza. Aquí, la labor de un profesor es tan importante 
como la de cualquier otro; todos ellos tienen encomendada idéntica misión, 
y a todos incumbe la misma responsabilidad. 

65.-La transmisión de los conocimientos. 

En el método para transmitir lo investigado se comprenden todas las 
formas de exposición científica, que son diferentes, según la clase o im
portancia del objeto y según las personas a quienes van dirigidas343. Entre 

va duuiluci.ón de la maa.cria que hcmoa expuc110 como capítulo VIl bi1. No fue momenl.Úleo 1ino que 
IC iba ae•tando en loa: IUCCliVOI cunoa acadánicos, ■ IOI que ha calado unida la doble función de a. 
tedra, investi3aci6n y docencia que me he permitido 1in1etizaren el ~nnino clfisico .. estudio superior". 
Un giro quedó fonnulado m el "Plan de exposición", prclección del a.mio 1959-tiO, en el que los c.a
pftulo1 hasta aquí indicados añadía: La monarquía austriaca (1520-1700), monarquía borbónica (1705-
1833) y nación española (1833 ... ). Decisivos no pan el desanollo de esle plan, sino pa111 el plan mis
mo fue el encargado por el activo impulsor- de empresas intelecbJales, y en lo que a mí se refiere, eru
ditas, Florenlino Pén:z Embid, de gntta memoria, para su Enckloped.la de la Cultura Española, Edi
tora Nacional, 1963, del apartado Derecho en las voces Baleares (1,641.644), CaLeluña (11, 188-191), ' 
Galicia (III, 329-330) y Navami (IV, 480-483), además de Conructudinario y Con rulado, (II, 475-479). 

343 Ver en AHDE XV (1944), p6g. 845. Me interesa precisar que este panigrafoestá manuscri
to en 1947, •in que pueda garantizar que no sea 1ma simple copia de mi modelo, pero en este caso asu
mo su responsabilidad. Mi propia experiencia se limitaba a la función de ayudante de clases prácticas, 
a la en1cñanza privada de aai¡naturas distintas de la Asignatura profeaada en la Univenidad (precep
to de hcnor de la ipoca) y alg1ma clase teórica, especialmente en el cuatrimestre de PPP, por cooce
aión del CaLcclntico, a quien aoompañi durante vario• cunoa, desde el 42 al 45, en su clue matutina, 
y en ulterior tertulia, a la que debo lopo1itivo que en e1te campo pude reunir, aparte la lectura de pa-
1aje1 dispenos en la literatunri, pue1 un tn.tamiento específico de esta materia 1610 conocí más tarde 
en las obnris citadas infra, nota 351 in fine. 



MÉffiDO DE LA HISffiRIA DEL DERECHO ESPAROL 241 

la estricta comunicación a un congreso o sociedad de especialistas, que ya 
dominan la maleria y a los que no es necesario poner en antecedentes, y la 
exposición de una novedad científica a un público general, al que es pre
ciso hacérsela asequible e incluso interesarle en ella, existe una serie de 
matices que es preciso examinar. Igualmente se da otra entre la aportación 
a un punto concreto de un tema y la exposición de conjunto344• Ambas se
ries guardan una cierta relación, pero no una correspondencia absoluta. 

a) Comunicación o ponencia. Lo que en términos usuales se deno
mina comunicación o ponencia -<:uando ha de ser objeto de debate en una 
reunión- suele consistir en un trabajo breve pero de cierta originalidad, 
bien el dato que aporte o en la intel])retación que se le dé. No debe conte
ner, si no es como referencia, lo que es del dominio común a las personas 
que lo reciben. En atención a éstas y considerando que se trata de una po
sición científica, es decir, objetiva, la comunicación debe hacerse abierta 
y en condiciones de que todos puedan penetrar en su contenido e incluso 
a base de los mismos elementos aportados por el comunicante adoptar una 
actitud contraria. Para ello es necesario que consten todos los pasos, y tam
bién los vacilantes, que le han conducido a su descubrimiento, así como 
los auxilios bibliográficos y documentales. Que el tema de la comunica
ción sea breve no quiere decir que haya de reducirse siempre al detalle de 
una institución o de una fuente; puede también consistir en un punto de vis
ta más general sobre el concepto o el método, sobre el desarrollo en su con
junto o sobre una causa general del acontecer histórico jurídico. Modelo 
de estas comunicaciones serán siempre las presentadas por HINOJOSA a 
diversas reuniones científicas. En los volúmenes del Anuario de Historia 
del Derecho español se encuentran muchos anículos que fueron original
mente comunicaciones a reuniones nacionales o intemacionales345. 

344 La experiencia en este punlO era nula, si se tiene en a.ienla que la IP Semana de Historia 
del Derecho &pañol, wvo lugar en diciembre de 1948, reseñada por mí oom.o secretario del AHDE 
19 (1948--49), imposible de precisar si ■e reflejó en la redacción perdida de esta memoria, 1949. Re
coger la obtenida por mi coovocatoria y feliz suceso de la VI Semana, en la UNED, 1983, excede del 
obje.lo de estas nOl.as, en Xeraoo, y lejos de la bibliografía y de la biblioteca. 

345 Importa recordar, o al menos mi memoria, que a veces modifica la realidad como observa
ba el difunto y recordado profesor Tiemo GalvAn en sw inapreciables Cabm SwlJos, que el imbite 
del opositor a Historia del Dcredlo calaba limitado por d Anuario de la misma Español. Yo llegué en 
e] temo XIV, en gala redas, el fechado en 1942, y de ahí hacia atns a1D1que empezando por el primero 
(1924) y las Behetrías como rito de iniciación. Lo demás no existía. Unicamcnte, desde 1944 m acle-
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b) Artículo o monografía. Con esta mención pasamos a otra modali
dad de la exposición científica: el artículo de revista especializada, con lo 
que se indica su lugar propio de publicación o la monografía, para referir
se a su contenido, un sólo tema, o bien varios pero en cuanto se integran 
en una unidad. Propio de este género es contener el resultado de una inves
tigación, pero también todo el proceso de ésta, mediante la aportación de 
los documentos y del trabajo realizado sobre ellos. Cuando estos resulta
dos difieren de los obtenidos por otro autor, puede entablarse la polémica, 
exponiendo las propias razones. Menos abierta que la comunicación, la 
monograffa está destinada a circular entre especialistas que pueden anali
zarla. También va dirigida al estudioso que trata de adentrarse en la cien
cia y por esto el artículo o monografía no debe ir desprovisto de una parte 
introductiva y de las necesarias aclaraciones y orientaciones en puntos que 
no hayan de profundizarse allí, pero que pueden ser necesarios para la ca
bal comprensión del tema. 

La labor monográfica es hoy estimada como indispensable en la ela
boración de todas las ciencias, por una ley de división del trabajo. 

c) Tratado. Intimamente ligada con la monografía, por ser el medio 
de restablecer el equilibrio vencido por la excesiva especialización, está la 
exposición de conjunto, que se presenta normalmente como el resultado 
de coordinar y ajustar esa tarea monográfica propia o ajena. No debe redu
cirse a la yuxtaposición de monograffas, ni aún en el caso de que éstas, por 
deberse a un mismo autor, o haber respondido a un esquema general admi
tido por varios, posean una estructura semejante y apta para la refundición. 
Esto se acentúa cuando es preciso utilizar ttabajos realizados con distintos 
métodos y respondiendo a diversos propósitos346• 

lante, los Cuadernos naranja de don Caudio, el maestro lejaoo y acatado, emn consideIBdos como 
extensión del mismo hogar, a pesar de que el lémlino Derecho, tan leve en esa época, dominada por 
el Medievalismo y Ja Fawltad hennana, había sido eliminado del tftulo: de Historia de España, V1a
mon1e, 414, Buen01 Airea, República Argentina (sus números 1-II reseñados por José Maldonado en 
el propio AHDB). XV (1944)692-6'J5. 

346 El Tratado, aencillunenle no existíL La Elwela oo hahú alcanzado a rcaliu.rlo, como 04la 
ciencia en formación que era". Es1aban ]O!I cimientos y íragmenl.08 de la primera planta en el único 
volwnen publicado de la lfütoria Gmeral, por el fimdador Eduardo de Hinojosa (fundador de la Es
cuela, renovador de la Disciplina fimdada por Martínez Marina, tal era la convicción ccm.ún, partidis
la y propia de la época hasta la ruplUra pretendida por F. Tomú y Valiente, a quien ahora saludo de re
tomo a su Cátedra, domda por el Poder y la Jurisdicción politica o oonstiblcional, en !U disruno de in-
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La exposición de conjunto requiere estar sometida a un principio de 
dirección, a una noción central, que regula su marcha y la proporción con 
que deben ser tocados todos los aspectos de la disciplina. El núcleo de las 
monograffas o tesis particulares debe pasar a ella, pero aquellas indicacio
nes generales que le acompallan, asf como los temas marginales, y que, ló
gicamente, quedan en un segm1do plano, aquf son realzadas por su propio 
interés mediante un estudio directo. Naturalmente, en este género de obras 
no puede evitarse que ciertos capftulos apan;zcan con problemas sin resol
ver o en los que la discusión se ha empezado hasta dejarlos en un punto 
muerto. Es indispensable que todas las direcciones e interpretaciones de 
una misma cuestión sean apuntadas, y aunque no se desarrollen en su in
tegridad, se deben hacer las indicaciones suficientes para comprender su 
significación. Un aparato bibliográfico, completo y aún exhaustivo, pero a 
ser posible valorado crlticamente, es el complemento de la exposición de 
conjunto que de esta forma se convierte en el centro de las investigacio
nes; que parte de él para profundizar y revisar en todas las direcciones, co
mo lo es de las que retoman aportando sus retoques o su renovación. 

d) Manual. Lo que va dicho se refiere, naturalmente, al Tratado de 
historia del Derecho, que asf como objetivamente es la expresión comple
ta y total del estado de una disciplina, subjetivamente sólo puede ser inten
tada con el éxito por quien realmente posee la ciencia en sus principios fun
damentales y en sus infinitos detalles, en las esenciales unidad y diversifi
cación. Del tratado difiere el Manual, no sólo por su extensión sino por la 
relación que guarda con la ciencia y por el fin a que se le destina. En vez 
de coordinar todos los resultados parciales de una ciencia como hace el 

greso en la Academia de la HislOria, donde consla la perfecaa cootinuidad de la Escuela, con sus pre
cursores e individuos. Un signo de la veneración que siempre mantuvimos hacia el clérigo jan1enis1a 
y liberal, comentarista de la Coostitución, y por ello lan lejos de nuestra asignatura y de la Famllad de 
Derecho, ajeno de su eslado y condicién como reconoció él mismo, fueron los propósitos y no recuer
do bien si aún las gestiones encomendadas a nuestro colega Fray José López Ortiz. OSA, tal vez cuan
do ya obispo en 1944, vino a ser como el cuasiprclado de nueslf'B. asignamra, que obtuviera sacar del 
índice Romano, donde con toda nwSn eslaba inclufdo el Eruayo HUlárieo-CrfJico sobu la úgisla
dón y Antiguos Cuerpos úgalr.s (U úml y Castilla, Madrid, 1808, y por la que la ortodoxa Acade
mia lo había rechazado como prólogo de las Siete Panidas. Entona=s imponaban estas cosas, huta el 
punto de que los ciudadanos no vacilaibamos en obtener de nuestros respectivos ordinarios licencia ne
cesaria para leer libros prohibidos. Noa escandalizaba que el Ensayo, antiguo testamento, estuviera en 
el Úldice y la opinión más clara consideraba que la inclusi6n cstaHa. anti.ruada y carecía de justifica
ción. Sí a lo primero, no a lo segundo. 
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Tratado, el Manual tiende a ofrecer una visión primaria del panorama cien
tífico. Prefiere, por tanto, acusar los aspectos afirmativos y constructivos 
de la ciencia, los resultados que esllln fuera de discusión, sin perjuicio de 
aludir a aquellos otros, que siendo problemáticos y permaneciendo los pun
tos en que la ciencia está funcionando, le permitan asomarse a ésta en su 
fase de movimiento hacia la verdad, fase que ha de ser constante dada la 
limitación del conocimiento humano y especialmente del histórico. En 
cuanto al Manual como punto de partida para una ampliación del estudio 
(y esto es su función principal; si no consigue que el estudio o el lector se 
sienta impulsado en algún momento a conocer más detalladamente, no la 
cumple), el ideal sería que existiese un tratado como punto de referencia 
común; de este modo se evitaría el brusco tránsito de la sencilla informa
ción de los manuales a la que suelen ofrecer las monografías; la amplia
ción tendría un carácter cíclico, cuya eficacia pedagógica, como principio, 
es indudable. 

La necesidad de b1Jenos manuales en las diferentes disciplinas es evi
dente. Ellos ofrecen la primera impresión de la ciencia, ellos ayudan a sal
var el primer paso, que es también el más difícil, y muchas veces también 
son lugar de retomo para una actividad agudamente orientada en la inves
tigación de los objetos particulares, que en su lectura pueden reponer un 
sano sentido de la proporción347. 

347 La diainción entre el tratado y el manual ettá tomada directamenle de las observaciones 
que don Romm Riaza (caído en la Guern Ovil, o bien Cruzada) y don Alfonso Garci'.a Gallo, (feliz
mente reinante en 111 Cátedra y en la p'1ida coodici6n de cm~rito profesor de la Nocomplutense, que 
pan mí querría sólo por el dinero, que es lo 6nico serio, como dicen los ingleses, según Augusto As
sía), que se justificaban de publicar un mañual sin existir un anLerior tratado, del que vendría a ser un 
resmnen. El propio García Gallo, deapué• de la Cruzada emprendió la publicación de dicho Tratado 
(1940); obra que quedó interrumpida. en 1946 su Manual. Comprendía la época visigótica, igual que 
lu lecciones 1almantina1 de Manuel Torres Lópcz (1934-35) que por su contenido y riqueza bibliog
rtfica, anunciaba llmhim un balado. Pero Citos inlentol habían confinnado la opinión según la cual 
el b'atado tc:nl'a que fundane en una copiou. y compleLII elaboración monogrffi.ca. Sólo en 1946 for
mu16 formalmente, en ARDOR, la revilla del CSIC, de que el Cuno era algo m,s que un ''manual", 
y desde cn10DCC1, con mayor firmeza, la opinión de que contiene el plano preciso y rico en detalles de 
la HGDE, que completada con la lectun de loa textos y manejo de los libros constituye el Hestudio su
perior'', deu.parecida la distinción convencional de investigación y enseñanza, y por lo lanto uimu
mo la de tratado y manual. Mú tardío es el reconocimiento de lo que en este mismo orden significa el 
Discuno inaugural. de 1906 por Rafael de Urcña, a quien dediqué mi última lección en la Cátedra con
fiscada en 1986, y antes en realidad por la jubilación de los catedriticos en la ley de Presupuestos, por 
el primer ministro, fundador del Ramo, de ln1trucci6n Pública, de cuyo nombre no quiero acordarme. 
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e) Recensión y crítica. Un género caracterizado muy claramente por su 
fonna externa, pero dentro del cual saben, sin embargo, todas las calidades 
del trabajo científico, es el de la recensión o nota crítica de las obras ajenas. 
Puede limtarse a una misión infonnativa, en cuyo caso debe consistir en una 
explicación de la labor realizada y una síntesis de las conclusiones; estas re
censiones son sumamente útiles como orientación y realizadas con solvencia 
pueden ser utilizadas para infonnarse, siempre, claro eslá, que no se trate de 
profundizar en ella. Pero la nota suele incluir además una valoración crítica; 
en este caso, además de las razones concretas que aduzcan, importa la autori
dad personal de quien escribe, y la crítica vale tanto al lector como al propio 
autor. Por otra parte, la redacción de las notas infonnativas y una actividad 
crítica tiene un gran valor en los comienzos de una formación científica; obli
ga a leer muy atentamente los libros y fuena a extraer algo de ellos. En un re
parto de la infonnación, la norma sería: todas aquellas publicaciones que en
ciem:n un decisivo interés, o planteen una cuestión difícil, que la crítica debe 
aceptar o rechazar, encomendarlas al especialista fonnado, cuyo juicio esté a 
la altura de la publicación; por el contrario, esas obras inferiores al nivel de la 
ciencia, que todas las disciplinas padecen, producidas profusamente por per
sonas sin preparación, eniregarlas al ejercicio crítico de los principiantes, más 
fácil de practicar, indudablemente, sobre tales obras. El haber ejercido con 
cierta salla y destemple la crítica, quedará acaso como lección íntima y viva 
advertencia348• 

348 Reflejaba en eBle pasaje la pdctica observada en el antiguo Anuario, hallla 1936, en la que 
dellacaban 1eria1 rcseñu bibliogrifi.caa, así ccmo violentas cen1un1 de obn.1 cuyoa autores habían 
oaado quebrantar lu sagradas fronteras de la Disciplina. En la necesidad de que esla tarea sea atribuí
da a los grados mú allOs del oficio académico ha insistido sobre todo Alvaro d'On, con la doctrina y 
la aplicación, huta el puruo de ser calificada su íntegra y poderosa penonalidad científica como au
tor de este g&tero, con notoria injusticia, pues sobre esa parcela se yergue su elevada figura de inves
tigador propiamente dicho. A Alfonso García Gallo he ofdo ponderar el sumo esfuerzo que los princi
piantes de 1u tiempo dedicaban a la recensión, en cuyos temu se ve que se instruían pan. apla!l'l &r al 
autor, posible contrincante. Por mi parte, y dentro de la t6ciLa y sutil apología que intento en eltu no
tas y en la publicación de mi vieja memoria, aunque no fallará enemigo que la utilice pan. mi conde
na, hali constar que con las redactadas ha1ta el momento de la redacción compuse un tomo por orden 
alfabáico de autores, que fue sometido al juicio del Tribunal y de los coopositores. Con la producción 
ulterior en e11e g&tero, que por fortuna he continuado con el mayor fervor, aunque 100 muchos los li
bros acerca de los que la he in1entado sin éxito, aún oonservo la esperanza de reunir un volumen (da
do que en buena parte aparecieron fuera del AHDE doode al menos esl.á.n reunidas y localizables) las 
publicacicne1 divena1 y secundarias sedea y alaunas inéditas o f~grnen1arias, bajo el IÍtulo de Con
cierto Hillórico-Jurldico (CoCoCo), por el hecho de haberlas concertado, y en series designadas Pre-
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A veces del examen de un libro ajeno lo que surge es un trabajo con 
todos los caracteres de investigación independiente, cuya exposición está 
sometida a las reglas generales. 

f) Divulgación. Junto a la exposición propiamente científica, hay otro 
tipo de trabajos en los que también se exponen los resultados de la inves
tigación, pero no ya directamente y como función normal de éstas, sino con 
una razón de oportunidad y tomando el contenido fundamental del acervo 
que ya puede considerarse común en la historia del Derecho. Es una labor 
vulgarizadora por su destino, mediante la cual se evita que circule otra en
teramente vulgar por su origen. Bien frecuentemente, con motivo de crea
ción de instituciones políticas o reformas kgales, se da al público una pseu
do-ilustración histórica, que a base de un sencillo manual hubiera podido 
ser correcta. Pues bien, esa labor de divulgación nadie como el especialis
ta puede hacerla, pues él está capacitado para no enredarse en los datos; 
que domina de un modo profesional, y puede por lo tanto apoyarse leve
mente en ellos para extraer los perfiles de interés actual que convenga des
tacar en la cuestión349. 

