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RESUMEN

Esta investigacion desarrolla una epistemologia para la historia juridica analizan-
do los conceptos de tiempo e historia, la estructura funcional del lenguaje de los obje-
tos temporales y el problema de la formacion de la convencion juridica, asi como de la
apertura y la mutacion convencional.
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ABSTRACT

This research develops an epistemology for legal history by analysing the concepts
of time and history, the functional structure of the language of temporal objects and the
problem of the formation of legal convention as well as conventional openness and
mutation.
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SuMARIO/SUMMARY: [.  Tiempo de los objetos histdricos.—II. Historia de los objetos
temporales.—III. Estrategias metodoldgicas elementales de la composicion histo-
rica.—IV. Calificacién y convencién.—V. Funcién y apertura convencional.—
VI. Mutaciones convencionales.—VII. Andlisis en la composicién histérica.

Para entender conviene primero simplificar con atrevimiento y después
complicar sin misericordia esa simplificacion. Nicolds GOMEZ DAVILA, Nue-
vos escolios a un texto implicito 2.

I. TIEMPO DE LOS OBJETOS HISTORICOS

Un truismo: la historia del derecho, como cualquier otra rama de la historia,
se construye a partir de objetos histéricos, esto es, objetos (fuentes, testimo-
nios) trasladados en el tiempo.

Estos objetos histdricos tuvieron la naturaleza de hechos (no humanos) y
actos (humanos), y su esencia estuvo constituida, y lo estd al cabo del tiempo,
tanto por su propia significacion (en cuanto hechos y actos documentales) como
por la comunicacion, que pueden incorporar, de otros hechos (hechos y actos
documentados"). Si tales objetos tuvieron y tienen al cabo del tiempo un signi-
ficado es porque llevaron siempre adherido un lenguaje, icénico o lingiiistico,
ora irradiado por el objeto y captado por el sujeto, ora atribuido al objeto por el
sujeto.

El lenguaje de cada objeto histdrico en la realidad temporal implica siem-
pre una terminologia y una problemdtica. Entiendo por terminologia la selec-
cidn (légica o cadtica, reflexiva o espontdnea, con una razén manifiesta o sub-
yacente) de un vocabulario. Y entiendo por problemadtica la tesitura de las
relaciones humanas en la que cumple su sentido aquella terminologia. La termi-
nologia pudo o puede ser pobre y rudimentaria, o rica y sofisticada, vulgar o
técnica. La problemadtica alude a la tesitura del objeto entonces o ahora con una
gama de objetos de la realidad. Desde luego, la problemadtica puede influir en la
razén manifiesta o subyacente de la seleccion 16gica que se produce en la termi-
nologia, asi como la terminologia de los objetos puede afectar al desarrollo de
las relaciones humanas.

Descrito de esta suerte, el objeto histdrico es un objeto temporal que res-
ponde o no a la voluntad humana, pero que sin duda se encuentra calificado por
el entendimiento humano. El objeto adquiere potencialmente relevancia histori-
ca si se trata de un acto (hecho voluntario) reconocido como genéticamente
humano, mientras que si se trata simplemente de un hecho (sin voluntad) su

. ' Sobre la documentacion, con la distincién de actos documentales y actos documentados,
ALVAREZ CORA, E., «La definicion de la historia juridica», en J. M. Pérez Collados (ed.), Maneras
de construir la historia. La filosofia de los historiadores del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2020,
pp. 48-50.
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relevancia ha de ser otorgada y reconocida desde la perspectiva humana. Tam-
bién la terminologia tiene que cumplir potencialmente con un sentido humano,
tanto si su origen es humano como si no lo es, incluso al margen de que se
constituya mediante términos comprensibles (esto es, aun en el supuesto de que
se perpette como incognita), para que el objeto pueda adquirir relevancia histé-
rica. La problemadtica, de igual modo, afecta histéricamente a la humanidad
tanto si el ser humano participa directamente en ella como si se siente indirec-
tamente afectado por objetos sin voluntad.

El objeto temporal nunca esta solo, sino en trabazén, conexion o enlace con
otros objetos. Dure cuanto pueda durar, el tiempo de los objetos es un tiempo de
compaiifa de los objetos, la desaparicion del objeto solo es ocultacién del objeto
en orden a su potencial galvanizacion, y solo la muerte hebeta (ontolégicamente,
ni siquiera fisicamente) solitario al objeto. Esta realidad cobra un relieve particu-
lar desde el punto de vista de la comunicacion de los objetos, y se activa en la
medida en la que en los objetos se plasma un lenguaje: la realidad humana es tan
ineluctablemente temporal como comunicativa (aun el hombre solo habla consi-
go a la manera de un otro). Tal y como en el espacio el recorrido de un hombre
le pone en relacidn con una serie determinada de objetos, en el recorrido del
tiempo los objetos se relacionan con objetos arrumbados desde diversos orige-
nes temporales y con diversos futuros. El presente es la reunién fugaz en asinto-
ta de los objetos. En este escenario, que no deja de ser sucesivo, cuajan pues las
relaciones humanas que, en cuanto objetos que las manifiestan, se encuentran
entrelazadas en la realidad. Los hechos y los actos estdn realmente interconecta-
dos en el tiempo y los objetos documentales o documentados que constituyeron
o se refieren a tales hechos y actos lo estdn también. Desde el punto de vista de
su lenguaje, son siempre un texto en un contexto o, mejor dicho, son siempre
textos de un con-texto. La referencia en singular a un objeto temporal implica de
modo inevitable su conexion plural con otros objetos temporales.

El objeto histérico es temporal, pero no temporal por histérico, sino en un
sentido que se diferencia de su cardcter histdrico. El objeto es temporal porque
reside en la sucesion del tiempo; se encuentra incorporado a una linea de tiempo
que avanza. En esta linea temporal, el objeto puede encontrarse detenido, trasla-
dado o extinto. Y las lineas temporales de los objetos son, obviamente, diversas.

Por otra parte, en la sucesiéon temporal, el objeto muta formal y material-
mente. El objeto muta formalmente porque la traslacién temporal lo convierte,
sin solucién de continuidad, en un hecho presente, y esta cualidad presente del
objeto lo somete a sucesivas alteraciones (fusiones, transformaciones, fisio-
nes...) por contacto con otros objetos, tardios o tempranos respecto de su ori-
gen, del que brotan relaciones asimiladoras o repulsivas que retratan la obsoles-
cencia, la versatilidad o la persistencia del objeto trasladado en el tiempo. El
objeto muta materialmente porque el lenguaje que lleva adherido contrasta su
razon terminoldgica y problematica con el lenguaje de otros objetos cuya sinto-
nia resulta constantemente diversa, entendiendo por sintonia la linea temporal y
los momentos de mutacién en la sucesion de tiempo por la que el objeto navega.
Hay que tener en cuenta ademds que la mutacion de la sucesidn temporal afecta
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de forma comin a los elementos fijos y variables (mds alld de lo que afecte
metafisicamente a su forma y materia) de la terminologia y la problematica del
lenguaje del objeto, entendiendo por elemento fijo el que pertenece a su estruc-
tura constitutiva y por elemento variable el que tiene una naturaleza accesoria
respecto de su estructura constitutiva. Por lo demads, la mutacién de los elemen-
tos fijos o variables del lenguaje puede consistir tanto en el cambio como en la
replicacion; y desde luego la replicacion puede dar lugar a tantas dificultades o
ambigiiedades comunicativas predicadas del objeto como el cambio, debido a
que, como ya se ha dicho, la mutacién ha de ser valorada en el trance temporal
del contacto o las relaciones de los objetos.

En la siguiente representacion grifica, A, B, C y D son objetos que se tras-
ladan en la sucesion temporal de las lineas +, acaso hasta su extinciéon N. Duran-
te su traslacion temporal, los objetos experimentan mutaciones (replicaciones o
cambios) en los elementos fijos (+) o variables [+], o en ambos [(+)]. Desde la
optica de la simultaneidad transitiva de los objetos (lo que podria denominarse
su contexto) las mutaciones se producen con distinta antigiiedad y posteri-
dad (por lo que atafie a su propia linea temporal) y por lo tanto tienen distinta
duracioén o intensidad temporal:

A () [ ][ () | [ ()
B () [+H][(+++) | () [N
C [+ (D[N

D (R [ [ () ] ()

Puede aceptarse en consecuencia un presupuesto que se deriva suavemente
de la naturaleza temporal de los objetos de la realidad: el significado de la rea-
lidad, en el sentido de la comprension de sus objetos, ha de ser inefable, porque
la realidad completa muta constantemente y los objetos mutan temporalmente a
distinto ritmo, y porque por otra parte muchos objetos desaparecen, y cuando
desaparecen pasan de ser documentales a ser documentados o simplemente se
extinguen (lo que equivale a detenerse en la sucesion del tiempo) y quedan
inaccesibles para la historia. A fin de cuentas, no es otra la ensefianza que pro-
cura la experiencia, a la vista de que ningtin hombre ha tenido ni tiene capaci-
dad suficiente para la captacién y comprension de la realidad total 2.

2 No coincido, parcialmente, con COLLINGWOOD, R. G., Idea de la historia, trad. E.
O’Gorman y J. Hernandez Campos, México D. F., Fondo de Cultura Econémica, 1952, p. 209, en
la afirmacién de que el historiador «Tiene que recordar siempre que el acontecimiento fue una
accion, y que su tarea principal es adentrarse en el pensamiento en esa accidn, discernir el pensa-
miento del agente de la accion». Esta idea lleva a Collingwood a plantear la historia, ibidem,
pp- 212-222, «como conocimiento de la mente», de suerte que, en p. 213, «El conocimiento hist6-
rico es el conocimiento de lo que la mente ha hecho en el pasado y, al mismo tiempo, es volver a
hacerlo, es la perpetuacién de actos pasados en el presente». Coincido en el recordatorio del origen
factico (acontecimiento, accion: hecho, acto) y en que los actos documentales pertenecieron a una
realidad que sobrepasa su expresion exterior porque incluye la operacién de la mente que en ellos
subyace, pero eso no significa que la mente sea rastreable perfectamente en los testimonios,
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II. HISTORIA DE LOS OBJETOS TEMPORALES

La calificacidn histérica del objeto debe distinguirse de la calificacion tem-
poral del objeto?. La filosofia de la historia suele estar cargada de confusién debi-
do a que no siempre distingue debidamente estas categorias de tiempo e historia,
por mucho que pueda excusarse en la necesidad instrumental de cohonestarlas.
Todo objeto es temporal, pero no todo objeto es histérico. La historicidad consis-
te en la calificacién de un acto (objeto) de contemplacion, esto es, de captacion e
interpretacién convencional de las relaciones de los objetos temporales.

La historicidad es el hiato temporal artificioso desde el que se captan y
contemplan los objetos *: los objetos son histéricos desde el momento en el que
son detectados en su viaje por el tiempo. Y la historicidad produce un efecto de
captura del tiempo en el sentido de que, al paralizar el momento contemplativo,
observa los objetos en unas condiciones determinadas de su traslacién en la
linea de sucesién temporal. Representémoslo de la siguiente manera:

Historia

N g

A () [ | [ () | [ ()

B (+H)[HH][(+HHH)] () [N

C [N

porque toda expresion refleja solo parcialmente, si no erréneamente, el entendimiento y la volun-
tad, aun en el supuesto nada claro de que tales potencias puedan considerarse claras y perfectas. Se
podria objetar que no se busca en la accién una mente pura, sino la mente que alcanza a expresar
el objeto, pero esto no es ya la mente misma, sino el mismo objeto. Tampoco quiero decir que la
mente no produzca efectos, porque efectivamente ha podido influir en los objetos de la realidad,
directa o indirectamente. Tan solo quiero decir que si la mente forma con evidencia parte de la
realidad, su relacién con la realidad no es descifrable, porque la propia mente no conoce la forma
exacta de expresarse en la realidad respecto de su propio entendimiento y voluntad, y con mayor
motivo cuando lo hace no de forma puramente imaginativa sino en el esfuerzo de una interpreta-
cién de la realidad e incluso con la pretension de afectar a la interpretacion que otras mentes hacen
de la realidad y a su vez plasman también imperfectamente en distintos objetos. Para mayor difi-
cultad, la perpetuacion de los actos pasados a la que se refiere Collingwood es imposible si no
como mutacién replicante o cambiante. pero en una realidad en consecuencia distinta por altera-
cion de los objetos en el recorrido de la sucesién temporal.

3 COLLINGWOOD, Idea, p. 207: «Pero asi como la historia no es lo mismo que cambio, as{
tampoco es lo mismo que “temporidad”, ya sea que esto signifique evolucion o existencia que
requiere tiempo».

*+ De nuevo remito, para el hiato temporal de la historia, a ALvAREZ CoRra, «La definicién»,
pp. 36-39.
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Proyectados los vectores de la contemplacidn histérica, esta se apropia de
una zona aproximada de puntos de sucesion temporal, abarcando objetos (A, B,
C, D) por una parte de distinta antigiiedad, y por otra parte en distintos momen-
tos temporales de su traslacion (+...), en los que se estan experimentando diver-
sos procesos de mutacién de elementos fijos o variables de su lenguaje (termi-
nologia y problemética).

Asi pues, la contemplacidn histdérica examina un objeto captado a la luz de
sus relaciones o conexiones con otros objetos simultdneos, que son a su vez ante-
riores o posteriores en cuanto temporales. La historia es solipsista, porque, en
orden a una composicion, procede a seleccionar el objeto (o determinados obje-
tos) en su captacion o contemplacidn, pero desde luego comprende que el objeto
nunca esté solo. Lo tiene que comprender, porque, aunque la historia aisle el
objeto, la naturaleza de lenguaje de la que este goza preserva y fuerza su perte-
nencia a la comunién con otros objetos en la realidad, de acuerdo con su natura-
leza temporal. La potencia conectiva del objeto (la consustancialidad del contex-
to para el texto) se debe a que este resulta por naturaleza plural y relacional. Tal
es el motivo por el cual la historia puede ligar compositivamente objetos tanto si
entre ellos encuentra conexién, como si para un objeto los otros pudieron no
tener ninguna relevancia, y acaso incluso por razones terminoldgicas o hipdtesis
probleméticas que el objeto temporal no tuvo en consideracion. En este sentido,
la riqueza de la contemplacién histérica del objeto corre el riesgo de resultar
artificiosa respecto de la comprension del significado temporal del objeto.

Historia es el término con el que se designa la contemplacién de un seg-
mento detenido en la sucesion temporal de los objetos. Decir entonces que la
historia es el pasado carece de sentido, porque la detencion temporal propia de
la historia no hace sino generar un presente artificial que aparece convertido en
objeto de contemplacion de su propio presente. De hecho, el esfuerzo de la con-
templacidn histérica en cuanto a la comprension de la sucesion temporal del
objeto requiere la advertencia de cémo toda pardlisis temporal, o contempla-
cién detenida, entrafia una presentizacion artificiosa, tanto en el tiempo de la
contemplacién como en la sucesion de tiempo contemplada. Porque el tiempo
es cinematogrdfico y la historia es fotogrdfica.

El problema metodoldgico de la historia estriba en que, desde el momento
en el que fotografia, pierde la realidad temporal cinematografica de sus objetos.
La clave del problema metodoldgico esta en reducir este desajuste. La metodo-
logia de la historia consiste en la construccién de un método que aspire, en la
medida limitada de lo posible, a reducir ese desajuste respecto del tiempo, que
afecta a la dificultad del conocimiento del lenguaje de los objetos en su mani-
festacidn original y por supuesto también en su inmediata y continua sucesion
temporal. Y afecta por partida doble: por la simultaneidad temporal eventual en
el recorrido dispar de experiencias temporales de los objetos y por la captacién
o contemplacion artificiosamente detenida en su contemplacion historica.

Ahora bien, llamamos historia a una contemplacion que, en definitiva, no es
una modalidad sino la caracteristica propia del conocimiento humano. La
supuesta contemplacién presente de los objetos funciona exactamente igual que
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la contemplacién histérica: los objetos que ahora mismo considero presentes
tienen su propia sucesioén temporal, por mucho que los detenga en mi contem-
placidn; el hiato temporal que separa la historia respecto del presente es relativo
e inestable, y supone el peligro de una comprension artificiosa del presente no
inferior al artificio contemplativo que genera el hiato de la historia a mayor
gloria de un tiempo, menos préximo al contemplador, cuya sucesién se ha dete-
nido. Por esta razdn la epistemologia de la historia no puede abordarse desde la
filosofia de la historia, en una especie de circulo vicioso en el colmo de la arti-
ficiosidad, sino desde la teoria del conocimiento.

Pues la teoria del conocimiento proporciona a su vez un salvavidas a la
historia, porque nos hace entender que el hecho de que la historia tenga una
dificultad en la comprensién del lenguaje de los objetos que se suceden y coin-
ciden en el tiempo forma parte de la materia prima de la comprensiéon humana
de la realidad, ya que en definitiva ningin objeto pudo transmitir, ni siquiera en
el tiempo presente de su realidad mds original o préxima, las razones definitivas
y completas de su terminologia y problemadtica. Dicho de otra manera, la histo-
ria tiene un alcance limitado porque la comunicacién humana tuvo siempre un
alcance limitado. La imposibilidad de que la historia contemple la realidad de
los objetos temporales reproduce la imposibilidad de los objetos temporales
para reproducir su realidad, puesto que en definitiva, como partes de un plexo,
conectan con, pero no significan o explican mas que su parte de la red.

III. ESTRATEGIAS METOpOL()GICAS ELEMENTALES DE LA
COMPOSICION HISTORICA

La metodologia de la composicion histdrica deberia preservar un tratamien-
to de los objetos que atendiera primordial y constantemente a su sucesion tem-
poral, o sea al significado problemadtico de su terminologia en la dindmica de
las mutaciones de los elementos de su lenguaje. Esto vale tanto como decir que
debe pretender tamizar la verticalidad de la detencidn histérica con la horizon-
talidad sucesiva del tiempo de los objetos.

Un instrumento cldsico arraigado en este sentido, pero con riesgo de resul-
tar contraproducente, consiste en la periodificacion histérica. A priori y a fuerza
de inevitable, puede tener la utilidad de acotar un tiempo en el que quepa con-
templar la relacién de los objetos en su diversa situacién de sucesion temporal.
Pero si la funcién material de acotamiento se convierte en una funcién de cata-
logacién formal, la periodificacién tiende a convertirse en una pauta encubierta
de interpretacién del objeto histdrico que no obedece tanto a su propia naturale-
za ni a su contemplacion temporal en relacién con otros objetos, cuanto a su
localizacion bajo un paradigma. Son los paradigmas entonces los que vuelan
por el tiempo, en vez de los objetos.

Desde luego que el paradigma no debe confundirse con el prejuicio, y se supo-
ne que en el mejor de los casos obedece inductivamente a una deteccién previa de
elementos comunes entre los objetos, que no excluye la consideracion de las espe-
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cificidades®. Sin embargo, el efecto deductivo que produce el paradigma una vez
constituido es contrario hipostaticamente al criterio de aproximacién temporal al
objeto, porque introduce un factor interpretativo previo en la valoracién de su len-
guaje. El paradigma se alimenta pasivamente, para una vez asentado resultar final-
mente activo, absorbiendo desde la abstraccidn objetos en su campo semantico,
porque su caracter artificioso reclama un recordatorio constante de su validez.

