“LEYES DE LA CHINA”: ORIGENES Y FICCIONES
DE UNA HISTORIA DEL DERECHO ESPANOL®*

Hoi goza libre la razén su imperio,
Y no las sutilezas con sus bases,
Sino el estudio de las ciencias serio.

Callen el romanismo y sus secuaces;
Nuestros cédigos salgan del olvido
Y ensénese mejor en nuestras clases.

El genio nacional alli embebido,
Admiremos sus leyes primordiales
Y las costumbres con que se ha regido.

Su abandono nos trajo duros males
Y la toga espafiola por su oficio
Debe tener ideas tan cabales.

(Prudencio HECHAVARRIA, Sdtira contra la
predileccion del Derecho romano, vs, 418-429).

Una historia del derecho espariol, una actividad intelectual que
propiamente responda a la triple denotaciéon del titulo, no parece
identificarse antes de la segunda mitad del siglo xvii1r; naturalmen-
te que existen con anterioridad tanto historiadores que, por la
misma dilatacién de su objeto,- incidieron en materia juridica,
como juristas que, por la misma dimensién pretérita —entonces
notable— del suyo, hubieron de introducirse en la historia; pero, ya
no precedentes entre los que puedan hoy detectarse casos mas o
menos valiosos, sino una verdadera historia de un derecho cualifi-
cadamente espafiol no parece realmente anterior a dicha épocal.

* Ponencia presentada al Coloquio sobre Cultura Iberica e Diritto
romano organizado por el “Grupo di Ricerca sulla Diffusione del Diritto
Romano” en la Universidad de Sassari, 21-22 de diciembre de 1930.

1. Véase todavia Rafael URENA, Observaciones acerca del desen-
volvimiento de log estudios de Historia del Derecho Espariol, Madrid
1906, ps. 43-94; para referencias ulteriores, que pueden puntualizar pero
no superan la exposiciéon de Urena, B. CLAVERO, Higtoria, Ciencia, Politica
del Derecho, en Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
‘moderno, 8, 1979, ps. 5-58.
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En Ja propia cultura ilustrada ya se distingue de algun modo la
misma novedad de la historia del derecho que quiere producirse;

su principal impulsor en un primer momento, Andrés Marcos
Burriel, puede destacar justamente el «vacio», tal como dice, ante-
rior %, y su impulsor definitivo en esta época, Francisco Martinez
Marina, podra recordar esta fundada expresidn: tal «vacio» cierta-
mente existia y el mismo Burriel habria contribuido a la «revolu-
cion literaria» o cultural que venia ya superandolo 3. Entre Burriel
y Martinez Marina, por la inteligente y concienzuda labor de inves-
tigacion histdrica desarrollada principalmente por ellos entre 1750
y 1808 %, el «vacio» efectivamente se colmaba, al menos —aunque
no solo: ahora lo veremos— respecto al elemento fundamental

2. Andrés Marcos BURRIEL, Informe de la Imperial Ciudad de 1o-
ledo al Real y Supremo Consejo de Castilla sobre igualacion de pesos y
medidas en todos los Reynos y Senorios de Su Magestad, Toledo 1758 (y
1780), ps. 166 y 275; v véase nota 18. Para aniloga idea todavia, autori-
zadamente, en 1780, nota 58.

3. ¥rancisco MARTINEZ MARINA, Ensayo historico-critico sobre la an-
tigua Legiglececion y principales Cuerpos legales de logs Reynos de Leén
y Castilla, especralmente sobre el Cédigo de D, Alonso el Sabio conocido
con el nombre de las Siete Partidas, Madrid 1808 (1834 y 1845), ps. 103
y 397-398; junto a Burriel, y no sin critica de alguna de sus posiciones,
también incluye entre los responsables de esta “fermentaciéon general y
aun cierta revolucion literaria”, segun su exacta expresion, fundamen-
talmente a Campomanes, a Floranes y a Asso y De Manuel, de log que
el segundo sobre todo merecera particular atencion. Y el uso de este
término de “revoluciéon” en el sentido analogo y mas preciso de la re-
volucion cientifica del XVII europeo, entre los ilustrados espafoles, aun
desterrado, Juan ANDRES, Origen, progresos y estado actual de¢ toda la
literatura, Madrid 1784-1806 (Dell’origine, progress:, e stato attuale di
ogni litteratura, Parma 1782-1799, v eds posteriores), II, ps. 2756 y 347,
sin atreverse a extenderlo a la Espana del xvIil, aun subrayando tam-
bién sus adelantos culturales (II, ps. 361-362).

4. En ello, por un analogo esfuerzo fundacional, sélo podria paran-
gonarseles en la época el ya aludido Floranes, de cuyo singular destino
luego trataremos. Y solamente con posterioridad se eleva a titulo la
definicion de la materia: Juan SEMPERE y GUARINOS, Historia del De-
recho Esgpanol, Madrid 1822-1823 (1841, 1846 y 1847) pero ésta es obra
epigonal de la misma Ilustracion, y tampoco las publicaciones antece-
dentes de Sempere alcanzan especial significaciéon en la fundacion y con-
figuracion de nuestra historia. Y véanse notas 9, 11, 34, 49, b8, 60 y T4.
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de localizacion y estudio de ciertas fuentes, de lo que el propio
Burriel a su modo ya podia ufanarse proclamando el descubri-
miento, entre «Fueros» medievales, de «Leyes Fundamentales» de
los diversos reinos espanoles o, segin él estimaba, de la misma
monarquia integrada por ellos 3.

Se 1dentificaban Leyes de la monarquia imperante entre anti-
guos Fueros olvidados: de alguna forma, pese a todo, la historia
seguia moviéndose en una Orbita juridica; la misma identificacién,
sobre dicha especie de «leyes», de un derecho espariol como objeto
histérico vendria a situarse en un terreno juridico en el que,
particularmente, habria de resultar enfrentado, con precisas im-
plicaciones politicas, a la tradicién méas general de un derecho
romano ¢, En el caso de Burriel, que infundira, segun deciamos, un
primer decisivo impulso a esta historia, ya su mismo acceso a los
archivos responde a una operacion mas amplia de investigacion en
apoyo de la jurisdiccién real frente a las otras jurisdicciones en-
tonces existentes: senoriales y corporativas, o especialmente las
eclesidsticas; ya incluso la misma disposicion primaria de las fuen-
tes podia ser, entonces, un episodio mas de una determinada poli-
tica, de signo regalista en el caso de Burriel 7.

Aunque luego su trabajo pudiera ciertamente desbordar dicho
marco mas estrechamente politico, y con ello alcanzar la significa-
cién mas general que aqui nos interesa. En concreto, y contra los

5. Referencias de nota 16.

6. Puede verse para el contexto del tema, aun conforme a una com-
posicién que en parte ha debido cuestionarse (véase nota 46), Roman
R1azA, El Derccho romano y el Derecho macional en Castilla durante el
siglo XVIi1, en Revista de Ciencias Juridicas y Socialeg, 12, 1929, ps, 104-
124, v Mariano PESET, Derecho romano y Derecho real en lags Unwer-
sidades del siglo XVIII, en ANUARIO DE HISTORIA DEI. DERECHO ESPANOL
(AHDE, en adelante), 45, 1975, ps. 273-339, apuntando el primero nues-
tro tema (ps. 112 y 124) aun sin una minima penetracidn.

7. Queddé ya consignado en J. SEMPERE Y GUARINOS, Ensayo de una
biblioteca espatiola de los mejores cscritores del Reynado de Carlos I,
Madrid 1785-1789 (facs. 1969), I, ps. 233-245; y véase José SIMON DIAZ,
El reconocimiento de los archivos espaiioles en 1750-1752, en Recvista Bi-
bliogrdfica y Documental, 4, 1950, ps. 131.170. Noticias de la época y co-
rrespondencia sobre esta investigacion, mas inventarios de los papeles
dejados por Burriel, en Coleccién de Documentog Inéditos para la His-
toria de Espana (CODOIN, en adelante), 13, 1848, ps. 229.365.
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mismos designios politicos de sus patrocinadores, que preferian
reservarse para utilizar de otro modo la informacién, trascendie-
ron pronto los resultados de la investigacion de Burriel; en primer
lugar, a través de una extensa carta particular que circulé por los
medios 1lustrados en versiones manuscritas y fue luego impresa,
todavia en nuestra época ?; sera, durante la misma y hasta Martinez
Marina, el texto de maxima autoridad en la materia, divulgado a
menudo de forma poco reconocida por la que otros autores pudie-
ron lograr a su costa cierto crédito?. Junto a ello, un informe sobre
legislacién de pesos y medidas, suscrito por una corporacion pero
elaborado realmente por Burriel, sirvié también para difundir sus
posiciones 1. Ademads, los frutos de su trabajo pudieron igual-
mente comunicarse en la época de forma todavia maéas solapada
pero, quiza, no menos efectiva, por cuanto que sus papeles fueron
finalmente confiscados, resultando, segun lo inicialmente previsto,

8. A. M. BuUrRrIEL, Carta a Juan de Amaya (1751), que se pu-
blica, por Antonio Valladares, primero en una version deficiente en su
Semanario Erudito, 2, 1787, ps. 64-128, y luego, segun copia mas fide-
digna proporcionada por Jovellanos, en el mismo Semanario, 16, 1789,
ps. 3-222, con edicién también exenta: Cartas eruditas y criticas del
P. Andrés Marcogs Burriel, Madrid, s. f., ps. 3-222. Nuestras citas co-
rresponden por igual a estos dos ultimos lugares.

9. Es particularmente el caso de las aportacioneg histérico-juridicas
de Ignacio de Asso y Miguel de Manuel (especialmente contenidas en
la extensa Introduccién histérica a sus Instituciones del Derecho Civil
de Castilla, Madrid 1771, y eds. posteriores ampliadas en este apartado),
quienes, con cierto motivo, mis no sin exageracién, llegaron a ser acu-
sados ya entonces de meros plagiarios de Burriel (R. URENA, Observacio-
nes, cit., ps. 76-78; R. R1azA, El Derecho romano, cit., p. 117), cuyo tra-
bajo en ocasiones, aunque mezquinamente, reconocieron. Lo que resulta
indudablemente cierto —otros pormenores estin realmente por estudiar-—
es que, aunque no dejaron de efectuar investigaciones personales, en la
composicién juridica de su historia dependen directamente de Burriel,
por lo que podemos limitarnos ahora a éste, Y véanse notas 17 y b8.