Con esto quedan ya senadas, si bien de un modo muy esquemático, las 
diferentes formas de exposición científica. Claro es que no se ha aludido a 
las condiciones intrínsecas del trabajo que corresponde fijar a las normas 
generales de la investigación, ni a ciertas condiciones externas que han si
do objeto de una ordenación en cierto modo reglamentaria. Tal es por ejem
plo la que se refiere a la transcripción y edición de documentos, para cu
yas operaciones la Escuela de Estudios medievales ha dado una serie de 

ludios concepwales, Motetes visigótioos, Car1101 eclesiásticos, Melodía italiana, Intermedio germáni
co, Barroco administrativo, Posp.irris congresuales, Variacioocs civiles y penales, etcéte111, coo lDI ín
dice t6pico que pennitiera utilizar su indudable riqueza, no por mi mérito sino por mi habilidad para 
la rupia. 

349 Esa misma palabra bomuía. como tantas otras de esta Memoria: lüstoria y derivados, Nor
mas, profundo, aeo. Divu1gaciln ofende, porque supone un wlgo. Cada vez, en el cuno de mi dedi
caciOO docente o estudi08a al más alto niveJ de lo que puedo, me fue ganando la impreaión de actuar 
ante un plblioo tan digno de respeto, que debía olvidane uno de que pudiera enseñar algo. Desde los 
heroicos muchachos que hablan supe_rado el u amen de Estado, del que libre me vi, sino de un catarro 
comienzo del CÚlcer, la SeJectividad, ingreso en la Univenidad, ha1la ll'nprevi1to1 CllWdiosos y erudi
tos sobre ]u cucstione1 tralada1. l..o1 intentos de ilustrar con la experiencia del Derecho en e1 pasado. 
el actual o bien 1u Historia, (no un descubrimiento reciente) 1ino c:a,stante dimensión de nuel!ltros C1-
tudi01, desde los pmcunores, Espinosa y Padilla, conlliwycn no la divuJgación sino el logro más ele
vado de esle eswdio superior. 
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normas. Las hay fijadas sin ese carácteroficial, relativas a la cita de docu
mentos y de libros. El arte en la observancia de estas normas prácticas téc
nicas es el de guardar un justo equilibrio entre su respeto y la necesidad del 
trabajo concreto, a las que aquéllas habrán de adoptarse discretamente. 

No es de esta ocasión insistir sobre otras normas prácticas que forman 
la ética especial de la investigación y que en el momento expositivo es 
cuando se exteriorizan. Tales son la dedicación a la verdad, el respeto a la 
labor ajena y a las ajenas opiniones y un cierto género de cortesía científi
ca en la refutación y en la polémica, que es el signo aparente de lo que de
be ser radical actitud humana del científico: la modestia.350 

IX. LA ENSEÑANZA UNIVERSITARIA 

66.- El Derecho en la Universidad. Pero hemos de atender especial
mente al ámbito propio en que ha de verificarse la transmisión de la cien
cia investigada: la Universidad. El tema es muy amplio y en él se implican 
otros, como el del estado actual de la ciencia, la crisis cultural moderna y 
una sensación de angustia e insufiencia que ha invadido a todas las activi
dades del pensamiento humano que no encuentran una inmediata satisfac
ción en el producir cosas y modificaciones sensibles. Ante todo, hemos de 
proclamar nuestra fe en una clase de conocimiento superior, que tradicio
nalmente ha venido manteniendo la Universidad, y nuestra fe asimismo en 
que sea esta institución que ha durado a través del tiempo, lo que conser
ve y transmita ese conocimiento. 

Debe recordarse la especulación de ORTEGA y GASSETsobre la mi
sión de la Universidad351 ; hay en ella una clara visión del problema uni-

350 Ya se encargan los otros, como respecto a las C)pJsiciones, decía Maldonado. Progreaiva
mente me he visto lim de esa afección. 

351 José ORTEGA Y GASSET, Misión~ la UniversidJJd (1930), Madrid, 1936. Aho,'ll en su 
OCX:C, tomo IV, 1962, pAgs. 313-353. Libro central, clJsico, único, de consulta y mención obligada 
en la época, como IC podrá acreditar median le un eslUdio de las memorias de cátedra que se suceden 
en todas las disciplina1, pero que, D11turalmenle, no agota el pensamiento ni la acción del insigne pro
fesor en tomo al tema. Especial significado para la Univenidad de Granada hubo de tener su disrurso 
"En el centenario de una univenidad" (ahora en CX:X::C V, 461-472), la de Granada, 1932, donde ha 
durado el eco de aquella conferencia en su paraninfo, y entre otrol lugares, tomo IX, pigs. 1954: "La 
univenidad ha 1ido uno de loa 6rgan01 viscerale1 en la vida de nuealros pueblo& des~ la Edad Media 
halla fine1 del 1iglo XIX ... A pe1ar de que 101 profesore1 univenitarios ion tal vez mejores, la U ni ver• 
sidad ha dejado de 1er un factor prominente en nuestra sociedad y vegeta en planos muy 1eamdarios 
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versitario. Son sus presupuestos; la necesidad de arreglar la Universidad 
desde dentro, la íntima relación entre la vida universitaria y el resto de la 
vida nacional y la moderna barbarie de la especialización que es preciso 
compensar con una formación cultural. Las funciones que se asignan a la 
Universidad son la transmisión de la cultura, la ensellanza de las profesio
nes y la investigación científica y educación de nuevos hombres de cien
cia. Esta triple misión ha sido universalmente aceptada. 

En cuanto a los medios propuestos para organizar la primera función, 
sinceramente, entiendo que su "Facultad" de Cultura--<(ue ya hiere a la vis
ta- es una contradicción en los términos. Por ejemplo, ensellar una Física 
como "vigorosa síntesis ideológica de la figura y funcionamiento del cos
mos material según éstas resultan de la investigación física hecha hasta el 
día" -parece suplantación de la auténtica cultura-, con sus dificultades ac- · 
tuales que no se pueden aludir. ORTEGA y GASSET insiste en la necesi
dad de criar y depurar un tipo de talentos específicamente sintetizadores. 
Quizás más efectivo y fecundo fuera el cultivar en el seno de las especia
lidades, dentro de ellas y del todo a su altura, una dimensión de síntesis; 
que las Facultades ahondaran en su sentido universitario. Pero crear con 
independencia la "facultad del ahonde" y darle a ella la máxima, la única 
jerarquía universitaria, es convertir a la Universidad en una rentista del du
ro esfuerzo de las especialidades. Ese núcleo de saber universitario que jus
tamente se propugna ha de formarse por la aportación de los especialistas. 

En unas conferencias pronunciadas hace cerca de cien allos por el car
denal NEWMAN352 están tratados los problemas de la ensellanza univer
sitaria con tal altura, en una región de tan puras aspiraciones, que recon
forta el leerlas después de algunos libros en que aquéllos se abordan con 
un aire de urgencia y apremio, de inmediata reforma. En ellas se observa 

de la vida colectiva". Valioso su testimonio de medio siglo alnls en su epinolario, Carlas <U u ju,¡en 
español (Cellibero en Marburgo) ed. por Soledad Ortega, con prólogo de Vicente Cacho Víu, eds. El 
Arquero, Madrid, 1991. Aparte del índice analítico, la serie allí de 111s anículos en El Imparcial, de 
Madrid, 1906, &obn: 041.a Univenidad Española y la Univcnidad Alemana". De la literanna sobre Uni-· 
venidad y Ciencia, deatacaré: Álvaro d'Ors,Pape/u del Oficio Universi14rio, Madrid, Biblioteca del 
Pensamimto Actual, Rialp, 1961, que me fue dedicado, y N~11os papeles en el oficio wai11ersitario, 
Libro _de bolsillo, R.ialp, 1980, donde todo1 loa tópicos IObre métodos de investigación y enseñanza, 
tocados en cita parte de la memoria, son 11"111.11doa de un modo superior, coo principioa y ejemploa. 

352 Canlcml Nowman. Naluralea y fln de la Eduad6n Unlv..-,Harlll. Primem partc de Idea 
de una Univenidad. Edici.mca y Publicacionca Española, Madrid, 1946. Trad. por Julio MediavillL 
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la seguridad y la confianza de quien no quiere cambiar el curso inevitable 
de las cosas, sino que sólo aspira a salvar de él ciertos valores y ciertos bie
nes reales de la vida humana, que no habrían de perderse, porque el espí
ritu del hombre volvería a recobrarlos, pero de los que nos veríamos pri
vados en la confusión del momento, y que es preferible conseJVar en una 
limpia y viva tradición. 

Las tendencias generales de la cultura moderna han modelado la en
seflanza universitaria con los caracteres de tecnicismo y especialización. 
En una reciente Memoria de oposición y cátedra, uno de nuestros univer
sitarios inteipretaba as( el fenómeno: "Bajo el signo del liberalismo, cuya 
raíz es preciso colocar, con Balmes, en la Refonna, comienza a difluir la 
apretada trabazón que ligaba entre sf, con comunidad de fin y de sentido, 
el cultivo de las diversas disciplinas. Como si la verdad cuya búsqueda se
gufase teniendo hipócritamente, por misión, pudiese excindirse, se había 
parcelado en comportamientos estancos el contacto de la porción intelec
tiva del ser humano con su mundo circundante y as! se llegó como desen
lace inevitable a una nueva religión profana que se llama tecnicismo espe
. cializado". Y a continuación seflala una reacción: "Hoy, por el contrario, 
adviértese una tendencia opuesta que, en última instancia, procede del an
sia de dotar a la ciencia de un sentido unívoco y humano"353. 

No obstante esa reacción, esa nueva tendencia en lo que tiene de efec
tivo se debe a individuales vocaciones universitarias, en la Universidad de 
nuestros días domina de hecho la fonnación especialista y técnica354• Con 
cierta crudeza ha definido esta situación KERSCHENSTEINER: "La Uni-

353 Amadeo de Fuenmayor, MemQria de la Oposición a Cátedra de Derecho Civil. Método de 
cnlCilmza. Toda cita .-r1e, •obre la en1ei1anzl, deben al manuacrito de la Memoria de e1le oompañe
ro y mae1Lro mío m vari01 aapcctot, desde el oomún au10 de Docton1do, en la clase de García de Val
deca1a1 y dm Jermimo Gonzücz. pero me pareció obligado consignar la fuente propia y exacta de un 
pensamienlO tan definido. 

354 Geny,MinionScwtl;Jiqwcil. pq. 9. OrtegayGasset,ob.ciL (Misión.dela Universidad, pqs. 
31-32), sáiala que inchno la Univenidad ingie,a se h., hecho lan profe,ional como ooa walquien, aw,

que oonserva 111 aparimciu de la vieja univenidad. Su observación de que en 101 últimos cinwcn.ta ailo8 
1c produce un movimicn10 de oonvergencia entre lu universidades europeas, que las va haciendo hano
gMCU, me parece ll¡o superficial: esa homogeneidad e1 susl&ncial y nativa, por lo que no es cxtnulo que 
todu lu ID.vcnidadcl, aún 10111etida1 a ciramllllnciu pol(li.cas y sociales diferentes se desenvuelvan con 
cierta semejanza. Al teleer esla noca de 1947, deseo pn,c:iur la gran dcsconfianzl que desde la lccllln de 
Ued6 (1982), eminmu: colega de la UNED, ahora en Bcrlln. lmlancia me inspiran lo profundo y la pro
fundidad, y la I"" clllimación que pua F.ugcnio d'On lenia la supeñicie y por lanto lo superl'icial (26 de 
junio de 1992, beato Eacriv', o Balagucr o Albú, Jo,emada). 
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versidad, en su organización externa, ha quedado como supremo cennu de 
preparación, mienttas que su aspecto interno se ha modificado, convirtién
dose exclusivamente en una escuela científica profesional"355. Pero aún 
dentto de esos límites puede mantenerse la naturaleza y los fines de la edu
cación universitaria. Y quizá la fonnación profesional ha constituido para 
la Universidad un salvaconducto que le permite transitar por unos tiempos 
y sitios en que la simple transmisión de la cultura encontraría dificultades. 

Quizás en ninguna Facultad como la de Derecho, por la vertiente uti
litaria y práctica de éste, se ha acentuado tanto la tendencia profesionalis
ta. Por ello es preciso reforzar también en su seno el concepto y el senti
miento de la Universidad. Que el Derecho sea algo útil en la vida social, 
no le quita ser el objeto de un conocimiento más elevado que el de su me
ra aplicación. Cuando hoy en las universidades americanas se estudia la 
Cinematografía y la Propaganda -y no nos parece inadecuada ·tal ascen
sión- no se puede creer que vaya a salir de ella una de sus disciplinas tra
dicionales, que en su íutima esencia se enlaza al orden de la creación. Pe
ro algo semejante a tal exclusión sería que en la Facultad penetrase la con
vicción de que el Derecho es sólo una técnica que conviene dominar. 

Suele argumentarse con este motivo que la Facultad de Derecho no 
trata de formar leguleyos y prácticos. Pero todavía debe insistirse que su 
misión no es la de formar abogados, notarios o jueces, es decir, profesio
nales del Derecho, sino simplemente juristas, hombres de Derecho, con un 
dominio de éste en todas sus dimensiones. Y también la de su estado ac
tual, pero especialmente en las más duraderas y permanentes356. No está 

355 G. KERSCHTEINER. El alma del Edwcador, manuales !.abo,, pág. 151. (Esta bibliograf'ia, 
lejana a la especlfica de la asignamra, debo a la orienLación de mi buen suegro don Clarencio Mace
da, digno y muy compctcnle individuo del Magi11crio Español, lhricoa cultivadores en realidad de la 
Pedagogía a la ,amn, lejana la ñmdaci6n de una facultad univenituia, a la que fuen. de esa facultad, 
debe ser ajeno el 16rmino pedagogía y derivados. Todo lo más, did,d.ica, y ni eso. Claro e!llá que la 
observación de ese seílor Kenchcn11ciner, con la conocida tendencia a la generalización y ca1egoriza
ci6n, wando lo decisivo e importanle son las Anécdotu, lo menunmte, y por lo tanto puro, genuino 
y real, es lo anecdóti.co. 

356 Cfr. GENY, Missionsc~nJifal~. cit., pág, 9. No puedo ahora localizar el origen de esta ci-
18, y la anterior 354. Mario Ror.oodi, "Per la rifonna degli studi della Facolt' de Giurisprudenza" en 
Ri~isla di Dirillo PriWJlo, año XIll, núm. 1-2, 1943; no puede, por la fecha, proceder esta nota de la 
estimada Memoria de Maldonado, pero tampoco es propia del ClpOlitor, por lo que debe tener el mis
mo origen que el reconocido sup111, nota 353, reacciona contra el exce10 de profesionali!Dno en la Fa
cultad, señalando el actual divorcio entre la actividad profesional y la científica y sostiene que debe 
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mal que el jurista al instalarse en las profesiones se sienta un poco extral\o 
a su mecanismo; lo gobernará desde una esfera superior. 

Aunque ORTEGA y GASSET no emplee el término en un sentido ri
guroso, opino que se salta un tramo importante cuando al senalar los fines 
de la Universidad, pasa del primero, de formar un hombre culto (con la Fí
sica, la Biología, la Historia, la Sociología y la Filosofía) al segundo, ha
cer un buen profesional, poniendo como ejemplo un buen juez, un buen 
profesor de Matemáticas357. Entre la cultura_y la profesión hay un grado 
de especialización respecto a la primera que es todavía generalidad respec
to a la segunda. Y es en esa wna donde se puede colocar la ensenanza uni
versitaria. 

darse una culnm1. superior. Pero 1arnbién indica el peligro de que muchas disciplinas culturales aho
guen las de formación profesional, refiriénd01e concrewnmle a la Estadística y le Medicina legal que 
ocupan lanto cada una en el plan de estudi01 como el Derecho Comercial. También incluye en au cri
tica a la Historia del Derecho, alegando el ejemplo de la Historia de la Medicina, a )a que no se con
cede lanla atención en esta Facultad. No es clmismocaao, evidentemente (desconfíe de laa evidencias 
digo ahora, al copiar esla nOla, cuando hemO!I abjurado de la HislOri.a, como disciplina jurídica, para 
restaurar el Antiguo Derecho o Antigüedades Jurídicas, Almoneda), y la Historia del Derecho, n1's que 
romper los límites del estudio jurídico (el presunl~ mérito de Mommsen) ahonda en ellos (siempre la 
tendencia de ahondar, con lo bien que se camina sobre la superficie). Sí es acertada su opinión (de Rot
tondi ¿historiador también o civilista, o su personal síntesis, historiador especial del Derecho?) de que 
se debe ahondar en la vida jurídica a trBvés de la Historia, cuando dice: el fragmento del Digesto, an
tes que fngmento, fue respue&la jurídica". No hia.oria, antigüedad. 