El paradigma cuenta con una vocacion absorbente negativa a posteriori que
se compadece con su positiva sensibilidad a priori respecto de la acomodacion
de funciones de diversas convenciones. Bartolomé Clavero ha propuesto la
antropologia como sede ordenadora de paradigmas, en apertura convencional
desde la historia institucional, pero con unos rasgos que no se diferencian clara-
mente de otras convenciones susceptibles al cajon de sastre (como la historia
social, cuya propia denominacién denuncia una inconsistencia convencional
semejante a la de la historia cultural), ademds de con unos trazos ambiguos
sobre su propio contenido convencional: una disciplina que carece de «objeto
propio» exclusivo, reducida a método (quiza con objeto ilimitado) y husma de
«una especie de» historia del derecho comparado. Tendria la virtud, esto si, de
«la captacion de racionalidades o la concepcion de sistemas ajenos al investi-
gador, para el conocimiento de paradigmas sociales». Estos paradigmas no se
generan genéticamente a partir de las funciones afloradas en las relaciones tem-
porales de los objetos, sino antes bien historiograficamente, sobreponiéndose a
las estructuras comunicativas que los objetos ofrecen, con la dificultad afiadida
de las deficiencias apuntadas en relacién con la supuestamente preeminente
conceptuacion antropoldgica, asi como de la ausencia de un explicito método
de apertura convencional, quizd porque en definitiva se pretende una cierta
disolucién de la convencion juridica: no una «colaboracién interdisciplinar de
distintas ciencias sociales», sino una «verdadera union transdisciplinar entre
diversas tradiciones, tanto empiricas como ideoldgicas». A mi modo de ver, el
problema reside en que no es viable una unidn transdisciplinar que no venga

> Es entonces el dogma que se conduce de lo concreto a lo abstracto, como queria Bruno
Paradisi bajo la orientacién de la sociologia. PARADISI, B., Apologia della storia giuridica, Bolog-
na, Il Mulino, 1973, pp. 378-379: «La verita ¢ che la sociologia ¢ una scienza tendenzialmente
dogmatica, che va dal concreto all’astratto e non dall’astratto al concreto, che ¢ la via che noi
crediamo si debba percorrere quando si fa della storia giuridica e si voglia superare il dogma nella
storia. [...] Infatti una conseguenza sembrerebbe logico aspettarsi da questa trasformazione della
storiografia giuridica, che non abbiamo cessato dall’auspicare: che esca dall’angustia dei soli pro-
blema della dogmatica giuridica che I’hanno fin qui tanto gravemente limitata e si apra pid gene-
rosamente a quel mondo di problemi che sono non soltanto i problemi del giurista, ma i problemi
dello storico come di colui che ha il compito d’interpretare la vita nel suo svolgersi, la vita degli
uomini, la loro nascita e la loro morte, e delle idee che nel loro perpetuo travaglio vi danno un
significatio ed un valore. / Una storia del diritto che sia davvero tale non puo ignorare tutto questo,
perché non ¢ la storia di una tecnica, la storia della dogmatica, ma della dogmatica come storia,
come parte di una storia piu vasta e che soltanto puo renderla veramente intelligible». El historicis-
mo seria asi la desviacion del paradigma hacia la abstraccion, y la historia el tiempo del que la
historia se ocupa, en la conviccion efectivamente de que el lenguaje juridico es impuro, no esta
aislado, sino pasto potencial de multiples funciones comunicativas que hay que tener en cuenta en
la apertura propia, precisamente por esa razon, de toda convencion. Sobre la «inferencia» como
método de la historia, COLLINGWOOD, Idea, pp. 244-271.
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condicionada por las relaciones en sucesion temporal de los objetos histéricos.
El orden deductivo, frente a la estructura inductiva, sustituye el tiempo por la
historia y la historia por la historiografia, o la funcién por la convencién y la
convencion por la disciplina®... En la estructura inductiva, las disciplinas ponen
de manifiesto su realidad convencional fundada en la calificacién de funciones,
e incluso en su mds radical artificiosidad no quedan privadas de la seleccién de
objetos’. No es posible, por lo tanto, una acomodacién de convenciones que
presume relaciones interconvencionales donde no se ha constatado apertura
convencional en los objetos. Se dird que esto depende del cuidado y rigor del
intérprete, no sin razon, pero el planteamiento disciplinar condiciona la opera-
cion intelectiva al distanciarse de los objetos temporales, que se convierten no
en el punto de partida de la interpretacion, sino en la materia rastreada para el
alimento disciplinar. Creo que Clavero esta atento a este riesgo, porque de
hecho niega finalmente la transformacion o «transfusion» de la antropologia a
la historia y viceversa®. Ya hemos dicho que es el lenguaje de los objetos tem-
porales, y no la presuposicién o deduccién por desconexién convencional (res-
pecto de la funcién) de la relacidn interconvencional, el que debe condicionar
estos contactos funcionales que atinan connotaciones®. (Es a donde llega Cla-
vero a la postre con esa antropologia especial, dislocada conceptual y metodo-
l6gicamente? Cuando dice que el historiador «deberd hacerse antropélogo»,
(esta queriendo decir que la historia ha de someterse al tiempo sucesivo de los
objetos temporales? Quizd la manera de decirlo resulte excesivamente discipli-
nar, y de cualquier modo no parece buen camino la seleccién de una convencién
determinada como la antropologia, por muy amplia que quiera dibujarse, para

¢ En la inteligencia de que no procesa la distincién entre tiempo e historia y considera que la
historia cumple la funcién del tiempo, cuando la historia es una disciplina con criterios convencio-
nales propios que no abarca sino que coexiste con otras disciplinas con distintos criterios conven-
cionales: ALVARGONZALEZ, D., «La clasificacion de las ciencias desde la filosofia del cierre cate-
gorial», en Revista de Humanidades, 37, 2019, pp. 105-107, quien por lo demas apunta en p. 103
la «confusién entre el problema gnoseoldgico de la clasificacion de las ciencias y el problema
ontoldgico de determinar las partes de la realidad entendida como una totalidad atributiva».

7 COLLINGWOOD, Idea, p. 230: «La autonomia del pensamiento histérico se manifiesta con
la maxima sencillez en el trabajo de seleccion».

8 CLAVERO, B., «Historia y antropologia de la divisién convencional de las ciencias socia-
les», en Revista de la Sociedad Espariola de Historia de las Ciencias y de las Técnicas,
vol. 4, n.° 6-7, 1981, pp. 22-31.

° Entendiendo que «en Lingiifstica, la “composicién” de los “textos” ocurre por “articula-
cion” de figuras y de signos». Respecto de los paradigmas en cuanto modelos tedricos, ABAD
NEvor, F., «Sobre la idea de cierre categorial en lingiiistica», en El Basilisco, 3, 1978, pp. 13-15,
dice: «Los modelos tedricos, aunque abstracciones, son ineluctables para el conocimiento. En
general, el pensamiento cientifico hace de la artificialidad de la abstraccién instrumento cognosci-
tivo. Como con total clarividencia ha sefialado Coseriu (la cita, aunque algo larga, es ejemplar),
“la lingiifstica, mds que otras ciencias, por la naturaleza misma de su objeto, debe moverse cons-
tantemente entre los dos polos opuestos de lo concreto y de lo abstracto: subir de la comprobacién
empirica de los fendmenos concretos a la abstraccion de formas ideales y sistemadticas, y volver
luego a los fenémenos concretos, enriquecida por los conocimientos generales adquiridos en la
operacion abstractiva. Lo importante es que no se conforme con la abstraccién y no se quede en
ella, porque la intima comprension de la realidad del lenguaje podra alcanzarse solo en ese tercer
momento de vuelta a lo concreto”».
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la absorcion de otras, sobre todo cuando ciertamente el método concreto de esta
nueva composicion de difusa raiz antropoldgica no llega a explicarse mds que
negativamente (evitando, por ejemplo, «el noticiero universal de los aconteci-
mientos pasados»), con luces y sombras.

Giovanni Cazzetta se ha referido a la oposicion de los paradigmas del «plu-
ralismo orizzontale del medioevo» y el «monismo dello Stato-sovrano». Al
margen de una universalizacion peligrosa que prescinda de la problemadtica o
pragmatica del lenguaje juridico (en los reinos hispdnicos el pluralismo hori-
zontal medieval mereceria cuando menos matizaciones constantes, tanto en
territorios sujetos al derecho regio cuanto en territorios de estructura predomi-
nantemente feudal), el autor se refiere a ese prejuicio a favor del pluralismo que
dinamita el monismo en virtud de un «pluralismo giuridico di fatto», convirtien-
do el monismo juridico en «fittizio». Es facil notar que esta operacién es viable
porque funciona con paradigmas y no con funciones juridicas concretas, porque
si fuera cierto que pluralismo indica horizontalidad y monismo indica verticali-
dad, solo paradigmas que excluyen (a despecho de matizaciones que los salven)
toda verticalidad del pluralismo y toda horizontalidad del monismo estdn en
condiciones de atreverse no solo a formular los paradigmas en oposicién, sino
incluso a hacer pasar a uno por ficticio a partir de la ultracerteza atribuida al
otro. Pues una vision pluralista del derecho resulta invasiva cuando, enfrentada
a una realidad que la desmiente, tira por la calle de en medio y se lava las manos
considerdndola ficticia. A ello hay que sumar el prejuicio que consiste en cues-
tionar la verticalidad juridica por su tropiezo con horizontalidades que la cues-
tionan, lo que vale en cualquier caso tanto como apreciar que en las horizontali-
dades hay limites sefialados por la verticalidad. La funcién juridica de cada
espacio y tiempo es la que deberia ofrecer como resultado un contexto de hori-
zontalidad o de verticalidad, y quizd entonces comprenderiamos que la mani-
festacion de poderes en horizontal o en vertical debe analizarse en la tesitura
dispar de sus operaciones juridicas eficaces o ineficaces, con la explicacién de
las razones tanto de su eficacia como de su ineficacia. Como dice Cazzetta,

«Se la semplice “pratica” della pluralita non ci offre di per se un discorso
pluralistico, la semplice “opposizione” al monismo non propone tuttavia inter-
pretazioni univoche né dell’esperienza, né del dilemma relativo alla coesistenza
tra unita e pluralita dell’ordine '°. Pietro Costa ha comenzado a relativizar el
alcance del pluralismo (que podriamos denominar paradigmatico: un «metalin-
guaggio») distinguiéndolo de la pluralidad (que en estas paginas podria deno-
minarse funcional): «Conviene allora parlare della “pluralita” delle forme
sociogiuridiche in un contesto dato e riservare il termine “pluralismo” a una
teoria che offra, della pluralita caratteristica della fenomenologia socio-giuridi-
ca, una peculiare interpretazione ''»

10" CazZzETTA, G., «Pagina introduttiva (Unita e pluralita: spazi e tempi del pluralismo giuri-
dico moderno) Cinquant’anni di Quaderni fiorentini», en Quaderni Fiorentini per la Storia del
Pensiero Giuridico Moderno, 50, 2021, pp. 19-20.

1 CosTa, P., «Il “pluralismo” politico-giuridico: una mappa storico-concettuale», en Qua-
derni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, 50, 2021, pp. 30-32. La «relazione
antonimica» entre pluralismo y monismo, ibidem, pp. 41-52, 99-113, se me antoja ya diagnosticada
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Limitdndonos al &mbito concreto de la periodificacidn, los paradigmas de la
antigiiedad, el medievo o la modernidad no son a estas alturas, para ninguna
especialidad histérica, sino referencias orientativas (con mayor motivo si se
alcanza el punto ciego de la contemporaneidad), o sobre todo guias de lectura
selectiva nunca predeterminantes de la interpretacion de los objetos histéricos.
Su propia resistencia a desaparecer indica sin embargo la fuerza de una virtud
sencillamente acorde con una estrategia de contemplacién necesariamente parce-
lada de la documentacion histérica. En equilibrio, cabe preguntarse si la utilidad
instrumental no abogaria por pautas de identificacion periodificadora que, quiza
y precisamente con esa misma modesta razon, reflejaran mejor la comprension
temporal de los objetos histéricos, en respuesta a procesos no tanto comparti-
mentados, como resultado de la interpretacién contemplativa del historiador,
cuanto mds bien vinculados a relaciones persistentes entre objetos histdricos, en
cuya tesitura serfa mds viable captar el sentido de las mutaciones significativas '2.
No en vano las especialidades histéricas (asi la historia del derecho y cada uno de
sus sectores 0 ramas) generan sus propios criterios periodificadores.

Otro instrumento asentado de la metodologia de la composicién histérica
consiste en la especializacion disciplinar que acabamos de citar. Respecto de su
fundamento, puede tener interés recordar que la historia no es otra cosa que un
modo del conocimiento humano. Si se distingue del puro conocimiento es por
la convencién que genera el hiato temporal que distancia sus objetos respecto
del presente desde la perspectiva de la contemplacién de su intérprete. Esta
historia convencional tiene que inyectar por lo tanto la convencionalidad en
todas sus especialidades. La denominada historia general tiene un contenido
tan especial, convencionalmente, como cualquiera de las especialidades histé-
ricas. A diferencia de la periodificacion, o bien en la direccidon apuntada respec-
to de las nuevas posibilidades de periodificacion que pudieran surgir a partir de
las relaciones concretas entre los objetos, la especializacion se centra, efectiva-
mente, de forma mas directa, en los objetos histdricos, pues la especializacion
histérica conecta con la estrategia para afrontar los limites del conocimiento
humano. Todo es conocimiento estructurado en convenciones: la historia es
una de ellas, y sus especializaciones no son sino ramas convencionales de la
convencidn, como cualquier otro saber o disciplina o ciencia lo es, y como lo
son sus especialidades.

y analizada, mutantis mutandis, en la muy sutil (y funcional mds que paradigmatica) tensién entre
casuismo y sistema que describié TAU ANZOATEGUL, V., Casuismo y sistema. Indagacion histérica
sobre el espiritu del Derecho indiano, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho, 1992, passim y pp. 569-576 a modo de sintesis final.

12 El problema est4 en respetar las distintas secuencias temporales de los objetos que compa-
recen en las funciones que una vez calificadas configuran la convencion de la historia. Va mas alla
por lo tanto (y mas concretamente) de la determinacion de segmentos temporales asignados, de
forma clara o difusa, a las convenciones historiograficas ora puramente periodificadoras ora perio-
dificadoras en funcién de paradigmas: a esta ultima alternativa se limita el problema de la defini-
cion de la época, o de la division de un sistema historico o social, planteado por CLAVERO, B., «Del
pensamiento juridico en el estudio de la historia (A propésito de Antonio Manuel Hespanha, His-
toria das Institugoes. Epoca medieval e moderna, Coimbra, Livraria Almedina, 1982, 569 pp.)», en
Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, 13, 1984, pp. 572-573.
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Tropezamos asi con el problema de la necesidad de la convencidn, y de la
metodologia de la convencién. Como toda convencién selecciona objetos, y los
objetos temporalmente estdn conectados, la clave estd en dilucidar en qué medi-
da la convencion debe estar abierta a relaciones interconvencionales, de la
misma manera que la seleccién de objetos que la constituye estd en la realidad
temporalmente abierta a otros objetos. Con otras palabras, habrd que precisar
de qué manera trabajamos con las convenciones para no reducirlas a paradig-
mas que yugulen la comprensién de la sucesion temporal de los objetos. En el
bien entendido de que se afrontan dos problemas diferentes. Uno es el de la
relacion interconvencional de la historia con otros conocimientos (o contempla-
ciones de objetos) que responden a una convencidn distinta, cuando en ellos no
rige la convencion del hiato temporal que rige en la historia. Otro es el de la
relacion entre convenciones concurrentes en el tiempo del que se ocupa la his-
toria. Este dltimo, que es el que va a ocupar nuestra reflexion, sitda la historia
en un parametro distinto del campo historiografico de operaciones de las con-
venciones, pues se concreta como problema en el corte vertical selectivo de
objetos deteniendo el tiempo en la contemplacién. En esta dltima coyuntura
podemos prescindir, en realidad y paraddjicamente, de la historia, por cuanto
queda reducida simplemente a los limites del conocimiento humano de los
objetos en el tiempo. Es una historia que no se distingue sustancialmente del
presente mds que en la complejidad que presentard el lenguaje, dado el lejano
origen y el periodo temporal de pasion de sus posibles mutaciones. Lo que por
cierto no afiade tanto por lo que se refiere a la dificultad del conocimiento his-
térico cuanto por lo que atafie a los limites del conocimiento presente.

IV. CALIFICACIONY CONVENCION

La metodologia de la composicién histérica depende pues de la convencion
aplicada al conocimiento de los objetos. La convencién, por lo demds, constitu-
ye el origen del saber, la disciplina o la ciencia, cuyas posibles o discutibles
diferencias no me entretendran en estas paginas. El hecho de que la convencién
sea inevitable en el conocimiento y la comunicacién humana no significa evi-
dentemente, sin embargo, que no pueda dar lugar a problemas en la interpreta-
cion, por la que podemos entender el ejercicio humano del conocimiento. Para
analizar por lo tanto la operatividad y los limites de la convencién parece nece-
sario acudir al origen de la convencién. A este origen de la convencion lo deno-
minaré calificacion.

Cuando se produce una calificacién (por ejemplo, juridica, politica o teold-
gica) de los objetos histdricos, en realidad esta calificacién no afecta al objeto
en si. Pero esta misma afirmacion es relativa y ab ovo. Quiere decir que en
principio el objeto histdrico no tiene por qué incorporar en si mismo el criterio
calificador que se le aplica. La calificacion juridica, por ejemplo, puede resultar
aplicada a un objeto que no contenia ni comprendia esa calificacién. A la par
esto es relativo porque nada impide que suceda lo contrario, esto es, que la
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calificacién histdrica concuerde con una calificacidn ya ofrecida por el objeto.
Asi sucede cuando para estudiar el derecho recurro a un tratado declaradamente
juridico, y en general cuando acudo al derecho abstracto en vez de al derecho
vivo, en los términos de Guido Fasso '3, 1o que no excluye que el derecho vivo
sea eco del derecho abstracto. En realidad, estas son posibilidades que forman
parte de las mutaciones de los elementos del lenguaje de los objetos: un térmi-
no que significaba sin particular densidad juridica (como la tenencia de una
cosa) puede convertirse (asi al compds de su contraste con nuevos términos con
densidad juridica, como la posesién) en un término con densidad juridica.

La calificacidn es el estimulo que provoca la deteccidn de la funcién comu-
nicativa cumplida por el lenguaje, con su terminologia y problemética: se cali-
fica en el momento en el que se entiende. Asi en el tiempo, cuando comprendo
lo que se me comunica. En el corte temporal que procura la historia, el proceso
es inverso: la interpretacion busca un lenguaje, esto es una terminologia relacio-
nada con una problemadtica, que conecte con la funcién calificada. La funcién
del lenguaje es el contenido de la comunicacidn, lo que se quiere decir, que no
tiene siempre por qué expresarse (ni puede, salvo robdtica y no humanamente)
ni con la misma seleccion de términos (terminologia) ni a propdsito de una
misma y exacta realidad (problematica). En la funcién va implicita la compleja
naturaleza relacional de los objetos. La calificacion reacciona a la funcién y
acota el campo de relacién de un conjunto de objetos.

