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INTRODUCCION

IZ1 13 de octubre de 1888, el profesor IFrederic William Maitland
pronunciaba la leccion inaugural en la Arts School de la Universidad
de Cambridge. El tema elegido. —Por qué no se ha escrito la His-

toria del Derecho inglés'—, desentonando del usual alborozo de

:
ocasiones similares, dido cauce a un critico v pesimista examen de
conctencia, al que el porvenir habria de deparar un singular destino
precursor. A mediados del presente afo de 1966, ha hecho aparicion
el volumen XVI, que concluve la monumental A History of English
Law, de Sir Wilham Holdsworth, constituyendo —al margen de su

sobresaliente calidad cientifica —la mas amplia exposicion de historia

del Derecho jamas escrita en cualquier pais, Sobre esta antitesis
—v a lo largo de mas de tres cuartos de siglo— se ha desenvuelto
el entramado de la moderna historiografia juridica inglesa, que
cuenta entre sus representantcs a algunoas de los mas brillantes ju-
ristas ¢ historiadores en los dominios del commion law.

L1 objeto de este trabajo es presentar una guia de los tratados
generales de la Historia del Derecho 1ng.és. sobre las circunstancias
y problematica que los condicionaron. Y también -—de modo com-
plementario— referir la labor de algunos especialistas que, aun sin
haber escrito uno de esos tratados generales de la materia, han con-
tribuido decisivamente a su elaboracion y progreso. Pretendo con
ello remediar —en la medida de lo posible— la extremada escasez
de noticias existentes sobre el particular en el mundo historico-
juridico espaiiol, reflejo —pero quizas excesivo— de la desvincula-
cion habida entre ambos sistemas de Derecho. De todas formas, ha-

1. Why the hstory of Enylish Lawe 1s not tweritten. Figura en los
Collected Papers del autor. 3 vols. Cambridge University Press, vol. 1,
pags. 480-497.
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bria que tener en cuenta que la peculiaridad del common low no
impidio al propio Maitland predicar y protagonizar un acercamiento
a Europa, como ireno del tradicional aislamiento britanico e im-
portante remedio de la penuria cientifica por él denunciada. Ademas,
la cuestion del influjo del Derecho romano en el inglés, ha sido un
tema largamente debatido, y las interrelaciones anglo-germanicas o
franco-inglesas en el estadio de las instituciones, ocuparon frecuen-
temente su lugar en los tratados de la historia del Derecho de las
Islas. S1 a ello ummos la abundante bibliografia britanica sobre
determinados periodos —el medieval 0 materias

—v. gr. la historia constitucional—, de un amplio y reconocido

por ejemplo—

J ’

interes, quedaran mas que justificadas las lineas que siguen, En mul-
tiples ocasiones, los ensayos mwonograficos —de una consideracion
a mvel europeo— han sido posibles por la existencia de esas expo-
siciones generales a las que yo voy a reterirme.

No seran, pues, objeto de especitico examen, los estudios de

;
caracter particular. Solo me referiré a ellos en el capitulo primero,
y en el resto —sin ammo de detallar un exhaustivo inventario—
cuando, perteneciendo a la obra de los autores de que me ocupo.
estime que coadyuvan a explicar su trayectoria cientifica o la misma
génesis mterna de las exposiciones generales. Algo parecido cabnia
decir respecto a los datos de tipo personal de esos autores, requeri-
dos solo cuando sirven a un mejor entendimiento de sus posturas
y vinculaciones intelectuales.

l.a descripcion de la sistematica y contemdo principal de los
tratados de lhistoria del Derecho inglés a partir del siglo xviir, lle-
vara consigo necesarias referencias a cuestiones metodologicas —que

atencderé en cada caso, y normalmente bajo el denominador comun

de una acusada preocupacion antidogmatica— y tambien a la tarea
de historiadores y juristas en etapas cronologicamente anteriores.
Por ello, v a fin de no dejar desasistido de base previa el contenido
de los tratados que constituyen el objeto inmediato de mi atencion,
e 1ncluido un primer capitulo, referido a este ultimo aspecto, a
partir de un sucinto esquema de las tuentes del Derecho inglés.
La pretension de exponer una guia de las distintas exposiciones
generales, fuerza a seguir cada una de ellas a traves de sus diversas
ediciones, con base a las variantes que ofrecen, A veces, esas edi-

ciones se sucecden en muy amplios periodos de tiempo, que incluso
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desbordan —con reelaboraciones posteriores de mano ajena— los.
rasgos 1niciales del autor. He desechado, por ello, el seguir un
meétodo estrictamente cronologico —v. gr.: registrar, por breves
periodos correlativos de tiempo, las nuevas apariciones de Manuales,
segundas o terceras ediciones de otros anteriores, etc., etc.—, lo cual
hubiera acarreado una seria disociacion en la umdad y seguimiento
de cada obra, asi como cierto confusionismo en lo que respecta a la
personalidad y sigmficado de los autores. Una segunda posibilidad
—1Ila enumeracion radical y sucesiva de éstos, para atender en cada
uno a su obra— ofreceria el inconvemente de enturbiar la homoge-
neidad de planteamientos doctrinales comunes a varios historiadores,
e incluso la material concurrencia de varios de ellos en una misma
tarea, tal como —de hecho— sucedid con Pollock y Maitland.

I método que sigo pretende orillar ambas dificultades. Defino.
mi1 trabajo —que hgura dividido en cuatro capitulos— a través de
amplios periodos, donde he procurado agrupar a autores que sean
susceptibles, por una u otra razon, de un paralelo tratamiento. Asi,
tras el aludido primer capitulo introductorio, el segundo sintetiza
los resultados logrados en el siglo XvIi, las primeras exposiciones.
-—aparecidas en el XxvIiIli— y la labor de dos profesores de Oxford
—Dicey y Maine—, en la segunda mmtad del Xix., El capitulo 111,
montado en el transito entre los dos ultimos siglos, atiende a la gran
fase renovadora y punto de partida en la moderna historia del De-
recho inglés. Alli me refiero a Maitland, Pollock y Vinogradoff,
no solo por el sobresaliente papel que individualmente desempena-
ron, sino ademas por los multiples y fecundos lazos cientificos que
hubo entre ellos, Una gran parte de esa renovacion se reflejo en
la creacion de la Selden Society —promotora de estudios historico-
juridicos— o de diversas publicaciones, segiin se recoge en el mismo
capitulo III, que tambien analiza la contribucion norteamericana en
ese periodo. LI capitulo 1V v ultimo, examina el posterior desarrollo
historiografico en el siglo Xx, a traves de dos apartados: el primero:
integramente consagrado a Holdsworth en razon de su excepcional
importancia, y el segundo a la obra de Jenks, Potter, Plucknett y
Harding. Con ello llegamos a nuestros dias.

Los autores figuran, por tanto, insertos en cada uno de los pe-
riodos citados. Al tratar de ellos me referiré a sus concepciones.
generales de la disciplina —e incluso de la ensefanza de la misma—
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st es que las formularon y gozaron de senialada importancia, De otra
parte, el hilo cronologico de la exposicion que sigo, exige —pese a
la amplitud con que se presenta— dos correctivos que previamente
quisiera aclarar. Algun autor —v. gr. Dicey (1835-1922)— desborda
el periodo concreto —en este caso ‘‘siglo X1x”7. Vid. Cap. 11, C, 1—
donde esta situado. No obstante —y siguiendo el ejemplo citado—
he estimado preterible incluir a Dicey en ese capitulo, a fin de no
alterar la compenetracion de la trilogia Maitland-Pollock-Vinogradoft
que, como efectivos renovadores entre el XiX y XX, son examinados
en el siguiente. Ademas, al estudiar una exposicion general de
historia del Derecho de cualquier autor, atenderé el desarrollo y
variantes de todas las ediciones. independientemente del momento
historico en que se reahcen. Con ello pretendo armonizar la periodi-
ficacion ordenadora con una necesaria flexibilidad, a fin de facilitar
la comprension total de la evolucion de los distintos tratados y el
pensamiento de sus autores.

Quisiera, por ultimo, agradecer las orientaciones recibidas del
profesor de Historia del Derecho de la Universidad de Londres,
Dr. S. F. C. Milsom. asi como la cordial acogida que alli me dis-
pensd, Toda la bibliografia que utilizo ha sido consultada en la
Biblioteca del British Museum de la capital inglesa, donde este
trabajo fue llevado a cabo.