10. Referencia de la nota 2. Algunas de sus posiciones historico-ju-
ridicas también se transmitieron a travégs de Esteban TERRER0S, Paleo-
grafia Espanola, Madrid 1758, que en lo sustancial también pertenece
a Burriel (J. SEMPERE, Ensayo cit.,, VI, ps. 51-52), aunque ello en bas-
tante menor medida, siendo aqui mucho mas sumarias las indicaciones
en la materia.



Una historia del derecho espanol 197

de utilidad en alegaciones fiscales, como las de Pedro Rodriguez
Campomanes !, y en otros escritos regalistas 1.

Pues bien, sobre todo en aquella carta, extensa y bien argu-
mentada, Burriel procede, en base a sus investigaciones, a la com-
posicion de una historia del derecho espariol cuyo primordial ob-
jetivo es el de dejar inequivocamente establecido el «orden de
preferencia» de las fuentes juridicas vigentes en Castilla y, por
extension, en la monarquia espafnola 13, resultando, ante todo, que
«las Leyes Romanas no valen mas, ni tienen méas autoridad en
Espana, que las Leyes de Confucio y otras Chinesas, que también
estan fundadas en gran parte en la equidad, razén y derecho natu-
ral»; que el derecho romano «no tiene mas fuerza de ley que
las Leyes de la China» 4.

«Las Leyes Romanas —insistirai— ninguna autoridad tienen en
Espana aun a falta de Leyes del Reyno» desde la propia monarquia
visigoda que ya establecié propiamente su prohibicién 13; ulterior-
mente, ajenos al derecho romano, los fueros medievales de Leén y
Castilla aparecen, para Burriel, como «Leyes Fundamentales de la
Corona», y leyes fundamentales que no habrian derogado un ante-

11. En parte publicados ya en su época, y coleccionados luego en ma-
yor medida por José ALONSO, Coleccion de alegaciones fiscaleg del ex-
celentisimo geinor Conde de Campomanes, Madrid 1841-1843, con las pro-
fundas excursiones historicas entonces de rigor. Pero sobre todo podria
considerarse dicha utilidad, junto a las otras indagaciones de mediados
de siglo, en lo que respecta a los capitulos 18 a 20 de su influyente Tra-
tado de la Regalia de Amortizacién, Madrid 1765 (trad. italiana, 1777), re-
producida recientemente (Madrid 1975) con estudio preliminar de Francisco
Tomas y Valiente, no plantedndose la cuestién de sus fuentes.

12. Son extremos, de todos modos, s6lo tangencialmente estudiados;
puede verse Antonio MESTRE, Historia, Fueros y actitudes politicas. Ma-
yang y la historiografia del xvill, Valencia 1970, ps. 292-313; Alfonso
ECHANOVE, La preparacién intelectual del P. Andrés Marcos Burriel S. J.,
Madrid 1971, ps. 126-129, 144-146 y 183-186; para un caso concreto de
especial alcance, Gonzalo MARTINEZ DiEZ, La Coleccién Canénica Hispana,
I, Madrid 1966, ps. 76-84, El1 grueso de los papeles de Burriel se en-
cuentran hoy en la Biblioteca Nacional de Madrid (BN, en adelante),
ms. 12985 a 13136.

13. A. M, BurrlieL, Carta a Amaya, cit., p. 119.

14. A, M. BURRIEL, Carta a Amaya cit., ps. 201 y 207

15. A. M, BURrRIEL, Carta a Amaya cit.,, p. 222,
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rior «Codigo general» de la misma que seria el Fuero Juzgo de
procedencia visigoda, donde se contenia y mantenia dicha directa
prohibicion del derecho romano en Espana!®;, ya en época bajo-
medieval, las principales leyes del reino tampoco habrian aceptado,
o0 rechazarian claramente de nuevo, tal derecho romano: leyes no
menos fundamentales, seguin Burriel, cuyo conocimiento ha podido
permanecer velado al ser luego suplantadas, segiin sigue su histo-
ria, por una recopilacién que nunca habria tenido caracter ofi-
cial 17,

Tal es el «vacio» —fueros y leyes medievales— que Burriel
fundamentalmente denuncia en la anterior «historia del derecho» ',

16. A. M. BURRIEL, Carta a Amaya cit., ps. 86 y 197, Informe de
la Ciudad de Toledo, cit., ps. 267, 271, 287 y 309, yv Carta a Francisco
de Rdvago (1752), ps. 236-239, en Cartas eruditas, cit., ps. 230-255.

17. A. M. BURRIEL, Carta ¢ Amaya cit., ps. 147-149 y 221, e Informe
de la Ciudad de Toledo cit., ps. 17 y 44, refiriéndose, en concreto, a las
tlamadas Ordenanzas Reales de Diaz de Montalvo de 1484, 1a cuestion de
cuya problematica autoridad aun incidia en la época en puntos de tanta
significacién como los de jurisdiccién eclesidstica (véase nota 71), pero
que, en cualquier caso, tuvo una incidencia histérica bastante superior
al Ordenamiento de Alcald de 1348 que ahora se erige en columna verte-
bral de nuestra historia del derecho; acentuandolo, lo publican en 1774
Asso y De Manuel, quienes, con pretensiones anilogas, todavia menos
justificadas en este caso, de recuperacién y restablecimiento de “Leyes
Fundamentales” espanolas y en base también a los papeles de Burriel,
ya habian editado en 1771 el Fuero Viejo de Castilla; también publica-
ron como interesantes a cortes de la monarquia “espanola” actas de
asambleas bajomedievales —no siempre cortes— de Castilla.

18. Referencias de nota 2, afirmandolo particularmente respecto a la
mejor exposicion anterior de “historia del derecho” o equivalente en Es-
pana: la que dejara inédita a finales del Xxvii Juan Lucas Cortés, que
se apropié G, E. FRANKENAU, Sacra Themidis Hispaniac Arcana, jurium
legumque ortus, progressus, varitetates et observantiae, Hannover 1703,
. reeditado aqui (Madrid 1780) por Cerda y Rico con la demostracion, de.
bida a Mayans (ps. 1-14, que se contenia originariamente en su vida de
Ramos del Manzano aparecida en el tomo V, 1752, del Thesaurus luris
Civilis et Canoniei de Geert Meerman), de su pertenencia a Lucas Cortés
(pero no absoluta: véanse referencia de nota 73 y R. URENA, Observa-
cioneg cit., ps. 17, 36, 46-60 y 67; Frankenau colaciond otros textos y
aportd errores propios). Mereci6 justificadamente menor consideracion
entre los ilustrados la mas cercana exposicion de Antonio FERNANDEZ
PRIETO SOTELO, Historia del Derecho Real de Espana, Madrid 1738 (y
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y tal es el efecto buscado de su superaciéon mediante la investiga-
cion historica del caso: el de la definicién de un derecho espariol
independiente, e independiente sobre todo del derecho romano ',
efecto que el mismo Buriel no deja de defender y debatir directa-
mente frente a la opinién general, todavia imperante, de recep-
cion, en cuanto que ius commune, del derecho romano (también
en Castilla, aunque aqui ciertamente contra legem: y de ahi la
especial fuerza, en su caso, del argumento histérico, o el especial
valor juridico, entonces, de su historia) ®, frente a la consiguiente
subsuncion de toda historia del derecho minimamente sustantiva
en una comun e ineludible historia del ius civile de base roma-
nista 21,

Concede Burriel que las «Leyes Romanas», aun «sin fuerza
alguna de ley en Espana», puedan ser «ttiles», mas calificando al
pPaso a sus autores —jurisconsultos y emperadores— de «iddlatras,
gentiles y enemigos de nuestra santa Religién Christiana» 2, esto

1803), con argumentos como el de que no puede discutirse que Eurico
fuera nuestro primer legislador porque asi lo dejé afirmado “un santo”
Isidoro de Sevilla; y, pese a su sustanciosa aportacién de fuentes, no
muy lejos de esta posicién, habiendo llegado a destruir documentos por
razones religiosas, Enrique FLOREZ, Espaiia Sagrada. Theatro geogrdafico-
historico de la Iglecsia de Espaiia, Madrid desde 1747, con todo también
poco considerado finalmente en la Ilustracion (véase A. MESTRE, Histora,
Fueros cit., ps. 193-217).

19. A. M. BURRIEL, Carta a Amaya cit., p. 183 e Informe de la
Cwdad de Toledo cit., ps. 157-159.

20. Sobre ello habra de interesar Carlos PETIT, Derecho comiin y De-
recho castellano (8iglog XV-XVII) a publicarse en Tijdschrift voor Rechts-
geschiedenis.

21. Asi, mas cercanamente, y aun con todo su resalte del componente
“espanol”, Tomas Manuel FERNANDEZ DE MESA, Arte histérica y legal de
conocer la fuerza y uso de los Derechos Nacional y Romano en Espana y
de wmterpretar aquel por ¢este y por el propio origen, Dos tratados uti-
listmos, asi para log tebéricos como para los prdacticos del Derecho espanol,
pues en ellos ge incluye la historia de dichos Derechos en esta Monarquia, y
principilog legales conducentecs para formar estas Artes, y se reduce todo a
reglag ciertag, Valencia 1747 (y 1802), por cuya integracién en el ius
commune recibiria la critica de Gregorio MAYANS, Cartags morales, milita-
re8, civiles 1 literarias, Valencia 1773, III, ps. 309-373, especialmente

ps. 319-320.
22. A. M, BURRIEL, Carta a Amaya cit., p. 193.
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es, descalificAndolos al paso, reduciendo asi radicalmente el al-
cance de otras ulteriores concesiones que pudieran parecer aun
Ias sustantivas: «gran parte de las Leyes Romanas son fundadas
y conformes al Derecho Natural» por lo que pueden «servir de
exemplares y guias al Juez» en algunas materias 2 Y de las «Leyes
de la China», segun vimos, podia predicarse analoga conformidad
con el «Derecho Natural».