La calificacién, deciamos antes, es el origen de la convencion. La conven-
cion no es otra cosa que la calificaciéon consolidada. Cuando la calificacion
resiste a las mutaciones temporales de los objetos, porque detecta constante-
mente una funcién comunicativa, queda decantada la convencién. A su vez, la
consolidacién de la convencién da lugar al nacimiento de la disciplina (o
saber o ciencia).

Dicho al revés, la disciplina es la convencién consolidada a partir de la cali-
ficacién que se consolida mediante la deteccién de una funcién comunicativa
constante en el lenguaje de los objetos a pesar de sus mutaciones temporales. El
problema metodolégico de la disciplina histdrica reside en la preservacion de
este proceso, evitando que su artificiosidad progresiva prescinda de la tempora-
lidad sustancial en la que hay que comprender la realidad de los objetos, en el
bien entendido de que la artificiosidad del proceso calificador y convencional es
irremediable, porque es caracteristica intrinseca de la comunicacién humana,
por cuanto refleja en definitiva la incapacidad humana para un conocimiento
absoluto y simultdneo de la realidad o el conocimiento humano necesariamente
parcial (conjunto de objetos) de la realidad.

13 FassO, G., La storia come esperienza giuridica, Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 1953,
p- 97: «Questo equivale a dire che tutta la storia ¢ pervasa di giuridicita: meglio, che essa ¢ il
diritto: il diritto concreto, veramente vivente, veramente naturale, logicamente e storicamente
anteriore al diritto astratto, che & traduzione in imperativo delle leggi conoscitive di esso». La
impregnacién de juridicidad no tiene por qué ser absoluta, porque otras convenciones pueden pre-
dominar.
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V. FUNCIONY APERTURA CONVENCIONAL

La historia, en cuanto corte vertical selectivo en la sucesién temporal de los
objetos, asume una estrategia de conocimiento e interpretacion que obedece a la
convencion. De esta manera, la historia puede especializarse en el derecho si
utiliza la convencion juridica para la seleccién de sus objetos, o bien en la teo-
logia si utiliza la convencion teoldgica para la seleccidon de sus objetos. Esta
operacion selectiva propia de la convencién no debe aplicarse sin embargo a
partir de una interpretacién que convierta a la propia convencién en objeto si no
es con el mecanismo correctivo que recuerde cémo la convencion, y la califica-
cién que la origind, derivan de una determinada funcién comunicativa del len-
guaje. Convencion juridica no es la que se ocupa del derecho, pues del derecho
se pueden ocupar otras convenciones como la teoria politica, la teologia o la
antropologia, sino la que se predica de funciones que han consolidado una cali-
ficacién juridica, es decir, de un determinado tipo (Ilamado juridico) de relacio-
nes entre los objetos. Lo que distingue una convencion de otra no es el objeto,
sino el lenguaje de los objetos con su bagaje terminolégico y problematico.

Lo que acabo de decir exige tener en cuenta que la seleccién de objetos que
la convencién implica no se produce bebiendo en compartimentos estancos.
Como miiltiples son los objetos temporales que puede seleccionar la interpreta-
cién histdrica, multiples son las convenciones cuyas selecciones pueden incluir
unos u otros, y multiples las mutaciones en el lenguaje que deberdn tener en
cuenta tales convenciones. Como efecto de tales mutaciones, el lenguaje de los
objetos, con su terminologia y problematica, estd colmado de mdltiples connota-
ciones, por supuesto variables en el tiempo 4, y por lo tanto son mdltiples tam-
bién las funciones que cabe rastrear en el lenguaje de los objetos. El conocimien-
to completo (imposible) de la realidad supondria la posibilidad de valorar
simultdneamente todas las connotaciones de los objetos. Pero ni siquiera esta es
una ambicién realista, pues las propias preguntas que se hace el conocimiento
humano son parciales, vinculadas a ciertas funciones detectadas en el lenguaje,

14 AviLa, R., «Variacion léxica: connotacién, denotacion, autorregulacion», en Anuario de
Letras, 35, 1997, p. 78: «Como se sabe, la variacion tiene un valor sintomatico o connotativo que
ubica a la forma dentro de un grupo sociolingiiistico o dentro de un registro. Ademads, en algunos
casos esas diferencias de forma remiten a valores referenciales distintos e incluso pueden mostrar,
comparativamente, la autorregulacion de los respectivos sistemas». Incluyo en el concepto de con-
notacién la alternativa de la denotacion; en este sentido es dtil la distincién de Aviva, p-78n.7:
«Utilizo indistintamente los términos connotativo o sintomdtico para referirme tanto a las oposi-
ciones que diferencian grupos sociales o registros, como a la oposicion entre sistemas dialectos
diferentes. En cambio, las oposiciones denotativas o referenciales enfrentan elementos dentro de
un mismo sistema». Dado que en este trabajo se hace referencia fundamentalmente a la relacién
entre diversos objetos temporales en su proceso de formacién y transformacién de estructuras
funcionales y convencionales, primo el aspecto connotativo del lenguaje para expresar la decanta-
cién potencial de funciones en las que el lenguaje por otra parte puede sedimentar sus denotacio-
nes. Hay que tener en cuenta ademads las concepciones comunicativas que entienden que el signifi-
cado connotativo se forma a partir de la denotacién, o que denotacién y connotacién no son
propiedades sino variables de los términos en funcion del contexto: cf. BONFANTINI, M. A., «Sobre
la connotacién», en Estudios de Lingiiistica. Universidad de Alicante, 4, 1987, pp. 151-153.
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calificadas y decantadas en la convencién. Asi las cosas, la funcion es la capta-
cion interpretativa de la coherencia de ciertas connotaciones en el lenguaje (en la
terminologia y en la problemdtica) de los objetos. Verbigracia, mi interpretacion
forma parte de la convencion juridica no tanto cuando hablo sobre el dere-
cho (objeto) cuanto cuando lo hago sobre las funciones (juridico-real, juridico-
obligacional, juridico-administrativa, etc.) presentes en las relaciones que he des-
cubierto y calificado. La historia del derecho es una especialidad de la historia no
porque haya elegido como objeto el derecho, pues esto mismo podria haber
hecho, como sefaldbamos antes, la historia del pensamiento politico o la historia
de la antropologia, sino porque analiza funciones del lenguaje de los objetos
calificadas como juridicas, y es de hecho el cumplimiento de tales funciones el
que justifica la seleccion de los objetos propios de su especialidad disciplinar.

Quiz4 sea conveniente hacer hincapié en que la funcién calificada como
juridica es tan potente como la multiplicidad connotativa de los objetos, por-
que forma parte de ella. A su vez, porque forma parte de ella, a despecho de
que se precise, gracias a la consolidacién de la disciplina, el contenido de la
funcidn, y por mucho que pueda llegar a caracterizar a los objetos una tecnifi-
cacion del lenguaje crecida a partir de la funcidn, los objetos nunca pueden
cerrarse significativamente a otras funciones, y siempre son insumisos a la
convencién. Mas la convencién nunca desaparecerd, perpetua victima de su
artificiosidad. La convencidn es un instrumento de la historia, es decir, del
conocimiento humano, pero no es forzosamente un rasgo de la realidad, es
decir, de los objetos en el tiempo, y cuando lo es, porque el objeto la ha incor-
porado, las mutaciones del lenguaje la tratan como tal, y la desmienten o ponen
en cuestion constantemente.

En el cimulo de connotaciones del lenguaje hay que incorporar el propio de
la interpretacion de los objetos que elabora la composicién histérica, que hay
que concebir no solo como un lenguaje interpretativo solapado al lenguaje de los
objetos temporales, sino también como un lenguaje interpretativo que incorpo-
ran, en su sucesion temporal, los propios objetos histéricos. En este punto puede
plantearse la pertinencia de la calificacion, que es algo distinto de la anacronia,
pues para el rigor convencional cabe una calificacién anacrénica, pero nunca
cabe una calificacion impertinente. Paraddjicamente, hay menor riesgo de
impertinencia en las calificaciones radicalmente anacrénicas que en aquellas que
se solapan con la terminologia de los objetos. La mayor confusién interpretativa
puede derivarse de calificaciones que se encuentran en los objetos relacionados
pero que responden, en realidad, a distinta funcién comunicativa, porque una
calificacién radicalmente anacrdénica requiere una precision semdntica nueva,
que ciertamente deberd ser acorde con la funcién comunicativa interpretada y
que, con tal salvedad, serd potencialmente menos ambigua justamente porque no
coincide con el lenguaje de los objetos. Asi pues, la pertinencia se dirime en
relacion con la funcién comunicativa a la que responde la calificacion.

Lo cierto es que este problema quiza ha sido demasiado tergiversado por
interpretaciones preocupadas por anacronias groseras. Pensemos en un término
como jerarquia. Aplicado a unas relaciones de objetos histéricos que no lo
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contemplan, requerird tan solo preservar la pertinencia de su funcidn, y sefalar
que su uso semantico tiene que ver, supongamos, con la gradacién o preferencia
de valores (pertinencia) y no con los requisitos formales de validez (impertinen-
cia). Si se teme un uso impertinente porque el término que no aparece en unas
relaciones de objetos histdricos aparece en otras relaciones de objetos histdricos,
es porque se presume una utilizacion grosera del término, con un contenido expre-
sivo no nuevo respecto de las relaciones que no le oponen anfibologia, sino antes
bien vinculado forzosamente, en extension, a la semadntica de las relaciones que lo
recogen con un significado inaplicable a las anteriores. Nétese que puede ser
razonable excluir este riesgo de impertinencia, contra la anacronia grosera, pero
nétese también el riesgo de excluir, también groseramente, el sentido pertinente
que ofreceria en la interpretacion la aplicacion nueva (no extendida) del término.
Sobre todo si en las relaciones de objetos que no lo incluian se recogia sin embar-
go la funcién comunicativa con la que el término pretendia aplicarse.

En definitiva, la convencién nunca podrd absorber la comprension absoluta
de la realidad, y en consecuencia la apertura convencional de un objeto califi-
cado a otras convenciones resultard consustancial al objeto, porque la realidad
en la que se perfila la funcién es un lenguaje que estd compartido por otras
funciones. Aunque la convencién suponga la calificaciéon de una determinada
funcién del lenguaje, siempre se trata de un fexto enfocado en un con-texto, o
red surcada por otros lenguajes o por otras connotaciones del mismo lenguaje.
Mientras tanto, asi como el texto no permite ignorar el contexto, el con-texto no
permite disolver el texto. La apertura convencional tiene como correlato inme-
diato la guarda convencional. El texto no puede disolverse en virtud del contex-
to porque la funcién calificada es la raiz de la operacidn intelectiva. Los objetos
histdricos son seleccionados presupuesta una funcién convencional (una nece-
sidad de comunicacién social) advertida por la interpretacioén y que atrae una
terminologia en relaciéon con una determinada problemaética.

En efecto, por un lado, incluso en el &mbito de una misma funcidn, el len-
guaje plantea una complejidad interpretativa porque no se manifiesta como per-
teneciente en bloque y de manera clausurada a una convencion. Ni siquiera el
lenguaje matemaético, con una funcidn tan aparentemente exacta, excluye
imprecisiones y connotaciones, como las indeterminaciones o la nocién de
incégnita o el concepto de infinito. En el caso del derecho, el lenguaje técnico
comparte espacio con el lenguaje comun, y en la historia del derecho es habi-
tual enfrentarse a lenguajes técnicos con distinto grado de tecnificacion. Por lo
demads, entre los lenguajes comunes y técnicos de los objetos siempre pueden
detectarse homonimias, sinonimias, polisemias y antonimias. Y en la interpreta-
cién del lenguaje de los objetos temporales coexisten, como se ha apuntado, el
lenguaje de los objetos y el lenguaje de su interpretacion.

Pues bien, la consideracién interpretativa de esta apertura convencional de
los lenguajes de los objetos recupera la estrategia de atencion a la sucesion tem-
poral mutante de la que pareceria separarse la estética de la historia.

Mas por otro lado y a la saz6n la apertura convencional indica que la
convencién derivada de la funcion es tozuda, porque solo puedo alcanzar a
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comprender la red compleja de esos lenguajes concomitantes en la medida en
la que conozco las funciones parciales cuyo contacto o relacién pongo de
relieve. Si se ha acudido a la conexidn interpretativa de un lenguaje con otro,
o de una funcién con otra del mismo lenguaje, ha sido precisamente desde la
conviccién de su necesidad para la interpretacion del lenguaje con la funcién
convencionalmente acotada. Pues en el caso de que fuera capaz de destruir la
convencién de la que he partido, estaria probando que ese lenguaje no res-
ponde a ninguna funcién calificada de la que se haya destilado y consolidado
una convencién, de modo que resultaria neutralizada la operacién interpreta-
tiva, por el hecho de haber partido de un falso presupuesto.

Asi, en rigor, la apertura convencional resulta incompatible con una historia
global o cultural. Cuando planteamos una historia del derecho como historia
cultural caemos en un flatus vocis, porque la cultura es una convencion que hace
referencia a un conjunto de convenciones: es una superconvencion. La relacién
entre el derecho y la cultura obliga siempre a una seleccidn dentro de la supuesta
convencién cultural, porque no solo es imposible conectar simultineamente un
lenguaje o su texto con la totalidad de los lenguajes o textos de la cultura huma-
na (ni siquiera mediante una acotacién temporal), sino que es imposible que el
texto mismo, en su sucesion temporal, se encuentre panconectado realmente de
esta suerte. Por eso la historia de la cultura juridica es tan selectiva como cual-
quier otra manera de historia juridica '3, o bien un ramo de yuxtaposiciones.

Aceptado que los objetos juridicos deben contrastar su lenguaje en apertura
de su propia convencion, y aceptado que si esta apertura significase un desvane-
cimiento de la juridicidad la operacion se desvelaria absurda, habida cuenta de
que la interpretacién no habria podido partir de los objetos juridicos si no hubie-
ra seleccionado previamente su funcion, se revela la 16gica de la antinomia: el
hombre que niega sus convenciones parte forzosamente de su constatacion, que
ha de preservarse negativamente, para salvar la congruencia. Combinese esta
idea con el hecho de que la debilitacién de una convencién por razén de la aper-
tura convencional pasa a menudo por alto que las convenciones invasivas, con las
que tedricamente se devaluaria la primera, tienen la misma necesidad de apertura
convencional, lo que obligaria a matizar en qué medida decantan su funcién con
una resistencia que a la convencidn coexistente le estibamos negando.

Al margen de las virtuales explicaciones acerca del origen convencional de
cada una de las especialidades histéricas (las cuales dificilmente empecen la
densidad convencional de la disciplina que ha contado o cuenta con un lenguaje
codificado o tecnificado, quiza el mayor sintoma de su solidez), asi como sobre
la tendencia expansiva y las interferencias de las especialidades histdricas, en
una especie de pugilato de dominios disciplinares y universitarios al que prest6
aguda atencion Bartolomé Clavero, interesa aqui la referencia de este autor (cri-
tica para con la propuesta de la historia social) a las consideraciones de Fritz
Hartung y Roland Mousnier a propdésito de la historia juridica, «no en razén de

15 De tal manera que por ejemplo ha contrastado el derecho con la teologia o la economia,
pero no tanto con la fisiologia (en la linea conjeturada por la concepcién de la historia en el anar-
quismo) o la gastronomia (en la linea conjeturada por la historia del folclore).
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que, conforme al método de la historia del derecho, estos juristas historiadores
procuren desligar, de los actos individuales y de los acontecimientos, el sistema
juridico que expresan. El historiador —proseguian— también intenta comprender
un sistema, 0 mas bien un organismo social. Las dos perspectivas, diferentes, no
se hallan hasta tal punto alejadas entre si. Pero los historiadores del derecho no
se muestran... realmente capaces de desentrafiar las relaciones entre el medio
histdrico y el sistema juridico de las instituciones...». En estas consideraciones
un tanto debeladoras de la historia juridica se aprecian, a mi modo de ver, varios
prejuicios. Se presume (parece, de momento) que no se trata en la historia juri-
dica de efectuar ninguna conexién entre sistema juridico y acontecimientos o
actos individuales, cuando, vaya por delante, los acontecimientos o los actos
individuales no estdn en ningln lugar externo al sistema juridico, sino en el
mismo mundo en el que cuaja el sistema juridico, y con su misma calidad de
objetos, juridicos o no, de tal modo que la apertura convencional que se pueda
echar de menos nunca habra de producirse entre objetos y hechos sino entre
objetos (en si hechos o actos) que entrafian connotaciones andlogas o disimiles
en funcién de la respectiva terminologia y problematica. Por otra parte, en esta
complacencia hacia la supuesta desconexion entre sistema y acontecimientos se
desprecia, al reconocer una situacidn similar en las formalizaciones histéricas
juridicas y no juridicas, la circunstancia esencial de la sedimentacién de un
lenguaje propio en el ambito del derecho, que produce un complejo efecto cali-
ficador de funciones y apuntala la convencién con un vigor superior al que
puedan plantear las disciplinas cuyo objeto tiene una constatacién o sedimenta-
cion mds historiogréifica que amparada (conforme a la naturaleza que presta el
lenguaje técnico o formalizado) en los propios objetos temporales histéricos.
Pero después Hartung y Mousnier reclaman la conexién entre sistema juridico
y medio histérico; y yo me pregunto: ;qué es el medio histérico sino precisa-
mente los objetos pertinentes en su lenguaje al efecto de funciones con califica-
ciones y convenciones juridicas o no juridicas '°?

Si se pretende una atencion a las connotaciones extrajuridicas de los obje-
tos juridicos o a las connotaciones juridicas de los objetos extrajuridicos, nada
que objetar, pero habrd que plantear una estrategia técnica concreta de interpre-
tacién y composicién que vaya bastante mds alld del mero reproche hacia una
disciplina histérico-juridica a cuya formalizacién se imputa un cierto desarrai-
go real, cuando antes bien la condicién prevalente de su convencién se explica
particularmente en funcién de la densidad de su lenguaje técnico. Dicho a la
defensiva, ;no tendrd la historia no juridica que abrirse también al contacto con
el medio historico-juridico, lo que ha de exigirle no solo el contraste de un
lenguaje convencional sino también el estricto y profundo conocimiento del

16 CLAVERO, B., «La historia del derecho ante la historia social», en Historia. Instituciones.
Documentos, 1, 1974, pp. 241-242, 245, 246-247. A las «coordenadas politicas de estado y econo-
micas de mercado» que fundan la convencién de la historia institucional se refiere CLAVERO, «His-
toria y antropologia», p. 22.
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lenguaje técnico '7? ;Los acontecimientos no pueden haber sido orientados por
el lenguaje de los objetos juridicos tanto como estos influidos por la préctica de
aquellos? Desde luego, el réspice del desarraigo real suele tener como objeto a
la historia juridica y no a la historia general porque a esta ultima se le presume
una proximidad al medio histdrico (a esos denominados acontecimientos en
definitiva tan ocultos como inasumibles, por extintos, en cualquier metodolo-
gia histdrica), pero este es un convencimiento falaz, puesto que supone que el
lenguaje técnico flota en una nube suprarreal cuando se trata sencillamente de
una expresion mads, con la misma fuerza o debilidad que cualquier otra, de la
realidad, y porque no hay ningin acontecimiento humano que exprese sin un
cierto distanciamiento (como puso de relieve la perspectiva mental de Collin-
gwood) la realidad de la que forma parte.