I. PRESUPUESTOS DE ESTUDIO

A) FUENTES Y CARACTERES GENERALES DEL
DERECHO HISTORICO INGLES

Probablemente el rasgo mas caracteristico del Derecho inglés —y
€] definidor por excelencia de su peculiaridad—, estriba en el prin-
cipio cde reconocer a los jueces una auténtica mision creadora del
derecho: “"Judge made Law” seguin sintetiza un viejo adagio juridi-
co. Su evidente virtuahidad en e] sistema juridico de las Islas, llevo a
Holdsworth a afirmar que la historia del Derecho debia comenzar
siempre con la historia de los tribunales de justicia®*. Para el De-

2. Sir WiLrLian HorLpsworTtH : A History of English Law. Ediciéon Lon-
dres, 1966, vol. I, pags. 1-2.
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recho ingles, esta recomendacion —formulada con caracter general—
adopta visos de cuestion supérflua, pues sin un conocimiento de su
sistema historico judicial, aquél resulta poco menos que ininteligible.
En la labor y decisiones de los jueces, reside la parte mas impor-
tante de la conjunta problematica relativa a las fuentes. Estas, sus-
tancialmente, se concretan en dos principales o de superior rango
—la citada y la legislacion— y dos secundarias: la costumbre y la
doctrina de los juristas que pueda ser alegada como autoridad en
juicio, con base en los llamados “Books of Authority” ®,

|  Costumbre v doctrina—Entre esas fuentes subsidiarias, la
costumbre ha sido contemplada por los juristas continentales con
un especial interés. Y ello no tanto porque —en su primitiva formu-
lacion— pasara a integrarse en el common law a través de las deci-
siones judiciales —segun luego veremos—, sino por el relevante pa-
pel que desempena en el Derecho constitucional britanico. Las “con-
ventional rules” o “‘convenciones’, que sustentan algunas de sus mas
importantes 1nstituciones, son suficientemente conocidas, Interesa
destacar aqui su valor en cuanto ha podido ser alegada ante los tri-
bunales. En este sentido, debe reunir los tres requisitos siguientes:
No suponer un actuar contra razon, ser cilerta —es decir, atribuible a
un grupo social determinado— y ser inmemorial. Esto ultimo sig-
nifica, en Inglaterra, que ha de constar su existencia desde 1189, ya
(que teniendo en cuenta que en esa fecha comienzan los registros de
la Curia Regis, los tribunales han fijado en ella el conocido “limit of
legal memory”’. De otra parte, la mentalidad inglesa fue siempre rea-
cia a considerar como argumento de autoridad la doctrina de los
juristas. No obstante, esta regla hubo de admitir algunas excepcio-
nes en tavor de obras de notoria importancia. Entre ellas, registra-
mos las tres mas significativas: el tratado De legibus et consuctudi-
nibus Angliae de Bracton, las Institites de Coke v los Conunentaries
de Blackstone, a las que me referiré con f{recuencia a lo largo de

3. LEsta exposicion de fuentes la he llevado a cabo, fundamentalmente,
sobre la Inftroduction to English Law de Pwuirivs S. JaMmes (53.° edicién,
[.ondres, 1962) y el Book of English Law de JExks. (Edicion 1928. Tra-
duccion espanola de Paniagua Porras en 1930.) Posteriores ediciones en
1932, 1936, 1933 y 1936. Dado el caracter elemental a que me atengo, no
lie considerado preciso remutir mis indicaciones —en cada caso— a su
localizacion en las dos obras citadas.
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este trabajo. Senalemos unicamente que la tradicional tendencia
restrictiva se ha debilitado considerablemente en nuestros dias, en
virtud de la creciente importancia que ha adquirido el estudio del
Derecho en las umversidades, y la correlativa producciéon de una
vahosa hteratura cientifica.

2. Legislacion.—I_a legislacion constituye el llamado enacted
lazv que, en virtud de su soberania, corresponde al Parlamento. Su
antecedente lo encontramos en las Ordenanzas de los reves de la
monarquia anglo-normanda. Para una época anterior, sabemos que
los membros destacados de las comunidades locales adoptaban dis-
tintas decisiones en las reuniones generales (moots), y que esas de-
cisiones fueron una cierta base de las sentencias de los jueces del
Rey en sus recorridos para administrar justicia. En cualquier caso
conviene tener en cuenta que hasta el siglo X111 no se llegd a una
promulgacion de las leyes con caracter regular. Y que incluso desde
entonces, ¢l volumen anual de las mismas no suele alcanzar la sexta
parte del correspondiente a los reports, en que se contienen las de-
cisiones de los jueces. Bien es cierto que en los libros de las Actas
del Parlamento sbélo quedan recogidas las disposiciones de interés
general, pero tambien lo es que sélo una décima parte —aproxima-
damente— de las sentencias dictadas por los jueces de los tribuna-
les superiores, pasan a integrarse en las colecciones de reports.

Particular mencion requiere la diferencia entre el justo modo de
interpretar la ley y el propio del Derecho judicial. No existe nor-
malmente, en los textos de las sentencias dictadas por los jueces 1n-
gleses, una clara tormulacion de los fundamentos legales en que
ellas se justifican. Por tanto, la busqueda del principio del prece-
- (lente se hace notoriamente dificultosa, y los abogados han de acu-
dir a un complicado examen de las circunstancias del caso, alega-
ciones interpuestas, etc. En cambio, la interpretacion de la ley
debe hacerse en sentido hiteral, s1 bien la extraordinaria elasticidad
del sistema mismo ha debilitado este rigor sin excesivas fricciones.

LLas leyes del Parlamento recibieron inicialmente el nombre del
lugar en que eran aprobadas —leyes de Merton (1235), Malbo-
rough (1267), Westminster (1285) v Glocester (1278)—. Cuando ¢l
Parlamento se establecio definitivamente en Westiminster hubo de
acudirse a otro procedimiento; fue e¢ste el citar las leyes con las dos:
primeras palabras de su texto —v. gr. la Qua Emptores (1290), a
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proposito de la enajenacion de tierras, etc.—. Desde finales del si-
glo XI1II se prefrio referir las leyes como un capitulo del Estatuto.
o conjunto de leyes que se habian aprobado dentro del correspon-
diente periodo parlamentario. Las reuniones de esta Asamblea se nu-
meraban anualmente a partir de los comienzos de un determinado
reinado, pero ese periodo parlamentario quedaba integrado en oca-
siones entre el final de un afio y el principio del siguiente, razoén
por la que ambos habian de ser citados a efectos de localizacidon de
la ley (v. gr. 5 & 6 Edward VI, c. 11; 16 & 17 Charles II, c. 8).
A partir de la Reina Victoria se aceptd ofrecer un titulo abreviado
de la ley que daria una breve descripcion de la misma. En los mo-
dernos tratados de historia del Derecho inglés, el indice de leyes vy
cstatutos —ordinanamente dispuesto, con el de las resoluciones ju-
diciales, al comienzo de la ohra— remite en exclusiva a su incar-
dinacion cronologica segun ¢l método expuesto (caso de Holds-
worth), o bien anade el titulo abreviado e incluso el afio real —no
solo el ordinal— de cada reinado ¢,

Convendria precisar que la frecuente identificacion entre Esta-
tuto v Acta del Parlamento no es correcta. El Estatuto es, genéri-
camente, una disposicion legal, Por ello mismo, todas las Actas del
Parlamento son Estatutos, si bien no todos los Estatutos proceden
del Parlamento. Aquellas, desde el afianzamiento del Parlamento en
el siglo xvrr, tienen un supremo valor, por encima de las Reales Or-
denes (Orders in Council) y de las decisiones de los supremos tri-
bunales de justicia que no pueden admitir discusiones sobre su va-
lidez, a diferencia de lo que ocurre con el resto de las disposiciones
legales.

Hasta 1258, las principales leyes fueron escritas en latin. El pri-
mer lstatuto en francés son las Provisiones de Oxford de 1258
Desde entonces figuran redactados en latin, francés e inglés, hasta
el ano 1433 en que se impone definitivamente este tiltimo idioma.

3. Derecho judicial —I.a victoria de Guillermo de Normandia
en el ano 1060 fue de notoria trascendencia en la historia juridica
inglesa, en cuanto con este monarca se inaugura la gran etapa de
creacion del sistema de tribunales de justicia que habra de culminar

4. Asi PLUCKNETT: 4 Concise History of the Common Laze, 5.° edi-
cion, Londres, 1962, pag. 17.
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con sus sucesores. Enrique Il dividio Inglaterra en una serie de
circuitos que los jueces del Rey debian recorrer. Aparecen asi los
tribunales ambulantes —Justices 1 ifinere— que no sbélo serviran
para hacer efectivas las exigencias de la Corona (pleas of the
Crown), sino también para decidir los conflictos entre los particu-
lares (common pleas). Las sesiones de cada tribunal (Eyres) se ce-
lebraron al principio sin periodicidad fija, s1 bien Enrique III pro-
metid no enviarlos mas de una vez cada siete afios. Eran precedidos
por el despacho de una comunicacidn al Sheriff donde se le aper-
cibia de la llegada de los jueces, a fin de que preparase un sumario
de todos los doings, nmusdoings and non-downgs en que aquellos ha-
brian de entender, tanto en materia civil como criminal, La institu-
cion alcanzo su apogeo en el reinado de Eduardo I —el Justiniano
ingles, segun se le conoce—, para dechinar ostensiblemente mas
tarde y desaparecer con Ricardo Il a finales del siglo X1v.

Se habia caminado con ello hacia una superacion del tragmenta-
rismo juridico de las etapas anteriores, de tal modo que, a partir
del siglo X111 —cuando el mecanismo de los tribunales parece esta-
bilizado—, es perceptible un rapido proceso de unificacion con ob-
jeto de elaborar, sobre las distintas costumbres locales, un Derecho
coman (common law) para todo el pais. Esa unificacion fue servida
por la tarea de los jueces ambulantes. La temprana aparicion del
sistema de jurado completo el fenomeno. Sus componentes informa-
ban a los jueces acerca de las distintas circunstancias atendidas por
las costumbres locales. Cuando aquellos se reunian en Londres para
celebrar juicios en los tribunales centrales del Rey —vid. infra—,
hubo una tendencia progresiva a concordar los criterios extraidos
de las costumbres y quedo fijado ademas el tradicional binomio ju-
rado-juez, vigente hasta nuestros dias, El jurado precisa los hechos
y el juez declara el Derecho.