Lo que importa, a efectos tanto histéricos como juridicos, a los
efectos hibridos del caso, es el derecho espariol particular, y no el
derecho romano comun. «;Importara poco a los Jurisconsultos
espanoles, Jueces y no Jueces, la indagacién y pesquisa sobre
quales sean, en qué Quaderno estan, qué preferencia y qué autori-
dad tienen, estas mismas Leyes Reales, estos mismos Quadernos
patrios, este mismo Derecho espanol?. . (Bastaria a Jacobo Go-
thofredo o a Cuyacio lo que supieron de Derecho Romano para
ser un buen Abogado o Juez espanol?»*#, Y esta es una cuestién
también politica de la maxima significaciéon: es cuestién de que se
«sepa su voluntad (de Nuestros Reyes) en aquello que de sola e¢lla
pende, y no de la de Principe alguno forastero»; cuestién de que sea
también el rey «unico legislador»: de que «los Jueces y Ministros
inferiores no (tengan) facultad para alterar un punto de lo que
mandan las Leyes del Reyno» . No constituyen en si estos postu-
lados regalistas, desde luego, posiciones enteramente originales de
Burriel, mas su novedad reside en que se produzcan o fundamenten
en una historia criticamente confeccionada, en la misma historia
del derecho sustantiva que, sobre dichos supuestos, podra precisa-
mente desarollarse como historia del derecho espariol.

En base a tales fuentes «legales», en base a una asi especifica
historia del derecho espariol («origenes y serie de nuestro Derecho
espanol», «serie no interrumpida de Leyes propias de Espana
desde los godos hasta ahora»...), a una historia de tal modo «cenida
a las Leyes» que son expresién de la «Real voluntad» #, puede, por
supuesto, fundarse un derecho de caricter marcadamente rega-
lista. Con tales miras, conviene ciertamente subrayar «quanto im-

23. A. M. BURRIEL, Carta a Amaya cit.,, p. 196,

24. A. M. BURRIEL, Carta a Amaya cit., ps. 1956 y 200.
26. A. M. BURRIEL, Carta a Amaya cit., ps. 198 y 204.
26. Informe de la Ciudad de Toledo cit.,, ps. 166 y 167.
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porta el estudio de las Leyes antiguas del Reynor, conviene desta-
car «que, sin el estudio y reconocimiento profundo de ellas, ni se:
pueden saber a fondo ni probar y deducir de raiz los derechos grue-
sos y varios del Rey y de la corona, de las ciudades y partidos, de
las Iglesias y clases diferentes del Clero, de los Serores y de la
nobleza, y aun de los derechos menores de vasallo a vasallo» ¥, En
base al tus commune de tradicién romanista y elaboracién medie-
val bajo inspiracién canénica e imperial, tales cuestiones venian,
por supuesto, ordenandose de forma menos conveniente a esta
tendencia, de una forma que ahora, repudiandose dicha tradiciéon
en la expresion genérica de derecho romano, quiere desconocerse:
o0 expulsarse de la propia historia del derecho.

Aunque en este rechazo del derecho romano por parte de Burriel
puede también haber alguna otra motivacién que la simplemente
regalista, algo mas que esta tendencia politica que, en lo sustan-
cial, seguia moviéndose en el Ambito, configurado histéricamente:
por el repudiado ius commune romano-candnico, del sistema tradi-
cional de jurisdicciones no estatales y de un orden juridico mas
doctrinal, todavia, que legal; desbordando, segun vimos, ya desde
su propia comunicacién estas determinaciones primarias, la misma
obra de Burriel podra ciertamente anunciar la superacion de sus
perspectivas menos liberales en una direccion en la que, como
veremos, podra definitivamente situarse mejor una bien definida
historia del derecho espariol. Sus argumentos defensivos del uso
juridico de la lengua castellana parecen, al menos, apuntar en
dicha direccién: habiendo tenido «todos —afirma— vergiienza de
escribir en romance, imprimiéndose en latin muchas veces chaba-
cano hasta los sermones, y, lo que es mas, en latin las glosas de
las leyes de las Siete Partidas estando éstas en castellano, no es
raro volver a dar en aquella dafiosisima tema y mas cuando casi
nadie sabe latin: el temor de que el latin se pierda es ridiculo
porque mas perdido no se puede ver hoy, y porque para eso hay
otras providencias... El otro temor de que se vulgarice la ciencia. .
es, no sélo ridiculo, sino sumamente dafoso...» %, Y aqui siempre

27. A. M. BURRIEL, Carta a Amaya cit., ps. 206 y 208.

28. A. M. BURRIEL, Apuntamientos de algunas ideas para fomentar
lag letras (1752), p. 324, en A. ECHANOVE, La preparacion intelectual,
cit., ps. 252-8327, aunque, a tenor sobre todo de su correspondencia com
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en todo caso, la preferencia por la ley de expresién comun o cas-
tellana frente a la jurisprudencia de expresiéon gremial o latina, a
lo que desde luego habremos de volver.

El desprecio del derecho romano, con todo, resulta en principio
bien tajante, mas ello no puede luego ulteriormente sostenerse en
forma tan radical, habiéndose en algiin grado de corregir su expul-
sion del ambito de la historia del derecho espariol. La misma his-
torta —las mismas fuentes— podran desde luego revelar que, por
mucho que se quiera, las «Leyes Romanas» no representan lo
mismo que las «Leyes de la China»: «tienen alguna concernencia
con Espana»?; y ello, en la propia obra de Burriel podra espe-
cialmente manifestarse cuando de algin estudio mas concreto o
monografico se trata, como el ya citado sobre pesos y medidas.

En é€l, Burriel no puede dejar de detectar una cierta constancia
de las pautas romanas a lo largo de la historia espaiola; ante las
mismas contradicciones que presentan en la materia «las Leyes del
Derecho espanol moderno», ha de afirmar que éstas deben resol-
verse mediante un «examen profundo (que) no puede hacerse debi-
damente de otro modo que revolviendo todo el Derecho Espariol
antiguo, esto es, desde los Godos y fundacion de la Monarquia...,
y aun subiendo mas alld a sus fuentes y origenes en el Derecho
Romano contraido a Espana» ¥; y no se piense que, como asi
parece, sélo se reconoce tal derecho en la antigiiedad, pues luego
no dejara tampoco de manifestarse su relativa continuidad sus-
tancial a través de las mismas leyes godas (pronuncidndose ahora
contra «la falsa idea que algunos modernos nos quieren persuadir

Mayans, el liberalismo de Burriel es desde luego bastante germinal y
muy vacllante. Y sobre la implicacion corporativista u orcurantista del
uso juridico del latin en la Castilla moderna, F. TOMAS Y VALIENTE en
AHDE, 45, 1975, ps. 180-185, y B. CLAVERO, en AHDFE, 49, 1979, ps. 39-
49. En este siglo de ofensiva del derecho castellano frente a otros dere-
chos espanoles, ello puede clertamente presentar otras connotaciones; la
intemperancia de T. FERNANDEzZ DE MESA, Arte histéorica cit.,, p. XV
(" Escribo en Espanol porque lo soy, Yy no quiero darte méas excusa’),
no recibe, desde luego, la aprobacion de MAYANS, Cartas morales, cit., III,
p. 312, a favor en este punto del latin, siendo ambos wvalencianos y ha-
biendo sido su derecho patrio abolido en 1707 por la monarquia espanola.

29. A. M. BURRIEL, Carta a Amaya cit., p. 156.

30. Informe de la Ciudad de Toledo cit., p. 1bH4.
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de la ferocidad y barbarie goética y de su odio y horror contra
todo lo que llevaba el nombre Romano») 3 y hasta su misma ac-
tualidad, mediante no sélo leyes «Particulares» de Espafia, sino
también «Romanas Comunes», apareciendo asi finalmente, frente
a la anterior nocion mas indiscriminada de derecho romano, un
menos antiguo «Derecho comiin Romano» que, por ejemplo, «estu-
vo presente en la formaciéon de las Partidas» —constituyentes, se
dice, de un «systema universal de Leyes de Espana»— y, en gene-
ral, en la historia del derecho de los diversos territorios espaiioles,
apareciendo asi justamente en esta misma historia el ius commune
romano-canénico 2,

Y ello podra tener, igualmente, su trascendencia practica; tra-
tandose de un programa de unificacién de pesos y medidas frente
a la pluralidad todavia, como en otras materias juridicas, existente
en Espafa, la comun tradicion romanista aparece como una base
nada despreciable para una politica del género: unificadora a la
par que —o porque— regalista; unificadora, también, porque ten-
dencialmente mas liberal, segiin aqui puede de nuevo apreciarse ».
Dicho de otra forma, la misma base romanista puede aparecer,
politicamente, como un factor de construccion del derecho espariol
que, cuando quiere proyectarse o definirse en la historia, se ve
obligado entonces a repudiarla.

La cuestidn ya va resultando bastante mas compleja; por un
lado, el antirromanismo constitutivo de la primera historia del de-
recho espariol puede irse conformando mas matizadamente: no se
repudia en ella todo derecho romano, sino tan sélo aquel que tras-
cendiendo sus demarcaciones (el mismo tus commune en cuanto
que trasciende a las Partidas o compilaciones «espafiolas» analo-
gas), puede ciertamente cuestionar los propios supuestos naciona-
listas del regalismo o de otras posiciones mas desenvueltas; por
otro lado, el castellanismo de analoga tendencia tampoco S€ COon-
duce hasta sus ultimas consecuencias: todos los derechos exis-

31. Informe de la Ciudad de Toledo cit., ps. 23, 243, 265 y 321.
32. Informe de la Ciudaed de Toledo cit., ps. 10, 317, 328, 373 y 37T.
No siendo ésta estrictamente una obra personal de Burriel, siempre po-
dra pensarse en la intervencién de otras manos, pero la cuestion no ha
sido considerada y, en la época, todo ello pasé como posiciones de Bu-
rriel, con toda su autoridad, a lo cual ahora nos atenemos (véase nota 74).