La superposicioén de medio histdrico o acontecimientos (sistole y didstole
de abstraccion y concrecion que obedece en puridad a la misma légica) y obje-
tos (hechos, actos) temporales, cualquiera que sea el lenguaje de estos tltimos,
provoca una tergiversada comprension de la realidad y pervierte la apertura
convencional. La apertura convencional depende (sigue dependiendo) del anali-
sis de los objetos temporales, no de convenciones desarraigadas de la funcién
descubierta en la realidad y crecidas desde la fundacién convencional o histo-
riogréfica de las disciplinas. Por eso cuando Clavero describe un problema his-
térico (el régimen sefiorial) y se pregunta «;A qué especialidad puede el mismo
ser remitido? ;A qué sector compete el conjunto de cuestiones implicado en €l1?
(Son cuestiones “institucionales”? ;Son cuestiones “econdémicas”? ;Son,
acaso, cuestiones ‘“‘sociales”?», tiene razon al sefialar que existe «un terreno de
confluencia de las especialidades», pero tiene también razon al afiadir «inde-
pendiente de la idea que en cada una de ellas prevalezca sobre el particular»,
porque esta idea particular (la guarda convencional) es el punto de partida (de la
apertura convencional) y no el matiz. Como dice Clavero, contra una historia
social general, «el debate es notablemente inorgédnico, y la complejidad de las
cuestiones implicadas no permite la profesion exclusiva de una historia verda-
deramente general; es a partir de las diversas especialidades interesadas que ha
podido desarrollarse la problemadtica general». Lo que puede afiadirse, frente al
optimismo final de Clavero respecto de «un proyecto de integracion de las espe-
cialidades histéricas '8», es que, atendiendo a la funcidn, las indagaciones espe-
ciales no tendrdn, al margen de su éxito como objeto cientifico y universitario,
la misma congruencia, porque hay funciones que se explicitan en la realidad
con un lenguaje cifrado y otras que tienen su apertura connotativa como carac-
teristica esencial. Asf las funciones juridicas, fisicas o médicas, por mucho que
puedan conectar con funciones culturales de diversa indole, no pierden su natu-
raleza ni pueden ser explicadas desde miradas exteriores que hurten la esencia
de su lenguaje principal al objeto. Algunas preguntas admiten respuestas de

17" También el historiador del derecho conecta con el lenguaje comun, a no ser que se relacio-
ne con otras especialidades con técnica densa y lenguaje complejo como la historia de la medicina
o la historia de la ciencia fisica.

18 CLAVERO, «La historia del derecho», pp. 257, 260-261.
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todo tipo, pero hay algunas preguntas que solo pueden contestarse congruente-
mente (correctamente, en cuanto a su comprension de la realidad) con ciertas
palabras. La integracién de especialidades histdricas no es viable cuando los
objetos temporales no se integraron previamente en la marea compleja y por
otra parte pobladisima de la sucesion temporal.

Asi pues, el conocimiento histdrico de los objetos selectos por identidad o
similitud de calificacién depende de una previa determinacion de la funcion
comunicativa, pues la convencién ha de quedar ceiiida a tal funcién. El hecho
de que la convencién haya de quedar ceiiida a la funcién significa que la con-
vencion, como ya se ha dicho, no debe olvidar que parte de la funcién, pues si
acepto una convencion juridica es porque existen objetos conectados por un
lenguaje que expresa relaciones concretas que la han alimentado. Al cumplir
con el enlace funcional, se advierte que la guarda convencional no es un cierre
convencional, porque entonces serd viable la generaciéon de subconvenciones
gracias a la escalera que une a la funcion con la convencién. Lo importante no
es el ndmero o la originalidad de las subconvenciones que puedan cuajar, como
estructuras conceptuales si se quiere intermedias, sino el hecho de que estén
arraigadas en una funcién. De tal modo que, por ejemplo, la convencion del
derecho, e incluso la (sub)convencion del derecho de obligaciones y contratos,
entronca pero se diferencia, por su abstraccidn, de la funcidén referente a la con-
creta relacion juridica de compraventa que los objetos permitan reconocer en su
lenguaje (con terminologia y problemdtica semejante o desemejante). En el
bien entendido de que tan mévil es la convencién como la funcién, y la funcién
del lenguaje vinculada al ejemplo de la relacidn juridica de la compraventa
puede cambiarse, con eleccion de otra funcién mds concreta, por la relativa a
las obligaciones del comprador. Es mds, el mismo concepto abstracto de dere-
cho puede convertirse en la funcién si concretamos en €l la interpretacién del
lenguaje de los objetos histéricos. Lo que define a la funcidn es su reflejo de la
conexion del lenguaje de los objetos, no la abstraccién o concrecion de los tér-
minos del lenguaje de los objetos temporales mismos, ni por supuesto la fabri-
cacion de conexiones convencionales con independencia de las funciones
detectables en los objetos temporales.

Por lo tanto, cuando se plantean relaciones interconvencionales, que en
rigor tendrian que concebirse como tesituras de aperturas convencionales !,
deberfamos tener en consideracién cudl es el grado de aproximacién funcional
que muestran los objetos, porque cuanto mas se desligue la apertura de la fun-
cién concreta mds contraproducente, en vez de enriquecedora, serd para la
interpretacion. Asi, al plantearse la relacién interconvencional del derecho y la
economia o del derecho y la teologia, aceptamos de antemano un grado de

19 La apertura convencional es una expresion mds rigurosa que la relacién interconvencional
y por lo tanto también mds rigurosa que el rétulo de la interdisciplinariedad. La denominada inter-
disciplinariedad debe aprender de las ensefianzas de la apertura convencional: ni puede consistir
en una comparacion de funciones paralelas (porque seria ignorar el cruce funcional de las conno-
taciones del lenguaje), ni puede prescindir de la preeminencia interpretativa de una conven-
ci6n (evitando la disolucion de la operacion cognoscitiva que destruiria antilégicamente primero
una convencién y luego potencialmente todas).
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separacion que requiere inmediatamente el contraste de la dimensién conven-
cional de las funciones, alejandose del tiempo la construccidn histérica que
asume conexiones de convenciones cuando no lo hace a partir de funciones
concretas desde el lenguaje de los objetos temporales y a favor de un dmbito
temporal préximo a la captacién de sus significados y mutaciones que es preci-
samente el que resulta coherente para tener en cuenta, desde las connotaciones
del lenguaje, la apertura convencional.

La naturaleza consustancial de la apertura en la convencién es tal porque el
arraigo de la convencién en la funcién significa el constante latido nuclear del
lenguaje con sus mutaciones significativas en el tiempo, y este lenguaje es el
que anida en una red de connotaciones policonvencionales. Del lenguaje de los
objetos temporales deriva la funcién y a la postre la convencidn, pero la funcién
no reside en un d&mbito comunicativo puro y por lo tanto no traslada pureza,
sino que reside y se encuentra en un lenguaje absolutamente connotativo, de tal
manera que transporta en si mismo el germen de la apertura hacia otras perspec-
tivas convencionales asimismo impuras, que nunca habran de vencer la conven-
cional impureza ajena. La funcién nace y resiste en la impureza; la impureza,
como connatural, no es un factor que debilite la funcién. En consecuencia, sera
el lenguaje impuro el que llegard a ser convencional. Al cabo, la apertura con-
vencional no aportard impureza, porque la funcién siempre fue impura. Toda
concepcidn historiogrifica que concibe la apertura convencional como una
inventio de la impureza funcional se asoma al prejuicio de criticar la funcién
como pura y sujeta a una convencion pura: un prejuicio similar en negativo al
de la historiografia que desprecia las impurezas convencionales. De la misma
forma que es imposible evadirse de la convencion, el lenguaje puro es una hip6-
tesis robdtica y la saturacién del artificio de la que solo se pueden derivar falsas
convenciones, esto es, convenciones desvinculadas de la funcidn, del lenguaje y
en definitiva de los objetos temporales.

En la encrucijada de una metodologia para la interpretacion de los objetos
temporales que la comunicacién humana exige, la composicion histdrica ha de
preocuparse primordialmente por las funciones derivadas del lenguaje de los
objetos temporales. El discurso metahistérico, deslumbrado por las convencio-
nes artificiales, no solo detiene el tiempo, como toda historia, sino que ademas
crea un tiempo histérico de hiato reducido, presentizado, al que pertenecen pre-
ferentemente los objetos interpretativos sin comunién o correspondencia tem-
poral con los objetos interpretados, en un cénclave cuya nueva funcion facilita
el contenido propio generado por la disciplina consolidada por la convencion.
No es que el constructor afiada piezas al rompecabezas, sino que se considera
pieza del rompecabezas, cuando las construcciones interpretativas histéricas
dependen del lenguaje de sus objetos y no pueden ser objetos afiadidos por la
sencilla razén de que no tienen correspondencia con sus objetos en la sucesiéon
temporal. Si el objeto de la historia se reduce al lenguaje de los historiadores,
este género interpretativo no se corresponderd con la historia que toma como
objeto el lenguaje de los objetos temporales, y serd en realidad convencion dis-
tinta, pura historiografia. La utilizacién y discusién de paradigmas corre el ries-
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go de convertir la historia en esta nueva convencién de distinto objeto que es la
historiograffa. Por el contrario, la historia debe consistir en una composicién
apegada a las funciones detectadas en los objetos temporales, y es el rigor de tal
composicion lo que puede discutirse en la critica de los historiadores. En el bien
entendido de que tanto el sospechoso paradigma histérico como la preferible
composicion histérica se desvelan erréneos cuando no coinciden o se desmien-
ten en el lenguaje funcional de los objetos temporales.

Terminemos este apartado con un diagrama compuesto por los objetos, su
lenguaje (terminologia y problemadtica) con sus connotaciones, la funcién que
deriva de la coherencia de ciertas connotaciones, la calificacién y la conven-
cién, mas la apertura convencional desde las connotaciones externas a la fun-
cion de la guarda convencional:

Objeto a

Lenguaje :

Objeto §

Terminologia -
erminologia Lenguaje :

Connotacién 1

Problematica

Terminologia -

Connotacion n

Connotacion 2

N\ Connotacién 4 Problematica
Connotacion 3 j Connotacion n -«
Connotacion 3 A%
Connotacién 4 / Connotacionl

Connotacioén 2

Objeto y

Lenguaje :

Terminologia -

—

Connotacién n

Problematica

Connotacion 1
Connotacioén 4

Connotacion 2 \4
Connotacién 3

Funcion 2

T

Calificacion 2

Convencion 2

Apertura convencional
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VI. MUTACIONES CONVENCIONALES

La composicion histdrica, como metodologia del conocimiento cumplido
en la interpretacion histdrica, cuenta con instrumentos conceptuales hilvanados
en las reflexiones anteriores. Sabemos que esta composicion depende de la cali-
ficacion de funciones articuladoras de convenciones. Repitamos que la utiliza-
cion de las convenciones no solo debe estar conexa a las funciones determina-
das a partir del lenguaje de los objetos temporales, sino que ademds debe
regirse por una apertura convencional cuyo cabal entendimiento exige la guarda
de la convencién. La composicién parte de la funcién que se descubre en la
coherencia de ciertas connotaciones del lenguaje de los objetos temporales que
da lugar a la calificacién que origina la convencidn; en orden inverso, la compo-
sicion histdrica vincula la convencidn a la funcién que cristaliza en el andlisis
del lenguaje (terminologia y problemadtica) de los objetos temporales.

La apertura convencional no es una apertura funcional, pues en la funcién
reside la esencia de la guarda convencional, sino la consideracion de las conno-
taciones del lenguaje de los objetos que no han constituido la coherencia de la
funcidn, habida cuenta de que estas connotaciones exteriores respecto de una
determinada funcién no dejan de estar presentes en el mismo lenguaje de los
mismos objetos temporales, e incluso pueden servir simultdneamente a la cohe-
rencia de funciones diversas que fundaran diversas convenciones. La multiplici-
dad funcional y el correspondiente concurso convencional que estd presente en
el lenguaje de los objetos es la base o el puente de la comprension no solamente
de la apertura convencional, sino también de la mutacion convencional. Enten-
diendo por mutacion convencional la revelacion interpretativa de cémo en el
lenguaje de los objetos temporales, durante su sucesion temporal, la funcién en
cuya calificacion brotd una convencidn viene a ser cumplida por las connota-
ciones del lenguaje que pertenecen a una convencion distinta. De modo que,
por ejemplo, la funcién de la relacién juridica sucesoria, que la interpretacion
histérica examina una vez selectos los objetos que la afectan, a partir de una
calificacién que abona la convencién juridica, se descubra, en un momento
temporal determinado, como desamparada por la propia convencion (imaginese
el advenimiento de un derecho mds rudimentario o incompleto, que no la con-
templa) y expresada o satisfecha por las connotaciones del lenguaje que perte-
necen a una distinta convencion, como la teoldgica o la politica.

Aunque siempre habréd que tener en cuenta las relaciones funcionales con-
cretas de los objetos temporales, podemos recurrir para explicarnos a una hipéte-
sis de conexion de convenciones tan distantes como se presumen las que cldsica-
mente han distinguido las convenciones historiograficas de las ciencias sociales
y experimentales. Asi, si pienso desde la funciéon médica en una ley sobre medi-
camentos autorizados, la interpretacion de la terminologia y la problematica del
lenguaje de dicha ley serd ahormada por una funcién calificada como pertene-
ciente a la ciencia convencionalmente denominada medicina, pero si pienso en
ella desde la funcidn juridica, la interpretacion de la terminologia y la probleméa-
tica del lenguaje de dicha ley serd ahormada por una funcién calificada como
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perteneciente a la ciencia convencionalmente denominada juridica. El médico
que analiza la funciéon médica aceptard que en esa ley existe un lenguaje juridico,
pero lo considerard una connotacién con caricter externo, instrumental o com-
plementario, que desde luego nunca entenderd desnaturaliza la funcién médica.
De hecho, el lenguaje juridico estard rendido, como el propio lenguaje médico, a
la funcién médica, por ejemplo articulando la administracién sanitaria para la
prescripcion de tales medicamentos. Para un jurista, sin embargo, la determina-
cion de las reglas por las que se ha de regir la administracion sanitaria serd la
funcidn prevalente, y asi rendira el lenguaje médico a la funcién juridica en el
seno de la regulacion de control de la administracion sanitaria. Hay que destacar
c6mo ninguna funcién se impone por una mayor o menor importancia real. Aun-
que pareceria que en nuestro ejemplo lo importante es la determinacion cientifi-
ca de los medicamentos que procuren salud a los ciudadanos, si bien se mira
también puede serlo el hecho de que los medicamentos se cataloguen publica-
mente contra su adulteracion o trafico ilegal. Se trata antes bien, sencillamente,
de la fijacién de una perspectiva de andlisis funcional y convencional. Por lo
tanto seria impertinente aseverar que la conexion entre las convenciones médica
y juridica conduce a la conclusion de que la ley sobre medicamentos forma parte
del lenguaje médico y no del juridico, como tampoco nadie aceptaria que el len-
guaje cientifico de los medicamentos constituyera una mera especialidad del len-
guaje juridico. La confirmacién de una hipétesis calificativa de mutacidén con-
vencional en la historia (de modo que la funcién médica esté expresada por el
lenguaje juridico, o que la funcion juridica esté expresada por el lenguaje médi-
co) exigirfa que la perspectiva funcional (juridica o médica) encontrara su termi-
nologia y su problemadtica en una convencién impropia o mutante *°. Por ejem-
plo, si a propdsito de medicinas autorizadas la convencidn juridica se quebrara
para admitir que su determinacion deriva exclusivamente de las recetas médi-
cas (en este caso la medicina habria devorado al derecho), o bien si la opinién
cientifica sobre la determinacion de las medicinas autorizadas se considerara
dependiente de la decision de una ley o de un juez (entonces, el derecho habria
devorado a la medicina).

La mutacion convencional debe ceiiirse, como la convencién misma, a la
funcién de referencia, y no tiene por qué considerarse extendida a todo el campo
convencional *'. De modo que, si determinada funcién juridica es cumplida por
un concepto teoldgico, no tengo por qué deducir que todas las funciones juridi-
cas sean cumplidas por conceptos teoldgicos, ni concluir que el derecho es teo-
l6gico. Esta ultima calificacion convencional podrd llegar a ser plausible por
mor de su coincidencia con una variada y mayoritaria gama de funciones, pero

20 Reconozco que mutacion es un término que evoca mejor la sucesién temporal del objeto,
asi como las transformaciones de su lenguaje, pero que incorpora un aparente rasgo de pureza
funcional previa cuya exclusion aconsejaria la preferencia por la calificacion de impropiedad. Pero
no hay un momento de detencién temporal en la realidad (toda detencién temporal es artificiosa) y
por lo tanto la mutacidn, replicante o cambiante, es constitutiva del objeto temporal.

2l COLLINGWOOD, Idea, pp. 246-247, critica en efecto la induccién en cuanto a su utiliza-
cién expansiva en el razonamiento.

AHDE, tomo XCIV, 2024



Extracto para la composicion juridica de la Historia 239

no tiene por qué ser dogmatica ni definitiva. Pongamos ejemplos histéricos mas
concretos, en torno al derecho antiguo y medieval.

En el derecho romano cristiano, la natura fue una clave religiosa (asi en la
expresion religio naturae) que funcionaba con un sentido técnico-juridico,
tanto aisladamente como en comunién con la ley. Se constataba en el Codex
Theodosianus y en las Sentencias de Paulo recogidas en la Lex Romana Visi-
gothorum. Aisladamente, porque la naturaleza determinaba el orden sucesorio,
fundamentaba la accién de los hijos frente al testamento inoficioso y justificaba
la custodia en la administracion de los bienes de los hijos menores de edad del
padre deportado. En comunién con la ley, pues la ley y la naturaleza determina-
ban la costumbre como referencia temporal en la enajenacion de los predios, o
la pretericion del conyuge viudo en la sucesion intestada a favor de los parientes
propincuos. En el derecho genuinamente visigodo del Liber Iudiciorum, se
aprecia una evolucion de la lex naturae (Chindasvinto) al ius naturae (Reces-
vinto); en este trance, se mantuvo la funcién juridica que asumia la natura, de la
que se predicaban atributivamente la ley y el derecho. De manera que la natura-
leza determinaba la propincuidad en el orden de sucesion hereditaria, atraia la
piedad que limitaba la dilapidacién de bienes bajo expectativa hereditaria de los
descendientes, condicionaba el reparto de la descendencia agnatica de los sier-
vos unidos de distinto duefio, sometia las nupcias a la esperanza de la procrea-
cioén o a la no diferencia de edad o de status entre los esposos y consolidaba la
tenencia de las cosas por el transcurso del tiempo. Pues bien, la pregunta funda-
mental ha de ser si esta naturaleza que cumplia con una funcién juridica era un
concepto teoldgico o juridico (perteneciente a la convencién teoldgica o juridi-
ca). Y en este sentido debe recordarse que la teologia (Isidoro de Sevilla) perfilé
la naturaleza como un concepto suprapositivo: la natura no es fisica (el mundo),
sino nacimiento, potencia de generacién y vida, y Dios es la fuente de la natu-
raleza (de la esencia y la existencia). Si la ley visigoda, con ese aliento isidoria-
no, se propugnaba secundum naturam, como también secundum consuetudi-
nem, naturaleza y costumbre quedaban ligadas como aspectos de la emulacion
de Dios por la ley bajo el principio técnico temporal de su soliditas. En reali-
dad, la naturaleza se define asi como la forma que adopta Dios, mientras la
costumbre consiste en la forma adoptada por la naturaleza, para ser una y otra
imitadas por la ley. He aqui, en definitiva, una reologia teleologica de la ley o
del derecho.