De otra parte, las reformas de Enrique I y sobre todo de En-
rique II, ordenan los tribunales centrales del Derecho comuan: Comi-
mon Pleas, King's Bench y Eachequer, ligados en sus origenes a
las indiferenciadas funciones de la Curia Regis. El Common Pleas
surgio probablemente ante la necesidad de aliviar a la Curia de las
tareas judiciales. Enrique IT nombro para ello cinco jueces y la
Magna Carta dispuso que sus reuniones se llevaran a cabo @ loco

certo, fijado en seguida en Westminster, donde el tribunal per-
15
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maneci0 hasta que fue abolido en 1875. El Kmng’s Bench, en cambio.
se desplazaba con el Rey, hasta quedar asentado en los tultimos
anos del siglo X1v. LLra competente en todas las materias que afec-
taban a la soberania real. Por ultimo, el Exchequer —que origina-

riamente es contemplado como la Cunia entendiendo en cuestiones.
financieras

adquirid el caracter de tribunal autonomo que juzga-
ba de esas cuestiones y, mas adelante, de las que indirectamente se
relacionaban con materias fiscales.

La creacion judicial del Derecho fue anterior en Inglaterra —al
margen de las Ordenanzas de los Reyes en los dos siglos inmediata-
mente posteriores a la conquista normanda— a la existencia de le-
yes que pudieran aplicarse. Asi pues, los jueces del Rey al término
del siglo X111 no disponian de reglas formales a que ajustar su ac-
tuacion y hubo de arbitrarse un procedimiento distinto. Los Iitigios
gque en la etapa anterior habian sido vistos por la Curia Regis, que-
daron anotados, desde linrique I}, en los registros de la Curia.
Constituyen los llamados plea rolls. Al producirse el triple desgaja-
miento de los tribunales centrales, estos registros se diversifican a
su vez en los Euxchequer Rolls, De Banco Rolls —registros del
Common Pleas— y Coram Rege Rolls o registros del King’'s Bench.
Ante la 1nexistencia de leyes se consultan estos registros y mas que
ellos —dada su concision —se acude a las notas tomadas por par-
ticulares de las distintas causas, que conteman las alegaciones de

los litigantes, preguntas del juez al jurado y sentencia con los

argumentos que la fundamentaban. kstas notas o reports —cuya
existencia se remonta al ano 1283— debieron circular al principio
de forma un tanto precaria, vy fueron encuadernandose atio por ano,
dando lugar —desde 1292— a los Year Books, de inestimable valor
para el conocimiento del Derecho inglés de la Baja LLdad Media. Si
consideramos que el numero de los jueces del Rey era entonces
bastante reducido —lo que facilito una intensa convivencia durante
sus estancias en Londres y reuniones en Westminster y Sergeant’s
Inn— y también el acentuado movimiento proclive a la unificacion
juridica, se comprendera facilmente la importancia de apoyar las
particulares pretensiones ern una o varias sentencias previas. Aumen-
t6 asi la demanda de esas notas por parte de los practicos en de-
recho, dando lugar a una especie de profesionalizacion de la tarea.

Entramos con ello en una segunda etapa —siglos XvI al X1X— en
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la que los reports se imprimen y publican. Aqui ya consta el nom-
bre del reporter v el trabajo mismo se ha perfeccionado notable-
mente, En su consecuencia, pasan a la historia juridica las figuras
de Sir James Dver —cuyos reports se inician en 1537— o Sir
George Burrow —que cubre el periodo 1756-1772—. Sobre todos,
Sir Edward Coke, de tan sobresaliente prestigio que su obra ha
quedado como The Reports por antonomasia. A finales del siglo
XVIII ciertos reporters recibieron la calificacion de autorizados, lo
cual significé que los jueces que decidian los casos por ellos ano-
tados, examnaban luego v corregian —<caso de ser necesario— los
distintos reports antes de que fueran publicados. I.a mayor parte
han sido reimpresos y pueden consultarse en los ciento setenta y seis
volumenes de la coleccion English Reports, Kl ultimo periodo queda
abterto en 1865 con la constitucion del General Council of Law
Reporting con el que en seguida finalizaron los reports privados, ca-
racteristicos de las dos etapas anteriores, Ese Consejo General asu-
mio la tarea de publicar los reports autorizados, que en nuestros
dias se complementan con las series de los Weekly Law Reports?.
IEn la literatura juridica, los reports se citan segun unas habituales
formas abreviadas ®.

[La conjunta formacion juridica recibida en el seno de las /nns
of Court sirvio para afianzar aun mas el caracter cerrado de los ju-

-

5. El General Council of Law Reporting no ha disfrutado del mono-
polic y control de los rcporis. Existen otras varias colecciones, si bien de
menor importancia. Asi, los Revised Reports (1785-1863), Times Law Ke-
ports (1884-1952). W eekly Reporter (1833-1906), etc. De especial interés,
los .4l England Reports, publicados desde 1936.

6. Una completa guia en HaLsBURY: Laws of England, 1.° edicion,
31 wvols. (1907-1917). Suplementos anuales hasta 1939: 2.° edicion, 37 vols.
(1931-1942), y una serie de 5 vols. hecha en 1949, La tercera edicidn —para
ser completada en 42 vols.— arranca de 1933.

Indices mas breves, en A. B. Caxe: Tables of Reports of Cases, Supe-
rior Courts, England, Scotland and [rcland, frior to Law Reports, 1893;
J. C. Fox: Handbhook of Enghsh Law KRKeports. Part I, from the last
quartcr of the Eighteenth Century to the year 1865, 1913; Sweet-Mavvell
Guide 1929-48; G. ]J. TaLeror y H. Fort: Index of Cases Judicially Noticed,
from Michaclmas Term, 1865, Ediciones: 1891, 1908, 1927; E. Wise: The
Law Digest. Index to Reports and Statutes published between 184546,
1847. Nuevas series 1846-56, 1849-56 y 1836-73 —por D. T. Evans—, en
9 vols.
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nll

ristas del common law en el seno de la tradicion inglesa. Todo
el sistema confluye, en suma, en el principio del precedente. Al
estratificarse los tribunales en una diferenciacion de categorias, el
criterio sentado por’ los de superior rango resulté vinculatorio
para los demas. Asi se llega a la presente ordenacion de tribunales,
a la cabeza de la cual se encuentra la Camara de los l.ores, cuyas
decisiones comprometen a todos los demas tribunales, e incluso a la
Camara misma, y que solo pueden ser anuladas por un Acta del
Parlamento, Interesa, sin embargo, destacar que el precedente vin-
culante fue siempre la llamada ratio decidend: del caso analogo, y
no las manifestaciones obifer dicta o pronunciamientos incidentales
(pronou%zcements by the way).

La exigencia aludida, que comporta el precedente vinculante,
alivia al common law del mas frecuente de los reproches que se le
formulan: el peligroso margen de arbitriariedad que puede llevar
consigo la creacion judicial del Dereclio. Segun explican los juristas
britanicos, el riesgo del common lmy —por obra, concretamente, de
su postulado del caso vinculante (binding case)— no se encuentra
sin embargo, en una hipotética arbitrariedad, sino en la posible ri-
gidez. LKl correctivo es, de otra parte, elemental, pues en una gran
mavoria de los casos no existe el correlativo precedente, y entonces
el juez —que no puede excusar su actuacion— debe realizar una”
labhor nterpretadora utilizando el procedimiento de analogia. Lsta
labor, de hecho, se desenvuelve en unos estrechos limites y supone.
entre la antinonma arhtrariedad-inmovilismo, un procedinuento de
flexibilizar y acomodar el Derecho a las nuevas circunstancias. El
common law es derogable por las leyes del Parlamento e incluso
por las Orders in Council. Asi su esfera actual de vigencia es muy
variable, segiin en qué aspectos ha sido afectado por esas disposi-
ciones, y reviste singularisima importancia en la mecanica del De-
recho constitucional y en lo relativo a contratos.