357 ORTEGA Y GASSET, obra citada, supra en nota 352, pigs. 53-54. Encuentro la 1ercera di
sidencia acerca del .. gran maestro de mi generación .. , como decía don Ramón Serrano Suñer en la de
dicatoria del libro de una etapa de su vida el jurista y político don Semmo Suñer, ausente de mi CJE, 
donde le correspondía estarpreci.1W11ente entre José María Gil Robles (1989)y José Antonio Primo de 
Rivera (1903) por razón cronológica, mú clara pan mí que la raz6n huttórica, sin advenir que varias 
son las generaciones, que huta el praente le reconocen como tal, o no le reoono7.Cllll, siendo él mis
mo engendrado a la vez por su buen padre José Ortega y Monilla, incluso literariamenle, y por su pre
decesor inmediato, intelectual y político, Joaquín CostL Disidencia legítima respecto a quien se defi
nió a sí mismo como disidenle. No fallará quien pueda atribuir ésta, por otn parte mínima y detalle, a 
una orientación o consigna de grupo procedente de la época o el régimen. Pues, no. Aparte de que no 
interesa ]a prueba, comprobar he podido que el órgano de opinión más caracterizado, el Arriba, del 
d~nio 1940-50 revela un absoluto , como la monarquía, adhesión al maestro, primero en el extran
jero, luego en el interior, menor, ciertamente en ABC y el Ya, las tres corrientes que integraban aqué
lla y aquél, en la Universidad, al menos en mi ambiente, la autoridad de Ortega era :incontestable. Aún 
recuerdo la indignación de mi maestro don Galo, aJando manifesté la opinión de que para un servidor 
Menéndez Pidal en. superior y más valioso que Ortega. Se quedó sin palabra. F.n su imnensa lectulJ, 
Ortega ocupó siempre un lugar predilecto, aunque no se reflejara, igual que otraa lecturas, en su pro
ducción especi.aliz.ada, ea decir única conocida. Sí la de Antmio Machado, en el prólogo de su.a Fue
l'08 Castellanos .,,_rt..cana, hacia Aragón en caa.ellana ti.cm", coo. la elegancia de elidir la rima. 
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67 .-Función de la Historia del Derecho en la formación del ju
rista. Quizá debamo · panir de la afinnación de un historiador que res
ponde plenamente a , 1 sentimiento muy generalizado; lo más exacto 
que se puede decir de la historia es que constituye un conocimiento com
pletamente inútil. Analizando una situación real. dice Bertran RUS
SELL: "En todas partes el saber ya no se considera como un bien en sí 
o como un medio de crear una amplia y humana visión de la vida en ge
neral, sino como un mero ingrediente de la destreza técnica358. 

Claro es que consideramos esa situación como algo que debe ser 
modificado. Pero no existe inconveniente en iniciar el examen de la fun
ción que puede ejercer la Historia del Derecho, por el lado de su efica
cia práctica; también en ese terreno puede justificarse plenamente. 

Que el Código, la ley en general, que regula actualmente una insti
tución jurídica, no representa una fonnulación absoluta del orden, fue
ra del tiempo, es algo comúnmente admitido hoy. La ley vigente no ha 
creado, por lo general. la institución, sino se ha limitado a introducir 
modificaciones en ella, que tiene una estructura interna peculiar, como 
lo prueba el que muchas veces la ley produce una confusión o una ano
malía que incluso la práctica misma acaba por eliminar. Ahora bien, esa 
estructura interna de la institución, aparte necesidades lógicas, ha sido 
modelada en el transcurso de la historia. "El Código no representa sino 
el punto histórico final en la evolución de un principio jurídico, y sólo 
puede llegarse a una posible comprensión del mismo analizando la raíz 
remota de donde proceda"359. 

No es la simple vigencia del Derecho histórico lo que aconseja estu
diarlo como disciplina de la Facultad. En este sentido podría recordarse 
que buena parte de los monumentos legislativos de la Historia del Derecho 
espaflol rigen hoy en la misma fonna en que fueron redactados. Pero en
tonces, estaría justificada su inclusión entre las disciplinas que estudian el 

358 BERTR.AND RUSSEL. •conocimünlos inúJiltts'', Revilta de Occideme LI, pq. 6. 

359 URSICINO ALVAREZ. HorizoNtt actual túl Dttrttclto Romano, píig. 31. -El tipo de pro
piedad mmanfstica absoluta que se atribiye al Código de Napoleón, en realidad se venía perfilando 
desde el siglo XIV y precisamente caiUB. las modalidades feudales que aquél código había de supri
mir fonnalmcnte (Olivicr-Martín, lüstoirc de la Coutumc de Paós II, fase. I, Parú, 1926). 
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Derecho vigente. No; interesa el proceso histórico en su totalidad360• En 
cuanto al Derecho de hoy es en gran parte el resultado de un desarrollo his
tórico que en él se proyecta, las disciplinas particulares toman de éste aque
llos elementos significativos para el estado actual. Este es el sentido de 
aplicación del método histórico a la interpretación del Derecho. Pero este 
tomar a la Historia del Derecho una detenninada infonnación concreta, re
quiere que ella misma sea estudiada y conocida en su integridad. Es decir, 
aunque se suprimiera la disciplina histórica-jurídica en los estudios de la 
Facultad destinada a fonnar los profesionales del derecho, aquella habría 
de cultivarse como ciencia independiente. Lo que se pretende al incluirla 
es que ese depósito de conocimiento histórico se ponga en posesión de to
do jurista, para que el servicio que presta según las exigencias circunstan
ciales de la didáctica del Derecho vigente pueda prestárselo a él en todo 
momento. Las ilustraciones históricas que acompaflan muchas veces a la 
explicación de las nonnas actuales sólo tienen sentido si se ponen en rela
ción con la visión de conjunto que la Historia del Derecho, como discipli
na independiente, proporciona. 

El estudio de la Historia del Derecho coloca al jurista en una de las di
mensiones reales del Derecho. Según dice MALDONADO: "cada momento 
de cada institución es siempre histórico". Por eso no puede limitarse el juris
ta "a saber el Derecho vigente, modalidad concreta de la institución en uno de 
los momentos por los que tiene que atravesar, sino que ha de calar más hon
do, acostumbrándose a verlo como algo mudable, sabiendo que la marcha del 
Derecho no ha significado siempre un progreso, y colocándose así en condi
ciones de manejar cualquier sistema que pueda venir después". E incluso apun
ta un intercambio de funciones entre Historia y Derecho, sobre el cual hemos 
de insistir: "El adquirir esta elasticidad histórica es indudable que producirá 
en él la elasticidad jurídica necesaria para esa labor de fondo"361. 

3(,0 "Es antihi&tórico el mélodo de escribir la hillOria ccnsidel'Uldo sólo aquéllo, acontecimicn
t01 del pasado cuyos efeaos aún pueden raslreane en la actualidad (Spangenberg, en Revillta de Oc
cidente X, 1925, pég. 199). En el fondo, lo mismo significa quél "lo que ha muerto y lo que todavía 
vive", del Cuno de don Galo, y aún lo que e11A muerto re1ucita. La afmnaci6n re]ativa a la pennanen
cia de antiguos mooumentos legales puede parecer eXlraiia hoy, tnu la intensa renovación experimen
tada, pero en 1947 continuaban vigentes en lo esencial 1Dl Código penal de 1870, Mercantil de 188S, 
Civil de 1889, leyes de Enjuiciamiento civil y criminal de 1881 y 1882 y las más importantes Leyes 
adminis1.rativas. 

361 MALDONAOO,Herencias en/avord4I alma, pág. 18. 
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Sobre esta relación enlre Historia y Derecho, un jurista moderno en el 
que la síntesis cultural emerge de su especialidad, CARNELUTII, ha he
cho la siguiente afirmación: "La misión del juez es siempre ante todo una 
misión histórica, o mejor historiográfica, y no sólo del juez sino en gene
ral de quien tenga que valorar la juridicidad de un hecho"362. Hay que te
ner en cuenta que la espléndida sugestión de esa frase se ha motivado en 
la observación de la prueba judicial, por lo que CARNELUTII menciona 
inicialmente al juez; pero enseguida la amplia a todo profesional del De
recho. En efecto, la prueba judicial tiene algo de constatación de un hecho 
histórico en un sentido general. El juez es el historiador de un suceso par
ticular, en términos de la historiografía. Pero en la indagación de las nor
mas aplicables hay también algo de fijación histórica; toda relación jurídi
ca se desarrolla como hecho real en el tiempo, en el curso del cual también 
las normas varían; en cuanto operación intelectual, valorar jurídicamente, 
como dice CARNELUTII, o sea, determinar la norma aplicable a una re- . 
!ación, es idéntica a la de historiar el Derecho. El jurista es, efectivamen
te, un historiador, pero un historiador del Derecho. 

En esta profunda identificación se basa la gran utilidad de la Historia 
del Derecho para el jurista: la contemplación de un sistema en movimien
to, en el que tanto alecciona lo que cambia como lo que perdura, le dará 
una agilidad mental para enfrentarse con el propio sistema de Derecho en 
vigor que está viviendo también históricamente363. 

Muchas veces se ha hablado de la necesidad de completar la teoría con 
la práctica. Pues bien, la historia del Derecho es a modo de una experien
cia, pero elevada a doctrina, cognoscibie364• 

Un cieno pragmatismo fundado en esa experiencia, dirigido al legis
lador, lo admite BESTA: "Alla cura dei mali presentí e pur necessaria una 
prognosci coscienzosa: quale guida verso di essa protrebbe riuscire miglio-

362 CARNELLUTI, Tl!orfa gl!neraJ tkl Dt!ncho, Madrid, pág. 364. Me doy cuenta de la po
breza y 1111n inseguridad de esle aparato de notas, 181 efecto de la priaa con que fue 1erminada esta me
moria en 1947. Debo lupmerquc ruibi6un pulimento en 1949, oqui.7J se trata de una radical inca
pacidad para la acribia. En IOdo cuo, vale oomo ejemplo del malo de las aleluyas. Deja las citas in
completas. Pero también p>1iblc; es que algunu defect.00111s referencias 1e hacen a libros más leídos, 
que otras de com:cta facblra. 

363 SPENGLER. La d,cad,ncia de Occidenl,, L IlI. pig.122(7). 
364 Según BOFANTE, Histoire duDroiJ Romain,París, 1928, tomo I, pág. IX. La Historia del 

Derecho repraenta en las ciencias jurídicas la tendencia positiva y experimental. Geny, depués de in• 
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ri di quena che offre la conoscenza dei precendenti storici direni e indiret
ti. La storia puo, a traverso la segnalazione degli errori del passato, evitar
ci errori nuovi: ed ad ogni modo la migliore misura della realta"365• Esta 
experiencia histórica-jurídica, convertida ya en conceptos, se sitúa en la 
formación total del jurista, le orienta precisamente en las transformaciones 
del Derecho y le permite definir exactamente los fenómenos actuales366. 

Actualidad e Historia estaban ya asociadas en 1947 y mucho antes. 
La delimitación nacional que se ha hecho de la historia jurídica, tiene 

aún otra ventaja para la formación del jurista espaffol. Le sitúa en la tradi
ción jurídica propia367, aunque no para encerrarle en un estrecho naciona
lismo, que la misma lección histórica le hará superar; en los últimos tiem
pos se ha insistido mucho sobre la necesidad de una formación histórica 
para afrontar los momentos de transformación jurídica. Análogamente a 
como ante grandes crisis de tipo social o económico, se vuelve hacia la his
toria, para encontrar una experiencia, cuando aquellas son de carácter j¡¡
rídico, la historia del derecho puede explicar también muchas veces su na
turaleza y alcance. 

Utilidad y cultura no están disociados como a veces se pretende creer. 

dicar la conveniencia de esbldiar la filosofía del derecho en la Facultad, dice: "'Mais toute spéculation 
re1Lanli.t vaine, 1i elle n'était éclam et vivifiée par l'expérience. Ici, intervient l'hi..stoire des institu
tions poliliqucs et civiles de la france, du droit féodal et coutum.ier, du droit revolutionnaire, voire de 
l'áiolution du droit contemporain panni les tnmsfonnalions incenantes de la legislatioo, de lajuris
prudencc, de la doclrine,joue, a boo droiL, un róle capital daos I'ensemble de nos études" (La mission · 
scicntifique, pág,. IS-16). 

365 B&sTA, Avviamento, pág. 111. 
3(J6 Refiriéndose SIUtz a la historia del derecho eclesiá1Lico, ha formulado la relación entre la 

hi110ria del derecho y la ciencia del derecho actual: "'La historia del derecho ha de dejar el campo li
bre a la dogmitica, por una ~11e, alivwidola del peso de toda materia puramente histórica; por otra, 
elaborando cn~rgicamente toda esa ma1.eria oon sus m&odos propios, revelando así, característicamen
te, el sello peculiar de cada uno de los grados de desarrollo del pasado para reconocer a primera vista 
lo que le separa del presente y tnm.sformar de \Dla manera creadora el derecho vigente conforme a su 
esencia". 

367 Dice Menéndez Pidal que 101 grandes recuerdos históricos nos hacen intimar éon la esen
cia del pueblo al que perteneccmol (La Eapaña del Cid). A1í la Yi1i6n histórica del Den:cho puede lle
vamo1 a intimar con la esmcia del derecho nacional. Debe recon:lane la crítica de Joaquín Costa: .. Pa
n, preparar una ley de gobiemo local destinada a Eapaña, se estudia el municipio ingléa, el francés, el 
italiano, el porwg~,. ea decir, todo menoa lo único que debiera estudiane, el municipio español" (pró
logo a Derecho consuetudinario por J. Coa1a y Olrol, Il, BarccIOna, 1902, p,g. VI). Pérez Pujol, Histo
ria de las Instiruciones, L I, pág. XI) se rnue11.ra contrario a la codificación por entender que fallaba el 
caudal de erudición hiatórica que se necesita para imprimir al código el sello de nueslra nacionalidad" 
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La Historia del Derecho tiene una misión en el cuadro de las disciplinas 
jurídicas. Historia, gravemente atraída hacia lo universal, puede, sin em
bargo, prestar algún servicio a lo particular que tiene por objeto: el Dere
cho. Y aun en lo que la Historia del Derecho no fuera útil al uso, le queda
rá siempre el supremo interés de ser una disciplina en la que, a través de la 
rigurosa especialidad, se obtiene una vista sobre la realidad del mundo; en 
la que se aflade a la formación profesional de los juristas un elemento pro
fundamente cultural. Y en este sentido la Historia del Derecho es en nues
tras Facultades un bastión de la Universidad. 

68.-Los medios de enseñanza universitaria en particular 

Al tratar de los instrumentos pedagógicos mediante los cuales realiza 
el profesor universitario su función docente, es preciso distinguir dos gru
pos de alumnos: el de aquellos que por asistir a la clase son dirigidos y vi
gilados durante todo el curso por el mismo profesor, y el de aquellos otros 
que por estar dispensados de escolaridad, el profesor sólo conoce en el mo
mento de verificar el examen de aptitud. 

a) El examen como medio único. Este acto del examen que respecto 
al primer grupo puede dividirse en pruebas diversas y espaciadas, hasta 
conseguir que sea un verdadero conocimiento de la labor llevada a cabo 
por el alumno, se convierte en el caso que examinamos en una sola prue
ba, que muchos factores hacen sumamente problemática e insegura. Co
nocidas son las críticas que se dirigen al sistema de exámenes, utilizando 
no sólo en la graduación facultativa, sino también en la selección de sus 
profesionales para el servicio del Estado; jueces, notarios, etc. 368. Por mu-

368 Vid. La crítica del siAema de exámenes, en Bccem,,, Magistratura y Justicia y en ID1 infor
me sobre la ensci\anza univenilaria debido a Mcnéndez y Pclayo, publicado en Boletín de su Biblio
lcca, Santander, mano--abril de 1919. Pedro Mcaeguer, la dccimología. Gencia y técnica de los exá
menes, en Razál y Fe, febrero de 1945.-Consignari aquí la fónnula doniana, según la cual son los 
edmenes el 1ap6n de la botella que impide se derrame el licor de la docencia"; la peste de los miles 
de e:dm.encs escri.toa; el hecho de haber pre1cindido de ellos sin abolirlos, la refinada técnica de prac
ticariO!I orale1,póblicoa, 1olonne1, riguro10s,anlc tribunal oolectivo; la creación de una liga contra los 
mismos; ,u m1tauración. Mucho• favor y en contra. Capíudo del;,,, acade,nie11,n, erosionado siem
pre por la arbiuaricdad y el intuicionismo, neceurio volver sobre el asunto, gravúimo cuando se can
plica con la selectividad y el límite de convocatorias. 
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cho que en este ultimo aspecto se haya combatido el sistema, indudable
mente su mayor gravedad resalta cuando se utiliza, no como una prueba 
más de aptitud, afiadida a la posesión del titulo facultativo, sino como ar
bitrario para conceder el mismo titulo. Claro es que el número de exáme
nes que el licenciado ha tenido que realizar en su carrera, resta algún va
lor al carácter aleatorio que cada uno de por sí asume. Es algo difícil que 
un licenciado deba su titulo a diez y nueve golpes de audacia y fortuna, 
mas para que lo sea del todo, es necesario que cada profesor se sienta en 
su cátedra con la convicción de que es él quien tiene toda la responsabili
dad de que se afiada a la suma de población espafiola un nuevo titulado fa
cultativo sin la menor competencia. Es triste saberlo, pero funciona algo 
como una guía vulgar de las Universidades españolas, en que las asigna
turas están clasificadas según la mayor o menor facilidad que existe para 
aprobarlas y para muchos alumnos de matricula errante hacer la carrera es 
viajar, no en busca de buenos maestros, conforme a la tradición medieval, 
sino de cátedras dominadas por el abandono, la desidia y, en definitiva, la 
traición a la Universidad. 

Pero el examen como prueba única de aptitud tiene que ser admiti
do, y lo que se puede pretender es que rinda un máximo de eficacia. Pa
ra ello es preciso dotarle de una sola virtud y de una técnica. La virtud 
es la de la intransigencia: se debe exigir al examinando el conocimien
to de toda la asignatura, con una profundidad que puede fijarse con dos 
puntos de referencia, lo que tengan los manuales que se recomiendan 
para la preparación y el que indica la propia experiencia pedagógica. La 
técnica del examen irá encaminada a conocer si el alumno ha realizado 
una labor pausada y metódica, o si simplemente ha hecho una labor su
perficial memorística, para despachar de mala manera al dragón de tur
no. Hay un género de "preguntas transversales", que sin el delictivo "sa
lirse del programa" permiten al profesor penetrar en el grado de verda
dera asimilación alcanzado por el estudiante. En lugar del tema concre
to que reconduce a una determinada página del libro o de los apW1tes, 
el tema que obliga a poner en contacto dos o más de aquellos. Qué se 
modifica y qué persiste al producirse un acontecimiento en la historia 
de las fuentes; el sentido de la evolución de un instituto en varias eta
pas históricas; la comparación de fuentes y de instituciones para esta-
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blecer diferencias y semejanzas, etc.etc. Estas preguntas calan inmedia
tamente en la comprensión general de la materia, pero además son mo
tivo para que se exponga la mayor o menor riqueza de datos positivos, 
y entonces hasta la captación de fechas, nombres propios, elementos 
descriptivos, etc. pueden ser apreciados en su exacto valor. 