En la alta edad media, la teologia juridica teleoldgica solo puede conside-
rarse documentadamente presente en la persistencia de la ley gética, pero en los
fueros y costumbres medievales la teologia juridica adopta un sentido distinto:
de la espiritualidad teleoldgica de la teologia juridica visigoda se avanza hacia
una teologia juridica fisica caracteristicamente medieval. La incertidumbre de
los movimientos migratorios coexiste y explica la necesidad de la de-limitacién
de tierras: la inestabilidad politica, social o econémica fuerza la comprension
estable y fisica de las cosas. Es ahora el mundo fisico (isidoriano) y concre-
to (no suprapositivo) el que se identifica con la naturaleza, pero lo hace (hom-
bres naturales, animales, plantas) en cuanto creacién de Dios. La naturaleza
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mundanal o fisica creada por Dios es un concepto teolégico (acaso rudimenta-
rio, frente a la sofisticacion de la teologia visigoda) pero con una indudable
funcién juridica: condiciona la delimitacién de la tierra como espacio juridico,
determina el uso o fuero de las cosas que constituyen las prestaciones persona-
les y reales (explotacion de la naturaleza) en el &mbito de tierra delimitado,
funda en la sangre el orden sucesorio (tanto politico como familiar) mds la
transmision del ius hereditarium (que funde heredad y herencia), determina la
antijuridicidad negativamente al regenerar el mal mediante el perdon (venia
delictorum para los repobladores) o positivamente al sancionar todo quebranta-
miento efectivo del orden (responsabilidad colectiva, de animales y cosas, y
responsabilidad por el dafio al margen de la intencién) y finalmente la presencia
misteriosa de Dios en la naturaleza queda ademads reflejada en la justicia ema-
nada de la ordalia (tanto en los elementos simbdlicos utilizados como en la
emanacion directa de la solucién juridica).

Tenemos, por lo tanto, dos teologias juridicas: la visigoda teleoldgica y la
fisica altomedieval. Por muy fundamentadas que parezcan, no quiere esto decir
que en toda concreta funcién juridica visigoda o altomedieval tenga por qué regir
la primacia de la convencion teoldgica. Una afirmacion de esta clase seria tan
solo un prejuicio historiografico, en el que sobresale la disfuncion del paradigma.

Ciertamente, la convencién y a rebufo el concurso convencional, la apertura
convencional y la mutacién convencional pertenecen a un grado de abstraccién
que excita la discusion historiografica, porque las posibilidades connotativas de
los objetos temporales trasladan la impureza de la funcién que afecta a los pro-
pios margenes calificativos y en dltimo término convencionales. Puede resultar
interesante examinar un problema histérico concreto como es la naturaleza del
valimiento en el siglo XVvII para comprobar la bifurcacién de criterios interpre-
tativos que defienden, para una misma figura, la convencién juridica o la con-
vencion politica.

José Marfa Vallejo Garcia-Hevia ha dedicado unas mds que generosas pagi-
nas a ciertas consideraciones que me atrevi a hacer sobre el valido?2, y tiene su
interés comentarlas ahora porque en efecto entrafan una interpretacion bien
distinta: frente al valimiento como funcién politica (en mi opinién), el vali-
miento como funcidn juridica (en opinién de Vallejo Garcia-Hevia). Esto signi-
fica que en una figura compuesta de relacion de confianza o amistad con el rey
y de titulo o dignidad, para mi lo relevante era lo primero (porque respondia a
«la emanacion del poder regio mds simplemente personalizado y factico»), con-
firmando la tesis de Francisco Tomds y Valiente ?*. Sin embargo, para Vallejo
Garcia-Hevia «la privanza del valido no solo era gracia, sino oficio; no era

22 VaLLEJO GARCIA-HEVIA, J. M., «Historia del Derecho en compendio investigador: un
manual para la Universidad del siglo xx1», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 91,2021,
pp. 765-770, n. 12.

23 No «aun careciendo de titulo y oficio administrativo», como nos atribuye Vallejo Garcia-
Hevia, sino con independencia del titulo u oficio que ostentase; creo que es mas exacta su glosa
posterior: «la necesidad o no de titulo y oficio que revista el poder del valido no afecta a la esencia
del valimiento, ya que tal recubrimiento o revestimiento administrativo resultaria técnicamente
accesorio respecto a la esencia de la figura».
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favor, sino sustitucion del trabajo (Saavedra Fajardo): por tanto, un favor regis
con exercitium officii, o lo que es lo mismo, el valido no era inicamente un
amigo del monarca, que ejerciese la regia potestas en nombre del soberano o en
el propio por delegacién, sino que también debia contar con titulo otorgado y
desempeio de oficio de gobierno». Lo que diferencia la interpretacion de Valle-
jo Garcia-Hevia no es la suma de favor regio y ejercicio de oficio, sino el crite-
rio formal del necesario concurso de favor regio y titulo y oficio para la consti-
tucién del valimiento. As{ el valimiento contaria no solo con el contenido
politico de la amistad regia (privanza), sino también con un contenido juridico,
aunque quedaria por explicar cémo un contenido juridico concretado en un
determinado titulo u oficio da el salto expansivo hacia el poder extraordinario
de la sustitucion. Llegaremos a este punto. Por mi parte, en el valimiento atribu-
yo al oficio la naturaleza de una forma ad validitatem, pero indeterminada y
accesoria, y a la amistad o favor una naturaleza sustantiva; me permito recordar
mi idea porque, en los términos del presente trabajo, se trata de advertir una
mutacién: la forma juridica del titulo u oficio requerido, que obviamente opera-
ria respecto del contenido del propio titulo, no tiene en abstracto ni tuvo en
concreto que ver (con mayor motivo a la luz de su indeterminacién) con la per-
feccion del valimiento (con la designacién ni con el nombramiento del valido,
en cuanto actos formales expresos o tacitos que por lo demads ni siquiera llega-
ron a existir a modo de expreso reconocimiento institucional), sino con las con-
diciones del sujeto que accede a la funcién (como el noble linaje que Vallejo
Garcia-Hevia «sobrentiende» en todo privado o favorito), y desde esta perspec-
tiva se convierte, como defendi en su momento, en un presupuesto subjetivo del
valimiento. Si se cotejan las dos opiniones, la cuestion se reduce al contenido
del valimiento (sustitucién) y a la relacién de amistad (privanza).

Respecto de la privanza, Vallejo Garcia-Hevia distingue: «Quien tenia
acceso al monarca, y gozaba de su amistad y confianza, como consecuencia de
la cual influia o mediatizaba determinados resortes del poder gubernativo, era
un privado. En cambio, cuando esa relacién amical se tefiia de exclusividad
particular en la amistad y la confianza regias, y, por ende, también de exclusiva
en el poder y mando, surgia el valido. Si el privado era uno, se le tenia prima
facie por valido o tnico favorito real». Parece deducirse que el valido es un
privado exclusivo en cuanto a la confianza regia y en cuanto al poder que ejer-
ce (esta dltima exclusividad consistirfa al fin, si no interpreto mal al autor, en la
sustitucion del rey). Pero la exclusividad favorita me parece una forma estética
de verlo, por el hecho de que privados y validos se suceden («sucesivos y simul-
tdneos»), amén de que, segun la propia l6gica de Vallejo Garcia-Hevia, el vali-
do destaca entre privados que evidentemente ni dejan de existir ni tienen por
qué perder su privanza, todos ellos con distintos titulos y oficios. Extrafiamen-
te, Vallejo Garcia-Hevia considera que la amistad regia es propia de priva-
dos (siendo privado el valido) pero que sin embargo es exclusiva en el valido
que convive con privados, lo que solo puede entenderse como el reconocimien-
to de que la amistad del valido es distinta de la del privado, en el sentido de que
ha de considerarse, de alguna manera, superior. Hay pues un factor ajuridico y
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voluble que califica este requisito, que depende del favor regio y que no solo
distingue a los privados de quienes no lo son, sino que también distingue, en un
grado mayor, al valido de los privados, de manera que, desde este punto de
vista, el valido no es una especie del género privado, porque su favor es distin-
to, o si se quiere es una especie cualificada del género privado, para el cual el
favor del privado resulta insuficiente. Desde luego, Vallejo Garcia-Hevia no
evita reconocer el peso de la amistad en el valido, e incluso yo diria que recono-
ce (mas solo genéticamente, lo que no se compadece bien con la persistente
falta de titulo propio) el factor de ajuridicidad: «Por ser el tinico gran amigo del
rey con reconocido poder gubernativo extraordinario y sustitutorio, el de valido
fue un fenémeno juridico-politico inicialmente extrainstitucional, de facto,
aunque luego se reconociese y proyectase de iure a la direccidon de la maquina-
ria administrativa del Estado Moderno. Por eso carecid el valido de titulo ofi-
cial de nombramiento, y de sueldo, rango u honores burocréticos como tal».
Tras devaluar la amistad del valido mediante su proximidad a la privanza, ahora
el valido se separa como exclusivo fundado en una gran amistad; y tras exigir
la cobertura orgénica, ahora se reconoce la ausencia de vestidura de la funcién
ejercida. Como se ve, la cuestion se concreta en la exclusividad del poder ejer-
cido. Para Vallejo Garcia-Hevia, su origen histdrico es progresivamente organi-
co, de modo que el desempefio de oficios de gobierno («condicién necesaria
pero no suficiente para ser valido») institucionalizaria la figura con méas fuerza
en el curso de aquella progresion hacia su condicién de «ministro principal».
Por otro lado, a la hora de concretar el contenido de esta figura organica, Valle-
jo Garcia-Hevia considera el valimiento «oficio de sustitucion en la labor regia,
esto es, en el poder gubernativo del soberano». Y este es el momento més inte-
resante, creo, de la interpretacion de Vallejo Garcia-Hevia, porque efectivamen-
te aspira a juridificar el valimiento mediante la funcién de sustitucién regia, que
vendria a suponer la dotacién de contenido juridico al valimiento: de un conte-
nido juridico tan amplio, lo cual no querria decir indeterminado, como la tras-
fusion de poder regio puede ser. Entiendo que asi se comprende que la sustitu-
cién suponga no aceptar mi atribucion al valimiento de un «trabajo o unos
negocios indeterminados». El poder extraordinario de sustitucion regia seria
amplio, insisto, pero no indeterminado, y por otra parte, como completa Vallejo
Garcia-Hevia, «L.o que podia ser mas o menos indeterminado era el oficio u
oficios asignados por cada rey a su valido».

La inteligente argumentacién de Vallejo Garcia-Hevia, que procuro y espe-
ro trasladar con cuidado, encuentra aqui su eje. No entiendo sin embargo por
qué considera que mi interpretacion «predetermina, por método autorreferen-
cial, el resultado que se busca con la misma, desde un principio: la validacién
de la tesis sobre el valimiento de Tomds y Valiente», porque, para bien o para
mal, mi interpretacion sobre el valimiento parte de un andlisis propio que no
pretende validar ninguna tesis ajena, por mds que pueda coincidir con una u
otra. No diré yo que con su idea de la sustitucién esté imponiendo «una particu-
lar preconcepcion de resultado». Esta claro que cualquier interpretacion, en la
medida en la que estd sujeta a la comprobacién del encaje de todas las piezas
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una vez formulada, puede ser acusada de preconcepcidn, pero creo que tanto el
esfuerzo mio como el de Vallejo Garcia-Hevia no estd viciado con preconcep-
ciones. Es mads, el punto de coincidencia con Tomads y Valiente en la naturaleza
sustantiva de la amistad, en la figura del valimiento, cuenta, como he dicho, con
el reconocimiento de Vallejo Garcia-Hevia mds de lo que quiza €l mismo reco-
noceria: la gran amistad (y no la mera amistad de un privado) y la amistad
exclusiva (exclusividad que sobrepasa la privanza) no vienen a ser sino el aco-
tamiento de un favor singularizado que, para la institucién, no puede dejar de
verse como condicidn sustantiva. Digo que quiz4 Vallejo Garcia-Hevia no reco-
noceria su propia singularizacién sustantiva porque mds adelante retorna a la
amistad entendiendo que la disputa cientifica «versa sobre la prevalencia prota-
gobnica (Tomds y Valiente, Alvarez Cora), o subordinada (Vallejo Garcia-Hevia,
basandose en Saavedra Fajardo y Escudero), de la amistad como elemento
determinante del otorgamiento/reconocimiento del status de valido». Se dirfa
que Vallejo Garcia-Hevia se deja llevar por el contenido subjetivo caracteristico
de la amistad para considerarla (cegado por la homonimia) un presupuesto sub-
jetivo (lo que deberia corresponder al titulo u oficio, en mi opinidén) que ahora,
contradictoriamente, no diferenciaria al privado del valido: «L.a amistad para un
rey [...] resultaba adjetiva: lo sustantivo o requisito esencial de validez era el
titulo y oficio gubernativo, politico-administrativo [...] entre los muchos posi-
bles privados o favoritos [...] hasta convertir a uno, en virtud de tal oficio o
titulo que conllevaba implicito poder gubernativo extraordinario sustitutorio del
soberano, en valido». Apunto dos salvedades: la amistad podria resultar adjeti-
va, pero no la amistad mayor y exclusiva (de la misma manera que no toda
amistad entrafiaria el favor o la confianza regia de la privanza); y en cuanto a si
el titulo u oficio es requisito esencial de validez, ;cdmo puede aceptar Vallejo
Garcia-Hevia que lo sea después de haber afirmado que precisamente la inde-
terminacién reposaba en tal titulo, y no en los trabajos o negocios asumidos? Yo
también acepto que la forma de un oficio sea condicién de validez, pero no
puedo entender 16gico que la sustancia del oficio repose en un elemento formal
indeterminado. La amistad ha especificado su singularidad en el valimiento (la
gran y exclusiva amistad) y al hacerlo se convierte en un factor que puede aspi-
rar a definir la sustancia de la institucion; Vallejo Garcia-Hevia puede preferir
hacer esta operacién desde el ministerio del valido, pero a mi modo de ver
nunca podrd conseguirlo a partir de una forma indeterminada (el titulo u oficio),
porque esta indeterminacién no procura ninguna singularidad sustantiva. ;Qué
sentido tiene otorgar un poder extraordinario a través de oficios que no lo sopor-
tan? De por si, la innovacion terminoldgica seméntica del valimiento combate
este sinsentido. Por eso hace bien Vallejo Garcia-Hevia al desplazar la cuestién
hacia la sustitucion como forma del poder extraordinario. Pero entonces no es
el oficio ni el titulo lo que define sustantivamente la figura. Desde luego, la
solucion de referirse a una extension de poder no resuelve el entuerto, porque
habrd que explicar por qué determinados sujetos con titulo merecen o no esa
extension (lo que no creo que nos lleve por los caminos de la juridicidad).
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Volvemos al problema de la sustitucién del poder del rey: ministerio ampli-
simo en vez de indeterminado, asf juridificado perfectamente para Vallejo Gar-
cia-Hevia: la «categoria de valido» como «un rango juridico-politico e institu-
cional dotado de ejercicio sustitutorio del extraordinario poder gubernativo
regio». Este planteamiento le duele més a mi teoria porque, aun en contra de lo
que dice Vallejo Garcia-Hevia, se muestra en cierta medida conforme a mi pro-
puesta, pues admite el titulo u oficio como una forma indeterminada y accesoria
necesaria para la validez; por lo demds, Vallejo Garcia-Hevia no tendria por qué
rechazar (ciertamente no siempre lo hace) que en la sustancia institucional
compartiera espacio la amistad cualificada, preterida eventualmente (no cons-
tantemente, ni mucho menos) creo que (esta vez lo diré yo) por el empefio en
prescindir de la importancia que otorgaba a la amistad Tomds y Valiente, o por
su empeifio de eliminar el elemento de ajuridicidad, que a mi me parece absolu-
tamente sustantivo.

Ahora bien, afrontemos la fundamental sustitucién del rey, excluida la
subrogacidon absoluta que llevaria implicita esa delegacion de firma que conven-
go debemos excluir a pesar de Tomas y Valiente. ;En qué consiste este concep-
to de sustitucion? Por supuesto, la respuesta se encuentra en Diego de Saavedra
Fajardo: «sustitucién del trabajo», del que dice «no es favor», «no es solamente
gracia sino oficio». A estas alturas del razonamiento, creo que Saavedra Fajardo
se expresa con funcién politica mds que juridica, pues no se podré aceptar que
el valimiento no es favor (al margen de la importancia que se le pueda dar),
entre otras cosas porque, cambiando favor por gracia, el propio Saavedra Fajar-
do pasa de la negacion a la insuficiencia. Dada esta anfibologia, no cabe evitar
tenerla en cuenta a la hora de seguir preguntando a qué se refiere ese oficio
necesario: ;a un oficio que puede ser cualquier oficio, al menos cualquier oficio
de cierto rango? Contra vacilaciones, creo que es mds precisa la interpretacion
de Vallejo Garcia-Hevia y més cabal su esfuerzo por concretar en el poder
extraordinario de sustitucion lo que Saavedra Fajardo no explicita o refiere poli-
tica y no juridicamente. Asi pues, ;en qué consiste el poder extraordinario del
valido que se ejerce en la sustitucién del trabajo del rey? ;Prima el poder
extraordinario que se encauza en la sustitucién o prima la sustitucién en cuyo
ambito se ejerce el poder extraordinario transferido? Repito que coincido con
Vallejo Garcia-Hevia en que la primacia del poder extraordinario implicaria una
trasfusion absoluta de poder que, como la delegacién de firma, hay que recha-
zar. Prima entonces la sustitucién, que ya podemos concebir como particu-
lar (no absoluta o general) y encaminada al trabajo del rey: a negocios y traba-
jos que, precisamente porque los determinard el rey, quedan en principio
indeterminados, a despecho de que la practica pueda mostrar después una cons-
tancia administrativa. Pero si es cierto que la sustitucion se concreta en trabajos
determinados por el rey, dada su indeterminacién en la figura del valido, el
valimiento no podré caracterizarse por un poder excepcional: el valido no puede
sustituir absolutamente el poder del rey, y por otra parte el del valido habra de
ser un poder que dependerd en su ejercicio (ministerio) de cada trabajo enco-
mendado, de modo que el valimiento no se caracterizard por la excepcionalidad
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del poder ejercido, sino por la excepcionalidad de su ministerio?*. En mi opi-
nioén, la sustitucioén se reduce al ministerio decidido por el rey en su atribucién
excepcional. ;Con qué fundamento, entonces, se produce esta atribucién excep-
cional? Con el fundamento de la gran amistad, de la gran confianza, del gran
favor, mas alld del titulo u oficio del valido, del trabajo encomendado y del
poder concreto requerido para su ejercicio. En definitiva, si la sustitucion no
encuentra su poder o contenido en un titulo u oficio concreto del valido, ;d6nde
habra de encontrarlo o a qué podra imputarse? Yo creo que al miembro que
forma binomio con el titulo, porque en la figura no hay otro: la gran amistad.
Lo que marca la esencia del valimiento, en su advenimiento, en su ejercicio (la
percepcidn como cuasiabsoluto de un poder que parece ir mds alld de su ejerci-
cio concreto y que se comprende extraordinario a pesar de no poder llegar a ser
el poder extraordinario regio) y en su desmoronamiento, corre al margen de las
formas juridicas y pertenece al territorio de la ajuridicidad (o mis moderada-
mente al &mbito parajuridico o eventual pero no radicalmente juridificado, o
atraido pero resistente en parte y por definicidn a la juridicidad, de la gracia
regia) donde florece la convencion politica.