El segundo componente del Derecho judicial lo forman aquellas
reglas de sistemas juridicos extrafos al ingles que han sido incor-
porados por éste. Cabria citar aqui a los derechos romano, canonico
y mercantil. Muchas paginas han dedicado los historiadores del De-
recho inglés a la cuestionable influencia de aquellos sobre el comnion
lazv y en su momento me haré eco de distintos juicios. .o que aqui
conviene tener en cuenta es que el principal camino ahierto para su
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hipotética asimilacion fue el judicial. 'Y asi, cuando los cultivadores
de la legal history entran a anahzar el valor del Derecho romano
dentro de la problematica de las fuentes, no se trata tanto de apre-
clar si sus textos lograron una vigencia principal o supletoria, o si
a partir del establecimiento del Parlamento las leyes inglesas estu-
vieron mas o menos romanizadas, sino de indagar si los jueces del
Rey de la Baja Edad Media se inspiraron o no en el Derecho ro-
mano fruto de la Recepcion, y —en caso afirmativo— en que me-
dida lo hicieron. Porque son ellos, como he sefialado, quienes en-
tonces conhguraron el common law *. Iste sera el sentido de la po-
lemica sobre la mayor o menor romanizacion del Note Book de
Bracton, el mas famoso de los jueces ingleses del siglo X111,

Un tenomeno bastante parecido acontecid en el desarrollo del
Derecho canonico y mercantil. Con respecto a éste, la existencia de
tribunales especiales que aplicaban reglas propias, al margen de los
tribunales del common law, tue reconocida por el mismo Parlamento
desde 1353. Su jurisdiccion era distinta y aplicada muchas veces en
las ferias y mercados adonde aquéllos acudian?®, El particularismo
de los tribunales mercantiles hizo que su control correspondiera al
Royal Counci, si bien su importancia disminuyd, mediado el si-
glo xvi, ante la pujanza de los tribunales del derecho comin. La
pubhicacion de la Leax Mercatoria de Malynes en el xvir, al facilitar
a todos los jueces el conocimiento del complicado aparato juridico
comercial. puso en manos de los jueces del common law la posibili-
dad de absorber la jurisdiccidn extrafia, tarea que Lord Mansfield
llevo a cabo en el siglo siguiente,

IL] tercer gran componente del Derecho judicial es la equidad.
[.a retundicion de las viejas costumbres locales en el gran proceso
definidor del comnmon law, se realizd desde el principio en un breve

e e

7. Asi, la etapa de ocupacion de Inglaterra por los romanos tiene —a
estos efectos— un valor secundario. Cfr. ¢l trabajo de F. J. HAVERFIELD en
el vol. I de la Cambridgye Medicval History, a proposito del desplazamiento
romano por el asentamiento anglosajén.

Un breve y atractivo resumen de la vida politica, econdémica y social en
aquella etapa, es el ofrectdo por el profesor I. A. RicuMoND en su Roman
Britain (vol. I de The Pelican History of England, en Penguin Books, 1955).

8. De ahi su vieja denominacion de tribunales de los pies polvorientos
(Piepowders o dusty feet).
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documento llamado zrit o writ original. En muchos casos, el com-
mon law resulto incapaz de satisfacer las distintas pretensiones, lo
cual no es extrano si se tiene presente su conformacion progresiva.
Por otra parte, desde los siglos X11 y X111, cuando estos jueces lle-
gaban a inferir de una serie de costumbres locales una regla gene-
ral de derecho, lo ponian en conocimiento de la Cancilleria Real,
debiendo comparecer en Westminster los futuros infractores. La co-
nexion entre ambos hechos originé que los que se creian perjudi-
cados por las insuficiencias del common law, acudieran al Canciller
para pedirle —"“por Dios y por Caridad” (*‘for God and mn way of
charity”)— que admimistrara justicia. Normalmente las solicitudes
se originaron por uno de los tres supuestos siguientes, kn primer
lugar, por la dificultad de obtener justicia de modo adecuado, de-
bido a las presiones a que se vieron sometidos los jueces ambulantes
por parte de los poderosos. In segundo lugar, por la especifica
imnsuficiencia del common law para regular determinadas materias.
Finalmente por el hecho de que el common law, normalmente, sélo
conocto y aplico indemnizaciones pecuniarias (dainages) por el in-
cumplimiento de contratos. Y ast —por utilizar e] ejemplo mismo
que Jenks presenta— si, estipulada la venta de unas tierras y ha-
biendo pagado el comprador el precio, €l vendedor las entrega a
un mejor postor, aquel solo tema la posibilidad de recuperar el di-
nero —justamente la sancion que un tribunal del common law
impondria—, pero muy dificilmente las tierras objeto del contrato.
El defraudado comprador acudiria entonces al Canciller en demanda
de un Bl wn Equity.

El Canciller, al principio, no presidio ni formo parte de un tri-
bunal independiente. Actuaba como guardian de la conciencia del
Rey —‘the Keeper of the King's Conscience’’—, A mediados del si-
glo X1v surgira la Court of Chanceryv como tribunal auténomo, que
se mantendra hasta finales del x1x en que es abolido por las Judi-
cature Acts. ccnservandose unicamente la memoria de su nombre
en la seccion Chancerv de la High Court of Justice. Hasta la Re-
forma, el oficio de Canciller fue ocupado por eclesiasticos, con lo
que el Derecho canonico acuso su influencia, enormemente facilitada
por e] caracter mismo de una jurisdiccion ““de gracia y caridad”. No
hubo en los primeros siglos un cuerpo de reglas o decisiones que
vinculara el libre arbitrio del Canciller. Para ello tenemos que aguar-
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dar al siglo Xvii1, época en que los tribunales de la equidad, a 1mi-
tacion de los del common laiv, asientan la doctrina del precedente
judicial. Actualmente todos los jueces pueden aplicar los principios
de uno y otro sistema. Anotemos por ultimo que las Courts of
Chancery pusieron en juego un Derecho procesal notoriamente dis-
tinto al de los tribunales del common law, al paso que la rivalidad
entre ambos ocupa decisivos capitulos de la historia juridica inglesa.

B) SITUACION PRECEDENTE

El origen de una auténtica tradicion historica, puede situarse en
Inglaterra —segun Holdsworth ®— a finales del siglo xvi, Y ello
con base fundamental en tres motivos: las consecuencias de la Re-
forma y Renacimiento, el encuentro polémico de cuestiones relativas
a un gobierno constitucional y la apertura de estudios historico-

juridicos.

El periodo historico de la Reforma singulariza a Inglaterra por-
que —entre otras cosas— el alejamiento de la disciplina y espiritu
romano, tiene una inmediata repercusion en el Derecho e institucio-
nes. Y asi, a diferencia de otros paises occidentales, donde la pre-
térita recepcion del Derecho romano informa la marcha de ordena-
mientos juridicos, en Inglaterra se vuelve hacia el conmon law me-
dieval a modo de autoafirmacion e independencia. Es también el
momento en que surgen nuevos tribunales y consejos: la Can-
cilleria, la Court of Requests, el Almirantazgo. la Star Chamber,
los Consejos del Norte y Gales, que suscitan complicadas cuestiones
en torno a su competencia y a delimitarla con la propia de los tri-
bunales del common law. Ya a todo lo largo del siglo Xv se habia
acentuado el predominio de los tribunales del Rey, decayendo co-
rrelativamente la importancia de los antiguos feudales y de las comi-

9. The Historians of Anglo-American Law, Columbia University Press,
Nueva York, 1928. Vid The Establishment of an Historical Tradition, pa-
gnas 11 y ss. Sigo en mi primer capitulo el esquema que Holdsworth
presenta entre las pags. 11 y 48, correspondientes a las lectures 1 y 1I.
{El libro citado consta de cinco, agrupadas para su edicidon conjunta.)



232 José Antonio Escudero Lopez

munal courts'®. La aplicacion del comsnon law medieval y su con-
siguiente renovacion llevo consigo una necesaria tarea de investi-
gacion historica a proposito del origen de los distintos tribunales.

El Renacimiento, de otro lado, produjo en Inglaterra un parti-
cular impacto. Desde la imposicion del new learmng durante el rei-
nado de Enrique VII —y a pesar del retroceso cultural que la di-
solucion de los monasterios supuso''— el complejo movimiento
humanista, con respecto a las implicaciones que aqui interesan, po-
drig sumbohizarse en la amistad de LEnrique VIII y Lkrasmo. E] su-
cesor de aquel, Eduardo VI, mantuvo una constante preocupacion
por estos problemas y Cambridge fue entonces “‘the home of the
best kind of humamsm™ '*, Posteriormente, de Cambridge surgieron
algunos de los mas eminentes politicos que rodearon a Isabel, tales
como Burghley, Bacon, Cooke v Smith. La etapa de Isabel, fun-
damental en el desenvolvimiento politico de Inglaterra, constituya
la linea divisoria entre el Derecho medieval y el moderno, tanto
en 1nstituciones como en pensamiento y doctrina *?.

IEn segundo lugar, hay que anotar la derivacion de estos temas
—a hnes del Xvi— hacia una controversia centrada en plantea-
mientos politicos v de organizacidén constitucional. La tension Mo-
narca-Parlamento agrupo en dos bandos a los partidarios de uno
y otro, v todos bhuscaron refugio en razones historicas para de-
fender su postura. Se plantearon grandes cuestiones —comenta
Maitland a este respecto''— y de todas partes se acudid al antiguo
derecho y a la antigua historia.

El tercer motivo fue el estudio historico de textos juridicos con

una finalidad propiamente cientifica, y dentro de este sector, el sig-

10. Cir. MaritLaxnp: The Constitutional History of England, Edicion
Cambridge, 1963, Periodo 11, 2, C, pag. 204,

11. BASKERVILLE, en su interesante monografia sobre este fenéomeno
—Englhish Monks and the Dissolution of the Monasteries— trata de ate-
nuar las consecuencias que de ¢l se siguieron. Asi sefiala que, pese a no
haberse tomado precauciones para salvaguardar lhbros y manuscritos, mu-
chos de ellos fueron conservados como fruto de la preocupacion individual
de los monjes. Vid. en pags. 280-281.