Los innegables defectos que tiene el sistema de exámenes no pueden 
ser motivo para que se descuiden, sino al contrario, para que se ponga en 
ellos la máxima seriedad y atención. 

Hemos dicho que el examen debe ser duro e intransigente, pero no se 
debe entender esto como hostilidad al alumno que no asiste a la clase jun
to al que intenta aprobar cómodamente, existe el que, a costa de mayor es
fuerzo y a veces de otros sacrificios, intenta llevar adelante su carrera. Y 
para éste, el exámen -su único contacto con la Universidad- debe ser la 
ocasión de que su mérito reciba una digna sanción. 

b) Conjunto de medios docentes. Respecto a los alumnos que asis
ten a la clase, los medios pedagógicos son más variados y su utilización 
supone una función docente más completa y eficiente. 

Aquí se trata de algo más que transmitir conocimientos cientfficos o 
de realizar una nueva labor externa como la del examen aislado, sino de 
enseñar. Y enseñar, no es propiamente transmitir el conocimiento, porque 
éste es un acto vital, y lo propio de todo acto vital es nacer en el sujeto y 
permanecer en él. Según SANTO TOMAS enseñar es producir la ciencia 
en otro por medio de la razón natural. 

a') La lección. La conferencia oral diaria es el centro de la actividad 
del profesor: ejerce la mayor influencia sobre los alumnos y marca el tono 
general de la enseñanza. Las conferencias, en su conjunto, deben obtener 
una finalidad esencial: que se ofrezca en ellas una visión de todo el pro
grama de la disciplina. Si es necesario, en lo que sería un programa ideal, 
pero irrealizable por la falta de tiempo, se opera una selección de materias 
que no le quite esa unidad y lo deje truncado. 

En nuestra asignatura entendemos que lo esencial es que el curso del 
acontecer histórico quede completo. La formación del derecho, o sea las 
fuentes - en las que ya lo hemos dicho, se acentúa el rasgo histórico, debe 
ser expuesta íntegramente, con la mayor continuidad; un vacío, especial
mente el cronológico, deshace la comprensión del conjunto. Respecto a las 
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instituciones es ya posible destacar sobre el fondo en algunos temas en que 
se ejercite la visión sistemática cuya mayor riqueza está en el detalle. 

La comerencia debe tender principalmente a la exposición de los con
ceptos histórico-jurídicos; pudiendo relegar a los libros de consulta la cons
tatación de ciertas noticias y datos accidentales. La lección oral es más útil 
cuanto más profundice en las nociones fundamentales, y apure la distin
ción conceptual; el simple alarde de memoria, es del todo inadecuado. Va
le más que el alumno salga hondamente impresionado por unas cuantas 
ideas nuevas, que con una sobrecarga de datos. LOMBARDO RADICE 
escribe: "Toda parte de un organismo sólo existe en cuanto que se halla en 
relación con las otras, gobernadas por el mismo ritmo vital. Otro tanto acon
tece en el organismo didáctico con las lecciones, que son sus células. Lec
ción es todo aquello que impulsa hacia un progreso espiritual"369. 

Sobre la utilización de los libros de estudio, simultáneamente con la asis
tencia a la clase oral, la experiencia del Prof. GARRIGUES es interesante; se 
lamenta de que el tono de atención y el rendimiento de su clase había descen
dido a partir de publicar su libro de texto. Efectivamente, cuando la clase gi-
ra en tomo a la comerencia diaria, que ha de ser escuchada continua y asidua .. 
mente, la toma de apuntes obliga al auditorio a una colaboración intensa. Por 
otra parte, el contacto con los libros es siempre necesario en una formación 
intelectual. La comerencia debe excitar al estudiante a completar ciertos pun
tos en una bibliografía breve y cuidadosamente elegida Sobre las relaciones 
entre el libro y la cátedra debe recordarse la observación de UNAMUN037º: 
"o el libro mata a la cátedra o ésta se convierte en lo que llaman los alemanes 
un "seminario". No obstante creemos que la existencia de buenos libros no 
priva de su eficacia a la explicación oral, más persuasiva y penetrante que el 
texto fijado por escrito; con una actuación más viva sobre la voluntad para que 
ésta 'llueva a la inteligencia 

369 WMBAROO RADICE, úcciOMS (U Diddclica.-Aquí debe utilizarse la doble, sucesiva 
experiencia de oyente y disertan.le. Enseguida el autor se refería al modelo superior-y ejemplar del pro
fesor Joaquín Garrigues, y ala eficacia de su oral:oria, persuasiva, intimadora (A. d'Ors) y de la prosa 
de su manual que enseñó a Miguel Delibes. También la observación de Jean Guitton, según la cual, en 
la Universidad, tan fonnativos ·son los maÍos como los OOenos profesores, pcirque sobre éslos ejerce el 
alumno su crítica. En mi curso la Introducciéo al Derecho, de la UNED, 19_77, he recogido la expe
riencia de dos grande¡ profesores: Garrigues y Gascón y Marín. 

370 WGUELDE UNAMUNO, De la tnsdianza superior en Espafii1, ahora en la edición de 
sus obras completas, Escelicer. (Derivado ta.1 vez de una memoria de cáledra). 
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El estilo de la explicación oral no puede ser, para que alcance sus ob
jetivos, un discurso de tono académico, como tampoco una disertación an
te especialistas. Es preciso tener en cuenta el público al que va dirigida, al 
que se trata de iniciar en una disciplina cienúfica. Hay algo .en el principio 
del curso, en el principio de cada tema, que se debe poner en el nivel cero 
de su preparación en la especialidad, las más veces ausente de nociones ju
rídicamente elementales371 . Pero esto, sólo en el principio. Inmediatamen
te la explicación debe remontarse a la altura de la ciencia. El escuchar una 
clase es positivamente un trabajo, y un exceso de facilidad, con desvirtua
ción del contenido científico, la vuelve por completo inútil El profesor de
be conducir por los caminos más seguros hacia la entrada de los problemas 
con toda su dificultad. Este es además, el único medio de mantener viva la 
atención de la clase y de inspirar interés por el estudio. Es incalculable el 
efecto desmoralizador de las explicaciones simplemente fáciles y amenas. 
La crítica de UNAMUNO: "con el pretexto de lo tierno de la inteligencia 
del nillo, no se le robustece ésta" (lec. cit.) es perfectamente aplicable a 
nuestro caso. En los extremos está el peligro pero éste es el mayor. 

Hay un aspecto de la utilidad pedagógica muy importante en general, 
pero que en la ensef\anza superior puede ser englobado en la cuestión que 
tratamos. Es el de la disciplina y el orden en la clase. El profesor universi
tario permanece ante los alumnos la hora lectiva. Pues bien, en esos térmi
nos, el problema de la disciplina escolar se resuelve simplemente con dar 
a la conferencia el tono científico adecuado. Es casi sorprendente, para 
quien tenga algunos prejuicios en contra del ambiente universitario, la im
portancia que la masa escolar y aun los no estudiosos, da a la formación 
científica de sus profesores, el grado de respecto que se otorga a quien les 
impresiona favorablemente en este sentido, y casi diríamos el instinto con 
que sobre este punto no se equivoca. 

La conferencia a los alumnos es propiamente una lección, sometida a 
las reglas de la didáctica general. Para que una lección sea pedagógica, di
ce ACHILLE, debe estar bien preparada, bien dada y bien comprobada por 
parte del profesor. Y bien comprendida, bien retenida y bien aplicada por 

371 Absurda dí.ninci6n la de nívele:;: de audiLorio, que nwica se conocen, como suponer que 
existe un nivel cero. hnposible adaptarse, suicida el descender, se esl.á bastante bajo. En esto, como en 
lodo, maeslrOll 101 IOreros. 
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parte del alumno. Pero de la preparación depende en gran parte (por no de
cir todo) el resultado de una lección. 

En la lección hay un acto complejo y dotado de una unidad entre sus 
elementos; no es simplemente una parte del programa, lo que se puede ex
plicar de un tema en una cantidad fija de tiempo. Se ha de procurar produ
cir efectivamente en los alumnos cada día el efecto de "una lección", co
mo algo en serte con las demás, pero valioso por sí mismo. Dentro de la 
lección distingue HERBART varias etapas. !.-Una primera preparatoria, 
en que el profesor remueve los conocimientos del alumno que pueden ser
vir de antecedente al tema que se propone. 2.-El alumno va asociando los 
nuevos conocimientos a los ya adquiridos. 3.-De lo particular se despren
de lo general que se reúne en el conjunto ordenado de los conocimientos. 
4.-La conciencia en un estado de progreso, reconoce el sistema, lo pone 
en práctica, lo aplica nuevamente a lo concreto mediante ejemplo. Hay, co
mo se ve en las normas relativas a la lección, una referencia a. la función 
intelectual del alumno: el profesor no se reduce a dar la lección, sino que 
se extiende a hacer posible que sea recibida. 

Una cuestión importante: relacionado con la conferencia es la de si és
ta debe desarrollarse como un monólogo o bien tener algo de diálogo. Es
to último suscita una gran simpatía: que los alumnos vayan participando 
con sus sugerentes preguntas en la exposición del tema. Antes de resolver
se en ese sentido, es bueno considerar el elevado número de alumnos que 
concurren ordinariamente a nuestras clases universitarias; los muchos ti
pos de preguntas que pueden hacerse, y lo excepcional que entre ellos tie
ne que ser la pregunta hecha con reflexión oportuna y justamente372• 

Toda explicación científica, seguida con atención, va suscitando una 
curiosidad, a veces unas dudas, que en el curso de aquella se han de satis
facer y aclarar. Si animamos a que los alumnos interroguen sobre la mrcha, 
nos veremos muchas veces precisados a desordenar la conferencia rom
piendo su hilación natural, y adentrándonos en temas que intencionada
mente quedaban al margen. Esta razón nos decide por la conferencia en 
que el profesor expone su lección, procurando que sea asequible al tipo 

372 Entre otras objeciones que hoy podría hacer, no puedo silenciar la relativa a la absurda exigm
cia de que las prquntas rumplan tales condiciooes. Cuanto más elementos o desorientadas más neces.a
rw. Se interpone entre la iejana y abstJacsa diserta.ción inútil, ta fecunda experimcia del tiempo del w
mullo, y el SDpCQnO valor de la ignorancia.. Coofen:ncia sobre Eduardo de Hinojosa en su Alhmna. 
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medio de alwnnos, con alguna consesión al nivel inferior y algún incenti
vo (bibliografía, indicar como entre paréntesis una perspectiva más amplia 
del tema, etc.) al nivel superior; pero conducida fundamentalmente por las 
razones objetivas del tema y no por las preferencias y las necesidades que 
constantemente planteen los alumnos. Sobre esto es preferible, como en 
todo, la teorla; procurar conocer cuáles son los puntos sobre los cuáles un 
principiante en general ha de demandar más amplia explicación, qué con
ceptos básicos deben servir de referencia, y satisfacer así las preguntas la
tentes pero no formuladas por el auditorio. 

Con esto no se quiere decir que el profesor sea inasequible a sus alum
nos. Simplemente con dirigirse a ellos en su conferencia, y con observar 
la atención que se le presta, el profesor puede percibir, si se va captando 
normalmente la explicación o si ha llegado a una de difícil comprensión. 
De los grupos de estudiantes más asiduos, suele surgir la manifestación en 
este sentido, especialmente cuando la dificultad surge al redactar las notas 
tomadas en clase. Y entonces claro es que el profesor recogerá este deseo. 
Un medio de interrumpir la incomunicación que a nuestro pesar hemos pro
pugnado en definitiva son las preguntas en clase. La pregunta hecha du
rante la explicación puede servir para hacer más inmediata la relación en
tre el profesor y los alumnos. Cuando su objeto es de carácter muy elemen
tal, propio o no de la asignatura, pero de alusión necesaria, el hacer que sea 
contestada por el alumno, es conveniente porque de este modo aquélla pro
sigue sin la disgresión a que se veía obligado el profesor, o bien la falta de 
una contestación exacta le hará comprender la necesidad de realizarla. 

b') Preguntas. Clases prácticas. Con alguna frecuencia, en la mis
ma clase diaria, al final o al principio, puede preguntarse a los alumnos so
bre lo explicado. Este acto es ocasión para apreciar que algún concepto de
be ser aclarado. Pero fundamentalmente sirve para obligar a los alumnos 
a que vayan estudiando desde el principio pausadamente, con lo que la ex
plicación ulterior, sobre un fondo de conocimiento, resulta frucúfera; y pa
ra ir conociéndolos directamente y proceder desde el principio también a 
su calificación académica. 

Este repetitorium iniciado por el profesor será necesario prolongarlo 
en las clases dirigidas por los ayudantes, con grupos menos numerosos, en 
las que se procederá al repaso de la asignatura. Para ello suelen utilizarse 
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las llamadas clases prácticas, cuya índole y función es enteramente distin
ta, y a las que a continuación nos referiremos. Los exámenes parciales, por 
secciones de la asignatura o simplemente por secciones cronológicas (al 
mes, trimestre) son el complemento de las preguntas en clase para ir pre
parando una justa calificación final. El resultado de estos exámenes servi
rá para una organización de los grupos de clases prácticas, en los que con
viene exista la mayor homegeneidad posible, tanto en preparación auxiliar 
(idiomas, cultura general, desarrollo intelectual) cuanto en estudio de la 
disciplina. 

Se hace necesario precisar el objeto y alcance de las clases prácticas 
en Historia del Derecho. Prácticas ¿de qué? Entendemos que no, precisa
mente, prácticas de investigación. En las asignaturas de Derecho vigente 
y mas en Derecho Romano, el instrumento pedagógico tradicional es el ca
so práctico 373. En él se presenta una o varias relaciones jurídicas pendien
tes de solución, o bien una relación social sin calificación jurídica, que el 
alumno, a base de sus conocimientos teóricos y del manejo de las fuentes 
debe resolver o calificar jurídicamente. La gran ventaja del caso práctico 
no es realmente lo que se dice práctica -singularmente en el Derecho Ro
mano, que ofrece relaciones jurídicas sin adaptación actual- sino que obli
ga a mover las ideas, a seleccionarlas con vistas a un determinado fin, y a 
comprender el esencial significado de cada principio jurídico que destaca 
de sus congéneres justamente por la función que realiza al aplicarse, con 
caracteres más vivos que los dibujados por la mera distinción lógica. 

¿ Cabe hablar de un curso práctico análogo en la Historia del Derecho? 
Para ello falta una tradición escolástica, y se corre el peligro de que una 
iniciación sea sólo una caricatura de lo que se hace en otras disciplinas. Ló
gicamente nada se opone a que con el Derecho Medieval se intenten resol
ver casos prácticos ideados por el profesor y de solución posible a base de 
los textos seleccionados con carácter sistemático. Incluso podría darse a su 
planteamiento un carácter histórico-jurídico, ofreciendo el contraste del 
Derecho Municipal y del Fuero Real, por ejemplo. · 

(*) Hoy por hoy, la clase práctica en Historia del Derecho está orien
tada hacia el examen de los monumentos, con el objeto de conocerlos di-

373 Crl. LE PAULE, "U sistemt ducase. et Ul milhotksocrati.que. daJJs les école.sd¿. droil f»M

ricanu", cu Rewe IntematiOIW de l'enseigncmenl., 1920, págs. 162 u. 
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rectamente y hacer que quede más fija la noción que de ellos se da en la 
explicación de las fuentes, y el examen de los textos relativos a una insti
tución para conocer ésta en la viva realidad del precepto. 

Pero si no nos hemos atrevido a insinuar en nuestra asignatura el tipo 
usual de caso práctico, no dudamos que hay en su estructura algo que pue
de ser aprovechado; así será conveniente no limitarse a entregar o leer el 
texto para que en él se observe la norma, sino presentar alguna cuestión 
que deba ser resuelta. Por ejemplo, extraer de un documento de aplicación 
los principios jurídicos que en él se reflejen o señalar en una serie de tex
tos la lútea de evolución histórica de la institución explicada, con las pe
culiaridades que en las mismas se presenten y difieran de la síntesis que 
necesariamente ofrece la explicación teórica. 

Este trabajo de las clases prácticas, con manejo de los textos, tiene algo 
de iniciación en los métodos de investigación, que puede servir para orientar 
algunas vocaciones hacia el seminario; pero en sí mismo es sólo una conti
nuación de la explicación teórica y forma parte del curso ordinario. 

e') Curso monográfico. Se ha indicado cómo en la conferencia dia
ria se ha de exponer durante el curso una visión de conjunto de la discipli
na; de ellos se infiere ya que no debe convertirse nunca la iniciación ele
mental en un curso monográfico. Ahora bien, no nos parece inadecuado el 
exponer un curso de esta índole paralelamente al ordinario, aunque comen
zado un poco después, cuando los alumnos posean ya una base para per
mitir que sea desarrollado a una mayor altura. Desconfiamos profunda
mente de la mera asistencia voluntaria libre, por lo que parece preferible 
que se dé acceso a este curso a los alumnos que sigan con aprovechamien
to notable el general. Objeto del curso puede ser una parte del programa, 
o bien un sistema jurídico que guarde relación con nuestra Historia del De
recho (ejemplo, el Derecho Feudal Común) o los temas de una ciencia afín 
(por ejemplo, la Paremiología jurídica), etcétera. Estos cursos, naturalmen
te, están estrechamente relacionados con la actividad investigadora del pro
fesor, y pueden adaptarse enteramente a sus proferencias, aunque el ajus
tarse a un plan determinado,_por ejemplo, ir explicando en una serie de cur
sos el programa general, pero monográficamente le ayudará a ese "mante
nerse en forma" no dejando nunca de estudiar, que consideramos esencial 
en la vida del profesor. 
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Con el mismo carácter monográfico deben considerarse los cursillos 
que suelen organizar las facultades, a base de la colaboración de distintas 
cátedras, con el objeto de abordar un mismo tema desde puntos de vista di
ferentes. En esta labor, la aportación del tratamiento histórico es esencial 
-y puede mostrarse en ella la función de la disciplina histórica en el cua
dro de las ciencias jurídicas. Por otro lado, la Cátedra de Historia del De
recho debe vivir en contacto con otra Facultad, la de Letras, participando 
en sus tareas, a la misma ocasión apuntada. Deseable sería también, la or
ganización de unas más amplias conferencias universitarias, que permitie
se a quienes viven en el ámbito cercado de su Facultad, vivir alguna vez 
realmente la universidad; y al mismo tiempo ésta tendría ocasión de expre
sarse con un sentido más general que el acostumbrado en los cauces pro
cesionales por los que discurre. 