El valimiento es un ejemplo de convencion politica resistente a un contexto
en el que predomina la convencion juridica, y un ejemplo sin duda también de la
posible discusion historiografica de la convencionalidad, habida cuenta al fin y al
cabo del germen de artificiosidad que incorpora la calificacion convencional ».

Por lo demés, lo que desde luego no cabe admitir es que la mutacién con-
vencional proceda simplemente de una construccién convencional sin vinculo
funcional o con un vinculo funcional muy limitado, ni que aspire a radicalizar o
extremar una operacion intelectiva que en rigor no supere los efectos de la mera
apertura convencional. Veamos como ejemplo la relacién interconvencional del
derecho y la religion o la teologia, tan presente en una determinada linea histo-
riogréfico-juridica preocupada por el estudio del derecho bajomedieval y
moderno.

Como siempre, lo fundamental es precisar la funcién, punto de partida de la
convencién y de la apertura convencional. En orden al examen de la relacion

2 Puede admitirse que el poder excepcional que se atribuye al valimiento, mediante la sus-
titucion del trabajo del rey, quede explicado por o quepa en la condicién de consejero de Estado,
capitan general, etc., por mucho que se acumulen titulos u oficios? Cf. la critica a Tomas y Valien-
te de VALLEJO GARCIA-HEVIA, J. M., «Historia, biograffa del poder: el Duque de Lerma. (La figura
histérica e imagen juridico-politica del Valido, y su Privanza, en la Historiografia del siglo xx1)»,
en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 84, 2014, pp. 922-927. La afirmacién de que el
poder extraordinario no esta vestido con titulo y oficio no implica la afirmacién de que quien ejer-
ce el valimiento carezca de titulo u oficio, ya que se trataria de precisar, si se acepta el poder
extraordinario, en qué titulo reside juridicamente tal poder atribuido al valimiento. Curiosamente,
el error de Tomds y Valiente al pretender localizar en la delegacion de firma un fundamento juridi-
co se repite al localizarlo en el titulo eventual ejercido por el valido (pero no del valimiento).

% Una artificiosidad que habria de asimilarse o relativizarse en el contraste de la paleoneu-
rologia y genética del lenguaje, y de la «intuicién lingiifstica» presente en el campo de problemas
apuntados por la gramdtica generativa: cf. respectivamente BENITEZ BURRACO, A., «;Evidencias
fosiles del origen del lenguaje?», en Interlingiiistica, 14, 2003, pp. 129-137, y VELARDE LOMBRA-
NA, J., «<Metodologia de la gramatica generativa», en El Basilisco, 7, 1979, pp. 7-9.
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interconvencional, la determinacién de una funcién juridica y una funcién teolégi-
ca, con sus calificaciones y convenciones respectivas, puede sustituirse por dos
funciones de mayor proximidad terminoldgica y problematica: la funcién juridica
civil y la funcién juridica canénica, entendiendo que la funcién juridica candnica
cuenta con una apertura convencional hacia la teologia particularmente directa. El
derecho candnico podria considerarse entonces el filtro juridico de la aproxima-
cion de la teologia al derecho civil; entre otras cosas, porque los contenidos juridi-
cos estan contemplados por la propia literatura teolégica y moral, que los convier-
te en connotaciones propias, como puede comprobarse, entre otros muchos titulos,
en la amplia presencia de voces y cuestiones juridicas que aparecen en la segunda
parte de la significativamente titulada Suma de la teologia moral y canoni-
ca (1636) de Enrique de Villalobos (dominios y beneficios, delitos e instituciones
del derecho procesal), en la series titulorum de las Resoluciones morales prdcti-
cas (1643-1657) de Antonino Diana, en la primera parte del Manual moral (1663)
de Francisco Apolinar (delito de hurto, restitucién y contratos de mutuo, compra-
venta, compaiifa y censo), en el tratado décimo de la parte primera de la Teologia
moral (1760) de Fulgencio Cuniliati (géneros y especies de contratos), o en el
tomo cuarto de las Prelecciones sobre teologia moral (1788) de Ginés Luis de la
Madre de Dios (testamentos y contratos). A su vez, dado que la juridicidad comtn
de las funciones civil y candnica pareceria poner en entredicho la energia del con-
traste convencional, en la funcién juridica podemos utilizar las subconvenciones
de una funcién dispositiva y una funcién legitimadora. Ambas subconvenciones
dispositiva y legitimadora estdn presentes no solo en la relacién entre las conven-
ciones del derecho canénico y el derecho civil, sino en la propia relacién y tensién
entre las convenciones de la teologia y el derecho canénico, como puede compro-
barse en el estudio de Francisco Cuena Boy sobre la doctrina bajomedieval y
moderna . De este modo, el planteamiento de la influencia de la teologia, dere-
cho canénico mediante, o viceversa, en el derecho civil, podrd someterse a una
analitica que la descubra plena o parcial atendiendo a la afeccion de estas dos
funciones juridicas legitimadora o dispositiva o de una sola de ellas?’.

% CuENA Boy, E, «La relacién entre la teologia y el derecho candénico. Un apunte histdri-
co», en lus Canonicum, 61,2021, pp. 45-61.

27 La concrecién de las relaciones juridicas cuya plasmacion se vislumbra a través de las
funciones procura un mejor retrato, y menos axiomatico, que la distincién de «campos» planteada
a proposito de la tension convencional entre religion y derecho (para su critica) por CLAVERO, B.,
«Religién y derecho. Mentalidades y paradigmas», en Historia. Instituciones. Documen-
tos, 11, 1984, pp. 71-76, alrededor de la usura («foro interno religioso» con «condena del beneficio
econdmico» frente a «foro externo juridico» con «principios mercantiles»), mostrandose a favor de
una relacion interconvencional, en virtud por ejemplo de la intermediacién del derecho canénico,
convertida al fin en una apertura convencional de la religién al derecho, por cuanto este tltimo se
rige por los principios y orientaciones de aquella, y por los de ambas convenciones (religion y
derecho) después, mas siempre bajo la presidencia de la religion, la economia. Pero sin excluir la
apertura convencional de la religion al derecho, tan plausible connotativamente como la apertura
inversa, lo que no se comprende es la unilateralidad y exclusividad de la apertura convencional. La
circunstancia de que el derecho utilice una terminologifa orientada por la religién no implica que las
funciones producidas por su lenguaje no respondan a una particular problematica civil, por razén
de la cual la terminologia pueda replicarse, en orden verbigracia a una funcioén juridica de legitima-
cién, pero también cambiarse, si se altera el interés en la funcién juridica dispositiva. Puede servir
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Asi las cosas, el &mbito temporal bajomedieval y moderno ha sido proclive
al retrato de un derecho religioso o teologal. La relacion entre teologia y dere-
cho, o entre derecho candnico y civil, refleja la relacién entre las potestades
eclesidstica y civil. Si es un error creer que la teoria de las dos espadas afecta a
la presidencia unitaria del orden teologal, de modo que la formulacién incipien-
te de la potestad indirecta del papado no debe comprenderse como un detrimen-
to de la autoridad sagrada, quedaria refrendada historiogrdficamente la pujanza
de una teologfia juridica.

Sin embargo, contra la tendencia al hierocratismo que se deriva de aquella
interpretacion, mas con el refuerzo del poder civil que va implicito en la recepcion
del derecho romano, mas con la asimilacion del aristotelismo tomista, tendio a
imponerse, en el espacio del derecho positivo, el dualismo de las causas espiritua-
les y temporales que asumian respectivamente las potestades eclesidstica y civil
como ambito de disposicion y jurisdiccion propia. Este dualismo significaba que la
potestad indirecta del papa no debia interpretarse como una potestad temporal, sino
como una potestad espiritual extendida, ratione peccati, a los asuntos temporales.
No obstante, al mismo tiempo, y con el respaldo de la politica papal frente al empe-
rador (decretal Per Venerabilem de Inocencio III), la potestad de las autoridades
temporales afirmé su propia funcién de disposicion juridica y jurisdiccidn civil.

En este orden de cosas, asi como la funcién juridica candnica integrd junto
a los conceptos juridicos canénicos otros conceptos juridicos civiles con reso-
nancia convencional politica, la funcién juridica civil fue cumplida por con-
ceptos juridicos civiles y por conceptos juridicos candnicos con resonancia
convencional teoldgica. Conviene notar que en cualquier caso, a pesar de tales
resonancias, y de acuerdo con el dualismo, permanecieron siempre las dos

como ejemplo (y sin necesidad de aludir, por su inclinacién antijuridica, a todas las practicas que
encauzaron el distinto riesgo de interés usurario: pactos de retroventa y comisorios, censos reserva-
tivos y consignativos mds cualesquiera otros actos y derechos con color de mutuo) cémo la vincu-
lacion entre la usura y el justiprecio, en la preservacion de una justicia conmutativa fundada en el
equilibrio de las prestaciones volcada en la patologia de la lesion enorme, se adapta en el ambito
mercantil a condiciones econémicas de mercado mediante su transformacién en lesiéon enormisi-
ma. Ibidem, p. 84, Clavero parece mas precavido: «La religion no es que dictara el derecho, inter-
firiéndose sobre toda la otra tradicién mas técnica de derecho romano que ya permitia una mas
matizada materializacién de sus mismos principios; o la religién ni siquiera constituia primaria-
mente derecho, representandolo mas bien tal otra tradicién pero asi precisamente modulada: este
mismo derecho histérico no podrd entonces con todo comprenderse sin tal especial transfondo de
una determinada ética religiosa»; palabras en las que su ultima proposicién me parece muy razona-
ble (yo la parafrasearia como apertura convencional del derecho y funcién juridica legitimadora de
la religion) una vez evitadas las absorciones convencionales segin la tonica de las proposiciones
anteriores. No coincido sin embargo con la conclusién final de CLAVERO, «Religién y derecho»,
p- 92, en el sentido de la defensa de una «consideracién antropoldgica» de la investigacion que
atine historia de la religion, del derecho, de la economia... no porque entienda que no pueden ser
todas estas convenciones connotadas por el lenguaje de las fuentes que explican una funcién juridi-
ca, sino porque creo que esta funcién juridica es el punto de partida y por consiguiente el fulcro de
la apertura convencional, y porque no se trata de catalogar perspectivas de estudio ni siquiera para
invocarlas unidas, sino de la identificacién de mensajes funcionales en los objetos temporales, de
su calificacion y posteriormente de la superacion de su anclaje convencional atendiendo a la plura-
lidad de connotaciones cuya atencion la interpretacion del lenguaje de tales objetos requiere.
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funciones juridicas distintas, civil y canénica, al amparo de diferentes califica-
ciones convencionales. El problema estd en verificar en la funcién juridica
civil si la incorporacién de conceptos con resonancia teoldgica sustituy6 a los
conceptos juridicos en la vertiente dispositiva o si los complementé en la ver-
tiente legitimadora, aportando un fundamento o una limitacién axiolégica a la
funcidn juridica. Esta dltima complementariedad en el seno de la funcidn juri-
dica civil permitiria defender la existencia histérica de una parateologia juri-
dica. Remedando los conceptos dualistas de entendimiento y voluntad como
potencias del alma (segun la doctrina Aquinatense), o de materia y forma (del
hilemorfismo aristotélico), el derecho civil se expresaria conforme a una
voluntad politico-juridica dispositiva legitimada y limitada en el entendimien-
to de un iusnaturalismo teoldgico, lo que valdria tanto como reconocer la con-
solidacion de un voluntarismo juridico y un intelectualismo teolégico.

La parateologia juridica de raiz bajomedieval persisti6 en la edad moderna.
En este nuevo tiempo, como si la dosis parateoldgica fuera insuficiente, cierta
historiografia ha defendido la idea del derecho del absolutismo moderno como
un derecho religioso o teologizado, en el que los conceptos teoldgicos y candni-
cos de la gracia, el consentimiento o la obligacién natural tendrian una impor-
tancia mds sustantiva que los conceptos de la justicia, la forma juridica o la
obligacion civil. Considero que esta vision historiografica de una teologia juri-
dica moderna necesitaria probar, conforme a los argumentos expuestos, que la
funcién juridica dispositiva, y no solo la axioldgica, es cumplida primordial-
mente por los conceptos teoldgicos. Yo no creo que sea asi, y por eso considero
la teologia juridica moderna, desde el punto de vista de la convencion discipli-
nar, una construccion meramente historiogréfica, y desde el punto de vista de la
convencion del objeto histdrico, una pseudoteologia juridica moderna.

La confirmacién de que la guarda convencional protegi6 al derecho civil a
pesar de su apertura convencional al derecho candnico y la teologia yace en la
resistencia de la forma ante el consentimiento, de la civilidad ante la naturali-
dad y del ministerio ante la gracia.

Dos ejemplos de resistencia de la forma ante el consentimiento: el matri-
monio y el pacto nudo.

El matrimonio no fue sino una institucién candnica escrupulosamente respe-
tada en el derecho regio; huelga explicar su esencia teoldgica, iluminada por la
naturaleza sacramental. Como es sabido, el matrimonio candnico se perfecciona-
ba mediante el consentimiento de los esposos; a partir del Concilio de Trento, la
forma ad validitatem serd condicion afiadida de dicha perfeccién. Sin embargo, el
derecho regio introdujo la exigencia del consentimiento parental uxorio, so pena
de desheredacion. Es de notar que este consentimiento parental fue requisito que
no implicaba la afiadidura sustantiva de una forma, porque solo completaba par-
cial, indirecta y negativamente el consentimiento matrimonial; por otra parte, el
intercambio del consentimiento clandestino, en el derecho regio (leyes de Toro %),

% Leyes de Toro (1505), 49 (ed. Maria Soledad Arribas): «Mandamos quel que contraxiere
matrimonio que la Yglesia tuviere por clandestino con alguna muger, por el mismo fecho €l y los
que en ello intervinieren, y los que de tal matrimonio fueren testigos, incurran en perdimiento de
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aparejaba sanciones graves que afectaban al consentimiento (esposos) y a la
forma (testigos) del matrimonio canénico, anticipdndose en cierta medida (en
una medida ulterior y punitiva) al decreto Tametsi en la preservacién de la forma
como presupuesto de validez. Podria concluirse entonces que una vez aceptada la
institucion candnica, la teologizacion quedo integrada pero no condiciond la evo-
lucién de los intereses de la funcidn juridica civil.

La eficacia del pacto nudo fue atribuida por la doctrina juridica a la obliga-
cién natural y civil cuando coment6 el Ordenamiento de Alcald (cuya proyeccion
moderna encauzé la Nueva Recopilacion de las Leyes de Castilla®), alentando
su interpretacion en la inteligencia de una victoria de la primacia del consenti-
miento, caracteristica del derecho canénico, frente a los requisitos forma-
les (solemnidades juridicas) inactivos (la estipulacién romana) o activos (la
intervencién de notario). Podria entenderse ratificado este factor candnico de
teologizacidn, en la interpretacion del derecho regio, cuando se mantuvo a salvo
el consentimiento mediante el cambio de las condiciones formales de validez por
una nueva configuracién de la causa (la licitud y el equilibrio de las prestacio-
nes). Por otra parte, el derecho comun flexibilizé en mayor medida el favor del
consentimiento al considerarlo causa suficiente del contrato. Pues bien, todos
estos factores de espiritualidad negocial no consiguieron que el derecho regio
excluyera la distincion (ius gentium ante ius civile, en la érbita romana) de con-
tratos consensuales y contratos reales: los primeros se perfeccionaban por el con-
sentimiento, pero los segundos se perfeccionaban mediante la entrega de la cosa.
Ademais, la forma (asi la escritura, incluso publica) fue exigida no ya en los con-
tratos reales (a la manera de una homologacién de la entrega de la cosa que
pudiera percibirse como forma del contrato) sino aun en los contratos consensua-
les: en las compraventas de inmuebles o en subasta ptiblica, o bien en la enfiteu-
sis. No cabe duda de que la importancia de estos dltimos contratos para la teorfa
juridico-econémica moderna, en cuanto de ellos dependia la transmision del
dominio directo y del dominio dtil, es sobresaliente, como es evidente también
que para su funcionamiento civil resulté insuficiente la teologizacién consen-
sual. Como en el matrimonio, el consentimiento se ha incorporado pero no ha
interrumpido la razén propia de la funcién juridica civil.

Dos ejemplos de resistencia de la civilidad ante la naturalidad: la obliga-
cién y la posesion naturales y civiles.

todos sus bienes, e sean aplicados a nuestra camara y fisco, y sean desterrados destos nuestros
reynos, en los quales no entren so pena de muerte, e que esta sea justa causa, para quel padre e la
madre puedan desheredar sy quisieren a sus fijas que el tal matrimonio contraxeren, lo qual otro
ninguno no pueda acusar syno el padre, e la madre muerto el padre».