12. HoLpsworTH : Some Makers of Englis Law, Cambridge, 1938, pag. 79.
13. Tdem, id.
14. Vid. en Collected Papers, 111, pag. 453.
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nificado especial de dos figuras —Lambard y Somner— a quienes
me referiré en seguida. Baste ahora el enunciado de las directrices
renovadoras.

|. COKE Y LOS HISTORIADORES DE LA “EQUITY”

Como Holdsworth agudamente senald '3, s1 la tesis de los Es-
tuardos v los prerogative lawyers hubiese prevalecido, la tradicion
historica inglesa hubiera sido muy distinta de la que ahora conoce-
mos. Pero fue el Parlamento —v con él los common lawyers— quie-
nes se alzaron con la victoria, simbolizada por el que encarno los
ideales de ambos: Edward Coke (1552-1634). Coke fue un auténtico
transmuisor del common law, y quien asumio la funcion mas sig-
nificativa de esta compleja tarea. En parte, porque era su mas
profundo conocedor, Tambien por e] caracter dirigente que repre-
sento en el mismo Parlamento, y finalmente por el acopio hecho
de materiales juridicos medievales '®, Con relacion a éstos ultimos
—comentaba Spedding '*, la aportacion de Coke fue tan importan-
te, que, sin ella, el Derecho de esa época hubiese sido como un
barco sin lastre (“like a ship without ballast’). Ello no fue obice para
anotar en el saldo de Coke —mas jurista que historiador— un
tactor negativo que continuamente, y desde cualquier sector, le ha
sido reprochado: su carencia de sentido critico y la aceptacion in-
discriminada de los mas diversos testimonios que abonaran sus
personales convicciones, e incluso —en los ultimos anos— su propia
posicion politica, Coke, ciertamente, tratando de historia medieval,
hace uso de Camden y Lambard, los principales historiadores de:
su tiempo. Pero junto a ellos se agolpan las referencias a figuras
hterarias, tales como Chaucer. Horacio, Virgilio, Ciceron, etc., ado-
leciendo de una tan acientifica credulidad que llegd a tener por
cierto ue los antiguos bretones hablaban griego, o a creer las le-
vendas divulgadas por el autor del Mawrror of Justices. Tampoco
sus juictos fueron modelo de ponderacion. Maitland hizo tristemen-

te tamoso el calificativo que aplico a un pequeno tratado escrito

T -

15. The Historians..., pags. 14-185.
16. Vid. The Historians..., pag. 14,
17. Letters and Life, VI, pag. 65.
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por Sir Thomas Littleton en el siglo Xv, visto por Coke como la
obra mds perfecta y completa que jamds fue escrita en cualquier
ciencia homana 13,

Coke no tue, pues, un historiador. Entre sus muchos libros, hay
-dos especialmente destacables por la influencia que ejercieron en el
subsiguiente desarrollo del Derecho inglés: El primero de ellos —Re-
ports— fue publicado con diversos intervalos: la primera parte en
1600 y, poco después, la segunda y tercera. Las ocho restantes apa-
recieron entre 1603 y 1615. Después de su muerte, salieron a luz
las partes doce y trece, en 1655 y 10658 respectivamente. El segun-
do libro —/nstitutes, en cuatro partes— es de variada composicion.
La Furst Institute —anico publicado en vida de Coke, concretamen-
te en 1628—, constituye una a modo de enciclopedia juridica sobre
la base de un anterior trabajo de Littleton. La Second Institute
trata principalmente del derecho puiblico. [.a tercera se refiere al
Derecho penal y la cuarta a la jurisdiccion de los tribunales, Por
las deficiencias antes senaladas, Coke no fue historiador; en cambio,
el rigor de estas dos obras le acreditan como un excelente jurista,
al reterirse al Derecho de su tiempo. EEn este sentido, su repercusion
sobre el posterior desarrollo del Derecho inglés fue considerable.
Holdsworth la ha sintetizado. al considerarla en los distintos sec-
tores: Derecho privado, problematica del Derecho —en general—,
Derecho mercantil, penal y Derecho constitucional *°.

Il trabajo de Coke sobre el Derecho privado inglés ha operado
una manifiesta influencia en los futuros historiadores del Derecho.
De una parte armonizo los preceptos dispersos en los Year Books
con la doctrina de los reports que él habia estudiado. En segundo
lugar, incardiné la tarca de los juristas ingleses medievales —v. gr.
Glanvill y Bracton— en la moderna doctrina del common law. La
configuracion del Derecho ingles, por el operada, lo fue en el sen-
tido de uniformizar el common law, en una época —final del si-
glo Xvi— en que la variedad de tribunales existentes —la Chance-
rv, el Advniraltv, la Star Chamnber, las Ecclesiastical Courts— ame-

18. Vid. el sarcastico comentario de MAITLAND en su obra English Law
and the Renaissance, reimpresa en Select Essavs i Anglo-American Legal
Historv, 1, pags. 168-207.

19. Vid. Some Makers..., pags. 127-132.
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nazaban un creciente proceso de disgregacion, Su influencia sobre
€l Derecho mercantil esta en conexion directa con los ataques de
Coke al segundo de los tribunales antes citados. Si ellos no hube-
sen tenido éxito —Holdsworth lo afirma

el Derecho mercantil se
hubiera desarrollado bajo una jurisdiccion que aplicaba las normas

)

del Derecho romano, con lo cual se habria llegado a constituir un
sector disidente de la amplitud normativa del common law. Con
relacion al Derecho penal, la aportacion de Coke figura en conexion
directa con la supresion de la tortura dentro del procedimiento cri-
minal, Ha sido un historiador del Derecho francés —Esmein—,
quien senald como solo Inglaterra se vio libre de este fenomeno
durante los siglos Xvir y xviii, sirviendo de modelo a las reformas
llevadas a cabo por los legisladores tras la Revolucion Francesa *°.
El Derecho constitucional inglés debe a Coke —lider de la oposi-
cion en el Parlamento—. sus esfuerzos por mantener la supremacia
del Derecho, decisivos en el ejemplar juego politico de la Asamblea.
La proyeccion de este jurista sobre los dos 1ltimos campos men-
cionados no solo ha de considerarse en su propia entidad e impor-
tancia, sino ademas en la especial mision de trazar rasgos decisivos
en la peculiar constitucion juridica de Inglaterra. Por eso Holds-
worth —que, como veremos en su momento, no se sintid especial-
mente atraido por el Derecho de la Furopa continental—, manifiesta
su especial simpatia por Coke, “el mis inglés de nuestros grandes
juristas del common law’ *'

Coke impulso, por tanto, el transito del antiguo Derecho al fu-
turo common law de la Edad Moderna. No hubo necesidad, para
ello, de recibir influencias extrafias. Si, en cabio, se produjo “una
maravillosa resurreccion del Derecho medicval inglés™ *2, Pero antes
de atender a como se explicita en la obra de los historiadores del
Derecho, es preciso hacer referencia a una corriente doctrinal —la
surgida en torno al tema de la equidad— que habria de desempenar

20. Vid. History of Continental Criminal Procedurc (Continental ILegal
History Serics), pags. 322-332.

21. Some Makers..., pag. 132.

22. Martann: History of English Law, en Sclected Historical Lssays
of F. W. Maitland, chosen and tntroducen by Helen M. Cam Beacon Press,
Boston, 1957, pag. 112.
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un importante papel en el devenir de aquel sistema juridico #*. La
representan dos predecesores de Coke —St. Germain y Tomas
Moro— y otros dos coetaneos: Lord Ellesmere y Bacon.

St. Germain (¢ 14602-1540), abogado en el Inner Temple®*, fue
hombre profundamente interesado por cuestiones religiosas y de
Derecho canonico. Ellas le llevaron a un continuo estudio del desa-
rrollo historico de la equidad. Su pensamiento quedo reflejado en
dos dialogos, entre un Doctor of Dwwvinity y un estudiante del comi-
mon law, agrupados en un libro generalmente conocido con el titu-
lo de Thic Doctor and Student. El primer dialogo fue publicado en
latin en 1523 vy de él se hizo una segunda edicion —que es la que
ha llegado a nosotros— en 1528. Ll dialogo segundo aparecio, en
ingles, en 1530, Un ano mas tarde se tradujo el primero, y ambos
fueron publicados conjuntamente —con ciertas adiciones— en 1532.
I'lhe Doctor and Student supuso un punto de partida en la inter-
pretacion de ]a‘equidad. desde un enfoque de] derecho candnico.
La conciencia debia decidir ““como’ y “cuando’” debia remediarse la
injusticia procedente de la actuacién de los jueces del Rey. En cual-
quier caso —segun se desprende de la obra—. una amplia interpre-
tacion de la equidad debia prevalecer, en caso de oposicidén, sobre
los mismos preceptos legales. Ello llevo consigo un fendémeno para-

lelo: el desarrollo de una separada Court of Chancery —con proce-

al lado de los tradicionales cowm-
mon law courts, generando cierta tension entre ambos tribunales
en la primera parte del siglo Xvi, cuando ya se habia producido

una vulgarizacion de los principios de la equidad recogidos en el
Diwalogo 2%,

dimiento y composicion propia

23. Vid. HoLnswoRtw : Some Makers..., pags. 91-110.

24. El Inner Temple es una de las cuatro grandes corporaciones —las
otras tres: Lwmcolnw’s [un, Middle Temple y Gray's nn—, conocidas con
la colectiva denominacion de Inns of Court. Constituyen una especie de
general Colegio de Abogados. De caracter autéonomo, anarecen goberna-
das por los miembros de sus juntas directivas (Beuchers), segin un pro-
cedimiento consuetudinario. Solamente ellas pueden presentar a los candidatos
que han de adquirir el titulo de Darrister at laww o abogado.