33. Informe de la Ciudad de Toledo cit., ps. 275 y 375-379.
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tentes o existidos en la geografia espanola —el catalan o el arago-
nes, por ejemplo, igual que el castellano— pueden concurrir a la
formacion de esta historia, por cuanto que todos pueden servir,
con el conjunto de sus manifestaciones, para la composicién del
derecho espariol que de otra forma histéricamente no podria con-
cebirse. Aun, indudablemente, con una mayor presencia de un
derecho castellano que mejor puede siempre conectarse con la
Monarquia o Estado que al tiempo se constituye como sujeto
principal de esta historia, la ficciéon de su objeto precisa mas, desde
estos primeros momentos, dicha especie de antirromanismo que
un castellanismo excluyente de otros derechos hispanicos; esta
ficcion histérica de un derecho espariol que, con toda elocuencia,
hemos visto aparecer en la forma de objetivo ineludible de la
historia que se erige, por ello, en su objeto permanente: en su
propio presupuesto, por encima de la misma historia.

La cuestion va, ciertamente, resultando mas compleja, pero, en
todo caso, la idea que, en sus términos mas generales, viene impo-
niéndose en la historia en construccién del derecho espariol es la
de extranamiento del derecho romano, y la de su extranamiento,
especialmente —parece ser—, en cuanto que orden general o comun
europeo, 0 mas que europeo, de la mayor parte de la historia juridi-
ca documentable; del derecho romano en cuanto que componente
primordial del ius commune imperante en su periodo mas ex-
tenso ¥, A finales de la Ilustracién, Martinez Marina, el autor que
con mas justicia ha podido merecer el titulo de padre fundador
de una historia del derecho en Espafia, podra también situarse con
cierta precisién en dicho tipo de posicién; su fundamental Ensavo

34. Para alguna versién mas simplista, propia del regalismo menos
liberal, Pablo de MORA Y JARABA, Tratado critico. Los errores del Dere
cho Civil y abusos de la Jurisprudencia. Madrid 1748, ps. 160-164, 188-
189 y 212-216; también Joaquin M.2 PALACIOS, Discurso histérico-cro-
nolédgico sobre la legislacién de Espara y sobre su método, en Introduc
ciéon al estudio del Derecho Patrio, Madrid 1803, ps. 31-84, vulgarizador
de la vulgarizacién de las posiciones de Burriel por Asso y De Manuel;
o Josef Berni en la obra citada en nota 48, pese a la posicidon de Mayans
en su carta-prélogo a la misma de la que trataremos, y aunque luego (y
véase M. PESET ed., G. Mayans, Epistolario, IV, Mayans y Nebot, Va-
lencia 1975, p. 143) afecte acordarse en este punto con Mayans frente
a aquellos otros autores: Carta de advertencia que escribe el Dr Joseph
Bernt y Cuataléd a los eruditos DD. Don Ignacio Jordin de Asso y Don
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historico-critico (elaborado también por motivacién exterior, aun
de caracter primariamente mas cientifico que politico, y tampoco
aparecido, por sus finales implicaciones politicas, en la forma ofi-
cial prevista, aunque publicado por cauces directos y reconocidos) #
resultara suficientemente expresivo al respecto.

El primer «Cddigo legislativo nacional» es también, para Mar-
tinez Marina, el Liber ITudicum visigodo que, en otros autores, re-
cibe la denominaciéon impropia de Fuero Juzgo, correspondiente
tan solo a su versiéon romance medieval: desde un inicio, Martinez
Marina se manifiesta como historiador mas escrupuloso que el pro-
pio Burriel; y el escripulo tampoco faltara al asumir, desde estos
fundamentos, la posicidn contraria al derecho romano, producién-
dose de forma matizada respecto a sus relaciones histéricas con
el derecho visigodo: «Las mas (de las leyes) —afirma— de (dicho)
codigo legislativo son puramente romanas», 0 leyes romanas «Co-
rregidas y mejoradas»; con él, «nuestros legisladores» primeros
quisieron, entre las leyes romanas, «adoptar las justas y equitativas
y desechar o reformar las injustas y barbaras»; con él, también,
gracias a la «sabiduria y prudencia» de tal politica, pudo final-
mente prohibirse de forma tajante la vigencia, como tales y en
cuanto tales, de «las leyes romanas». Y el Liber, en fin, es godo
0 espariol «como no atribuimos el libro de las Partidas a Justinia-
no, sin embargo, que la mayor parte de sus leyes estan tomadas
de las Pandectas, sino a don Alonso el Sabio, que las compuso y
autorizo» ¥,

Miguel de Manuel y Rodriguez sobre las Imstituciones del Derecho Civil
de Castilla, Valencia 1771, ps. 7-8. La confusion final, desde luego, era
entonces la norma: Juan Francisco DE CASTRO, Digcursos criticog sobre
lag Leyes y sus Intérpretes, I, Madrid 1765, ps. 88-99, no menos perplejo.

35. Tal Ensayo (cit. en nota 3) se confeccioné para servir de estudio
preliminar a la edicién de las Partidas de la Academia de la Historia,
presentandose aqui efectivamente en 1806 y debiendo luego, por la opo-
gicién que suscitara, publicarse aparte en 1808; el mismo Martinez Ma.
rina lo reelabord con mayor libertad en lag ediciones sigulentes citadas,
aun sin cambios sustanciales en nuestro tema; la version final es la
reproducida en la Biblioteca de Autores Espaiioles (BAE, en adelante),
194, ps. 3-354. Salvo advertencia y salvo la ortografia, citamos por la

ed. de 1808, por circunscribirnos mas a nuestra época.
36. F. MARTINEZ MARINA, Ensayo histérico-critico cit., ps. 21-22.
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Martinez Marina subrayara la continuidad medieval del derecho
visigodo en la doble valencia que asi le atribuye de nacionalizador
del mejor derecho romano y expulsor, en cuanto tal, de este mismo
derecho ¥; junto a ¢€l, afirmara igualmente la presencia de unas
fuentes aborigenes: los Fueros, «monumentos preciosos €n que se
contienen los puntos mas esenciales de nuestra antigua jurispruden-
cia y del Derecho Publico de Castilla en la Edad Media, y las
semillas de muchas costumbres y leyes usadas en estos tiempos» %,
estableciendo un concepto legalista de los mismos (costumbres,
privilegios, pactos de poblacién o concesiones senoriales califica-
dos histéricamente como tales no lo serian propiamente) ¥ que
podra continuarse, como historia del derecho espariol, en las leyes
posteriores de los reinos y de la monarquia, segun la generaliza-

cién a la que nuestro autor también tiende pese a ocuparse tan
s6lo de los casos de Ledén y Castilla.

Pero Martinez Marina tiene ain mayor interés que Burriel en
conectar muy directamente las leyes de la monarquia espanola con
aquel primer «Cdédigo» visigodo; é€ste siempre se habria mante-
nido por encima de los Fueros, los cuales «sélo (podrian) influir en
los derechos de su vecindario, sin causar novedad en la constitu-
cién general» por cuanto que su objeto «no fue alterar sustancial-
mente la constitucién del reino ni mudar sus leyes fundamentales»
contenidas siempre en «el Cdédigo gético» ¥. Junto al factor de
autonomia municipal entendido en los Fueros, la continuidad de
este Cddigo mas general le sirve igualmente para representar en
la misma historia principios de caracter estatal y tendencia li-

37. F. MARTINEZ MARINA, Engayo histérico-critico cit., ps. 27-36, 108-
112 v 120-121,

38. ¥F. MARTINEZ MARINA, Ensayo histérico-critico cit., p. 8.

39. F. MARTiNEZz MARINA, Ensayo higtérico-critico cit., ps. 7T8-82,
afiadiendo que estos otros fueros serin “tan utiles para ilustrar la histo-
ria v geografia de la edad media como estériles respecto a nuestra an-
tigua jurisprudencia con quien apenas tienen relacién alguna”: la in-
versiéon por criterios juridicos presentes de la propia evidencia histoéorica
podia quedar asi paladinamente introducida en nuestra historia del de-
recho.

40. F. MARTINEZ MARINA, Ensayo histérico-critico cit., ps. 103-120.
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beral 4; mientras que este segundo puede servir especialmente
para el establecimiento de un escenario politicamente estatal, aque-
llos primeros pueden particularmente utilizarse para introducir
la correspondiente ficciébn de un escenario civilmente liberal: los
Fueros habrian establecido la «constitucion» o «ley fundamental»
de la «franqueza y seguridad personal» y de una «igualdad civil»
que sobre todo se aplicaria a materia familiar y sucesoria . La
imagen de un derecho espariol como objeto histérico puede asi
cerrarse con toda la proyeccién del contenido del derecho espanol
que entonces, en la Ilustracidon racionalista, se propugnaba como
objetivo presente.