2 Ordenamiento de Alcald (1348), capitulo 29 (ed. Real Academia de la Historia, 1903):
«Pares¢iendo que se quiso alguno obligar aotro por promysion opor algun contracto oen otra
manera, sea tenudo aaquellos aquien se obligd et non pueda ser puesta exepgion que non fue fecha
stipulagion que quier dezir prometimiento con ¢ierta solepnidat del derecho, e que fue fecha la
obligacion o el contracto entre absentes, oque fue fecha aescriuano publico oaotra presona priuada
en nonbre de otro entre absentes, o que se obligd a vno de dar ode fazer alguna cosa aotro; mas que
sea baledera la obligagion o el contracto que fueren fechos en qual quier manera que paresca que
alguno se quiso obligar aotro ofazer contracto conel». En Nueva Recopilacion de las Leyes de
Castilla (1567, 1640), 5.16.2.
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La obligacién natural producia un crédito o deuda asi como la obligaciéon
civil, pero mientras la primera se derivaba del orden divino (teologizacién) la
segunda se predicaba del artificio humano. La apariencia de la teologizacién
residia en la formulacion por el derecho regio de una obligacién civiliter & natu-
raliter’, como si ambas facetas obligacionales convergieran en la perfeccidn,
cuando realmente la obligacién natural, por si sola, quedaba excluida de la accién
procesal. La razén de que la obligacidn natural se afiadiera a la civil, cuando esta
ultima era la que contaba con eficacia procesal, estribaba en que aquella fundaba
su legitimidad. Asi, por ejemplo, una obligacién natural tributaria no podia ser
impuesta por la mera voluntad regia (forma) sino que necesitaba afiadir (materia)
la necesidad o la utilidad de la repuiblica. Decir que la obligacién es civil y

30 A pesar de su preocupacion por la gramética y la semantica juridica, el significado de la
combinacion civiliter & naturaliter no es valorado por CLAVERO, B., Antidora. Antropologia catoli-
ca de la economia moderna, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1991, pp. 60-75, 87-96, en un discurso
fascinador que sin embargo prejuzga la apertura convencional de la funcion juridica desde la teolo-
gia («En el principio es la teologia»), destacando a partir de este prisma los conceptos que se acomo-
dan a la axiologia teoldgica: el vinculo entre caridad y justicia conmutativa, la amistad como «prin-
cipio constituyente», la faceta de la usura mental y la gratitud, el dmbito de la liberalidad, la merced
y la gracia, y por supuesto la obligacion natural (antidora). CLAVERO, Antidora, p. 100, describe el
lenguaje axiol6gico teologal que proscribe inicialmente la convencién juridica: «Parece que estamos
ante la clave de una mentalidad, la sintesis de unas representaciones, el desenlace de una contradic-
cion. La antidora permite que el beneficium sea obligatio, que el acto externo, caritativo y libre
resulte, sin perder estas virtudes, de una correspondencia debida. Es la unién de unos contrarios,
vinculacién y libertad: obligacion no obligatoria. Entrafia agradecimiento y supone amistad. Fomen-
ta estos vinculos sociales que han de contar con la desvinculacién individual. Resulta una libertad
que debe traducirse en liberalidad, en este medio de creacién discrecional de unas relaciones colecti-
vas. Juega una virtud natural, previa al propio orden juridico. La naturaleza humana ordena esta
conducta social. El derecho todavia no entra. La obligacién antidoral no es obligacion civil o propia-
mente juridica. Ni puede ni debe serlo. Su fuerza procede de que no lo sea. Es gracia; es la clave de
las claves, el vinculo no vinculante, la libertad nada libre: la antidora ex liberalitate, 1a obligatio
antidoralis»; continuando en p. 189: «Estamos ante un sistema de gracias generativas de obligacio-
nes singularmente libres y conjuntamente vinculantes. [...] Su acto gracioso de liberacion creaba una
obligacion no exigible de correspondencia desigual en los beneficiados; éstos eran absolutamente
libres de aceptarla»; y en p. 211: «Unas cosas no pueden entenderse sin las otras. Juntas componian
el sistema. Y habia principios. Todo era inicialmente gracia, favor religioso; todo es finalmente anti-
dora, obligacion natural. Las obligaciones naturales, no juridicas, eran entonces fundamentales, no
complementarias ni residuales. Lo secundario resultaba el vinculo contractual. El derecho podia ser
libre no solo porque la religién no lo era, sino precisamente para que no lo fuese. Su forma de liber-
tad y dominio implicaba y encerraba un modo de sujecion y privacion. El libertarismo juridico res-
pondia y servia a la vinculacion religiosa de una oiconomia social». La consideracién de la obliga-
ci6n natural como no juridica deriva del prejuicio de exclusién del binomio obligacional natural-civil
y confunde la carencia de funcién juridica dispositiva con una carencia anadida de funcién juridica
legitimadora, cuando es esta dltima la que caracteriza a la obligacién natural. La obligacion natural
no es civil, pero desde luego que es juridica. Clavero vacila atribuyendo a la obligacion civil una
suerte de propiedad juridica (la obligacion natural serfa entonces juridicamente impropia), pero sabe
que su construccion (la apertura convencional desde la teologia, exclusivamente) depende de la extir-
pacién de la juridicidad, y por eso se empefia en una obligacién natural que no forma parte del dere-
cho. También vacila cuando acepta que los dos dmbitos civil y natural deben entenderse reciproca-
mente, por la composicién unidos de un solo sistema (la meditacién toma conciencia de que estan
siendo arrumbados sin explicacién los objetos juridicos civiles), pero no ceja en el inicio y final del
favor religioso, alfa y omega que reduce la civilidad (el vinculo contractual) a aspecto secundario. Y
recuérdese que se trata de explicar la funcién juridica dispositiva en el trafico juridico negocial.
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natural (o a la inversa, reconociendo la primacia del orden divino) queria expre-
sar que la obligacion civil, que era la juridicamente (o dispositivamente) efectiva,
incorporaba una razén de legitimidad, aun cuando esta pauta intelectualista
viniera a resolverse en dltima instancia por una via voluntarista: la propia del
derecho secular, en cuanto tenia que ser el rey quien determinase la necesidad de
la republica. La funcién juridica de la obligacién natural restaba puramente legi-
timadora, y como legitimadora quedaba afiadida, pero la eficacia procesal, parte
de la funcién juridica dispositiva, se vinculaba a la obligacién civil.

Unidas la civilidad y la naturalidad en el concepto juridico de obligacion
del derecho regio, en la naturalidad se reconocia un orden divino (teologiza-
cion) de cardcter legitimador. Este orden divino podria interpretarse, por influjo
de la teologia juridica medieval, como el respeto de un orden fisico creado por
Dios y en consecuencia preeminente respecto del artificio humano (juridici-
dad): la res frente al ius. Sin embargo, en el &mbito de los derechos precisamen-
te reales (en paralelo a lo que acaecia con los derechos personales u obligacio-
nales) la naturalidad se sometia a una funcién juridica civil: aunque fue
apuntada por la doctrina juridica la duda de si la mera tenencia de una cosa
podia considerarse una posesion natural, la mayoria de los autores se pronuncid
a favor del nexo (junto al de la posesion civil y el dominio directo) de la pose-
sién natural y el dominio util. Por lo tanto, la posesion natural no manaba del
orden fisico, sino de la configuracién de un derecho de posesion a partir de la
adquisicién del dominio ttil. La pulsién teologizadora se mostraba de nuevo
encauzada por una funcién juridica dispuesta civilmente. En otra tesitura, el
cambio de los principios juridicos candnicos por los civiles resultaba todavia
mads palmario: la usucapién no era interrumpida en el derecho civil por la mala
fe cuando esta resultaba sobrevenida tras la buena fe de su comienzo, mientras
que en el derecho candnico efectivamente la mala fe interrumpia siempre rigu-
rosamente la prescripcion.

Por ultimo, el ministerio resiste a la gracia, lo que equivale a la sumision de
la gracia a la administracién, asi como le ocurre a la ley (arbitrio judicial por
ministerio de la ley) y a la justicia (administracién ordinaria y delegada de la
justicia). Es cierto que la impresion teoldgica estaba presente en el arquetipo
juridico bajomedieval heredado por el absolutismo moderno, en el que la gracia
y la merced representaron vias normativas alternativas, paralelas o independien-
tes respecto de la ley y la justicia®!, de tal modo que mientras particularmente la

31 Con el amor jerarquizado como «cimiento principal del orden del mundo», para HESPAN-
HA, A. M., Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio, ed. A. Serrano Gonzélez y trad. I.
Soler y C. Valera, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 97-100, 105-107, la gracia constituy6 el fundamento
de una potestas extraordinaria de la que formaria parte (con causa justa, equidad y buena fe) la
potestas legislativa, la potestas revocatoria, la dispensatio legis, el arbitrio y el privilegio. Pero el
arbitrio no tuvo que ver solamente con la gracia sino ademads con el ministerio de la ley, el privile-
gio opuso su razén singular a la razén general de la ley, dispensa y revocacién se imbricaron en la
vigencia y eficacia de la ley y el privilegio, y finalmente la ley no formé parte exclusivamente de
la potestad extraordinaria, porque supo encauzar regular o alternativamente (por ejemplo median-
te su aprobacién en Cortes) la potestad regia ordinaria. Si se quiere que la gracia vibre en la
estructura juridica como un factor funcional de indole religiosa o teoldgica, habrd que apreciar
que la propia teologia abriga el trinomio arquetipico de la ley, la justicia y la gracia, en cuanto vias
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justicia fungia de 4mbito secular del poder civil, la gracia significaba la presen-
cia misteriosa de un poder ultimo e inefable vinculado en el rey, por mor de su
vicariato, directamente a la voluntad de Dios. Se trataba de un factor de teologi-
zacion, conforme al cual la justicia se administraba mientras la gracia operaba
cuando se habia agotado la via de la administracién de justicia. Sin embargo,
contra este acerado amago teoldgico, la monarquia moderna elaboré mecanis-
mos procedimentales también para la administracion de la gracia regia, en no
pocos Consejos y con un registro propio 2. La gracia se incrusté en la funcién
juridica civil, no obstante se conservara su connotacién teoldgica a los efectos
de la legitimacion procurada por su cardcter extraordinario o misericordioso.
Por otra parte, el ministerio de la ley superd asimismo el planteamiento teologi-
zador segtn el cual la ley penal mixta obligaba en conciencia a partir de una
identificacion entre delito y pecado, mientras que la ley puramente penal no
obligaba en conciencia precisamente porque no respondia a un supuesto peca-
minoso. Contra esta categorizacion religiosa, la doctrina juridica aceptd que por
razon de la voluntad del rey, del aumento de la pena (que dependia de la volun-
tad del rey) o de escandalo o utilidad publica (que dependeria igualmente de la
voluntad del rey) la ley puramente penal podria transfigurarse, en el 4mbito de
la funcién juridica civil, en ley penal mixta. La funcién juridica civil alteré el
presupuesto teoldgico, porque la asimilacion civil dispositiva redujo su pureza a
la funcién axioldgica de legitimacion.

La parateologia juridica bajomedieval y moderna, crecida al socaire de la
inyeccién de una fuerte dosis de voluntarismo politico y juridico en la llaga de
la axiologia intelectualista teoldgica 3, no deberia convertirse historiografica-
mente, de espaldas a la funciones juridicas dispositivas, en una pseudoteologia
juridica moderna.

VII. ANALISIS EN LA COMPOSICION HISTORICA

En el andlisis para la composicién histérica de las funcionales connotacio-
nes coherentes del lenguaje de distintos objetos hay que tener en consideracién
dos aspectos sustanciales entrelazados: la sucesion temporal del objeto y el len-
guaje del objeto.

La sucesion temporal del objeto imprime una dindmica en el lenguaje del
objeto, de modo que los elementos fijos y variables de su terminologia y pro-
blemdtica mutan en replicaciones y cambios. Se trata ademds evidentemente

juridicas diversas residentes en los sistemas juridicos bajomedievales y modernos con arreglo al
influjo vetero y neotestamentario: cf. ALVAREZ CORA, E., «Sagradas Escrituras y vias normativas
en el Bajomedievo», en G. E. Pinard, A. Merchan (eds.), Libro homenaje in memoriam Carlos
Diaz Rementeria, Huelva, Universidad de Huelva, 1998, pp. 68-73.

32 Asimilada la proximidad semdntica de «mercedes y gracias»: cf. SANCHEZ PRIETO, A. B.,
«El Registro General de Mercedes», en https://www.ucm.es/data/cont/docs/446-2013-08-22-
14 %20registro.pdf, pp. 333-336.

3 Voluntarismo (aun teoldgico) que explicard, a través de la reforma protestante, los cauces
de avance del iluminismo en la baja edad moderna.
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de una sucesion plural de multiples objetos que pasan por un presente en dis-
tintos tramos de pasado y futuro. Pero tanto en la terminologia como en la
problematica del lenguaje viajero por el tiempo reposa la funcién, en la medida
en la que el objeto nunca estd aislado y en consecuencia mantiene una cone-
xién con otros objetos en cuyo lenguaje, en su terminologia y problematica,
reposa potencialmente la funcién, en la medida en la que nunca estd aislado y
en consecuencia mantiene una conexién con otros objetos en cuyo lenguaje...,
etc. La composicion histérica que parte de la funcidn debe utilizar una técnica
que describa las mutaciones temporales de los elementos fijos y variables del
lenguaje de los objetos.

Las mutaciones temporales multiplican las estructuras del lenguaje, de las
funciones y de su composicién. La multiplicacién no es construccion 3, pero
tampoco deconstruccion, aunque su efecto la simule. El deconstructivismo no
es ttil ni como descripcién temporal de los objetos, ni como metodologia histé-
rica: fracasa temporalmente porque entrafia una repeticion de objetos que
implica su pardlisis autorreferencial desde una pluralidad potencialmente uni-
versal que ni valora suficientemente los limites conectivos, o si se quiere las
condiciones conectivas que implica el distinto ritmo de sucesion temporal de
los objetos, ni en consecuencia depura problematicamente el significado termi-
noldgico, y fracasa histéricamente (o como metodologia histérica) porque
obvia que en rigor la historia no esta sujeta a la sucesion temporal por causa de
su detencidn temporal en la seleccidn de los objetos calificados y su perspectiva
convencional. El deconstructivismo solo es posible en el solipsismo virginal y
global de los objetos, o en el objeto global. Por eso el esfuerzo por superar la
conexion calificada y convencional obtenida de la funcién, para salvar el
deconstructivismo, consiste en situar la esencia de los objetos en su diferencia,
una tdctica que corre el riesgo de ejercitar un simple truco de prestidigitacion
historiografica: una visién negativa o inversa de la conexién funcional, que
puede servir para subrayar la variedad de las connotaciones propias del lengua-
je de cada objeto, mas siempre y cuando no se prescinda de la naturaleza conec-
tiva intrinseca a la connotacién terminoldgica y problemadtica; repelente para la
analogia funcional propia de la constitucion del lenguaje de los objetos, pero
simpdtica desde la multiplicidad o heterogeneidad de objetos que la realidad
presenta en conexion. Cosa distinta de esa hipdtesis de unidad orgdnica seria la
postulacién de un atomismo constitutivo de la estructura de la realidad, que por
constitutivo habria de articularse estructuralmente (si no se quiere que, aislada,
la parte se transforme en el todo *).

Por otro lado, el deconstructivismo, aun en su reduccion globalizadora, es
tan constante recordatorio de las connotaciones del lenguaje de los objetos

3 La construccién es arquitecténica, cuando la composicién ha de ser musical.

3 El estudio de las ideas del deconstructivismo aqui convocadas puede encontrarse por ejem-
plo en BERMEJO PEREZ, D., «Deleuze y el pensamiento transversal. Critica del pensamiento de la
identidad, pensamiento de la pluralidad y del rizoma», en Cuadernos Salmantinos de Filoso-
fia, 25, 1998, pp. 275-279, y en MONTES DONCEL, R. E., «La deconstruccién. Fundamentos y
posibilidades de proyecciones practicas», en Epos. Revista de Filologia, 24, 2008, pp. 248-251.
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temporales como de la apertura convencional. Aunque tiende a reducir la reali-
dad a los objetos histdricos, ensimismados, introduce convenientemente una
secuencia infinita de estructuras. De ahi que el planteamiento de Pietro Costa
sobre la estructura del lenguaje juridico como un sistema «ma dentro regole
stabilite imperativamente dalla lingua», reafirmada la concepcidn estructuralis-
ta (o sistémica) que impone el sentido del todo al conjunto de las partes, asi
como la idea de un contexto externo al lenguaje, creo que merece una critica
deconstructivista, porque se desliza hacia la preeminencia hipostética del para-
digma (del metalenguaje, asi definido: «Il linguaggio con cui si parla ¢ meta-
linguaggio rispetto al linguaggio di cui si parla, che funge da linguaggio-
oggetto»), cuando la composicién histérica debe procurar expresar el sentido
del lenguaje de los objetos a partir de su relacién funcional en la sucesion tem-
poral. El discurso histérico que se pretende metalenguaje cae en una sobredo-
sis de abstraccién, porque de por si la historia no puede evitar consistir en un
lenguaje cruzado y sumado, en la detencion del tiempo, al lenguaje propio de
los objetos en ese mismo momento contemplados (aqui y ahora, como sefiala-
ba R. G. Collingwood *): se trata de la pardlisis comiin de los distintos ritmos
de sucesion temporal que produce una comprension detenida y alejada de la
sucesion temporal de la realidad, lo que provoca el desasosiego en su interpre-
tacion. Tan metalenguaje es el lenguaje de los objetos cuando se contemplan en
un punto de su sucesion temporal como el lenguaje del historiador. La compo-
sicidén histdrica no pretende aumentar la dosis de metalenguaje sino reducir-
la (Costa admite esta vocacion: «L’unica condizione nella scelta del metalin-
guaggio ¢ quella della maggiore equivalenza possibile fra esso e il
linguaggio-oggetto»), lo que nos devuelve al problema de la determinacién de
la funcién y sus connotaciones ¥’.

Por lo que se refiere a la terminologia y la problematica del lenguaje de los
objetos temporales, puede equipararse a un andlisis regido respectivamente por
la semdntica y la pragmadtica. Una vez mds, la comprension del alcance conven-
cional de las disciplinas de la semdntica y la pragmaética (o de las subconvencio-
nes cognoscitiva, generativa...) destacan la importancia de la apertura conven-
cional, aunque haya que recordar de nuevo que la interpretacién histérica no
debe tomar, si quiere ser eficaz, un camino que suponga el abandono de la con-
vencion abierta (guarda convencional). Por otra parte, la perspectiva de andlisis
semantico y pragmadtico ha de ser integral, relacionando terminologia y proble-
madtica . En realidad, en estas pdginas preferimos un concepto de terminologia

% COLLINGWOOD, Idea, p. 19: «La historia procede interpretando testimonios. Entiéndase
por testimonio la manera de designar colectivamente aquellas cosas que singularmente se llaman
documentos, en cuanto un documento es algo que existe ahora y aqui, y de tal indole que, al pensar
el historiador acerca de €l, pueda obtener respuestas a las cuestiones que pregunta acerca de los
sucesos pasados».

3 CosTA, P., Iurisdictio. Semantica del potere politico nella pubblicistica medievale (1100-
1433), Milano, Dott. A. Giuftre Editore, 1969, pp. 27-29, 50-51, 57-58.

¥ La interpretacion de la iurisdictio por COSTA, lurisdictio, pp. 101-124, 134-184, se sitda en
una terminologia juridica doctrinal y una pragmatica geopolitica italianas. Cuando se extiende su
interpretacion a las fuentes dispositivas o a la geopolitica en la que debe comprenderse la historia
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como faceta selectiva del lenguaje que se inclina a la seméntica, y sin embargo
un concepto de problemadtica hacia la que se inclina la pragmatica por cuanto se
entiende por contexto no otra cosa que un texto cuajado en el contacto funcio-
nal con el lenguaje de otros objetos en el vértigo de la sucesidn temporal.

Esta semdntica pragmadtica, o terminologia problemadtica, o semantica pro-
blematica, define por lo tanto el lenguaje con el que se expresa el objeto y ali-
menta su analitica. Hay que comprender entonces, en términos aristotélicos, que
el objeto que se expresa mediante el lenguaje, como el mismo lenguaje que lo
define expresivamente, tiene una materia y una forma, esto es, un sustrato de
elementos comtin a todos los objetos y una manera de diferenciarse en una com-
posicién de elementos particular, que deben considerarse simultineamente.
Dinamicamente, esta diferencia hay que atribuirla no solo a la seleccién que
implica la terminologia, sino también a la problemadtica del lenguaje, porque
igual que cada objeto diferencia una forma particular, su lenguaje diferencia una
comprension particular de las relaciones de los objetos en la realidad. A su vez, el
lenguaje tiene una configuracion externa (una forma impropia, respecto del sen-
tido aristotélico, o continente en el sentido vulgar de un modo o manera) y una
configuracion interna (una materia impropia, respecto del sentido aristotélico, o
contenido de idea, hecho o cosa), y en cada una de ellas cabe analizar una sustan-
cia y una estructura*. Tal y como la forma es una particularizacion de la materia,
lo que exige tener presente su unidad en el objeto, las configuraciones externa e
interna solo existen desde la propia unidad del objeto, lo que se trasluce a prime-
ra vista en la unidad de la estructura de la configuracion externa y la sustancia de
la configuracidn interna, y ha de traslucirse también en la unidad de la estructura
de la configuracion interna y la sustancia de la configuracion externa.