El seminario constituye una esfera superior dentro de la enseflanza 
universitaria. Aparte de unas condiciones materiales que permitan el desa
rrollo de una labor cientffica seria, exige a su frente una verdadera perso
nalidad de esa índole, un maestro en toda la extensión de la palabra, cosa 
distinta de un profesor, indudablemente. 

Pero todo hay grados, y es mucho lo que se puede hacer, aprovechan
do los elementos disponibles en ambos aspectos -material y personal- con 
la mayor voluntad. El seminario es fundamentalmente un lugar de trabajo 
de investigación que debe contar con un fondo de biblioteca con las fuen
tes y la literatura de la especialidad más la adquisición de las nuevas pu
blicaciones. La selección de los colaboradores debe ser rigurosa, siendo 
preferible por lo general que se haba sin relación directa con la marcha or
dinaria del curso y procurando que de éste queden vinculados a las tareas 
del seminario los mejores alumnos. No es necesaria una definida y abso
luta vocación por la Historia del Derecho, como disciplina, ni conviene 
exigir una total dedicación a ella en los aflos de formación profesional que 
ha de ser integral. Simplemente, unos aflos de trabajo en un seminario mien
tras se estudia la carrera pueden ser grandemente formativos, sin perjuicio 
de que luego se tome una dirección distinta. 

Claro es que en el seminario se determinarán también la afectiva de
dicación de los más interesados y capacitados, a la Historia del Derecho. 

Las tareas que incumben al seminario son, en primer término, mante-
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ner la atención hacia el desarrollo de los trabajos científicos. El comenta
rio de las nuevas publicaciones, la revista de revistas, la valoración de nue
vas doctrinas y el repaso de las obras clásicasd. En segundo lugar, investi
gaciones individuales o colectivas bajo la dirección del profesor. Muy in
teresante es el contacto con los grandes centros de actividad científica, rep
resentados en nuestra Patria por el Consejo Superior de Investigaciones 
Científicas y el Instituto Nacional de Estudios Jurídicos. El dirigir a ellos, 
o bien a otros seminarios donde puedan obtener mayor beneficio en su for
mación a los estudiosos que destaquen por su aptitud para el trabajo, es una 
función que ya por sí solajustificael establecimiento de un seminario, aun
que el desarrollo de concretas actividades sea más bien modesto. 

d') Relación con el alumno. Expuestos en grandes rasgos el sentido 
y la técnica de la labor docente hay que referirse a la labor que compete al 
alumno, o mejor dicho, a lo que el mismo profesor puede influir y deter
minar en ella. 

¿Qué se debe exigir al alumno? Ya se indicó al principio que para que 
aquél que sólo se conoce en el momento del examen, el único medio es po
ner una prueba de aptitud, exigente y de la mayor virtud exploradora. Res
pecto a los alumnos directamente encomendados al profesor, ya se puede 
afinar más. A éstos se les debe exigir que den el máximo rendimiento de 
sus capacidades. En primer lugar que den los pasos materiales necesarios 
para ponerse en condiciones de aprender. La asistencia a la clase ha sido 
en ocasiones menospreciada, justamente cuando se la consideraba como 
suficiente mérito académico. Pero las causas de no asistencia, continua o 
no, son muy numerosas, y entendemos que el profesor puede liberarse de 
la carga de valorar y enjuiciarlas, limitándose a apreciar el hecho real de 
quien no asiste a clase no sigue el curso y debe quedar eliminado automá
ticamente, dejándole en las mismas condiciones que el dispensado de es
colaridad, es decir, sometido a la misma prueba de aptitud. Sobre esto, re
glas fijas y rigurosamente seguidas, sin excepciones. 

El conocimiento de cada alumno debe fundarse en su ficha escolar, en 
la que se anotarán todos los datos de su aplicación y conducta; el dejarse 
llevar por el conocimiento personal y directo está expuesto a grandes erro
res; generalmente sólo se llega a conocer a unos cuantos alumnos más de
cididos para acercarse al profesor. Es lógico que el alumno que atiende en 
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los primeros bancos, que aborda al profesor para consultarle sobre alguna 
duda o simplemente para manifestarle su interés o su admiración por la dis
ciplina, se capta la simpatía. Pero a la hora de juzgar, el profesor debe guiar
se sólo por los datos escuetos que figuran en la ficha escolar, aunque el re
sumirlos les cause alguna sorpresa. 

La masa escolar es de muy heterogénea formación, por lo cual, resul
ta difícil adaptar el ritmo de la clase a lo que es el término de la ensellan
za: el discípulo. Junto al alumno que ha cursado bien los estudios anterio
res y que posee una clara inteligencia, se da el de deficiente preparación o 
comprensión tarda. Algunas indicaciones sobre libros que convenga repa
sar-una Historia de Espalla, una Introducción a la Filosofía, etcétera-- pue
den servir a los alumnos que habiendo descuidado sus estudios, están dis
puestos a rehacerse por su cuenta, a costa de esfuerzo. Pero en ningún ca
so puede emplearse la clase para explicar aquellos conocimientos elemen
tales o previos al estudio de la asignatura, lo que constituiría una pérdida 
de tiempo para el alumno medio. Tampoco puede constituiruna rémora pa
ra la marcha de la clase la deficiencia intelectual de algunos alumnos, sin 
que deba por esta razón abandonárseles a sus medios. En clases de repeti
ción encomendadas a los ayudantes se les puede prestar un auxilio más di
recto. Por el contrario, al alumno bien dotado y de extraordinaria aplica
ción, la asistencia al curso monográfico e incluso la entrada al seminario 
le darán ocasión para emplear adecuadamente sus facultades 374. 

Las direcciones en que se produzca el rendimiento del trabajo escolar, 
no deben ser dejadas al arbitrio de los propios estudiantes. Es muy natural 
que éstos prefieran la novedad y el lucimiento de las tareas superiores a la 
modesta aplicación de la primera etapa de aprendizaje. En este punto, ser 
inflexibles. Esa primera etapa se exigirá absolutamente a todos, y sólo quie
nes la ejecutan cumplidamente pueden aspirar a ocuparse de la ampliación. 
Es más, el haber ocupado un puesto en el curso monográfico, no constitu
ye una condición personal que inmunice a las obligaciones de asistencia, 

374 La tentación re1isto de entrar en un coloquio con el que concibió 1rmejantes prejuicios, o 
bien se limitó a caligrúi.arlo1, pero me parece obligado declarar que habiendo incurrido durante al
gunos años en la rnosuuoaa 1elecci6n de un grup:, de alumnos, especialmente dolados para el cultivo 
de la ciencia, y l.nlbajar con ellos, al margen del cuno ordinario, la luz se hizo un día y lo suprimí ra
dicalmente, dedicando detde entonces una atención igual, pública para todos, a la multitud escolar, re
servando pan el ftn su calificaciOO, sin dar lampooo mucha importancia al juicio de un profesor. Que 
el porvenir y la sociedad nos juzguen a todos. Y ni siquiera eso. Hasla el Juicio Final. 
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a las preguntas, exámenes parciales y final del curso. La selección y.clasi
ficación de alumnos tiene por fin únicamente el hacer posible un trabajo 
de intensidad graduada, y la exigencia del rendimiento debe serlo también. 

Es indudable que la satisfacción íntima, el progreso que experimenta 
el estudiante que cumple con sus deberes académicos, constituyen la san
ción más importante a su esfuerzo, pero junto a ella, la calificación o no
ta! final en la asignatura es el reconocimiento superior, que por una parte 
confirma aquella sanción y por otra le da un significado hacia el exterior. 
En el aspecto individual y en el social esta calificación académica es de su
ma importancia. Su exacta adjudicación es un problema de justicia y de 
discernimiento, y en ambos aspectos el profesor debe poner la más cuida
dosa atención. 

Quiero terminar recordando las palabras con que nuestro LUIS VI
VES definía la Universidad, y cuyo sentido puede iluminar todas las cues
tiones relativas al método de ensel!anza en esta noble y magnífica institu
ción. En sus relaciones con los alumnos, al profesor le guiará sobre todo 
un cabal concepto y un vivo sentimiento de lo que es la Universidad, que 
él definía como reunión. 

"Reunión y convenio de personas doctas al par que buenas, congrega
das para hacer, iguales a ellos, a todos cuantos ali{ acuden a aprender''. 

37S J. LUIS VNES, Tra.Jado ~ la En.uñan1.0, Madrid, 1923, p,'g. 48. Aunque parezca menti
ra, esta única cita, tan cmvcncional, es la ártica que hoy reivindico. Una casualidad (NtIB... Sra.) me 
habú. hecho conocer en parte la obra de Juan Lui1 Vives, (1492-1540), tru su centenario había hecho 
el propósito de hacer m lectura jwídica en la venión magnífica de Lorenm Riber (1947), en vez de 
dedicar horas Jectivu a la enojosa tarea de desentem1r esle cad6ver de memoria, que ahora vuelve al 
polvo donde estaba tranquila. Para ccmplet.ar su carácter de documento, parece necesario reproducir 
también los programa• preceptivos de loa dos cuatrimestres de la Asignatura, tal como fueron impre
sos en Granada, 1950. Las sucesivas alteracimea fueron publicadas en su oportwlidad y el efecto so
bree] método está aludido en los preliminarea de mis tres libros, HGDE, Elementos y CJE. inoomple
los y, por lo tanlO, fecundos. 



D) PROGRAMAS DE HISTORIA DEL DERECHO ESPAÑOL 

(PRIMER CURSO) 
Cuatrimestre Primero 

INTRODUCCIÓN. HISTORIA DE LAS FUENTES. INSTITUCIONES POÚI1CAS Y 
ADMINISTRATIVAS. 

INTRODUCCIÓN 

Lección 1.1 

El Derecho como objeto del conocimiento histórico. La ciencia histórica y la historia 
especial del Derecho. Noción y contenido de la Historia del Derecho español. Su ñmción 
en la enseñanza del Derecho. 

Lección 2.1 

Historiografía jurídica española. El estado actual de la disciplina. La historia de las 
fuentes y la historia de las instituciones. Bibliografía y ciencias auxiliares. 

HISTORIA DE LAS FUENTES 

Lección 3.1 

El Derecho Romano en España. Fuentes de conocimiento. Los Derechos indígenas y 
el Derecho provincial. Las leyes mlDlicipales. El Derecho imperial y la doctrina jurídica. 
El Derecho romano vulgar. 

Lección 4.1 

El Derecho visigodo. Fuentes de conocimiento. Derecho gennánico, romano y canó
nico. La legislación y las compilaciones del Derecho. El Derecho consuetudinario. Litera
tura jmídica. 

Lección s.• 
El Derecho musulmán. Fuentes de conocimiento. El Corán. La Suna y el lchmá. La 

ciencia y el Fiq: escuelas y autores. Las costumbres y los usos locales. 

Lección 6.1 

El Derecho medieval de la Reconquista. Fuentes de conocimiento. Tradición, crea
ción y 6jación del Derecho. El Liber iudiciorum y los nuevos Derechos territoriales en 
León, Castilla, Catab.ma, Navarra y Aragón. El Dere.cho conónico nacional. 
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Lección 7.1 

El Derecho municipal en los diversos territorios. Privilegios, costumbres y jurispru
dencia. Redacciones del Derecho municipal: cartas pueblas. Fueros y «Consuetudines». 

Lección s.• 
El renacimiento del Derecho romano. Recepción del Derecho romano en España. fu

fluencias del Derecho canónico y del Derecho feudal lombardo. 

Lección 9.1 

La reelaboración y el pred~o de los Derechos territoriales. La redacciones del 
Derecho en los diferentes territorios: Códigos y redacciones privadas. Legislación de las 
Cortes y ottas asambleas políticas. La nueva legislación e interpretación regias. 

Lección 10.1 

Derecho marítimo medieval: «Las Costums de la mar». Derecho corporativo. Dere
cho de las comunidades mora y judía. La literatura jurídica medieval. Filosofía y doctrinas 
políticas. El comentario de las fuentes directas. 

Lección 11.1 

El Derecho de la Edad Moderna. Fuentes de conocimiento. E1 Derecho romano y el 
canónico. Los Derechos territoriales y el Derecho Castellano. El Derecho y la legislación 
indiana. El Derecho local y corporativo. 

Lección 12.1 

La labor recopiladora en los diferentes territorios. Necesidad de la Re.copilación. Mé
todos y resultados de la misma. Intentos de Codificación. 

Lección 13.1 

La jurisprudencia en la Edad Moderna. La literatura jurídica. húuencias extranjeras. 
Escritores de las diversas ramas del Dere.cho. 

Lección 14.1 

Las constituciones políticas del siglo XIX. Legislación, jurisprudencia y codificación. 
El Derecho local. Literatura jurídica y política. 

INSTITUCIONES POÚl1CAS Y ADMINISTRATIVAS 

Lección 15.1 

Organización política en la España prerromana. Integración de España en el Imperio 
romano. Las provincias españolas y la constitución política romana. 

Lección 16.1 

La condición política de las personas. Peregrinos. Derechos de latinidad y ciudada
nía. Clases sociales. Relaciones de dependencia. La adscripción personal. 
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Lección 17.' 
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Organización y régimen de las provincias. El gobierno provincial y las uamblees pro
vinciales. Funciones administrativas. Organización del culto pagano. 

Lección 18.1 

El régimen municipal. Ciudades indígenas, colonias y municipios. Magistrados loca
les. La curia municipal. Latifundios independientes. 

Lección 19.1 

Derecho referente a la Econorrúa política. Hacienda pública. Propiedades, impuestos, 
prestaciones. El servicio militar. 

Lección 20.1 

Iglesia cristiana: organización y gobierno. El Obispo y los Concilios. Patrimonio ecle
siástico. Relaciones entre la Iglesia y el Estado. 

Lección 21.1 

Establecimiento de los pueblos germánicos en el Occidente del Imperio. Las provin
cias romanas y el Estado visigodo. La Monarquía. Sucesión al trono. Poder regio. 

Lección 22.1 

Los súbditos del Estado visigodo. Provinciales y visigodos. Clases sociales. Relacio
nes de dependencia. 

Lección 23.1 

Organización y funciones de la Administración central: Asamblea popular. El Pala
tium o Aula regia. El oficio palatino. Los concilios de Toledo. 

Lección 24.1 

División terrirorial visigoda. El Municipio bajo el Estado visigodo. Organización cor
porativa. Las villas señoriales. 

Lección 25.1 

Derecho referente a la Economía política. La Hacienda pública visigoda. El servicio 
militar. La Iglesia en el Estado visigodo. Las relaciones internacionales. 

Lección 26.1 

La dominación musulmana. Los grupos de población. Comunidad de creyentes. Del 
Emirato al Califaro de Córdoba. Los reinos de taifas. Administración central. 

Lección 27.1 

División y gobierno terrirorial en la España musulmana. Las ciudades. Econonúa y 
Hacienda pública. El Ejército. 
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Lección 28. 1 

Restauración de los Estados cristianos tras la invasión musulmana. Origen y natura
leza del Estado. Unión y división de Halados. El territorio y la población. 

Lección 29. 1 

Condición de las personas en el Estado medieval. Clases sociales. El vasallaje. La en
comendación. Las clases serviles. 

Lección 30. 1 

La monarquía medieva]. Derecho de sucesión al lrono. P<Xler regio. La casa del Rey. 

Lección 31.1 

Administración central en la Edad Media. La curia regia. Funcionarios reales. Con
sejos y lribunales del Rey. 

Lección 32.1 

Las asambleas políticas medievales. La Curia plena. Las Cortes: elementos que las 
formen, fimcionamiento y atribuciones. 

Lección 33.1 

Organización territorial en la Edad Media. Los condados. Las inmunidades y el régi
men señorial. Las divisiones territoriales del Estado: Gobierno y Jurisdicción en estas es
feras. 

Lección 34.1 

Los orígenes del régimen municipal. Clases de mmtlcipio. Organización interna. Her
mandades municipales. los municipios y el poder central. Las aljamas. 

Lección 35.1 

La organiz.ación corporativa medieval. Universidades de estudios. Cofradías. Gre
mios artesanos y mercantiles. La Mesta y corporaciones anáJogas. 

Lección 36.1 

El servicio militar. Las milicias locales. La caballería. Las órdenes militares. La Ma. 
rina. 

Lección 37.1 

Derecho referente a la Econonúa política. Hacienda pública. Disgregación e integra. 
ción del organismo fiscal. Impuestos y prestaciones. 

Lección 38.1 

La Iglesia durante la Edad Media. Organización eclesiástica. Iglesias propias. Monas• 
ticismo. Relación de la Iglesia y el Estado. Relaciones internacionales. 



MÉTODO DE LA ffiSTORIA DEL DERECHO ESPAJil"OL 273 

Lección 39.1 

El Estado en la Edad ModemL Imperio español. La población. Las clases sociales. 

Lección40.1 

La Monarquía. La suc:esión al trono. El p;>der real. La Corte. 

Lección 41.1 

Administración central en la Edad Moderna. Evolución de las Cortes. Régimen de 
Consejos. El régimen de Secretarias. 

Lección 42.1 

Administración territorial en la Edad Moderna. Terrirorios (X)liticos: Virreinatos. Las 
Provincias. Organización judicieJ en estos territorios. El Ejército y la Armada. 

Lección 43.1 

El régimen señoria] en la Edad Moderna. Transformaciones del Municipio. Extensión 
del régimen municipal a Indias. La orgeniución corporativa. 