Y en lo que interesa todavia al derecho romano, las Partidas,
por su causa y mediante la contraposicién de dicho objetivo liberal
O racionalista, podran aparecer a una luz bien poco favorable: «no.
es una obra original de jurisprudencia, ni fruto de meditaciones
filos6ficas sobre los deberes y mutuas relaciones de los miembros
de la sociedad civil, ni sobre los principios de la moral publica
m4s adaptables a la naturaleza y circunstancias de esta monarquia,

L ————

41. F. MARTiINEZ MARINA, Ensayo histérico-critico cit., ps. 36-77, no-
tdndose aqui alguna diferencia, aunque no sustantiva, entre la version
de 1808 y las posteriores, mas explicitas y algo mais desarrolladas en la
materia parlamentaria (ed. BAE, ps. 35-65), pero en todo caso precavido
en la linea que luego veremos, sin llegar a atribuirle verdadera “autori-
dad legislativa” a las cortes y concilios histdéricos. Con mayor libertad y
tendencia méAs parlamentaria, en defensa de la constitucién de 1812, su
Teoria de las Cortes o grandes Juntas macionales de los Reimos de Ledn
y Castilla. Monumentos de su Constitucion politica y de la Soberania del
Pueblo, Madrid 1813, 1820, 1822 y 1867 (y trad. francesa, 1822 y 1324),

mas Madrid 1979, con introduccién de José Manuel Pérez Prendes, que
tiende a agotar nuestro problema en un empobrecido debate sobre la na-
turaleza de las cortes historicas. Y no nos interesa ahora tanto la tenden-
cia ulteriormente mas o menos parlamentaria como el mismo paradigma
primario: la historia conmstitucional articulada sobre tales supuestos, con
lo que problemiaticas historicas como la del sistema senorial —como ejem-
plo més constante de un paradigma diverso en la historia europea— han
de quedar recluidas en una especie de paréntesis o desviacién insustan-
cial (Ensayo histérico-critico cit., ps. 6b-66 y 229-241).

42. F. MARTINEZ MARINA, Ensayo historico-critico cit., ps. 147-154 y
191-201, y las Partidas, precisamente y como ahora veremos, habrian ve-
nido a trastornar esta “constitucion” (p. 348).
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sino una redaccion metdédica de las Decretales, Digesto y Cédigo de
Justiniano, con algunas adiciones tomadas de los Fueros de Casti-
lla»; no puede alabarse su <empefio en juntar en uno y conciliar de-
rechos opuestos, Derecho nacional y extranjero, eclesiastico y pro-
fano, candnico y civil», en base a lo cual «nuestros doctores, como
si fueran extranjeros en la jurisprudencia nacicnal e ignoraran
el Derecho patrio y las excelentes leyes municipales... y no cono-
ciendo otro manantial nl1 mas tesoro de erudicién y doctrina civil
y eclesiastica que las Decretales, Digesto y Codigo y las opiniones
-de sus glosadores, introdujeron en las Partidas la legislaciéon y las
opiniones de sus intérpretes, alterando y aun arrollando toda nues-
tra constitucion civil y eclesiastica en los puntos mas esenciales,
con notable perjuicio de la sociedad y de los derechos y regalias
de nuestros soberanos» 4.

Y una conclusion, con todo, ya mas general, d= nuevo aparente-
mente sin muchos matices: «Quinientos anos de experiencia nos
han hecho ver claramente la imposibilidad de que los joévenes
educados en los principios del Derecho romano y familiarizados
con las doctrinas de sus glosadores e intérpretes, lleguen a aficio-
narse y mirar con gusto, y menos a comprender, nuestra jurispru-
dencia, inconciliable muchas veces con aquellos principios. Luego
-es necesario desterrar de los estudios generales hasta el nombre de
Justiniano...» ¥, :De nuevo sin matices? No tanto: parece solo
referirse a determinado derecho romano o jurisprudencia de ela-
boracion medieval, segun antes ya podia claramente sugerir recha-
zando en las Partidas tanto derecho romano como derecho cano-
nico y segun ahora plenamente confirmara propugnando, frente a
todo ello, una idea racionalista de codificacion ®. Se referia, exacta-
mente, al ius commune medieval y moderno, y no al derecho roma-
no histérico, practicamente ausente por lo demas

Alguna de las valencias de este término de derecho romano,
dentro de su equivocidad en esta coyuntura critica de la Ilustra-

———— S

43. F. MARTINEZ MARINA, Ensayo historico-critico cit., ps. 270273 y
"349.

44. F. MARTINEZ MARINA, Ensayo histérico-critico cit.,, p. 398,

45. Véase B. CLAVERO, La #dea de Cédigo en la Ilustracién juridica,
ps. 74-76, en Historia. Instituciones. Documentos, 6, 1979, ps. 49-88.
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ci6n ¥, puede ir quedando con todo clarificada; asi, los perfiles
del derecho romano que es objeto de rechazo se van mejor dibu-
Jando que el de aquel que puede todavia merecer alguna relativa
aceptacion. Nuestros primeros historiadores del derecho no pre-
cisaran de forma apreciable ulteriormente la cuestién: convendri
por ello también acudir a otros testimonios de analoga orienta-
cién ¥, a otros autores que, entre los mas influentes representan-
tes de nuestra Ilustracién,& también se interesaron, y con mayor
capacidad de expresién tedrica, por la historia. Nos referimos en
concreto a Gregorio Mayans y a Gaspar Melchor de Jovellanos, a
cuya obra acudimos a tal exclusivo efecto.

En primer lugar, guardando de nuevo la debida secuencia no
sOlo generacional, sino también de un mas limitado, a un mas
definido racionalismo, veamos el testimonio de Mayans acerca del
derecho romano que puede merecer admision ¥. Sus ideas prima-
rias sobre el orden de prelacién de fuentes en Espaiia son analogas
a las ya conocidas de Burriel, quien de hecho debid recibirlas ini-
cialmente de €l ¥, aunque, con su muy superior formacién juridica

)

46. Véase Johannes-Michael SCHOLZ, Penser les Institutegs hiepano-
romaines, en Quaderni Fiorentini, 8, 1979, ps. 157-178, con oportuna cri-
tica de la reduccion usual de! tema al binomio “derecho romano”/“dere-
cho nacional”, aun situando sus motivos histéricos (ps. 172-174) de forma
que atiende elementos menog intrinsecos de las diversas posiciones.

47. Y no nos ocupamos aqui, por no incidir en la gestacion de la
historia del derecho, de otras tendencias que, en defensa del sistema
constituido, han de refugiarse en una matizada reivindicacién del dere-
cho romano como iug commune: puede verse en B. CLAVERO, La disputa
del método en lag postrimerias de una sociedad, 1789-1808, en AHDE, 48,
1978, ps. 307-334. Y véase nota 60,

48. Nos limitamos a la sintesis de “historia del derecho” contenida
en su difundida e influyente Carta a Josef Berni (1744) que aparece en
J. BERNI, Instituta Civil y Real, Valencia 174b, y eds. posteriores, preli-
minares sin paginar; publicdndose también en Cartas morales cit., III.
ps. 99-150, y, en version latina, en la ed. de Cerdd4 y Rico de FRANKENAU,
Themidis Arcana cit., ps. 1b6-47.

49. Junto a lag referencias de nota 12, A. MESTRE ed., G. Mayans,
Epwstolario, II, Mayans yv Burriel, Valencia 1972: la dependencia de las
posiciones de Burriel respecto a Mayans, en el terreno juridico, es clara,
aunque el primero asegure que, al redactar su carta a Amaya, no tuvo
en cuenta la del segundo a Berni, tal vez para soslayar su relativo desa-

14
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y romanista, se manifestara ulteriormente siempre de forma mas
matizada y coherente respecto al derecho romano: «La practica de
alegar el Derecho Romano puramente positivo i no comprobada
por el Esparnol es un abuso digno de remedio», pues «no tienen
fuerza de Lei las (leyes) que fueron promulgadas por Soberanos
estranos, que no han tenido ni tienen jurisdicciéon en Espanav,
pero —anadira— parte del propio «Derecho Romano consta de pre-
ceptos del Derecho Natural» y, en cuanto tal, «deve seguirse, no
porque lo ha confirmado el Derecho Romano apropiandoselo asi,
sino porque es Derecho Natural 1 de Gentes, los quales obligan a
todo el Género Humano»; ello —subrayara— constituye una «dis-
tinciOn» precisa para «averiguar... el valor y grande autoridad del
Derecho Romano en los Tribunales de Espafia, 1 en casi todos los
de Europa, aun después de su abrogacion, porque, como la mayor
parte del Derecho Romano esta sacada del Natural 1 de las Gentes,
es necesario que en lo que toca a estos Derechos permanezca invio-
lable». El «Derecho Romano» esta, en fin, vigente porque repre-

senta «la razén de la equidad natural confirmada por la potestad
Legisladora» %,

cuerdo en materia precisamente de derecho romano (ps. 139, 149, 398,
526 y b50); y aparte también la particular sensibilidad de Mayans res-
pecto a la situacion de los derechos espanoles no castellanos (A. MESTRE,
Historia, Fuerog cit.,, ps. 61, 258-259, 292 y 405-437). Aun con menor
eficacia, por la misma menor receptividad y laboriosidad de éstos en la
materia, también orienté directamente Mayans a Asso y De Manuel, pre-
parando este segundo una Historia de la Legislacion de Espana que
nunca concluyé (correspondencia ed. por M. PESer, en AHDFE 36, 1966,
ps. b47-574; y véase J. SEMPERE, Ensayo cit.,, IV, p. 7). Sin éxito tampoco,
intentd Mayans que, bajo su direccién, un corresponsal suyo mas cons-
tante elaborase unos Origen y progresos del Derecho Espanol (Episto-
lario cit., IV, especialmente ps. 186-187, 197-200 y 204-207).

50. G. MayaNs, Carta a Bernt cit.,, ps. 9-12 de la ed. de la Instituta
que pagino a efecto de cita, Lo del “abuso” le parece demasiado fuerte
a T. FERNANDEZ DE MESA, Arte histérica cit., p, 148, provocando la dura
réplica de Mayans citada en nota 21, y entonces celebrada, al coincidir
en esto, por BURRIEL, Epigtolario cit., 1I, ps. 391, 395-398, 400-407 y 552
(apareciendo aquel primero conforme a la diccion valenciana de su ape-

llido, Ferrandis, v Mayans conforme al seudénimo que utilizé en su res-
puesta, Miguel Sanchez).
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Un argumento ciertamente tradicional —el derecho romano
rige por imperio de la razén y no por razén del imperio 3'— tiende
a asumir un nuevo significado a medida que puede mirarse, como
derecho romano, mas hacia el derecho natural racionalista que
hacia el ius commune escolastico; aqui todavia parece vacilarse
entre dichos extremos, 0 parece no concebirse éstos propiamente
como tales, sobre todo por lo que puede implicar de reconocimien-
to del ws commune la alegacion, en defensa del derecho natural,
de la vigencia practica del derecho romano, aunque reconocimien-
to, bien es verdad, limitado a su vez por cuanto que tambi€n
quiere dejarse situada la ley —y una ley de inspiracién analoga-
mente racionalista— sobre la jurisprudencia, constituyéndose con
todo un contexto escasamente favorable a la pacifica reproduccién,
como unica tradicion romanista, del ius commune. En todo caso,
y en lo que aqui nos interesa, podemos tener con ello una mejor
constancia tanto, de una parte, de la misma complejidad de posi-
ciones que podian contenerse en la obra de Burriel, como también,
de otra parte, de la potencial manifestacién igualmente en signos
de derecho romano de la mas definitiva composicién tedrica de la
historia del derecho espariol representada por Martinez Marina, lo
que a su vez, desde luego, complica adicionalmente el tema.