La estructura de la configuracion externa y la sustancia de la configuracién
interna son estructuras superficiales en los objetos temporales, cuya percepcion
es directa o inmediata en su lenguaje. La sustancia de la configuracién externa y
la estructura de la configuracién interna son estructuras subyacentes de percep-
cién indirecta o mediata. Si se esperan ejemplos de estas estructuras subyacentes,

del derecho espaiiol, se aprecian desencajes en la semantica juridica. Por otra parte, como la prag-
matica influye en la semantica, en la propia realidad juridica afloran factores que la perspectiva
italiana no ha tenido por qué tener en consideracion. Asi, la teoria de la jurisdiccion de Costa esta
fundada en un binomio juridico de derecho comtin y derecho estatutario, cuando la jurisdiccién de
los reinos espafioles introduce el factor intermedio o aun prioritario del ius regium. Este factor que
alude a una relacion vertical de poder trastorna la utilidad de una teorifa jurisdiccional basada en el
contraste horizontal de jurisdicciones plurales; incluso conceptualmente, la identificacién entre ius
y lex, en calidad de objeto de la iuris dictio, debe ponerse en cuarentena cuando la ley (castellana)
no coincide con la semantica ni con la pragmatica de la /ex de abolengo romano. Por otro lado
Costa estudia como contextos de la iurisdictio funciones que juridicamente pueden considerarse
andlogas en su significado de «processo di potere», mas cuando abarca funciones dispositivas con-
cretas, como el iudicare, la administratio y el condere leges, no se comprende que la funcién no
haya sido descrita con los objetos (sentencias, estatutos) que contienen esta funciéon de manera mas
directa, completa y problematica que las fuentes doctrinales.

3 Sobre la profundidad tetradimensional de la estructura juridica puede contrastarse ALVA-
REZ CoRrA, E., «Estructuralismo e historia juridica», en e-Legal History Review, 27, 2018,
pp. 24-26.
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que se explican efectivamente en la unidad del objeto y por lo tanto se encuentran
entrelazadas, pondré dos. En el estudio de Severino Caprioli sobre las argumen-
taciones (modi arguendi in iure: de lege, ab auctoritate, a pari, a plenitudine
potestatis, etc.) de la doctrina juridica bajomedieval en el campo de una interpre-
tacion (inventio) que contrasta el casus legis y la quaestio iuris, en orden a la
obtencidén de conclusiones con distinto grado de verosimilitud (necesarias, pro-
bables, conjeturales) °, se aprecia la existencia de una estructura del conteni-
do (configuracién interna) que da lugar a formulaciones reiteradas de cardcter
semantico (las argumentaciones) dotando de sustancia al continente (configura-
cion externa). En el estudio de Ayelet Even-Ezra, que tiene ademds el mérito de
permitir la comparacion de distintos campos convencionales (filosofia, teologfa,
derecho, medicina, literatura)*!, se pone de relieve la sustancia del continen-
te (configuracién externa), mediante formulaciones reiteradas de caricter sintic-
tico (figuras silogisticas, drboles de gradaciones y especificaciones, reiteracion
propositiva de dicitur y distinctiones, enumeraciones, paralelismos...), dotando
de estructura al contenido (configuracién interna). El efecto resulta ciertamente
especular e intercambiable por mor de la unidad del objeto. Y debe proyectarse
desde la mayor complejidad de la materia lingiiistica que forma el objeto hasta la
formulacion mas sencilla de sus elementos. Asi, Daniele Velo Dalbrenta, al exa-
minar la diferencia entre las regulae iuris romanas y los brocarda medievales,
percibe en estos tanto la pragmética o problematica de una nueva realidad juridi-
ca (con una innovadora sensibilidad hacia la argumentacién doctrinal), como el
surtido semdntico interno de la ampliacidn de las formulaciones interpretativas,
las generalizaciones por analogia o los criterios de probabilidad o de verosimili-
tud, y el surtido semdntico externo de su agrupacién mediante ribricas que dan
lugar a concordancias, antinomias y aun solutiones *.

El estudio de las funciones calificadas juridicamente se enfrenta a las muta-
ciones terminolégicas y problematicas de los objetos temporales. La composi-
cion histdrica tiene que intentar localizar sin exclusiones los objetos temporales
en los que se encuentra presente la funcién calificada; proceder a la valoracion
de su procedencia y pauta temporal diversa en el momento de la relacién de los
objetos; reflejar en la mayor medida posible estas mutaciones significativas del
lenguaje de los objetos, que operan desde replicaciones y cambios; y atender
por ultimo, en guarda convencional, a la apertura convencional de las connota-
ciones del lenguaje de los objetos temporales atraidos por la funcion.

En el campo de las funciones juridicas, y con la limitacién de objetos que
forzosamente hay que aceptar cuando se decide la presentacion de ejemplos, ter-
mino este extracto con dos en los que se aprecian muy bien las superposiciones

40 CaPRIOLI, S., (edizione critica a cura di), Modi argvendi. Testi per lo studio della retorica
nel sistema del diritto comune, Spoleto, Centro Italiano di Studi sull’Alto Medioevo, 2006,
pp. 9-17,202-211.

4 EVEN-EZRA, A., Lines of Thought. Branching Diagrams and the Medieval Mind, Chicago
and London, University of Chicago Press, 2021, pp. 109-114 en lo que se refiere al derecho civil y
canénico (dispositivo y doctrinal).

4 VELO DALBRENTA, D., Brocardica. Una introduzione allo studio e all’uso dei brocardi.
Principi di filosofia forense, Milano, Franco Angeli, 2007, pp. 53-58, 71-73, 96-102.
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significativas caracteristicas de la sucesion temporal analizada en la composicién
histérica.

La funcién juridica de los regalos nupciales atrae una constitucién del
emperador Constantino dirigida a Hispania en el siglo 1v y una fazafa de Cas-
tilla recogida, entre otras sedes, a mediados del siglo X111 en el Fuero Viejo de
Castilla*®. Al margen de otras connotaciones relevantes juridicas y extrajuri-
dicas (verbigracia a propodsito de la representacidn procesal o del oficio judi-
cial, o bien acerca de los valores econdmicos muebles, presentes en la fazafia)
el andlisis se limita ahora a la funcién citada, donde la distancia temporal no
borré el hilo conductor de una solucién juridica que en la fazafia quedd inspi-
rada en la disposicion imperial a pesar de la lejania del contexto politico **. Si

4 Codex Theodosianus, 3.5.6 (366) (ed. Mommsen et Meyer, 1905) (= Lex Romana Visi-
gothorum, Codex Theodosianus, 3.5.5; Codex lustiniani, 5.3.16). «(IDEM A. AD TIBERIANVM
VICARIVM HISPANIARVM). Si a(b spons)o rebus sp(on)sae donatis interveniente osculo ante
nubtias hunc vel illam mori contigerit, dimidiam partem rerum donatarum ab superstitem pertinere
praecipimus, dimidiam ad defuncti vel defunctae heredes, cuiuslibet gradus sint et quocumque
iure successerint, ut donatio stare pro parte media et solvi pro parte media videatur: osculo vero
non interveniente, sive sponsus sive sponsa obierit, totam infirmari donationem et donatori sponso
sive heredibus eius restitui. Quod si sponsa interveniente vel non interveniente osculo sponsalio-
rum titulo, quod raro accidit, fuerit aliquid sponso largita et ante nubtias hunc vel illam mori con-
tigerit, omni donatione infirmata ad donatricem sponsam sive eius successores donatarum rerum
dominium transferatur. DAT. ID. IVL. CONSTANTINO)P(OLI). ACCEPTA XIIII K. MAI. HIS-
PALI NEPOTIANO ET FACVNDO CONSS. / INTERPRETATIO. Si quando sponsalibus cele-
bratis interveniente osculo sponsus aliqua sponsae donaverit et ante nubtias sponsus forsitan
moriatur, tunc puella, quae superest, mediam donatarum sollemniter rerum portionem poterit vin-
dicare et dimidiam mortui heredes adquirant quocumque per gradum successionis ordine venien-
tes. Si vero osculum non intervenerit, sponso mortuo nihil sibi puella de rebus donatis vel traditis
poterit vindicare. Si vero a puella sponso aliquid donatum est et mortua fuerit, quamvis aut inter-
cesserit osculum aut non intercesserit, totum parentes puellae sive propinqui, quod puella donave-
rat, revocabunt». Fuero Viejo de Castilla (mediados del siglo x1), 5.1.4 (ed. Asso y del Rio y De
Manuel y Rodriguez, 1771): «Esta es fazafia de Castiella: Que Dofia Eluira sobrina del Arcidiano
D. Matheo de Burgos, e fija de Ferran Rodrigues de Villarmentero, era desposada con un cavalle-
ro, e didle el cauallero en desposorio pafios, e cinteras, e una mula ensillada de duefia, e partidse el
casamiento, e non casaron en uno; e el cauallero demandé a la duefia quel diese suas cinteras, e
todas las otras cosas que le di6 en desposorio, que non auie porque gelo dar; e vinieron ante D.
Diego Lope de Faro, que era Adelantado de Castiellla, e dijeron suas ragones antel cauallero, e suo
Tio el Arcidiano D. Matheo, que era ragonador por la duefia; e judgé D. Diego, que si la duena
otorgaba, que auia besado, y abragado al cauallero, despues que se juraron, que fuese todo suo de
la duena quantol auia dado en desposorio, e si la dueiia non otorgaba que non auie abracado, nin
besado al cauallero, despues que fueron desposados en uno, que diese todo lo que resciviera; e la
duefia non quiso otorgar que la auia abracado, nin besado, e diol todo lo que le auia dado».

4 Desde luego, esta sintesis admite una historia mucho més compleja y profunda en la
variedad de lenguaje de los objetos de cada tramo de su sucesion espacio-temporal, como puede
comprobarse en la lectura de Abad Arenas, E., «La regulacién de los esponsales en el derecho
romano», en e-Legal History Review, 22, 2016, pp. 47-77, MuNoz CATALAN, E., «De donaciones
ante nuptias a propter nuptias para una igualdad en el matrimonio romano», en lus Fugit. Revista
Interdisciplinar de Estudios Historico-Juridicos, 23, 2020, pp. 111-127, OTERO VARELA, A.,
«“Liber Iudiciorum 3, 1, 5 (En tema de dote y “donatio propter nuptias”», en Anuario de Historia
del Derecho Espariol, 29, 1959, pp. 545-555, y OBARRIO MORENO, J., «La voz donatio propter
nuptias, sponsalitium, creix en la praxis y en la interpretatio doctorum de la corona de Aragén»,
en R. Lopez Rosa y F. J. del Pino Toscano (coord.), El derecho de familia: de Roma al derecho
actual, Huelva, Universidad de Huelva, 2004, pp. 466-482.
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no obstante la distancia temporal y la mutacién de contexto la atraccién fun-
cional se produce es porque la inspiracion se constata en las pautas principa-
les de la cuestion juridica: existencia y modo de celebracién de esponsales,
matrimonio frustrado y regalos dependientes de la intervencién del dsculo. Es
relevante que la mutacion entre los textos acaece tanto en los términos (amén
del cambio de donatio por dos en la ley visigoda) como en la problematica
juridica: mientras en la constitucién romano-postcldsica el matrimonio se
frustraba por muerte del esposo, las donaciones eventualmente conservadas se
reducian a la mitad y la intervencién del 6sculo tenia lugar ante nuptias 'y
sponsaliorum titulo, en la fazana el matrimonio se frustraba porque el esposo
evitaba voluntariamente casarse, eventualmente la esposa conservaba comple-
tos los donadios y en correspondencia (pues las expectativas matrimoniales
iban a quedar reducidas) el beso dirimente era posterior a los esponsales y
aludia (besado, y abragado) a la pérdida de la virginidad. La condicién nobi-
liaria de los esposos contendientes en la fazafia recordaba la misma razén
nobiliaria de los regalos esponsalicios en la ley visigoda, a la que las férmulas
visigbticas afiadieron el reconocimiento del valor juridico de la virginidad
invocado desde la costumbre germénica de la morgengabe **: un valor que se
extenderd en los fueros locales medievales, coetdneos respecto de la coleccion
de la fazafia, hasta influir en la dote, al tiempo que alcance a perderse el pre-
supuesto noble de los donadios *.

En la funcién juridica de la consolidacién de la pertenencia de la cosa
inmueble (heredad) mediante el transcurso del tiempo, el fuero de Logro-
no (1092) presentd un transito entre la tenencia (tenuerit) y el haber suelto y
libre (habeat solta et libera), que debia cumplir con el requisito positivo del
transcurso del afio cumplido y el negativo de la ausencia de reclamacién (mala
voce), pero no para consolidar mas que ese haber que parece sinénimo verbal
de la propia tenencia. La consolidacién consistia en la imposibilidad, bajo san-
cién, de reclamaciones posteriores: en esta estricta proteccion procesal (una

4 Liber Iudiciorum (654), 3.1.5 Chindasvinto (ed. Zeumer, 1902): «Decernimus igitur hac
legis huius perpetim servatura sanctione censemus, ut quicumque ex palatii nostri primatibus vel
senioribus gentis Gotorum filiam alterius vel cuiuslibet relictam filio suo poposcerit in coniugio
copulandam, seu quisquis ex predicto ordinem uxorem sibi elegerit expetendam, non amplius in
puelle vel mulieris nomine dotis titulo conferat vel conscribat, rebus omnibus intromissis, quam quod
adpretiatum rationabiliter mille solidorum valere summam constiterit, adque insuper X pueros, X
puellas et caballos XX sit illi conscribendi dandique concessa libertas». Formulae Visigothi-
cae, 20 (ed. Zeumer): «Optima namque tibi dona sum offerre paratus / Et dare, quod retinet praesen-
tis forma libelli. / Ecce decem inprimis pueros totidemque puellas / Tradimus atque decem virorum
corpora equorum, / Pari mulos numero damus inter caetera et arma, / Ordinis ut Getici est et morgin-
geba vetusti. [...] Constituo donoque tibi vel confero, virgo, / Singula quippe supra vultu conscripta
iucundo / Adpraehendas, habeas, teneas, post multa relinquas / Secula posteris in iure, carissima,
nostris, / Aut inde facere vestra quodcumque voluntas / Elegerit, directa tibi est vel certa potestas».

4 Fuero de Baeza (siglo x1v), 54 (ed. Roudil): «Mando que quando omne de Baeca su fija
manceba casare, dél en arras si ouiere de que. XX. morauedis, o a precadura o penos que ualan.
XX. morauedis. [...] E a la bipda de la uila,. X. morauedis». Fuero de Molina de Ara-
g6n (siglos x11-x1v), 25 (ed. Sancho Izquierdo): «Qui casare con mugier virgin del en aRas xx
marauedis et Xj mesuras de vino et un puerco et vij carneros et v kafices de trigo. A la biuda, x
marauedis».
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suerte de excepcion perentoria) residia el contenido de la soltura y libertad, en
la que germinaba, més alld de la tenencia fisica del bien, un derecho a la tenen-
cia (posesion). Por supuesto, en el lenguaje de este objeto foral yacian connota-
ciones juridicas y extrajuridicas de indudable interés: verbigracia, la presura y
escalio de la heredad, o el ciclo de cultivo en el ailo cumplido. Cuando el Orde-
namiento de Alcald (1348) haga referencia a la persistencia temporal de esta
tradicion foral respecto de los bienes inmuebles o raices, mantendré el término
de la tenencia (touiere) pero lo conceptuard juridicamente con el término de
prescripcion, para afiadir entonces, bajo la influencia del derecho romano, nue-
vos requisitos positivos al transcurso del afio cumplido, como el justo titulo y la
buena fe. Si esta conceptuacion legal afectaba al modo de adquirir, la doctrina
juridica concretard por su parte el derecho adquirido, a partir de la catapulta de
categorizaciones (dominio multiplex) elaborada por el ius commune: concreta-
mente la usucapién dio lugar a lo que Antonio Gémez, en el siglo xv1, calificé
como cuasidominio, a diferencia de la propiedad, la enfiteusis y el usufructo,
figuras con las que se englobard, en la literatura juridica, respectivamente, el
dominio directo con la posesidn civil, el dominio util con la posesion natural y
la tenencia. Decaida sin embargo la concepciéon multiple del dominio como
poliédrica potestad juridica real, en el avance de la naturaleza axial individual
de la propiedad (viejo dominio directo) impuesta en el mercado liberal y capita-
lista, el Codigo Civil (1889) tendrd que reubicar la posesion natural, ahora de
nuevo inclinada hacia el trance usufructuario (temporal y no vitalicio) de la
tenencia, pero sin evitar la rémora de la disociacidn entre tenencia y posesion
ajena desde la perspectiva de la reivindicacién del propietario .

La mutacion del lenguaje en los objetos que corren por las calles de la pista
del tiempo trepida de misterio para la mirada analitica lepéridamente paralizada
de la historia.

47 Fuero de Logrofio (1092) (ed. Mufioz y Romero, 1847): «Et nullus populator de hac villa
qui tenuerit sua haereditate uno anno et uno die sine ulla mala voce habeat solta et libera, et qui
inquisserit eum postea, pectet sesenta solidos ad principi terrae, si ipse fuerit infra terminum
istius villae, et cadant medios in terra». Ordenamiento de Alcald (1348), capitulo 13 (ed. Real
Academia de la Historia, 1903): «Enlos fueros de algunas cipdades e villas e logares de nuestros
rregnos se contiene que el que touiere casa o vinna ootra heredat anno e dia, que non rresponda
por ella; et es dubda sy enla prescripgion de anno e dia es mester titulo e buena fe. Nos tirando
esta dubda mandamos que el que touier la cosa anno e dia non se escuse de rresponder por ella,
saluo sy touier la cosa anno e dia con titulo e buena fe». Gregorio Lépez, glosa Dominium est a
Partidas 3.28.1: «Dominium est potestad faciendi quo quis vult de suis rebus vt ius permittit».
Partidas 3.28.1: «Sefiorio es poder que ome ha en su cosa de fazer della, e enella lo que quisiere:
segun Dios, e segund fuero». Antonio Gomez, Ad leges Tauri (1768), ley 68: «dominum esse qui
plenum jus habet in re: quasi dominum, qui rem bona fide & justo titulo adquisivit a non domino:
proprietarium, qui nudam rei proprietatem habet: fructuarium, qui usumfructum solum [...]
Sciendum etiam, emphyteutam esse, qui utile dominium in re habet, certa pensione annua in
recognitionem directi dominii domino directo solvenda». Cédigo Civil (1889), art. 348: «La pro-
piedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin més limitaciones que las establecidas en
las leyes. El propietario tiene accion contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicar-
la»; art. 430: «Posesion natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una
persona. Posesion civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencién de haber la cosa, o
derecho, como suyos».
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