25. lLas necesarias interconexiones cquidad-ley que STt. GERMAIN denun-
c10, fueron objeto de una réplica. Y esta, a su vez, rebatida —con una dete-
nida explicacion de aquéllas— en la obra The Little Treatise concerning
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Un cierto oficio mediador fue el que representd —en este pun-
to— Tomas Moro, protundo conocedor del common law e hijo de
un juez vinculado al tradicional sistema. Su nombrammento como
Lanciller —senala Holdsworth **—, supuso un punto crucial en la
historia de la equidad, al pasar la admimstracion de ella —hasta
entonces en manos de eclesiasticos y canonistas— al poder de los
juristas laicos. Hubo una distension de las firicciones anteriores,
tanto fundadas en el tenomeno que senaio, como en la propia ca-
lidad de caracter del Canciller **, y las relaciones entre los tribuna-
les se desenvolvieron armoniosamente a lo largo de la segunda
mitad del XvI.

A finales de este siglo —y comncidiendo con el nombramiento de
Sir Thomas l.gerton, lLord Ellesmere, como Canciller en 1596—
volvieron a surgir las disputas de las que fue linea directriz la po-
lémica de Ellesmere con Coke. Aquel, en su Court of Chancery, se
opuso a los intentos de Coke de restringir la competencia del tri-
bunal, ast como de procurar que las partes no acudieran a él. Llles-
mere detento la Cancilleria hasta 1617 con lo que las divergencias
entre ambos alcanzaron el reinado de Jacobo I, quien puso la cues-
tion en manos de un Consejo y del ultimo gran creador de la con-
cepcion inglesa de la equity: Francis Bacon. Siguiendo las orienta-
ciones recibidas, el Rev se inclino en favor de Lllesmere y -—con
€llo— de la Court of Chancerv v, en ultima mstancia, de la equidad
misma.

La tarea que Bacon llevo a cabo en este punto no es mas que
un reflejo de su general preocupacion por fundamentar el Derecho
sobre base filosofica. Nacido en 1561, educado en el Trimty Co-
llege de Cambridge y en el Grays Inn, llegd a ser miembro del

L Nl

Writs of Subpocna. Ambas fueron publicadas por Harcrave: Law Tracts,
pags. 323-331 y 332-355.

26. Some Makers..., pag. 98.

27. Cuando Moro tema noticia de quejas por parte de jueces del com-
mon law, por el hecho de que los litigantes eran apartados de acudir ante
sits Tribunales, el Canciller invitaba a aquéllos a almorzar para explicarles
el procedimiento de mitigar el Derecho. Cir. HoLpsworTH: Some Ma-

kers..., pag. 99, y Rover: Life of More, pag. 31.
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Parlamento en 1584, solicitor-general en 1607 28, attorney-general *®
en 1613, Lord Kecper en 1617 y Lord Chancellor en 1618. Sus
obras se escalonan desde The Advancement of Learning (1605), el
Novum Organuin (1620) y el tratado De Augmentis (1623) tres.
anos antes de su muerte, Independientemente de su significacion fi-
losohca, Holdsworth le incluyd entre los creadores del Derecho in-.
glés tanto por el peso e influencia de sus sentencias —dictadas como
Lord Chancellor—, como por restaurar la armonia —pese a su de-
claracion en favor de la Court of Chancery— entre la equidad y
el common law *°, Bacon fue ademas un gran pensador en torno a
cuestiones juridicas ®' y un incansable inspirador de posibles temas:

28. Dos son las ramas de la profesién forense inglesa. Una la com-
iponen los barristers (vid. nota 24). ILa otra, los Solicitors of the Su-
preme Court, resultado de una combinacion de varias profcsiones histori-
camente diversas: los atfornevs de los Tribunales del common law (vid.
nota 29), los solicitors del Tribunal de la Cancilleria, los procuradores de:
las jurisdicciones eclesiasticas y los escribanos.

Los antiguos solicitors aparecen al concluir el siglo Xvi, con la fina-
lidad de urgir el curso de los asuntos pendientes en los Tribunales de la
equidad. En el XvIr, constituyen una profesiéon analoga a la de los attor-
neys, con los que mas tarde se unifican a pesar de que todavia subsisten:
las diferencias de nombre.

29. l.os attorncys fueron agentes o procuradores de los litigantes. Sus
nombres se anotaron en los registros de los tribunales del common law,
lo que contribuyo a profesionalizar la tarea. El tribunal se reservaba el
derecho de borrarles del registro o imponerles —en algunos casos— dife-
rentes sanciones.

Despues de su fusion con los solicitors, fueron unos y otros expulsados
de los Colegios de Abogados (Inns of Court), que quedaron en exclusivo:
poder de los barristers. Entonces se acogieron a los Colegios de la Can-
cilleria ({uns of Chancery), organismo éste que se transformdé —a media-
dos del xviri— en la Sociedad de Derecho (Law Society).

30. IDe su preocupacién por atender la buena marcha de la administra-
cidn de justicia dan fe las siguientes lineas, que Bacon dirigid a Bucking-
ham un mes después de haber tomado posesion de la Cancilleria. “This day
—escribe— 1 have made even with the kingdom for common justice. Not
one cause unheard. The lawvers drawn dry of all the motions they were-
to make. Not one petition unanswered”. (Vid. SPEDDING: Letters and Life
of Bacon, VI, pag. 208.)

31. Sus concepciones quedaron principalmente recogidas en el libro oc-
tavo del De Augmentis, y habrian de ser caliicadas por HoLspDwORTH como:
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de trabajo. Asi sugirio revisar el statute low y compendiar el case:
low, la composicion de un libro De antiquitabus wuris, que hubiera.
sido un tratado de historia del Derecho a partir de los textos y do-
cumentos, otro De regulis wuris —explicando los principios genera-
les informadores del sistema legal— y un tercero de Terms of the
Law, es decir, un diccionario de terminologia juridica 2.

Las discrepancias habidas entre Coke y Lord Ellesmere y la
orientacion de Bacon en favor de la equidad, nos llevan a una breve-
consideracion sobre el futuro del common law. La decision de Ja-
cobo I tue, en general, beneficiosa, incluso para el propio common
law. A esta conclusion, un tanto desconcertante, llega Holdsworth.
Segun su interpretacion 32, si el commion law hubiese triunfado de:
una manera absoluta, habria corrido e] peligro de un inmovilismo
y envaramiento, tal como estuvo a punto de suceder en el siglo Xv.
E incluso, supuesta una hipotética evolucion, es dificil imaginar que
el tradicional common law fuera capaz de regular determinado tipo-

de instituciones, tales como la hipoteca, tutela, etc.

¢

2. HISTORIADORES OCUPADOS EN TEMAS JURIDICOS

lLa ultima parte del siglo Xv1 y el comienzo del Xvi1 constituyen
uno de los mas brillantes periodos de la historia cultural de Ingla-
terra. ks esta época —la de Shakespeare y Bacon—, de una especial
significacidon para el tema que nos ocupa. Maitland la designdé como
la “‘edad heroica’ del saber histérico y juridico 3. En 1572 era funda-.
da la Antiquarian Society —por iniciativa del Arzobispo Parker—,

dedicada a historiar distintos aspectos de la sociedad inglesa con
un cientifico planteamento 3%,

“the first critical, the first jurisprudential, estimate of English law which
had ever been made”. Some Makers..., pag. 108.

32. Vid. HoLpsworTtH : Some Makers..., pag. 108.

33. ldem, pags. 101-102.

3. Collected Papers, 111, pag. 453.

35. La Sociedad dejd de reunirse regularmente a partir de 1604. En
1717 se constituyd una nueva, compuesta por miembros de formacion fun-
damentalmente historica. En 1770 comenzaron a imprimir documentos que
aparecieron bajo el titulo de “ Archaelogia ™. (Cambridge History of Literature,
IX, 357-358.) Vid. HoLbsworRTH : The Historians, pag. 30, y NicHOLS: Li--

terary Anecdotes, VI, pags. 140-160.
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Vamos a ocuparnos ahora de los historiadores relactonados con
temas juridicos. No de los que escribieron exposiciones generales
-de la materia -—ya indiqué el caracter introductorio de este capitu-
lo—, sino de los que al ocuparse de fuentes, instituciones, etc., sen-
taron unas lineas fundamentales de trabajo sobre las que aquéllos
habrian de operar. Siguiendo a Holdsworth *® quedaran distribuidos
-en cuatro grupos: los ocupados con la antigua problematica anglo-
sajona, el pequeno grupo de escritores relacionados con la historia
-de la doctrina juridica, v —por tltimo— aquellos cuya tarea consistié
-en la husqueda y publicaciéon de documentos.

a) EIl grupo anglo-sajon.

La principal mision por ellos asumida fue el estudio de la vieja
lengua y derecho de los anglosajones. Segan Maitland, la causa ori-
ginadora de esta tendencia debe centrarse en los acontecimientos
politicos y religiosos del momento. La concepcion de la Iglesia An-
ghcana —a raiz del reinado de Enrique VIII—, en su intento de
justificar un enlace con la antigua Iglesia Catodlica, apartandose de
las pretendidas usurpaciones del Papa, llevo a estudiar el Derecho
-anglosajon en busca de apoyos historicos. En este sentido, el interés
suscitado —que habrian de representar principalmente Lambard v
. Somner— fue “un producto secundario de la Reforma’ *.