Y, entre ambos, entre Burriel y Martinez Marina, Jovellanos
podra todavia mejor clarificarnos estas contradictorias valencias
del derecho romano en la encrucijada de la Ilustracién. Su posi-
cion, en principio, parece bien antirromanista, oponiéndose al mis-
mo estudio del derecho romano >?, pero, en cambio, recomienda
la historia de tal derecho por la precisa razon de poder manifes-
tarse en ella «los principios purisimos de la justicia original y
primitiva, esto es, del derecho natural de que fueron deducidas»
sus leyes, entendiéndose que «la primera fuente del derecho roma-

61. Véase en un autor presente en el debate histérico-juridico de
nuestra Ilustracién: Arthur DUCK, De usu et authoritate Jurig Cwilis
Romanorum per dominia Principum Chrigtianorum Libri Duo, Londres
1689, II, VI, 9-31, con alegacion de doctrina hispanica en tal sentido; y
véase la referencia de nota 20. Alejandro Guzmén tiene anunciada la
publicacién de una monografia sobre el tema (véase la sintesis anticipada
en Revista de Estudiogs Histérico-Juridicos, 4, 1979, ps. 135-15b).

52. G. M. JovELLANOS, Carta a Antonio Ferndndez de Prado (1795),
p. 146, en BAE, 50, ps. 145-148.
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no es la misma razén natural» 3. Y tal historia del derecho romano
debe ser precisamente previa a la «historia del derecho nacional»
que también se recomienda, y mediante la cual puede ulterior-
mente accederse al conocimiento, bajo aquel «derecho natural» ya
asumido, de la «constitucién» concreta de Espana, destacindose
particularmente el capitulo de las cortes 0 «juntas nacionales» y
el de los fueros o «libertades municipales» del periodo medieval *.

Interesa, en la parte que le corresponde, un derecho romano
pristino como «derecho natural», y no, desde luego, el derecho
romano de procedencia o elaboraciéon medieval; consecuentemente,
también se toman distancias ante las Partidas: «el Cédigo Alfon-
sino» es una mescolanza, entre otros elementos, de «las opiniones
de la escuela bolofiesa» y del «derecho feudal», por lo que «encie-
rra... mala doctrina», precisando discernimiento . Y, por la misma
razén de que sélo interesa el derecho romano como expresion de
la «razén natural», su estudio, finalmente, puede resultar aleatorio,
de convenir o ser factible que se prescinda de tal rodeo: «Si se

53. G. M. JOVELLANOS, Reglamento literario e institucional para el
Colegio Imperial de Calatravae (1790), ps. 209-211, en BAE, 46, ps. 165
229. En sentido inverso, una formalmente analoga recomendaciéon anterior
de dicha historia en P. MORA Y JARABA, Tratado critico, ps. cit. en nota
34: la “historia del Derecho Civil” como “explicacion del Derecho An-
tiguo” con miras, en su caso, descalificadoras y efectos bloqueadores del
fusracionalismo, encareciéndose que el derecho romano desatiende “ma-
terias fundamentales” entonces como mayorazgos e hidalguias, usura, cen-
sos y cambios, patronato y regalias: su horizonte nada liberal puede asi
apreciarse en la forma como impugna el derecho romano porque sus
textos histéricos no regulan instituciones basicas del tus commune, cuya
jurisprudencia, en estas posiciones regalistas no liberales, quiere asi man-
tenerse en la sombra o trasvasarse a la ley. La historia del derecho
romano, resulta enteramente otra en la posicion representada por Jo-
vellanos. Y véase nota 60.

54. G. M. JOVELLANOS, Reglamento de Calatrava cit., ps. 211-213. ..

55. G. M. JOVELLANOS, Reglamento de Calatrava cit.,, p. 212, sin re-
cogerse sus otras alusiones al contenido, también, de *“buena doctrina”
en las mismas Partidas y por lo que en otros lugares puede valorarlas
mas positivamente, incluso al extremo de desconectarlas entonces de “las
doctrinag de la Escuela Bolofiesa”, siempre asi negativamente conside-
radas: Carta a Juan Francisco Masdeu (1800), p. 241, en BAE, 86,

ps. 236-243.
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consideran (las leyes romanas) como una coleccion de sentencias
derivadas de los mas puros principios de justicia natural, es claro
que el que haya estudiado fundamentalmente estos mismos princi-
pios podra por medio de una buena légica deducir de ellos mayor
numero de consecuencias igualmente sélidas y ciertas, y, lo que es
mas, podra asentir mas intima y firmemente a su verdad» %, Como
diria Burriel, tanto valen a tal efecto las leyes de la China «que
también estan fundadas en gran parte en la equidad, razén y dere-
cho natural» %7, 0 sobre las que —diriamos nosotros— podria pro-
yectarse de igual forma un derecho natural racionalista.

Y, en lo que toca a la historia del derecho espanol, no es nece-
sario que saquemos la conclusiéon de que Martinez Marina encarna
precisamente el ideal teorizado por Jovellanos, cuyas respectivas
obras pueden asi clarificarse mutuamente; el mismo Jovellanos lo
hara por nosotros, ahorrandonos la reflexion. El Ensayo de Marti-
nez Marina —nos dira— contiene «ademas de un rico tesoro de
erudicidén escogida y recondita, otro de maximas politicas y mora-
les, tan luminosas, tan soélidas y tan firmemente expuestas que,
de cierto, no se pudieran esperar en el tiempo y situacién en que
se escribieron, puesto que esta luz de libertad e independencia
aparecio entre nosotros en el mismo punto en que las tinieblas de
opresion y abatimiento acababan de cobijar todo el continente
espanol» 8.

56. G. M. JOvELLANOS, Carta a Prado cit., p. 146,

57. Referencia de nota 14.

58. G. M. JOVELLANOS, Carta a lord Holland (1808), p. 349, en BAFE,
86, ps. 348-350, refiriéndose tanto a las circunstancias de las diversas
reacciones antiilustradas tras 1789 como, méas particularmente, a las de
la invasion francesa de 1808 con la que buena parte de los liberales
espafioles, comprendidos Jovellanos y Martinez Marina, no se identifi-
caron. Antes de Martinez Marina, todavia Jovellanos podia apreciar la
carencia de una historia del derecho entre nosotros; asi, en ocasién se-
nalada en 1780, concluia con tal idea su discurso de ingreso en la
Academia de la Historia: Sobre la necesidad de unir al estudio de la
Legislacion el de nuestra Historia, en BAFE, 46, ps. 288298 (mejor edi-
cion: José Caso ed., G. M. JOVELLANOS, Obras en prosa, Madrid 1970,
ps. 69-102); y ello aunque valore justamente lo realizado hasta el mo-
mento: Carta a Prado cit., p. 147, rechazando, para el estudio que pro-
crama de la historia del derecho, a Fernandez de Mesa y a Castro, y
recomendando a Frankenau/Lucas Cortés, Mayans, Burriel y Asso y
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Historia de «juntas nacionales» y de «libertades municipales»
bajo la «soberania» de una corona o «Estado» que estaria presente
desde el «céddigo» visigodo; historia de «igualdad civil» y de
«franqueza personal» afirmadas desde aquel otro elemento funda-
mental de la «constitucion histérica» de Espana que serian los
«fueros» medievales, o bajo la inspiracién de una razén o derecho
natural ya manifestado en el derecho romano que se impuso en
Europa; he aqui el paradigma mas sustantivo de esta historia del
derecho espariol: racionalista y liberal, evidentemente, pero, frente
a otros racionalismos y liberalismos, con la fuerte moderacion
impresa por la propia forma de su expresion histérica. Con acen-
tos que pueden recordarnos al mismo Burriel, bien que con los
nuevos temores de finales de siglo, 1o explicaria paladinamente el
propio Jovellanos: «Creyodse... que la publicacién de nuestros an-
tiguos diplomas podria desenterrar algunos derechos olvidados o
despertar algunas ideas dormidas, y este temor, tan vano como
funesto a la literatura, ha crecido y aun para algunos se ha justi-
ficado con los sucesos de nuestro tiempo... Pero, si de una parte
es cierto que la verdad, cualquiera que ella sea, no puede dejar de
ser provechosa, de otra, no 10 es menos que los que quieren revol-
ver y trastornar no buscan su apoyo en la autoridad, sino en el
raciocinio, no en los ejemplos de la antiguedad que menosprecian,
sino . en sistemas sofnados que forja la razén y en los medios de
cuerza y corrupcion que les proporciona la ignorancia de los
pueblos» .

Pero no nos interesa aqui tanto, en si, esta politica, como su
efecto de conformacidon de la propia historia juridica, con unos
codigos y unos fueros «espanoles» que pueden representar caute-
losamente el mismo orden politico y civil de vocacién universal
del racionalismo liberal, o con un Estado y un derecho igualmente
«espanoles» que, constituyéndose en presupuesto indeclinable de

De Manuel, aun criticando al mismo tiempo los planteamientos de estos
dos ultimos (v véase B. CLAVERO, La disputa del método cit., ps. 310-311
y 320-322) : situandose en posiciones sustantivamente antiliberales, pese
a su decidida adopcion de una retérica racionalista, habrian sido asi in-
capaces de progresar respecto al mismo Burriel.