Lección 44. 1 

El Derecho relativo a la Economía política en la Edad Moderna. La Hacienda públi
ca. Sistema de impuestos. El presupuesto, la Contabilidad y el Procedimiento. 

Lección 45.1 

La Iglesia en la F.dad Moderna. La reforma eclesiástica. Relaciones de la Iglesia y el 
Estado. La jurisdicción eclesiástica. Relaciones internacionales. 

Lección 46.1 

El Estado constitucional. La monarquía. Las Cortes, el Gobierno y los Consejos. La 
organización judicial. 

Lección 4 7 .1 

La Administración central. Hacienda y Ejército. La división provincial y el régimen 
municipal. Relaciones entre la Iglesia y el Estado. Relaciones internacionales. 

NOTA BIBLIOGRÁFICA 

Los alumnos que no asisten al cmso oficial de la asignatura, pueden prepararla por 
los siguientes libros: 

GALO SÁNCHEZ, «Curso de Historia del Derecho EspaflOI•. Contiene la introduc
ción y la historia de las fuentes. 

ALFONSO GARCIA GALLO, «Curso de Historia del Derecho Español», tomo l. 
Contiene la introducción, la historia de las fuentes y de las instituciones del Derecho polí
tico y administrativo. 
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(CUARTO CURSO) 
Cualrimestre Segundo 

DERECHO PRIVADO. DERECHO PENAL. DERECHO PROCESAL. 

DERECHO PRIVADO 

Lección 1.• 
Consideración histórica de la distinción enlre Derecho público y privado. Institucio

nes que se comprenden en la Historia del Derecho privado. El estado de la investigación. 
Derecho nacional y re.cepción romano-canónica 

Le.cción 2.1 

La persona individual y su capacidad jurídica. La condición de libertad. Nacimiento 
y extinción de la personalidad. El «nasciturus». 

Lección 3.1 

Circunstancias jurídicas que modifican la capacidad. El estado de ciudadanía. La re
ligión: herejes, moros, judíos. La condición social. El estado religioso. 

Lección4.1 

Circunstancias naturales que modifican la capacidad. La edad, el sexo, la enferme
dad. La persona jurídica. 

Lección5.1 

Derechos sobre las cosas. Las figuras posesorias. La propiedad. Propiedad colectiva 
e individual. Vinculaciones. La amortización. 

Lección 6.1 

La adquisición del derecho de propiedad. Formas originarias de adquirir. Fonnas de
rivativas: el titulo y el mcxlo. 

Lección 7.1 

Defensa del Derecho de propiedad. La acción reivindicatoria. Limi1..aciones del De
recho de propiedad: Las servidumbres prediales. 

Lección s.• 
Derechos limitados sobre las cosas. El usufructo. La división del dominio útil y el di

recto. Derechos reales de garantía. ~ 

Lección 9.1 

El Derecho de obligaciones. Las fuentes de las obligaciones. El contrato. Consenti
miento y forma. 
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tos. 

Lección 10.ª 
La forma escrita de los actos jwídicos. El Notario. Publicidad. Registros públicos. 

J..ección 11.1 

Conrratos en particular. La donación. La compraventa. 

Lección 12.1 

Los contratos agrarios. La precaria. El arrendamiento. 

Lección 13.1 

El conttato de servicios. El contrato de obra. El contrato de sociedad. Otros contra-

Lección 14.1 

Ei Derecho de familia. Los grupos familiares en las diversas etapas históricas. La co
munidad ante el Derecho. 

Lección 15.1 

El matrimonio y sus fonnas. Requisitos. Relaciones personales entre los cónyuges. 
Disolución. Uniones semejantes al matrimonio. 

Lección 16.1 

A¡xntaciones económicas al matrimonio. Régimen familiar de bienes. Consecuencias 
económicas de la disolución del matrimonio. 

Lección 17.1 

Relación paterno-filial. Filiación ilegítima. Parentesco artificial. La tutela de los me
nores. 

Lección 18.1 

Derecho de sucesiones. Sucesión familiar. La troncalidad. La mejora. Sucesiones es
peciales. 

Í.ección 19.1 

La sucesión voluntaria. La parte libre. Actos de disposición. Testamento. Conlratos 
sucesorios. La partición de la herencia. 

Lección 20.1 

El Derecho Mercantil. El comerciante. Conlratos especiales de comercio. Derecho 
marítimo. 

DERF.cHO PENAL 

I..ccción 21.1 

Historia del Derecho penal. Sus etapas fundamentales. El delito: su concepto. 
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Lección 22. 1 

La responsabilidad penal. Circ1111J1tancias que la modifican. Grados y fonnas de co
misión del delito. El encubrimiento. 

Lección 23.1 

Las consecuencias del delito. Enemistad y venganza. La pena pública. Clases de pe
nas. 

Lección 24.1 

La prevención del delito. Las paces especiales. La fianz.a de salvo. Consecuencias del 
delito subsiguientes a la pena. 

Lección 25.1 

Protección penal de la comunidad: traición política; la herejía. Protección penal de la 
familia: el adulterio. 

Lección 26.1 

Protección penal de la persona: homicidio; injurias. Protección penal de la propiedad. 

DERECHO PROCESAL 

Lección 27.1 

Historia del Derecho procesal. La jurisdicción y el procedimiento en la provincia ro
mana y en el Estado visigodo. 

Lección 28.1 

La administración de justicia en la Edad Media. La jurisdicción ordinaria: sus grados. 
Las jurisdicciones especiales. 

Lección 29.1 

El procedimiento judicial anterior a la Recepción romano-canónica. Fases del proce
so. Los medios de prueba. La sentencia. 

Lección 30.1 

El proceso civil de la Recepción romano-canónica. Fases del proceso. Los procedi
mientos sumario y ejecutivo. El procedimiento penal. 

Lección 31.1 

La administración de justicia en la Edad Moderna. Jurisdicciones ordinarias y espe
ciales. El JB'OCedimiento. 
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Los alumnos que no asistan al curso oficial de la asignatura, pueden prepararla por 
los siguientes libros. 

ALFONSO GARCÍA GAILO. ,C.,.so th Historia thl Derecho Español», tomo 11. 
Su volumen 1, único hasta ahora (1950) publicado, contiene el Derecho de Personas. 

JUAN BENEYTO. Jnsliluciones de Derecho his16rico español. Ensayos». Vols. 1.v 
y 2.' Ban:elona, 1930. Contiene la Historia del Derecho Privado. 

SALVADOR MINGUIJÓN. ,Historia del Derecho Español». Cuadernos. Zaragoza, 
1929-1932. Cuadernos V y VI: Capacidad y Familia; VII: S,u;esiones; VIII: Derechos so
bre cosas; IX: Con1ralaci6n; X: Derecho Penal y XI: Derecho Procesal. 

Una exposición muy breve de las lres ramas (Privado, Penal y Procesal) se contiene 
en las obras de R1AZA y GARCÍA GALLO, «Manual de Historia thl Derecho Español», 
Madrid 1935, y de JUAN BENEYTO, «Man,,al de Historia thl Derecho Español», 2.' Ed., 
Zaragoza 1948. 

Ninguno de estos libros es suficiente por sí solo para preparar el examen del Segun
do cuatrimes1re. Dado el estado acbJal de las publicaciones sobre la materia, es necesario 
recomendar a los almnnos no asistentes que atiendan preferentemente al Derecho de Per
sonas, a base de la obra citada en primer término, y que adapten cualquiera de las otras a 
los epígrafes, muy generales, del programa. 





EPÍLOGO 

La brevedad del precepto reglamentario deja en una relativa libertad 
acerca de este primer ejercicio, pero la costumbre parece indicar que quien 
aspira a una cátedra universitaria exponga al Tribunal sus razones, méritos 
y trabajos1• 

La razón más profunda y lo más sólido que encuentro en mi favor es 
un sincero amor por la Universidad. Quisiera poder expresar todo lo que 
admiro y espero de ella y, manifestando sentimientos personales, creo que 
encontraría palabras de alabanza y entusiasmo. 

Pero lo cierto es que encuentro más seguridad, que en el terreno pura
mente individual, en el que es tan poco lo que podría aportar a la gloriosa 
tradición de los estudios universitarios, en referirme a la generación de que 
formó parte, que ha llegado y está llegando a la Universidad, que la ama 
en obras y que le dedica su vida en justa compensación a cuanto de ella re
cibe. Me siento acompaflado y conducido por haber sabido distinguir a los 
guías preclaros de esa generación y por haberme adherido, con aptitudes 
modestas pero con entera voluntad, a lo que ellos desean para la Universi
dad y para las Universidades espal\olas2• 

Con esto no expreso nada individual sino la resolución colectiva que 
ha dado y dará de s{, y tampoco estos sentimientos universitarios son un 
mérito mío, sino de la institución que los inspira y de los hombres que la 
han servido y la sirven lealmente. 

1 Texto redactado ¡:.ra seguridad. pero no leído en el acto del primer ejercicio de las oposicio
nes, que debía ser oral. Esll.ban presididas por don Salvador Minguijón, y sus vocales don Alfonso 
García Gallo, don Juan Beneyto Pérez, den José Orlandi1 y dm Juan Fenándiz. caledrático de Histo
ria de ]a Culaunri en la Facultad de Filoaoffa y Lc:tnu. 

2 Rendí Lribulo al error dominante acerca de la generación, que he procundo combatir, con la 
sati1facción de comprobar m,s larde que ha sido objelO de suficiente critica, no obstante lo cual sigue 
activo. 
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Pero es necesario abandonar ese terreno más finne, en el que uno se 
encuentra amparado y sostenido y quedarse en cieno modo solo frente a la 
Universidad, para someterse a estas pruebas. 

Durante mi carrera en esta Facultad de Derecho, que refleja el expe
diente, no me faltó afición al estudio, aunque no siempre estuviera encau
zada en la disciplina académica ordinaria. Cuando la Facultad convocó un 
concurso en 1940 para que los alumnos de los diferentes aflos escribieran 
sobre varios aspectos de la personalidad de Luis Vives, presenté un traba
jo que fue premiado. Igualmente lo fue otro sobre Raimundo Lulio y su Fi
losofía jurídica y política, presentado en 1941. 

Concedo a mi preferencia por este tipo de trabajos, en la época de es
tudiante, la importancia que tiene, porque veo en ello los peligros de una 
juventud que prefiere la libertad intelectual a la disciplina intelectual. 

Al decidir quedarme en la Universidad me acogí al examen de Grado, 
en el que obtuve la nota de sobresaliente. Me fue concedido el premio Ex
traordinario de Licenciatura3• 

En el curso de Doctorado y ya a su final ocupó la cátedra de Histo
ria de la Iglesia y del Derecho Canónico el hoy seftor obispo de Tuy, 
Fray Fosé López Ortiz. Este conocimiento y la relación que Je siguió 
fueron decisivos para mf, como para otros muchos; y entre todos los be
neficios que puede proporcionar el acercamiento a su extraordinaria per
sonalidad, debo agradecerle ahora el habenne orientado hacia el traba
jo científico. 

En este camino, como es lógico, los resultados no se obtienen fácil
mente y sólo en 1947 tenniné la tesis doctoral, sobre un tema de Historia 
del Derecho Espaflol que fue calificada con la nota de sobresaliente y hon-

3 Prudente, Maldonado censuró dos sinceros pasajes de este discurso que trataba de paliar la 
impresión de 1m expediente escolar regular tirando a malo:"mi preferencia por este tipo de trabajos en 
la época de estudianlc ... fue mi primer de,eo mejorar mi conceptuación académica". El premio sobre 
Vives, que excluía para alumnos de 3" y 4" el aspecto jurídico, me fue concedido por mitad con mi lue
go amigo Ju1to Díaz Villuante, un año m6.s adelantado, y ayudante de Filosofía del Derecho. A su be
nevolencia atribuyó la única mlllrícula de honor en mi Licenciawra, a lo que debo haber experimen
tado simbólicamente esa cmnbrc que e1 un requisito del acceso a la cátedra. Porque en realidad yo 11oy 
un mal estudiante, especie necesaria y en peligro de extinción por los esfuerzos combinados de la Se
lectividad y el Umile de las convocatorias. En efecto, el examen de Grado exigía \Dl repaso de todas 
las uignablns que pan mf fue vital, comd ID1 poco m6s tarde, los cu nos de Introducción al Demcho 
en la UNED, ca, los cualei no podría 01 absoluto ser llamado jurista, lo que soy tan apenas. 
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rada con el premio instituido en memoria de don Román Riaza para traba
jos de esta índole. 

Durante mi preparación abrí un paréntesis para hacer oposiciones en
tre Licenciados a un cuerpo de funcionarios del Ayuntamiento de Madrid, 
y como letrado interino he tenido ocasión, en la espléndida escuela de su 
Servicio Contencioso, de ejercer durante dos aflos la profesión, asesoran
do y defendiendo a la Corporación ante los tribunales. No he dedicado a la 
actividad profesional más tiempo del que estrictamente debía por razón de 
mi cargo y, sin embargo, no creo que me haya sido perjudicial esta apro
ximación a la vida práctica del Derecho. Al contrario, le debo habenne in
teresado más profundamente en su historia. 

El origen de mi afición a la Historia del Derecho creo que está en las 
tendencias que dominaban mis primeras lecturas de Filosofía. Estas ten
dencias pueden resumirse en el ténnino "historicismo". Me atraían expre
siones como "las cosas no son, las cosas se hacen", "el ser del hombre es 
su historia", "la Historia como sistema". 

A través de los libros de texto me llegaban noticias de aquel gran mo
vimiento universitario y jurídico de la esct1ela histórica. Incluso me acer
có más a materias como el Derecho Mercantil o el Procesal, la fonna en 
que se explicaba la letra de cambio o el proceso ejecutivo, como resultado 
de un desarrollo histórico. Estos modelos me hacían presentir que había 
unos estudios en los que se podrían lograr esas síntesis. 

Fue mucho más tarde, precisamente al plantearme las cuestiones que 
encierra el "Concepto de la Historia del Derecho", con destino a la Memo
ria reglamentaria, cuando comprendí la insuficiencia del historicÍsmo pa
ra la ciencia histórica y la superioridad de los presupuestos fúosóficos que, 
cuando menos, proporcionen a la historia conceptos, y mejor aún si le pro
porcionan sustancias. 

Por lo pronto mi relación con la Escuela de Historiadores del Derecho 
me hizo conocer las exigencias del trabajo verdaderamente científico, que 
incluía muchos conocimientos preparatorios y auxiliares y una necesaria 
labor de análisis y de crítica, sin la cual las síntesis históricas no se pueden 
alcanzar. Y no habiendo admitido antes la sujeción de estudiante, me sen
tí ahora con verdaderas ganas de esa necesaria servidumbre de la inteligen
cia, a los manuales y a los métodos. 
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En este punto debo, para ser justo, agradecer y espero tener mejor oca
sión de hacerlo a quien me exigió siempre la disciplina de trabajo que uno 
puede hasta desear, pero casi nunca imponerse a sí mismo4• 

Fueron unos aflos aparentemente improductivos, pero a ellos debo 
cuanto he hecho y pueda hacer en el futuro. 

Desde el primer momento me urú a lo que es el solar de la Historia del 
Derecho Espal'lol, el Anuario, colaborando en la confección de sus cuatro 
últimos volúmenes. Recientemente me fue concedido el honor de ser se
cretario de esta publicación. 

En el círculo de los historiadores del Derecho encontré profesores y 
amigos. 

Prescindiré de senalar personas con excepción de mi maestro don Ga
lo Sánchez en cuya cátedra colaboré durante varios aflos y al que debo tes
timoniar especialmente mi gratitud; para atender a la espléndida unanimi
dad de varias generaciones de profesores e investigadores que agrupados 
en tomo al recuerdo y a la obra de don Eduardo de Hinojosa, forman una 
escuela cientffica en varios aspectos única y excepcional. 

He realizado mi labor como becario del lnsti tuto Nacional de Estudios 
Jurídicos y del Instituto de Estudios de Administración Local para realizar 
en éste un trabajo concreto sobre un tema histórico-jurídico. 

En la Sección de Historia del Derecho del Instituto de Estudios Jurí
dicos he pasado unos aflos de vida universitaria más intensa si cabe, que 

4 El protocolo de las oposiciones impedía mencionar el nombre de los jueCC.'I, pero no omitiré 
que d a]udido era don Alfonso García Gallo, cabe.za. de la .Escuela fd.umente dominante en nuestra 
asignawra, ante quien fue siempre mi abogado don José Maldonado, y en cuyo obsequio me esforcé 
poc dar la apariencia de trabajar en serio, sin haber llegado nunca a convencerle, no obstante lo cual 
tuve la satisfacción de obtener su volo, Al mismo se refiere el cuno sobre Instituciones musuhnanas, 
aludido después, del que me dispensó el texto original del capítulo correspondiente de su tratado iné
dito, así como el enorme legajo de sus conferencias dictadas en su primer viaje a América. Con estas 
condicione11, y la constmte lecb.lra de ru1 trabajoa, 11e darían los supuestos para ser considerado un dis
dpulo suyo. Si he rech.azado ese título es por haber tenido la sensación constante, a través de medio 
siglo, no de ser IDl Suspenso de su clase, sino como en la antigua. nota, un Rq:,robado. Impresión con
firmada por su ausencia en la colaboni.ci6n a mi homenaje que le fue solicitada por Martínez Gijón, 
que tuvo la ocurrencia como en otras ocasiooes de cmparcjarnm como Sllll maestros (no lo he sido de 
nadie; soy un libenador). Este género de-enemistad académica me ha conducido hacia esta .figuni del 
Antiguo dert:cho, la inimicitia, que es compatible en mi caso Lam.bién con el respeto, la admiración e 
incluso cieno afecto. Me es grato reit.enule mi grati1ud por sus prestacione~ objelivas a una ciencia, de 
la que h.e vivido y todavía vivo, y también por sus atenciones personales que son compatibles con las 
mág absoluta de!leslima .. 
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en la propia Universidad, porque en ésta tenía que actuar ya como profe
sor, mientras que en la sección he podido seguir siendo simplemente un es
tudiante, asistiendo al seminario allf dirigido por el profesor Maldonado 
con el fin de preparar las clases prácticas correspondientes a sus cursos en 
la Facultad sobre Historia del Derecho Privado. 