William I.ambard (1536-1601) entro a formar parte del cuerpo
-de abogados de la Lincoln’s Inn, en 1567. Doce anos mas tarde fue
designado “'Justice of the peace’ %% de Kent vy a partir de 1597 paso a

36. The Historians..., pags. 30-48.

37. MartLanp: Collected Papers, 111, pag. 452.

38. EI antecedente de esta institucidn se encuentra en los “ Conservators
of the peace™, que aparecen hacia la mitad del siglo X111 para velar por la
paz y el orden del condado. Dos Estatutos, de 1327 y 1332, les confirieron
el poder de juzgar cuestiones penales de escasa importancia, a fin de des-
-cargar de su trabajo a los jueces ambulantes. Transcurrida la mitad del
siglo XIV, comienzan a ser llamados “)ueces de paz™, en reconocimiento de
sus nuevas funciones —ahora acrecidas—, y un Estatuto de 1414 previene
que se reunan cuatro veces al ano para llevar a cabo los juicios. Este es
-el origen de las “Quarter Sesstons™, mantenidas ininterrumpidamente hasta

nuestros dias.
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ser encargado de los registros de la Chancery Lane. En 1601 —ario
de su muerte— fue nombrado archivero de los documentos de la
Torre de Londres, de los que incluso llegé a formar un catalogo.
Sus obras fueron el Archeion, que comenta el desarrollo historico
de los tribunales centrales de justicia en Inglaterra, la Ewnrenarcha,
sobre los jueces de paz, el cargo que ¢l mismo habia desempenado,
y la Archaionomia. A las dos primeras obras me referiré de nuevo
al hablar de los tratadistas de instituciones. La Archaionomia cons-
tituye una inicial presentacion de las leyes de los anglosajones,
y en este sentido Lambard fue el pionero de un largo proceso que
habria de concluir con el magistral trabajo del aleman Liebermann.

sommuer (1598-1669) fue un eclesiastico, cuya inclusiéon aqui obe-
dece a sus observaciones sobre las leyes de Enrique I, a la traduc-
cion —no pubhcada— del texto latino de las Leves de los Anglosa-
jones, de Lambard, también a la traduccion de documentos de esta
epoca para el Dugdale’s Monasticon v —sobre todo— a su célebre
Saxon-Latin-English Dictionary. 1.a preocupacion por los temas
anglosajones se manticne de alguna forma en las figuras de Whee-
lock, Hicks y Wilkins. Con este ultimo nos encontramos en el si-
glo xvirt. A partir de €l hav un largo vacio, remediado en el XIX
por Liebermann v el interés que suscité en Inglaterra la tarea de
la Escuela Historica del Derecho.

b) Tratadistas de imstituciones.

Ya hemos hecho mencion de dos obras de Lambard que tienen
un directo objetivo de estudio institucional. Una —el Archeion—
sobre los tribunales centrales. Otra —la Ewmrenarcha— sobre una
institucion de alcance territorial. El primero de estos dos libros
—concluido en 1596 y no publicado hasta 1635— atiende a la situa-

el

Sobre los “justices of the peace”: R. D. M. LittLer y A, HUrTON:
Rights and Duties of Justices, 1899: . T. Pratr: Office and Authority of
a Justice of the Pcace, out of Sessions, 1828: \W. RoBInsoN: [Introduction
of a Justice of the Peace to the Court of Quarter Sessions, 1836: L. Pace:
Justice of the Pcace, 1947; W. K. WicraM: Justices Note Book, 1879
(15." edicion en 1931): A. RuskLL: The Magistrate. A Practical Handbook

for Magistrates and Justices of the Peace, 1945, etc., etc.
16
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cion de los tribunales del comanon law, asi como a los otros tribuna-
les y consejos desarrollados a lo largo del siglo xvi. Su interés prin-
cipal radica ——como Holdsworth ha hecho notar 3°— en mostrar el
planteamiento y entoque de un historiador, que escribid precisamente
en la época anterior al momento en que todos estos organismos entra-
ron en contlicto, convirtiéndose sus competencias en un punto de
aguda disputa. La Ewrenarcha fue publicada en 1581 y constituye
probablemente la mas documentada obra de l.ambard. Para cada
condado el Rey nombraba un cierto numero de “justices of the pea-
ce”’. Pero el hecho de que determinadas ciudades tuvieran el privile-
g10 de elegir sus propios jueces hacia que —en ocasiones— aquéllas.
disfrutaran de una autonomia judicial con relacion al condado. Otras,
en cambio, se producia una concurrencia de jurisdicciones *®, Sobre
esta tematica se desarrolla el trabajo, escrito ademas en una armo-
nica forma literaria **.

La apertura del siglo Xvi1 coincide con otra importante figura:
Prynne (1600-16069). A pesar de lo accidentado de su vida —prisio-
nero durante largo tiempo por su oposicion a la realeza y obispos—
alcanzo a ser una prnimera autoridad en lo referente a Derecho cons-
titucional, En los ultimos tiempos fue archivero de los documentos.
de Ja Torre de Londres, situacion que aprovechd para ilustrar sus
obras con materiales hasta entonces ineditos. Ello puede constatarse
por el registro de las decisiones del Parlamento y el compendio
hecho de los documentos custodiados en la Torre. Sus estudios his-
toricos —Demurrer to the Jews' long-discontinued Renutters mnto
England y el Plea for the House of Lords—, si bien adolecen de
talta de elaboracion y sistematica, incluven materiales que mas tarde
reportarian notoria utihdad. La base de sus conocimientos le per-
mit10 realizar en ocasiones una positiva critica, como la ejercitada
sobre los ataques de Coke al tribunal del Almirantazgo, poniendo de
manifiesto los errores en que este ultimo habia incurnido, tal como
ha hecho Marsden —de forma mas amplia— en el siglo actual.

Il segundo gran historiador de instituciones en el XviT es Dug-

ol

39, The Historians..., pag. 38.

40. Vid. Martraxn: The Constitutional History of Eungland, pag. 232.

41. Para confrontar las sucesivas ediciones de €], vid. la nota de Miss.
PurxaM en EHR, XLI, pags. 260-273. También. en general, TEETOR en

AJLH (1963).
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dale (1605-1686). Henry Spelman —a quien luego me referiré— le
ayudo a obtener un empleo en el Herald’s College, llegando a ser
mas tarde Garter-King at Arms, Sus obras mas extensas son las
Antiquities ob Warwickshire y el Monasticon. La realizacion de
ambas le llevo a acumular una-gran cantidad de datos sobre concre-
tos temas de historia juridica, los cuales —publicados a instancia de
sus amigos— se convirtieron en dos nuevos libros: Origenes Juri-
dicales y Chromica Series **. Aquél mmforma sobre los origenes del
Derecho ingles e instituciones, con un catilogo de tratadistas y libros
juridicos. Lo mas interesante de los Origenes Juridicales o Judicial
Origins es, tal vez, la abundante informacion que se suministra en
torno a la historia de la legal profession y también de las caracteris-
ticas /nns of Court: el origen de los oficios, la disciplina interna
de esta institucion, el control a que procuraron someterlas los jue-
ces y el gobierno, etc. Como Holdsworth senalo, hasta la publicacion
por las Inns de sus propios documentos en la segunda mitad del
pasado siglo, el libro de Dugdale fue la primera autoridad en lo
referente a la historia de esta tradicional institucion britanica. Chro-
nica Series es un cuadro cronologico de los distintos oficios —can-
ciller, juez, tesorero, law officer, king's serjeant— desde la época
de la conquista hasta la publicacion de la obra.

Entre los siglos Xvir y Xvirt destaca de forma manifiesta la fi-
gura de Thomas Madox, a quien —s1 juzgamos por la publicacion
de sus trabajos— mas bien habria que adscribir al ultimo siglo.
Nacido en 1660, y tras haber cursado estudios en el Middlc Temple,
sucedio a Rymer en 1714 como cronista real. Murio en 1727,

Madox publico en 1702 el Formulare Anglicanumn que contiene
una coleccion de documentos medievales. Nueve anos después apa-
rece su obra mas famosa, The History and Antiquities of the Ex-
chequer of the Kings of England, con una serie de Apéndices, uno de
los cuales fue el primer texto impreso del célebre Diwalogus de Scac-
carto. IEn la historia del Exchiequer, Madox atiende al desenvolvi-
miento de la curia regis y de las grandes instituciones que surgieron
en conexion con aquélla, el Exchequer, los tribunales del commion
lamw, consejos. parlamento y cancilleria, en cuanto al aparato de fija-
cion v percepcion de impuestos figuro estrechamente asociado a un

Wl _— ]

42, Vid. HoLpsworTtH : The Historians..., pag. 41.
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complejo estructural mas amplio. El libro es verdaderamente sig-
nificativo en la historia del Derecho inglés. En 1922 aparecid la
siguiente obra: Iirma Burgi que constituye una historia de institu-
ciones locales. La ultima aportacion de Madox —Baronta Anglica—
se publicé en 17306, nueve anos después de su muerte, Baronia An-
gltca contiene el estudio de un aspecto parcial del feudalismo: el
“constitutional aspect’ segun dehniria el Profesor Hazeltine 2, Es de
destacar aqui el s6lido apoyo documental, que el mismo autor quiso
poner de relieve en el subtitulo del libro */.