59. G. M. JOVELLANOS, Carta a Masdeu cit., ps. 238 y 240, uniendo
expresiones de dos diversas versiones conservadas.
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tales ordenes, pueden demarcar su mismo establecimiento; even-
tualmente, también, con un derecho romano que puede coadyuvar
a aquella representacién.

El derecho romano, en su caso, sOlo interesa practicamente en
cuanto que mito racionalista, esto es, en cuanto que no fuera
historia efectiva, sino signo de una «naturaleza humana» que se
imprime en la historia para que —precisamente— informe al dere-
cho, y de una «naturaleza» cuyos Imperativos de razon pueden de
igual forma sustancialmente atemperarse con su manifestacién
mediante fuentes historicas. Lo cual, con toda su significacion, ha
quedado ciertamente mas apuntado por nuestros teéricos que desa-
rrollado por nuestros historiadores ®. De hecho, siendo bastante
pobre en nuestra Ilustracién la presencia de la cultura romanista
moderna de signo racionalista ¢!, podra aqui mejor arraigar aque!
rechazo mas indiscriminado del derecho romano en su historia;
podra mejor desenvolverse una historia del derecho espanol sus-
tancialmente extranada de la tradicién romanista, con el «vacio»
sobre todo, por su mas efectiva y prolongada presencia historica,
del ius commune romano-canénico y, con €l, de toda la jurispruden-

60. Con su propia tradicién, la operacién formalmente analoga pero
sustantivamente inversa de legitimacién iusnaturalista del ius commune
todavia vigente, tampoco falta entre nuestros autores; asi, claramente,
en T. FERNANDEZ DE MESA, Arte histérica cit., ps. 146-147; y, en su
réplica, no deja de apuntar a su modo, moderadamente, en la direccién
propiamente racionalista o liberal G. MAYANS, Cartas morales cit., III,
ps. 368-369: rechaza esta identificacién entre “derecho romano” actual
y “razén natural”, por resultar entonces dicho derecho “sin causa o
razé6n”, “haciendo asi erréneo el Derecho Natural en todo lo que erré el
Derecho Romano”. Como ya advertiamos de diversa forma en notas 46,
53 v 58, se trataria en fin de que la analogia de los recursos, con toda
su confusién por la misma conveniencia para la defensa ante su crisis
del sistema establecido de servirse de los nuevos topicos culturales, no
estorbe el reconocimiento y andlisis de una diversidad bien sustantiva
de posiciones que ya asi podia entonces en ocasiones marcarse.

61. Véase, especialmente, M. y J. L. PESET, La Umwersidad espa-
fiola (stglog XVIII-XIX). Despotismo ilustrado y Revolucion liberal, Madrid
1974, ps. 292-309; més especifica, pero también més confusamente, An-
tonio JARA, Derecho matural y conflictos ideolégicos en la Universwdad
espanola, 1750-1850, Madrid 1977. Por mi parte, referencias de nolas

45 vy 41.
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cia basica del derecho bajomedieval y moderno; ahora, dicha
jurisprudencia podra constituir un exponente de posiciones que,
inicialmente, rechazar o en el que, eventualmente, proyectarse %,
pero no fuente, junto a otras y en su inmenso valor, de conoci-
miento de la historia juridica®. Y, en fin, para las restantes va-
lencias del derecho romano: el derecho histérico de la antigiiedad
ni siquiera ha entrado propiamente en liza, no aplicAndosele en
cualquier caso minimamente las exigencias criticas ya bien defi-
nidas en otros capitulos %, y el de la cultura racionalista moderna,
censuras mediantes, ha quedado practicamente desplazado de an-
temano %, que hoy todavia se resiste a entrar en nuestra historia

62. A veces, desde luego, forzadamente; asi, postumamente editado,
Defensa del doctor Francisco Martinez Marina contra las censuras dadas
por el Tribunal de la Inquisicibn a sus dog obras: Teoria de las Cortes
y Ensayo histérico-critico sobre la antigua legislaciéon de Espana, Madrid
1861, habiendo de recurrir a una lectura liberal de la jurisprudencia
“espanola” tradicional, que podia serle familiar por su misma formacion
eclesidstica (mientras que, y pese a situarse en esta tendencia, segun
vimos, nunca se introdujo realmente en la jurisprudencia humanista y
racionalista), pero cuyo conocimiento desde luego no le ha servido en
otro caso como fuente propia de la historia del derecho.

63. Puede apreciarse en este punto el contraste de la efectiva pre-
sencia de la doctrina en FRANKENAU/LuUcAS CORTES, Themidis Arcana cit.,
claro que aqui, anteriormente, esta jurisprudencia habia de atenderse
como fuente juridica, no estando ciertamente presente como fuente his-
téorica: la diferencia, también, es sustancial, por mucho que hoy sea el
gservicio que realmente nos pueda rendir en la segunda direccidn.

64. Algunos en la primera historia del derecho espaiiol no se arredran
desde luego ante este capitulo, pero sin desplegar en €l evidentemente
especiales méritos y sin conseguir realmente integrarlo en la historia
particular del caso; asi, aunque nunca especialmente critico ante las
fuentes ni riguroso en sus posiciones, J. SEMPERE, Higtoria del Luxo
y de las Leyes suntuarias de Espafia, Madrid 1788, I, ps. 10-34, tendiendo
sintoméaticamente hacia lo general y literario, aparte la consabida pro-
veccién sustantiva de cierto racionalismo. Pero véanse, ademas, notas
67, 69 y T4,

65. En la época, la jurisprudencia humanista moderna, entre titulos
de sabor histérico, aparece en Manuel M.2 CAMBRONERO, Ensgayo sobre los
origenes, progreso y estado de las Leyes espaiolas (1803), ed. en Revista
General de Legislaciéon y Jurisprudencia, 13, 18568, ps. 5-26 y 161-169, pero
no, realmente, en funcién histérica (la paternidad del mismo titulo ya es
dudosa), sino directamente juridica: dichas paginas constituyen de hecho,
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del derecho, ni siquiera en el minimo grado que, con imagenes.
anacronicas como la de «derecho supletorio», suele ya aceptarse
la inclusiéon del ius commune .

El derecho romano y la jurisprudencia no estaban realmente
ausentes del debate ilustrado, ni aun siquiera del debate mas
propiamente histérico-juridico, por lo que puede resultar todavia
mas significativa su ausencia de la historia del derecho espanot
que en €l se genera. En primer lugar, autores destacados ¢ influ-
yentes en dicho debate, como es particularmente el caso de Ma-
yans, ya hemos podido apreciar que no expulsan enteramente
dichos elementos de su horizonte juridico, no dejando de contri-
buir a su investigacion y estudio ¥, pero ello no incidira, ni en los

——

segin también se sefiala en un segundo titulo de la misma edicion. el
proyecto de una irrealizada obra de Inmstituciones, en cuyo ambito po-
drian ciertamente encontrarse otros ejemplos anilogos (véase B. CLAVERO,
La digputa del método cit., ps. 313-319). En otro extremo, la amplia y
acertada consideracion de la jurisprudencia humanista y racionalista,
incluidos (en base a Meerman/Mayans) sus contados representantes es-
panoles, por J. ANDRES, Origen, progresos y estado cit., II. ps. 259-263
y X, ps. 428-470, situdndose en el terreno de una historia general de la
cultura, tampoco se comprendiéo entonces en nuestra historia del dere-
cho ni incidié de hecho en su desenvolvimiento. Y véase nota 67.

66. Y permitaseme, por cuanto me afecta, una unica alusién al es-
tado actual de nuestras cuestiones: el profesor Garcia-Gallo. en su apor-
tacién al congreso de 1979 sobre Diritto comune ¢ Diritti locali nella
gtoria dell’Europa, Milan 1980, p. 229, liquida mi manual de Derecho
Comun, Sevilla 1979, con la estimacion de que se apoya en "aspectos
politicos” més que en “los propiamente juridicos”, pero :no pueden re-
producirse en esta misma distincién, aun con todas las distancias y sal-
vedades, los propios origenegs aqui considerados, no pudiendo en todo
caso encerrarse en las més auténomas —desde la Ilustracion liberal—
categorias juridicas contemporidneas las dimensiones historicamente mas
sustantivas del fenémeno jurisprudencial del Derecho Comun? Y vease
tltimamente, apreciando nuestras cuestiones, J. M. ScCHoOLZ, Zum Fors-
chungsstand der Neueren Rechtsgeschichte Spaniens und Poriugals, pa-
ginas 171-178, en Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte, 3, 1980, pa-
ginas 164-187.

67. Mayans tanto aportd investigaciones sobre la jurisprudencia cla-
sica romana como contribuyé, mediante especialmente el Thesaurus de
Meerman, a la recoleccion o recuperacién de la obra de los mejores, aun-
que contados, romanistas espafioles modernos; véase Vicente PESET, Gre--
gori Mayans i1 la cultura de la Il.lustracié, Valencia 1976, ps, 115-128,
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casos de mas directa influencia de Mayans %, en la composicion de
tal historia de un derecho espariol ©.

En segundo, pero primordial, lugar, en el mismo debate, tam-
poco falté algun voluntarioso y capacitado investigador que se
esforzara por representar y defender la alternativa que histérica-
mente se frustraria; nos referimos a Rafael de Floranes, hasta
ahora ausente, y no sin causa %, Este autor plante6 e intentd desa-
rrollar una diversa historia del derecho espariol, una historia juri-
dica de base mas documental y, precisamente, mas jurispruden-
cial; y ello, sintomaticamente, desde posiciones contrarias a la
llustracion tanto regalista como liberal. Mediante los documentos
singulares de procedencia, sobre todo, medieval (comprendidos,
desde un concepto apropiadémente no legalista, los fueros) 7!, podia

141-143 y 199-201, y M. PESET en su estudio preliminar a G. Mayans,
Epistolario cit., IV, ps. 69-86. Y para un caso no menos notable, tam-
bién animado por Mayans y destinado en principio al mismo Thesaurus.
aunque alll no apareciera, de confluencia en una misma obra entre la
investigacién de derecho romano y la posicién racionalista, entre noso-
tros: Joseph FINESTRES, In Hermogeniani Jurisconsulti Juris Epitoma
rum Libros VI Commentarius, Cervera 1757. /

68. Véase nota 49.

69. En lo que toca al derecho romano histérico en la Peninsula, fra.-
casaria sintomaticamente alguin proyecto de la época por colmar el vacio,
como el de la repetida convocatoria, entre 1785 y 1788, de un concurso
de trabajos sobre “el estado de la legislacion y el foro de Espana” en
la época antigua, del que, interesandose en ello (lo que también seri
significativo como ahora veremos), da cuenta Rafael de FLORANES, Apun
tamientos curiosog para la historia de las Leyes, BN, ms. 11275.