He aprovechado todas las ocasiones de seguir siendo un estudiante, 
pero no en el sentido amplio que es común a todo el que se dedica a una 
tarea científica, sino en el sentido literal. Y así, aunque mi propósito no era 
el continuar siendo funcionarioi, asistí a un curso de estudios en el Institu
to de Administración Local. Dentro de la Universidad, en el curso anterior 
acudí a dos seminarios del doctorado: el del profesor Torres López y el de 
don Galo Sánchez; y cuando en la cátedra de Valdecilla se dio un cursillo 
sobre Instituciones del Derecho Público musulmán en Espafla, acudl tam
bién, no como el público va generalmente a las conferencias, sino con mis 
cuartillas a tomar apuntes, de unas lecciones que me hacían falta. 

Deseando completar mi fonnación, no perdí la oportunidad de asistir 
a una interesante serie de lecciones sobre Metodología y a los cursillos de 
Derecho Privado, dados en esta Facultad por el profesor Maldonado. 

Debo explicar por qué presento esos trabaj9s de estudiante, anteriores 
a mi dedicación fonnal a la Historia del Derecho. En primer lugar, porque 
me he pennitido alegarlos en mi favor y justo es que los someta al juicio y 
a la critica de estas oposiciones. 

También porque otra cosa sería un desprecio para la Facultad que me 
concedió con motivo de ellos sus premios. Y fundamentalmente porque 
junto a sus limitaciones veo en ellos también algunos valores fonnativos y 
de aprendizaje histórico, si no eh sus aspectos técnico y analítico, sí en el 
constructivo e ideológico. 

El trabajo sobre Vives, publicado, no contiene un tema de Historia del 
Derecho, pero está ligado a la Universidad, puesto que trata con intención 
literaria la figura de Luis Vives como educador y en relación con su patria 
nativa. Sus fuentes son algunas obras de Vives, como los Diálogos, Trata
do del alma, Socorro de los pobres, una elemental bibliografía vivista, co
mo Menéndez Pelayo, Bonilla San Martín y algunas obras generales. 

Más próximo a la Historia del Derecho, a las doctrinas políticas y ju
rídicas, está el libro sobre Raimundo Lulio, del que he publicado aislada-
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mente dos capítulos. Aquí el tema me imponía buscar más medios de in
formación, y por mi parte me interesaba ya cierta solidez de este tipo. Só
lo utilicé por razones de tiempo parte de la bibliografía espall.ola sobre Lu
lio: Riber, Ovejero. Pero fundamentalmente lo elaboré con la lectura de al
gunas obras, Arte Magna, Arte breve, Le Desconort, Libro del Amigo y del 
Amado, Ascenso y descenso del entendimiento, y, sobre todo, Blanquer
na, utopía medieval en que Lulio había proyectado sus ideas acerca del 
hombre, de la sociedad y del Estado, pero, a diferencia de las utopías des
de el Renacimiento, con una profundo sentido de la vida real. El resultado 
es también una visión algo personal de la biografía y la obra de Raimundo 
Lulio. Sin sustraer estos escritos a la crítica de que pueden ser objeto, quie
ro advertir que no los presento como labor propiamente científica sino co
mo una muestra de la etapa inicial que le precedió5• 

Antes de pasar a exponer con cierto detalle el planteamiento, desarrollo 
y resultados de los trabajos en la especialidad, creo que debo aclarar que mi 
vocación más auténtica, consolidada en los af\os universitarios y en los de pro
fesión, es el Derecho. Considero que los estudios de Historia del Derecho jun
to a su inbinseco valor tienen la elevada misión de servir a la formación de 
los juristas, y que pueden dar a la vida jurídica un sentido de continuidad y de 
tradición; que sometidos a las exigencias de la ciencia histórica, tienen su lu
gar entre los problemas y las aspiraciones del mundo jurídico actual. 

La elección del tema para mi tesis doctoral me preocupó mucho y por 
mucho tiempo. No me decidí a emprenderla antes de pasar unos all.os de 
estudio y deseché algunos temas antes de encontrar el definitivo. 

Creía y creo, con mis maestros, que la tesis doctoral es un momento 

5 E!lle cuidado en deslindar el Mlbito de lo cicnLífioo, frenle al cual incluso cometía la dudosa 
discriminación de disminuir lo pe.non.al y lo "melllfTlente literario" (J), puede indicar el rigor que pre
sidía y tal vez preside la vida-académica, universi1.aria. Hite mismo, me llevó a impedir la publicación 
de mi librito sobre Juan Luis Vives, como hlspN1lsta y educador, ya compuesta y en pruebas, acer
ca de la cual tuve la fortuna de recibir esta carta del Doctor Marañ6n, que serla un buen prólogo para 
l.lil1' edición que no tendrá lugar y no quiero pcrder:"Mi querido amigo: he leído las pruebas de su Vi
ves y no me explico porqué no anda ya por las manos de los lecLores. Es un estudio excelent.c, agudo, 
vivaz, limpiamenl.C escrito. Y, sobre todo, una promesa ciena de otras aportaciones que le honrarán y 
noo honrarán a toclO!i. Temo varias nOUI! de sus comentarios sobre este gran viajero de la vida, que es
Lo fue Vives, ames que O1.ra cosa. Un cordial saludo de su amigo". El leXLO, muy valioso por sí mismo, 
habla, sobre todo, de su autor y es un dorumento más de su proverbial generosidad. 
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de suma importancia para nuestra formación cienúfica; que ella contiene 
como las semillas de toda nuestra labor futura. Deseaba que fuese su tema 
importante, que ruviera cierta peculiaridad y originalidad. 

El tema surgió repasando los fueros municipales, y estaba reducido 
inicialmente a la Fiadura de salvo. Los Fueros castigaban más gravemen
te el homicidio cometido, mediando esa relación. No conocía nada escrito 
sobre este asunto y empecé a tomar notas en los fueros municipales exten
sos que la regulaban con mayor detalle. 

Con ellos hice una primera redacción describiendo la institución jurí
dica: quien sospechaba que otro iba a atacarle, se dirigía al juez para que 
éste obligase al sospechoso a otorgar una promesa de que no lo haría; la 
promesa era garantizada por unos fiadores que tenían cierta responsabili
dad en caso de quebrantamiento. Este quebrantamiento era un delito for
mal, junto al delito de resultado. 

Pero en el examen de las fuentes advertí que se asimilaban a estas con
secuencias toda una serie de figuras, como la reconciliación posterior a la 
enemistad, la tregua del proceso, ciertos saludamientos con los que éste 
concluía, la antigua paz de los hidalgos, etcétera. 

Esto me llevó a un repaso y a una ampliación de las fuentes. 
Era necesario encontrar cierta unidad entre las figuras concretas y la so

lución me fue dada por los estudios sobre paz especial. La paz especial pro
tege ciertos lugares, personas o actos, pero al lado de las paces especiales ob
jetivas, frente a todos, era posible una paz subjetiva, entre partes; y con este 
criterio los testimonios de las fuentes podían ser sólidamente agrupados. 

Vino a confirmar en el tema una monografía de Rudolf His sobre Ge
lobter und gebotener Friede; pero aunque en sus observaciones sobre las 
fuentes alemanas y flamencas y en su admirable sistema encontré mucha 
orientación, mi propósito fue trabajar directamente sobre las fuentes me
dievales espailolas. Traté de agotar todo su contenido, atendiendo especial
mente a la intetpretación y procurando aislar en cada precepto, los supues
tos y las normas que contenía. 

La clasificación que en esta proximidad a los textos se impuso tenía su 
fundamento más bien en los caracteres exteriores y circunstanciales a que las 
diversas figuras responden. En cada una de ellas ordené los testimonios de las 
fuentes, primero por su afinidad formal y después por su orden histórico. 
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Esta labor encuentro hoy que podría mejorarla6, siguiendo las obser
vaciones valiosas que han sido hechas, y mi experiencia de otros trabajos; 
encuentro en primer lugar que están muy mezcladas la labor de crítica y 
aproximación de textos con la propiamente constructiva; que se podrían 
introducir modificaciones en cuanto al emplazamiento del contenido de las 
fuentes, advirtiendo siempre que hay dificultades por falta de fecha en al
gunas de ellas y de sus diferentes estratos y porque el avance histórico no 
se produce al mismo ritmo en los diferentes círculos del Derecho Munici
pal; que se podrían sobre todo acentuar la unidad de toda una serie de pa
ces entre partes vinculada al proceso, comenzando por la tregua procesal 
que se establece inmediatamente a la comisión del delito para restaurar de 
modo provisional la paz rota y terminando por el saludamiento o lá recon
ciliación según los casos, que restauran definitivamente la paz. 

Junto a ellas, la fianza de salvo tiene también, como observé enton
ces, un carácter procesal. El demandado viene obligado ordinariamente a 
garantizar con una fianza su asistencia al proceso: la fianza de salvo tiene 
por objeto preconstituir esa garantía procesal, lo que no fue advertido por 
His, que trataba la fianza simplemente como una garantía de la promesa 
de no atacar. 

Para llegar a la situación procesal afianzada se desarrolla previamente to
da esa parte del proceso, mejor que un proceso especial, como digo en la te-

6 El "sermejorada" del original fue corregido por W1 "mejorarla", minucia reveladora de la ne
cesidad de no ceder, en este ejercicio, calificado como de autobombo. Se comprende que tantos, los 
mejores, hayan considerado este trance de las Oposiciooes como algo que es mejor olvidar y revestir, 
por el que sin embargo tengo una preferencia que no voy a ocultar, y declaro haber puesto la intención 
y la solemnidad que otros reservan, por ej. para su ingreso en las Academias. Varios los trabajos que 
se mencionan se encontraban inéditos, Su publicaci6n ulterior consta en la lis la que figura al final de 
mi CJE, con añadid09 en el tomo XIV de fDstor&a, ln-.ltudones, Doc:umentos, de la Universidad de 
Sevilla, en el homenaje convocado, a las que uno, como recapitulaci.00 de mi carrera., la reseña por mi 
amigo y compañero Joaquin Cercl§., en el Anuario, y por el prof. Porras en los Cuadernos de Pel,ez 
con moti.Yo de mi jubilación, y asimismo, la pronunciada por el prof. Martim de Albuquerque, en la 
recepción como académico de mérito en la Portnguesa de la Historia, jumo de nuevo con García Ga
llo. Una revisión del propio interesado .!!obre una prolongada experiencia en lo que hemos convenido 
en llamar estudio superior, síntesis de la convencional diwidad de investigación y enseñanza, y que 
cuenta con dos etapas singulares, de una parte la DisLancia y de otra la que entonces y ahora llamé do
rado o glorioso tiempo del tumulto, (X)dría tener algún interés, sobre todo pB.lll el autor, y aún espero 
ejecutarla. (28.VI.92) 
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sis. A él están ligados ciertos poderes y aclllaeiones que His consideraba co
mo paces provisionales y subsidiarias, y medidas coercitivas, que no son si
no los elementos de ese proceso que se desarrolla aún antes de cometerse el 
delito. En definitiva, la institución es un caso más de la precedencia que en el 
desarrollo histórico tiene el Proceso sobre el Derecho sustantivo. 

Mirando a un interés actual y vivo, la conclusión de mi trabajo fue la 
enorme superioridad del Derecho Medieval, con esas garantías normales 
y jmidicas que por ejemplo el Derecho inglés ha conservado frente a la pe
ligrosidad de un delincuente, y que contrastan con las arbitrarias e injustas 
medidas de seguridad de los tiempos modernos. 

He deseado y espero todavía rehacer esa tesis y en el curso de los res
tantes trabajos he ampliado el examen de las fuentes -recogiendo sobre to
do documentos de aplicación-- cartas de seguridad, tregua, reconciliación, 
que se encuentra muy dispersos. Pero de momento me pareció más conve
niente estudiar nuevos temas, pensando sobre todo en que tema un exten
so programa que preparar y era mejor ir abordándolo en sus diferentes sec
tores con algunos estudios directos. 

Todavía en el mismo orden de asuntos, encontré otro tipo de paz es
pecial no mencionada por los tratadistas, la paz especial del camino. Se tra
ta de una paz local y no meramente de un conductus, puesta normalmente 
bajo la tuición regia, o bien de ciertos actos como la paz y la tregua y las 
hermandades que sustituyen al Estado; y con un típico delito formal de 
fractura o quebrantamiento de camino, junto a la agravación del delito de 
resultado. 

Presento una redacción a base de una serie de textos, recogidos un po
co incidentalmente, que si no permiten trazar un desarrollo histórico com
pleto, creo que sí permiten observar sus líneas fundamentales. Aparte de 
algunas conclusiones sobre la paz especial, en la que se originan recursos 
y arbitrios de protección que luego se extienden al orden general de la µaz 
jurídica, he visto en la paz del camino una lección histórica. 

Si comparamos la ciudad o la casa con el camino, vemos que en aqué
llas incluso la disposición material de los lugares, favorecería la creación 
de una protección jurídica más intensa. Frente a quienes derivan el dere
cho de las condiciones de hecho, de la situación real de las fuerzas, tene
mos este caso en que a la inseguridad real del camino, el derecho respon-
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dió con la noción del camino real, con una protección más alta y una supe
rior valoración de los bienes confiados a sus nonnas. 

Cambiando de dirección con el propósito indicado, intenté un trabajo 
de Fuentes que presento, deseando continuar con una modesta contribu
ción, el estudio de don Galo Sánchez sobre el Ordenamiento de Alcalá. 

En sus fuentes se distinguen dos tipos de muy diverso carácter. El pri
mero lo forman los ordenamientos anteriores otorgados por el mismo mo
narca: el de Burgos de 1328 y el de Segovia, 1347. 

Hay una fuente, el Ordenamiento de Villa Real, inédito, que es a la vez 
la fase inicial en la formación del Código. Se trata de un conjunto de dis
posiciones que ha pasado con algunas reformas al Ordenamiento de Sego
via, el cual a su vez se ha vertido, si bien no mtegramente, en el Ordena
miento de 1348. 

En estos documentos se contiene pues, una sola acción legislativa que 
se ha ido incrementando y precisando en sucesivas etapas. 

Tanto su contenido como la forma de su promulgación hacen de ellos 
una fuente característica del Derecho regio en la baja Edad Media, frente 
a la cual, con una fudole diferente, adventicia, se sitúa el elemento agrega
do en las Cortes de Alcalá, el Pseudoordenamiento de Nájera. 

Mi labor ha consistido en transcribir este Ordenamiento de Villa Re
al, y anotar las variantes con el de Segovia, y con el de Alcalá. Aunque al
gunas variantes tienen interés jurídico y alguna ley importante no ha sido 
incolJXlrada, creo que se debe reservar este manuscrito para una posible 
edición crítica del Ordenamiento de Alcalá. 

En cuanto a la forma de su promulgación el Ordenamiento de Villa 
Real se aproxima al ejercicio del ius interpretandi regio, con la habitual 
fórmula de inclusión en los cuadernos de Derecho Local. Esta ha desapa
recido en el Ordenamiento de Alcalá. El orden territorial de prelación de 
fuentes alcanzaba allí un triunfo definitivo y el rodeo por los cuadernos lo
cales se hiw innecesario. 

En cuanto al contenido de la fuente, busqué en los Ordenamientos de 
Cortes las circunstancias y las necesidades a que respondían, manifestadas 
muchas veces en las peticiones de los procuradores, aunque el Rey les dió 
en su ley unas soluciones propias y personales. 

Se advierte una enérgica actitud frente ala incomunicación de los cír-
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culos locales, en forma más efectiva y viable que la del Fuero Real, aun
que la ley es de las no conservadas. Se encuentra también la simplificación 
del proceso complicado de la Recepción romanista. Y comparando una ley 
del Ordenamiento de Villa Real con su transmisión al de Alcalá se nota 
cierto retroceso en la tendencia centralizadora del monarca que en el Or
denamiento de Villa Real llegaba a la absorción de la mitad de las penas 
pecwúarias de la jurisdicción seftorial, a lo que renunció en el Ordenamien
to de Alcalá, como también habla hecho e~ otra esfera al imponer el Fue
ro Real a algunas localidades con Fuero propio. 

Repasando las colecciones de Cortes castellanas encontré una petición 
de singular fisonomía histórica, y extratla, por referirse al Derecho priva
do. Los procuradores se quejaban en 1422 de la no observancia de un an
tiguo Derecho relativo a la autoridad de los hermanos sobre el matrimonio 
de sus hermanas huérfanas. Se alegaban el Fuero Juzgo y el Fuero de las 
leyes y el Fuero castellano. 

Me pareció haber dado con un tema interesante, y su brevedad: el con
sentimiento familiar en el matrimonio, me indujo a ensayar en él una for
ma de elaboración y exposición que habla indicado al redactar la parte re
lativa al Método de Cátedra que entonces empezaba a preparar. Tenía cier
to carácter apriorlstico, y creía necesario contrastarlo con la práctica. 

En lo esencial se reduce esa modalidad metodológica a presentar las 
instituciones con la mayor wúdad sistemática posible, subordinando a ella 
el movimiento histórico en el tiempo, que por otra parte no es rectilíneo ni 
constante, y las variantes territoriales o locales que tampoco proporcionan 
criterios absolutos. 

Ahora bien, para exponer asf una institución es preciso tener claro y 
presente el esquema de la historia de las fuentes, a fin de que la agrupación 
sistemática de los elementos y variantes de la institución no desvirtúe su 
carácter histórico. 

En un estudio particular estas premisas se traducen en un exámen pre
vio de las fuentes, en el que estas se agrupan, clasifican, interpretan y va
loran y, después en una elaboración del instituto, sobre aquellos supuestos 
crlticos. 
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El campo de fuentes acotado comprendía el Uber iudiciorum, los De
rechos municipales y el Derecho territorial castellano. Dentro de ellas pro
curé reunir la mayor cantidad posible de textos significativos. 

Los problemas del Liber iudiciorum llevaban al'último Derecho romano 
en la línea man:ada por el profesor Paulo Meréa de continuidad histórica, pe
ro puse un límite en la compilación alariciana vigente en el Estado visigodo. 
Texto e / nterpretatio reflejaban concepciones acaso de origen provincial, más 
favorables a la intervención de la familia que el Derecho romano clásico, que 
había superado los rigores de la antigua patria potestas. 

En la interpretación de los textos visigodos procedí con independencia 
de los germanistas, llegando a conclusiones diferentes. Respecto a los textos 
medievales, distinguí entre Derecho popular y Derecho regio, con la salvedad 
de que las Redacciones privadas de Derecho castellano se inspiran más bien 
en éste último, a base del cual han sido indudablemente reelaboradas. 