70. Ya en la época, por mucho que se esforzd, no consiguié publicar
nada, salvo la colaboracion espontianea de algin plagiario (R, URENA,
Observacioneg cit., ps. 74-76) y aunque no por ello su trabajo pasara en-
tonces desapercibido, quedando constancia del mismo entre los propios
1lustrados (véase en nota 3); con todo, pese a sus indudables méritos, no
siempre reconocidos y aprovechados por posteriores recuperaciones eru-
ditas, su influencia en la gestacion de nuestra historia del derecho sera
practicamente nula, como y por lo que ahora diremos.

71. Véase asi particularmente su Discurso gobre las Costumbreg y su
preferencia con respecto a las Leyes con una noticia de los pueblos y
provincias de Europa que se han regido por costumbres o derecho mno
escrito y dc los sabios que las han comentado, BN, ms. 11264/18 (comen-
-zando: “Lo que en Espana llamamos Fueros en otrags partes llaman
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defender privilegios seioriales y corporativos frente a las presun-
ciones de otra tendencia de la historiografia ilustrada 7?; mediante
la jurisprudencia, podia ciertamente oponer a dichas presunciones
la imagen de un orden histérico que todavia constituia derecho
mucho mas acorde con su propia posicion?; con todo, ademas,

Costumbres...”; concluyendo: “Todo el Mundo es Pais...”); tambieén,
por su afirmacion juridica de la historia en analogo sentido frente, en
especial, a las posibilidades constituyentes de la accién legislativa, y
aunque tras ello pueda pasar a unos planteamientos legalistas con todo
muy condicionados, Disertaciones sobre la autoridad legislativa de to?os
nuestrog Codigos de legislaciéon, BN, ms. 11230, o (en realidad version
corregida del anterior) Plan de una obra sobre la enumeraciom y autor:-
dad de log Cuerpos legislativog de la Naciom, BN, ms. 11227; en éstos,
resulta bien elocuente su confrontacion del efecto juridico de la critica
historica justamente representada por Burriel en un extremo como el
de las Ordenanzas Reales (véase nota 17): aceptarlo —aceptar esta “no-
vedad tan enorme (que) pretenden insensiblemente los criticos moder-
nos”"— supondria “deshacer toda la Constitucion, bolver del revés a
derecho todo el semblante de la Republica”. No esta, desde luego, mal
expresado el propdsito —mejor— de la ulterior obra historica de Mar-
tinez Marina.

72. Asl, contra Campomanes y contra Jovellanos, La amortizacion
Justificada, suplida e ilustrada con Qdocumentos de todas Edadeg, BN,
ms, 10135, Digertacion sobre la antigiedad de los mayorazgos, BN,
ms. 11175. Significativa también a estos efectos, y clarificadora de sus

respectivas posiciones, su correspondencia polémica con el mismo Jove-
llanos, en BAF, 86, ps. 223-234 (y véase B. CLAVERO, Razén cientifica
¥y revolucion burguesa, ps. 297-298, en las actas del I Congreso de la
Sociedad Espanola de Historia de las Ciencias, Madrid 1980, ps. 289-300).

73. Véanse sobre todo sus notables, y todavia realmente por apro-
vechar, Memorias literarias de wvariog jurisconsultos célebres del siglo
XV y de algunos cuerpos de legislacion, BN, ms, 11179 (parte en CO-
DOIN, 19, 1861, ps. 292-374), con una nota preliminar que confiesa su mo-
tivo: “los modernos” consideran a los juristas que siguieron “a Bartulo,
Baldo, Juan Andrés, el Abad y otros... como por ignominia ultramonta-
nos y adictos a las maximas de la Curia Romana”, lo que demuestra. a
su juiclo, que “estos presuntuosos criticos nuestros no sahen distinguir
de tiempos”. Su Vida y obra manuscrita del Dr. D. Lorenzo Galindez
Carvajal (BN, ms. 11274) se editd completa en CODOQOIN, 20, 1852,
ps. 279-406 (con sus dudas sobre la atribucion del Frankenau a Lucas
Cortés, por causa de sus errores: ps. 336-341),
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se mostraria oportunamente inclinado, de igual forma contraco-
rriente, a la integracién del derecho romano en nuestra historia
del derecho .

Y de todo ello aqui habra de interesar muy en particular su
destino histdérico mas inmediato: no tanto, ahora, l1a derrota cierta
de las posiciones sociales y politicas representadas por Floranes,
sino, mas especialmente, la analoga suerte de sus posiciones, con
todos sus méritos, cientificas; el destino de las unas fue, de suyo,
el destino de las otras. La historia ilustrada que seguiria ulterior-
mente informando el desarrollo historiografico podia repudiar sus
aportaciones de documentacion y de jurisprudencia por su misma
potencial —e intencional, desde luego, en Floranes— inconvenien-
cia para sus propios presupuestos tedricos o, también, s1 se en-
tiende en este sentido estructural, politicos; por su misma poten-
cial capacidad —intencionada, desde luego, en Floranes— para
aprehender y representar un tipo de sociedad diverso al que esta
historia ilustrada propugnaba en su presente proyectandolo en el
pasado . El mismo capitulo primario o fundamental de seleccion
y calificacién de fuentes no escapaba a estas determinaciones.

74. Veéase asi El origen y fuentes del Derecho Espanol, en Apunta-
mientos cit., ff. 64r-66v, donde, como ya dijimos en nota 69, también
puede verse en otros folios no numerados su proyecto de efectuar dicha
integracion desde los mismog tiempos antiguos. Tampoco deja de refe-
rirse al derecho romano en su apreciacion mas positiva de las Partidas,
entre otros lugares (Memorws cit.,, ff, 20r-27r, sobre todo), en estos
Apuntamientos, ff. 34v-35r; y ahora se basa en el Informe sobre pesos
y medidas de Burriel para defender también el romanismo sustantivo
de la legislacién visigoda, aun con el exceso de pretender que las leyes
antiquae del Liber son, directamente, leyes romanas (Apuntamientog cit.,
ff. 73r-78v) ; también, Puntos curiosos que, para la historia de nuestra
legislacion y especialmente del Fuero Juzgo, descubrié D. Rafael de
Floranes al impugnar algunag agerciones del Dr. D. Francisco de Castro,
BN, ms. 11264/16, donde ademas, con buena informacidén, impugna la
extendida leyenda de que en Espana se habria penalizado con la muerte
la alegacion directa del derecho romano; la critica se refiere, obviamente,
a J. F. bE CasTRO, Compendio histérico del Derecho Espaiiol, en sus D1s-
cursos criticos cit., I, ps. 51-86, también poco considerado, con todo me-
recimiento, por nuestros historiadores ilustrados.

76. Puede verse B. CLAVERO, Historia, Ciencia, Politica cit., ps. 14-

18 y 36-42.
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Desde la Ilustraciéon, la historia del derecho asi seriamente
amputada puede, desde luego y pese a todo, desarrollarse sobre
una base critica de tratamiento y estudio de otras fuentes —fueros
y leyes, en lo esencial, con todas sus connotaciones *—, mas tam-
bién, en consecuencia, conforme a una composicion que, sin el tes-
timonio precioso en otra direccion especialmente de la jurispru-
dencia que ha regido la mayor parte de la historia juridica factible,
la sitia en un cuadro legendario o un escenario ficticio: el de los
presupuestos politicos y civiles de signo genéricamente liberista;
presupuestos de la historia del derecho que, establecido ulterior-
mente el tipo de sociedad que asi podia predicarse, podran eviden-
temente trascender de su coyuntura originaria y va posteriormente
continuarse, tras su gestaciéon extraacadémica”, en la Historia del
Derecho Espariol profesionalmente constituida y reproducida. Pero
aqui sélo tratabamos de origenes, y todo ello, aun pudiendo desde
luego persistir en diverso grado unas mismas ficciones, ya repre-
senta ciertamente otra historia.

BARTOLOME CLAVERO

— ]

76. Y sobre la relaciéon mas concreta que pueda existir entre la pre-
tericion de la jurisprudencia del ius commune y la ereccion del Estado
—vy del Estado espanol en nuestro caso— como sujeto de la historia del
derecho, B. CLAVERO, Institucién politica y Derecho, a publicarse en
Revista de FEstwdios Politicos,

77. En el debate de esta ponencia, el profesor Gibert, con su supe-
rior autoridad en materia de ciencia juridica espanola, cuestiond su
planteamiento precisamente por centrarse en autores que, como Burriel
o como Martinez Marina, no fueron, facultativa o profesionalmente, ju-
ristas; Schipani, oportunamente, interrogé: :no eran “juristas” o no
eran “bartolistas”? No eran, ciertamente, juristas en el sentido que re-
quiere Gibert, pero, resultando desde luego debatible el grado de su
respectiva formacién juridica (tardia e irregular en Burriel; bien poco
al dia, pese a sus mismas posiciones, en Martinez Marina), no creo que
pueda por ello cuestionarse su significacién fundacional de la historia del
derecho espanol, tanto por su aportacion béasica en el terreno de las
fuentes como por su posicién del paradigma o las coordenadas cultura-
les que regirian precisamente el desarrollo ulterior de esta histora. Por
lo demas, tras todo lo visto, no parece que deba sorprender el origen
extraacadémico de nuestra disciplina.