En algunos Derechos municipales se recogen concepciones de carác
ter familiar más amplio, en la intervención de unas parentelas que sólo muy 
tímidamente asoman en la tradición romano-visigótica. El Fuero Real en
laza con esta última y no con la Recepción romanista que sin embargo es 
· aceptada en las Partidas y consolidada en las Leyes de Toro. 

Para la elaboración del instituto tracé un cuadro abstracto en el que las 
fuentes, previamente criticadas y colocadas en su orden daban respuesta a 
estas preguntas: qué contrayentes están sometidos a pedir el consentimien
to, qué personas deben otorgarlo y qué consecuencias patrimoniales y per
sonales tiene el matrimonio, siempre posible verificado sin contar o con
trariando la voluntad familiar. 

Este artículo ha sido publicado en el Anuario de Historia del Derecho. 
Creo que puede haber algo de aprovechable en este intento metodológico, 
como la aproximación de fuentes que aunque alejadas en el tiempo respon
den a una misma tradición jurídica, pero quizás es excesivo agregar tam
bién las que no guardan esa relación. 

Por lo pronto, en mi siguiente trabajo, me sometí más al método apren
dido, y esto porque creo que es conveniente hacer algunos ensayos perso-
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nales, pero que la labor más fructífera es aquella que se realiza dentro de 
una disciplina. 

En el presente caso me planteé lo que pudiera ser una lección de nues
tro programa: el Contrato de Servicios. E incluso hice un esquema de las 
cuestiones que en teoría se pueden plantear en él; esquema que natural
mente fue modificado al contacto con las fuentes. Las anteriores experien
cias en el manejo de éstas, me sirvieron para conducirme con más seguri
dad y en este aspecto creo que la monografía representa un adelanto res
pecto a mi tesis doctoral. 

La reciente obra de De Robertis sobre las relaciones de trabajo en De
recho romano, me hizo ver la poca importancia que a su contratación libre 
habían dedicado los juristas romanos. 

El Derecho romano de los visigodos, apenas si decía más que el hom
bre podía contratar su trabajo porque cualquiera puede hacer peor su con
dición si quiere. Y el Derecho propiamente visigodo, acusaba una acentua
ción del carácter servil de las relaciones de trabajo, de tal modo que si bien 
se traslucía en algunos lugares la existencia de un /ocus mercenariorum, y 
la posibilidad de un contrato libre de servicios, lo cierto es que faltaba una 
regulación ni elemental del contrato. 

Pasados los siglos mudos de la Historia del Derecho, cuando nos en
frentamos con los primeros documentos de aplicación, con las cartas pue
blas y los fueros breves del ámbito sel\orial, tampoco se encontraba una re
gulación del contrato, pero sí la explicación de su silencio. 

Porque el lugar correspondiente a la prestación libre de servicios me
diante un precio, estaba ocupado por otro género de relaciones, relaciones 
de carácter servil en virtud de las cuales por una parte ciertas personas es
taban adscritas hereditariamente a la realización de determinados oficios 
artesanos o a realizar trabajos propios de operarios del campo, de pastores 
y sirvientes domésticos; y por otra, los colonos establecidos en el campo, 
tenían que prestar unas jornadas de trabajo en la tierra y corte sel\orial, pres
taciones que se habían ido lentamente fijando, limitando y a veces permu
tando por tributos en dinero. 

El contrato de servicios renace y se desarrolla en el seno de los muni
cipios libres, donde se daban las condiciones favorables para ello. Son los 
cuadernos de este Derecho los que nos suminitran más abundantes noti-
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cias. Primero es su más antiguo monumento, el Fuero de León de 1020, 
que menciona el "pretium laboratium" como aspecto del intervencionalis
mo económico del concejo, y tras él la masa de Ordenaciones locales, las 
redacciones del Derecho territorial, los Ordenamientos de Cortes. 

Estas fuentes en una forma abstracta o en una forma casuística ofre
cían el contrato con una neta diferenciación respecto al de obra, propio de 
los artesanos. 

Había unos caracteres comunes al arrendamiento de servicios, pero 
también el contenido económico, por lo que se refiere a los servicios que 
se prestan y a la forma de retribución, variaba considerablemente de unos 
tipos a otros. 

Era evidente la diferencia entre el simple jornalero contratado por días, 
y por un precio fijo, sometido directamente al derecho de dirección, y el 
clásico quintero o bubulco -ya objeto de un trabajo anterior muy notable 
y el único precedente que encontré en mi tarea- o algunos pastores que re
alizan con cierta independencia la empresa agraria y ganadera y que per
ciben su salario en forma de participación proporcional en los productos. 

Las fuentes se pronunciaban con decisión sobre la unidad del "fuero 
del sirviente"; por ejemplo, el pastor llevaba las ovejas "a mandato del se-
1\or'' el independiente "yuguero" en ciertos supuestos era tratado como un 
mancebo común. 

Me resultaba un poco forzado separar lo que las fuentes habían unido. 
El ejemplo de los juristas aragoneses de Jaca que en la serie de redaccio
nes privadas de Derecho territorial, habían ido eliminando las referencias 
casuísticas para elaborar la doctrina del contrato, me inclino decididamen
te por la unidad. 

Yvertf el contenido de las fuentes en un esquema lógico que compren
día: las partes del contrato, set\or y operario, su relación personal, subya
cente a la mera relación de servicios; requisitos de consentimiento y for
ma; libertad de los contratantes y sumisióna los preceptos de la ley; garan
tías de las obligaciones, rechazando la posición prevalente atribuida por 
Mayer a la fianza. 

En la duración del contrato y contenido de la prestación ( determinado por 
la autoridad del amo, límites, objetivos y jornada de trabajo) se alojaron las 
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prestaciones especiales propias de los contratos típicos del yuguero, el horte
lano, los pastores, los operarios puestos al frenle del molino, etcétera. 

En cuanto a la retribución de los servicios senalé la determinación y 
el aspecto remunerativo y la frecuencia del salario; salarios libremente pac
tados y salarios establecidos por la ley o por la autoridad pública; salarios 
fijos y salarios parciarios, tema en el que volvieron a tener cabida las pe
culiaridades de los contratos especiales. 

El contrato terminaba normalmente, o bien este término era anticipa
do. Distinguí la facultad del dueflo de despedir al sirviente y la facultad de 
éste de abandonar el servicio, aspecto en que la serie de fuentes presenta 
una tendencia progresiva centrada en el Derecho aragonés y propagada en 
los Fueros del tipo Cuenca. 

Finalmente responsabilidad de ambas partes y procedimiento para ha
cerla efectivas; del operario por su mal servicio o abandono, y por la pér
dida de las cosas que se le encomendaban -en lo que había de atender a las 
modalidades de la empresa agraria y ganadera-. Y responsabilidad del pa
trono en cuanto a entrega del salario. 

En todos estos aspectos las fuentes presentaban variantes y ciertas U
neas evolutivas. Solamente quiero referirme a la legislación de las Cortes 
castellanas y aragonesas de mitad del siglo XIV, especialmente dura y opre
siva, en la cual casi llegó a anularse la noción del contrato libre y la de sim
ple libertad, legislación contra la que inmediatamente reaccionó la concien
cia jurídica aragonesa, derogándola como "mal fuero". 

Mirando a los problemas de la vida del Derecho, volví a encontrar en 
esa institución del Derecho medieval, con la excepción de esas leyes del 
siglo XIV, que son algo, completamente moderno, un elevado ejemplo de 
ordenación jurídica, superior a lo que fue la regulación de las relaciones de 
trabajo, antes del Derecho laboral contemporáneo. 

Del "Contrato de servicios en el Derecho medieval", sometí un avan
ce a la Reunión de Historiadores del Derecho de 1948, y en su forma, por 
ahora definitiva, ha sido presentado como trabajo reglamentario en las pre
sentes oposiciones. Todavía creo que en este tema se podría elaborar el de
sarrollo de una doctrina común del contrato de servicios, que permitiera 
tratar con más precisión los tipos particulares. 

Antes de dar con el tema para la tesis doctoral, uno de los que había 
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proyectado era el de un estudio particular sobre el municipio medieval de 
Madrid. 

Mi relación con la vida administrativa y jurídica del concejo reavivó 
este proyecto y la protección del Instituto de Estudios de Administración 
Local me permitió acometerlo. 

Pero esta protección tenía un justo y saludable requisito: era necesa
rio entregar el trabajo en un plaw de seis meses, dejándome por lo demás 
libertad en cuanto a enfoque, límites y desarrollo, si bien no había de ser 
una aportación exclusivamente erudita, de detalle, sino tener cierto interés 
general. 

Una primera limitación se imponía: reducirme el material publicado, 
si no quería reducirme a un punto concreto, sino más bien dar una visión 
de conjunto, amplia, de Jo que había sido el concejo madrilello histórico. 

Las fuentes publicadas eran relativamente abundantes: la colección de 
documentos del Archivo, series de ellos publicadas por el P. FITA y un vo
lumen de Libros de Acuerdos correspondientes a unos al\os del final del 
siglo XV, aparte del Fuero Antiguo y de otros documentos sueltos y rese
llas detalladas del Libro horadado de la villa. 

Procedí a papeletear este material, agotando las disposiciones norma
tivas, y seleccionando en los Libros de Acuerdos, que reflejaban la activi
dad del concejo día a día, aquellos datos que pueden considerarse típicos 
y aquellos otros que son excepcionales. 

Reunido este material, él mismo dio orientación al trabajo de síntesis. 
No podía versar éste sobre el problema de los orígenes del municipio, si
no sobre su organización en una fase desarrollada, y en una fase que en 
Castilla se caracteriza por una progresiva uniformidad. 

Por esto me pareció licito y necesario extender la información con el 
examen de las fuentes generales, para completar ciertos aspectos. Especial 
interés atribuí a un ordenamiento de leyes de Juan II en 1432, y a otro pro
mulgado en las Cortes de Toledo por los Reyes Católicos en 1480. 

El tema se concretó en la descripción de un concejo castellano en la 
Edad Media, desde el concejo de Madrid; a base de un caso concreto, no 
único ni excepcional, pero sí real y vivo. En cuanto me fue posible sel!alé 
el tránsito desde el régimen local más antiguo a las reformas. 

Estudié la organización del municipio, sus elementos territoriales y per-
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sonal, con lo relativo a la diferente condición jurídica y política de los veci
nos, y el instituto de la vecindad, que en pleno siglo XV ofrecía los mismos 
problemas que había planteado en los primeros tiempos de la Reconquista la 
atracción de las gentes desde los lugares de senorío a los municipios libres; la 
relación del municipio con el Estado con la cuestión palpitante en la baja &!ad 
Media: la enajenación del senorío regio; la creación del Regimiento por Al
fonso XI y el establecimiento de un sistema representativo más amplio por los 
Reyes Católicos, reformas que conocidas por la Ley, las actas del concejo y 
otros documentos nos ofrecen en su desarrollo práctico, con sus dificultades 
y contradicciones; los oficiales del Concejo, desde el Corregidor, yuxtapues
to al gobierno local, figura que suficientemente conocida en la formulación 
teórica de Castillo de Bobadilla, gana algunos detalles al ser obseIVada en su 
actuación real; y los oficios de jurisdicción y administración, los oficios rep
resentativos de la entidad del concejo, los oficios profesionales y artesanos y 
los oficios que representan a la clase pechera. 

Quedaba por estudiar el aspecto de la organización financiera y de las ac
tividades administrativas del Concejo, especialmente la de ordenación econó
mica de la villa, pero los límites del tiempo impusieron entregar la parte re
dactada, a la que se le ha concedido el honor de ser publicada en una serie de 
"estudios históricos" del Instituto de &tudios de Administración Local. 

Habiéndose motivado este trabajo, en parte, en la proximidad de la vi
da actual del municipio madrileno, sus conclusiones tenían que revertir de 
algún modo sobre la misma. Y en efecto, coincidiendo con el más impor
tante problema de nuestra vida local -la anexión de los municipios proxi
mos al Ayuntamiento de la capital-vine a conocer que esa integración im
puesta por necesidades modernas, reproduce la constitución histórica del 
concejo madrilel\o, que al igual de otros de la misma época, comprendía 
la villa o la ciudad y la tierra o alfoz circundante; en una ordenación orgá
nica y jerárquica, que agrupaba en tomo a la villa rectora los concejos al
deanos sin quitarles su personalidad, pero sometiéndoles al común seIVi
cio del lugar y del reino. 

Sólo algunas veces, cuando el Rey consideraba que una aldea mere
cía y necesitaba la plena personalidad municipal, la segregaba de la juris
dicción de la Villa. 

Luego vino la igualitaria, absurda y liberal declaración de igualdad de 
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todos los municipios ante la ley, y la vigorosa y real trabazón de los con
cejos del Reino, en villas y aldeas, fue sustituida por la abstracción de los 
"ayuntamientos constitucionales". 

La necesidad impone volver, pero volver siempre es difícil; entre tan
to se han perdido unos hábitos de gobierno y administración, se ha perdi
do la continuidad de una tradición, que, de no somperse, se hubiera adap
tado y enriquecido con la experiencia hasta las necesidades actuales. 

Con esto termino la presentación de la parte de mis trabajos en la que 
he pretendido realizar una labor constructiva y paso a exponer brevemen
te la más antigua y constante que he realizado sobre estos estudios y que 
es la de asimilación y difusión de otros resultados, por ejemplo Las Cor
tes Castellanas de Piskorski y sobre todo la recensión y noticia de libros 
y conferencias. 

Ha sido mi colaboración en el Anuario de Historia del Derecho Espa
flol, Revista de la Universidad de Madrid, Anuario de Dercho Civil y De
recho Penal, Información jurídica, Arbor, Hispania y alguna otra revista. 

Aparte del valor objetivo que hayan podido tener, y creo que es una 
actividad útil para auxiliar a la información bibliográfica de los demás, han 
sido para mí un elemento precioso de formación la lectura de una relativa
mente numerosa serie de obras de la especialidad, en diversos campos de 
la misma, sobre todo por lo que se refiere a aquellos con los que no he te
nido el contacto directo. 

No se interpretará como presunción el decir que es esta labor de la que 
estoy más satisfecho. En primer lugar, he elegido en general obras valio
sas en las que no sólo se podían aprender buenos resultados sino también 
buenos procedimientos. Me ha permitido además estar en cierta intimidad 
con el trabajo ajeno y seguir de cerca los avances de nuestra disciplina y 
de otras afines. En revistas, fuera de la especialidad, he procurado poner 
de relieve el valor general de estas aponaciones y el significado de ellas 
para las disciplinas del Derecho vigente. 

No he regateado los elogios, pero siempre he procurado definir mi en
tusiasmo y no me ha sido indiferente emplear uno u otro adjetivo. En es
tas notas no he vacilado rendir el homenaje debido a personas e institucio
nes que mantienen y prolongan la ttadición de nuestros estudios. 



M~TODO DE LA illSTORIA DEL DERECHO ESPAÑOL 297 

Sobre todo me ha interesado destacar el valor de nuevas figuras, y me 
alegra haber asociado mi nombre al comienzo de su carrera. 

Hubiera querido que en esas ocasiones mi firma tuviese autoridad de 
que carecía, pero al menos me cabe la satisfacción de haber reconocido el 
mérito donde lo había y es éste el que ha dado autoridad a mis elogios. Una 
de éstas, con destino al proximo Anuario, tiene por objeto los dos últimos 
volúmenes de la Revista de Savigny, el de 1944 y el de 1947. No obstante 
los apremios de tiempo y las dificultades que para mí encerraba en estos 
momentos el hacer una resefla detenida del contenido de estos volúmenes, 
no he querido dejar de tributar esa prueba de admiración y reconocimien
to a la heroica continuidad del trabajo científico alemán. 

En esta labor la necesidad de informar brevemente sobre obras, por lo 
común extensas y densas, me ha permitido ensayar esas facultades de sín
tesis y simplificación que son necesarias para una labor didáctica. 

Es de ésta de la que no he hablado y sin embargo creo que no es lo 
menos importante. La convicción profunda de que la Historia del Derecho 
es una disciplina viva, y de real eficacia en la formación de los juristas, me 
lleva a considerar como primordial su enseflanza. 

Mi propia experiencia me hace admirar y procurar que el estudio sea 
serio, intenso y metódico. Creo sobre todo en el valor de la formación teó
rica elevada, desde la cual se domina luego mejor la realidad y la práctica. 
Y por esta razón alejaría de mis explicaciones esas referencias actuales, 
esa comparación entre el pasado y el presente por la que tengo cierta afi
ción, para atender sólo a formar e informar en los límites de la asignatura, 
en lo que es puramente histórico, contribuyendo a que los alumnos, luego 
juristas, que hacen el Derecho, puedan dominar mejor su actualidad. 

Desde el ingreso no me he separado de esta Universidad. Al terminar 
el curso de Doctorado fui nombrado ayudante de Cátedra de Historia del 
Derecho, actuando primeramente en las clases prácticas, de repetición y de 
preguntas, y encargándome en los dos últimos cursos y en el presente de 
una sección de alumnos o de una parte del programa bajo la dirección del 
catedrático titular. 

La responsabilidad y la dificultad que llevan consigo el intento de ser
vir a los demás en la forma que mis profesores y maestros me sirvieron y 
me sirven todavía, las conozco al solicitar ser incorporado de un modo de-
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finitivo a la enseftanza universitaria. Atendiendo a mi capacidad y mérito 
no lo hada, si no considerase que esto constituye en cieno modo un deber 
ya que el tiempo, la atención y los esfuerzos que ellos me han dedicado te• 
nfanjustamente como finalidad el que yo a mi vez intentase emplearme en 
continuar, en favor de ottos, esa misma labor7• 

7 MARTINEZ MARTINEZ, Julio Geranio. Con la publicación de este ejemplar y magialnll 
Memoria de C'1.edna de doo Rafael Gibert hem01 querido dar una mucllra y prc1t1r un aervicio sn
tuito a la actual generación de ccncunantcs a Ciledra de Univenidad, aunque tan 1iquien aea, al mc
n01, en la disciplina científica de la Historia del Derecho. Todo lo cual hoy felilmentc se ha llevado a 
buen ténnino ccn nue11ro no poco trabajo de coontinación y penonal cúucrz.o. 
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