.a positiva valoracion de Madox y su obra ha sido una constante
en los historiadores del Derecho. El adquirié —senala Hazeltine 4°—
un conocimiento de los principios ordenadores del Derecho 1nglés,
constantemente desarrollado por una vida consagrada al estudio de
las fuentes y hteratura historico-juridica. Maitland dijo de la His-
tory of Exchequer que era una de las grandiosas obras histo-
ricas del siglo XviIr y senald la deuda contraida por todos los estu-
diosos de las instituciones municipales britanicas respecto al autor
de la Firma Burgi*®, Holdsworth lo calificd como uno de los me-
jores historiadores ingleses 7. Ciertamente Madox disfrutd de
todas las cualidades necesarias para acometer su tarea, Conocia bien
el antiguo lenguaje anglosajon, el francés y el latin medieval, Ade-
mas le fueron familiares las técnicas de la paleografia v diplomatica.
Por encima de ello. asumid su tarea de historiador con un alto sen-
tido de responsabilidad y autocritica. “Escribir la historia —decia—
es en cierto modo algo rehgioso... y debe ser llevado a cabo con
pureza y rectitud de intencion” %8, Senalemos —finalmente— que
sus ohras fueron presididas por un ulterior e irrealizado proposito:
llevar a termino una completa historia del antiguo Derecho ingles.

—

43. Vid. HaroLp D. HAazerTINE: Thomas Madox as constitutional and
legal ustorian, LOR 32 (1916), pags. 268-289, cita en pag. 288.
44, An history of landhonours and baronies, and of tenure in capite,

verified by records.

45. Thomas Madox..., LOR 32 (1916), vag. 272.

46. "No one 1s likely to make much of a contribution to British muni-
cipal history who does not know and admire his Madox (Collected Papers,
IT. pag. 223).

47. The Historians..., pag. 42.

48. Vid. la “Epistle to Lord Somers™, en History of the Fxchequer,

pagina III.
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No seria correcta una interpretacion de Madox, indica Hazeltine *°,
que no tuviera en cuenta que sus distintos trabajos se disponen
como partes en orden a un todo: la historia del primtivo Derecho

de Inglaterra.

¢) Haistoriadores de la “legal doctrine’

Hecho mencion del frustrado intento de Madox, a lo que podria
anadirse particulares aspectos de las obras antes citadas de Lam-
bard v Sommner, nos limitaremos aqui a una reterencia a Henry
Spelman (1564-1641).

La tarea de este autor —que habia recibido su formacion juridica
en el Lincoln’s Inn— se desarrollo fundamentalmente en el terreno
de la historia eclesiastica; pero ademas, el Glossary y el tratado
sobre la tenencia por servicios prestados como caballero, son obras
de primer rango en la historiografia juridica inglesa ®°.

El Glossary es un diccionario de terminologia legal ¢ historica °!.
Muchas referencia en él contenidas, asi como el tratado aludido
antes, revisten singular interés en la interpretacion del feudalismo
britanico. En opinién de Harding **, Spelman fue el primero en
mostrar como los principales rasgos del common law podian ser
analizados a partir de la organizacion feudal. Y es interesante cons-
tatar el proceso de aproximacion a este fendmeno, en cuanto Spel-
man se nos presenta como una especie de precursor de Selden vy en
especial de Maitland, en su interes por el Derecho europeo, rompien-
do el exclusivismo del common law para dar razon de los fenomenos
juridicos de la historia britanica. Es el propio Maitland quien lo

sefiala, con palabras que —por constituir una explicacion aprioristica
de la postura por ¢] sostenida— me parece de interés transcribir

49. LOR 32 (1916), pag. 285.
50. Vid. HoLpsworTH: The Historians..., pags. 45-46.
51. El primero de verdadera importancia, segun HoLpswortH (T he His-

torians..., pag. 46). Una resefia sobre los antiguos diccionarios de Derecho
inglés, puede verse en el articulo de J. D. CowLEYy, en JR 36, pags. 165-170.
52. ALax Hamrvixc: A Social History of Euglish law. (Penguin Books

A 753, Londres, 1966, pag. 239).
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aqui. ‘A partir del siglo xvir —indica— °® nuestro derecho inglés
crecio en un maravilloso aislamiento, convirtiéndose en meramente
ingleés e insular. Nuestros juristas parecen haber sabido poco y no
haberse preocupado nada del derecho de otros paises y del mismo
derecho romano. Las autoridades inglesas eran suficientes para ellos,
y m parlamentos ni tribunales estaban sujetos a influencia extran-
jera. Coke, en sus voluminosos trabajos, nos ha resumido el de-
recho de la Baja IEdad Media, pero en sus libros —a menos que yo
me equivoque— no hay una sola palabra sobre el sistema feudal.
Diriamos que él explica el sistema en forma detallada, en la medida
en que el sistema era inglés... no teniendo conciencia de un sistema
comun a todas las naciones de ILuropa; €]l habla de nuestro derecho
insular. Para un sistema feudal hay que remitirse a un contempo-
raneo de Coke, un learned and laborious antiquarian, Sir Henry
Spelman’, Este aprendid —concluye Maitland—, mediante sus lec-
turas de bibliografia continental, que el Derecho inglés formaba parte
del sistema mas amplio de la gran familia europea, entre cuyos
miembros existian acentuados rasgos de similitud. Ello constituyo
para los ingleses un ‘“‘gran y sorprendente descubrimiento’, que ha-
bria de ser divulgado entre los juristas por Sir Martin Wright y
popularizado y hecho ortodoxo por Blackstone.

d) Recopiladores de documentos

En algun autor de los citados anteriormente cabria advertir
—junto a su caracterizacion principal— esta faceta de trabajo en
los estudios historicos que llevo a cabo. Singularmente en Madox,
con su Formulare Anglhcanum y la primera impresion del .Dialogus
de Scaccario a lo que aludi en su momento.

Rymer (1641-1713) dedico sus primeros anos a actividades de
indole literaria: el drama y su critica. Pero ya en 1634 aparece de-
finitivamente orientado al estudio de la historia constitucional ™.
Nombrado Cronista real en 1692, un ano después Lord Somers

53. The Constitutional Historv of England, Periodo I, I, pag. 142.
4, Sigo la exposicion de HoLDswWORTH en su citado hbro, The Histo-
rians..., pags. 47-48.
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logra del gobierno la aprobacion de su propuesta de publicar una
coleccion de tratados, y Rymer es encargado de ello. Tomando como
modelo el Codex Juris Gentuom Diplomaticum, de Leibnitz, imprime
quince volumenes entre 1704 y 1713, v su coeditor Sanderson aria-
de cinco mas de 171> a 1735, Los documentos corresponden al
periodo 1101-1654. Una posterior edicion en diez volumenes, con-
teniendo nuevos documentos, aparece en la década 1735-1745.

Habria que anotar finalmente, hasta el limite del siglo XviIx
—margen que he impuesto a este primer capitulo para que preste un
antecedente a los autores de Historia general del Derecho que se
inician en ese siglo—, la coleccion de los Rolls of Parliament, co-
menzada en 1765 a impulsos de la Camara de los Lores, que reviste
caracter fundamental para el desarrollo del Derecho publico inglés vy,
de modo especial. para las historia del propio Parlamento.

fI. LA HISTORIA DEL DERECHO INGLES COMO
PROPIO OBJETO DE ESTUDIO

A) INTENTOS INICIALES

Antes de abordar la primera exposicion conjunta de la legal
history —objeto del Apartado B de este capitulo— es preciso aten-
der a la labor de los que, con toda propiedad, podriamos considerar
primeros historiadores del Derecho. Me refiero a Selden, Hale y
Blackstone, Selden y Blackstone no escribieron una ‘““Historia del
Derecho 1ingles”. Hale redacté una historia del common law. Sin em-
bargo, la tarea de los tres —por la propia tematica y amplitud de
enfoque —ditfiere de la de los autores resenados en el capitulo ante-
rior. No son historiadores que marginalmente se refieren a temas
juridicos ni tampoco meros recopiladores de documentos. Su objetivo
es la misma historia del Derecho, e incluso en un sector de la obra
del ultimo autor citado se ha querido ver la primera exposicion con-
junta de la disciplina. Asi se explica que Holdsworth, al tratar
de los historiadores ingleses de los siglos XvII y XvIiI, separe a
Lambard, Madox, Rymer, etc. —que vo examin¢ mas arriba—, de
Selden, Hale, Blackstone y Reeves. Aquellos son calificados de
““historiadores marginales’. Estos son, propiamente, historiadores del
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Derecho **. Los dos primeros —Selden y Hale— corresponden al
siglo Xvir. Ll tercero —Blackstone— al siglo xviir.

I. JOHN SELDEN

John Selden nacid en 1584 y. fallecido a los setenta afios. Estudié:
en Oxford, prosiguiendo mas adelante su formacién en el Inner
lemple. Cuando el Parlamento fue disuelto, tras la aprobacién de la
“Petition of Right”, Selden se contaba entre uno de los miembros.
que fueron encarcelados, Al estallar la guerra figura al lado del Par-
lamento, pero no tomo parte muy activa en los asuntos publicos, A
partir de entonces se dedicé al estudio e investigacion ¢,

Junto a sus trabajos en diferentes campos —derecho internacio-
nal *?, historia de Inglaterra, etc.— los propiamente histérico-juri-
cdicos se escalonan del modo siguiente: a) l.a Dissertatio ad Fletam
que da cuenta de los primeros autores del Derecho inglés, asi como:
del desarrollo de éste hasta ¢l reinado de Eduardo I. Con gran de-
tenimiento se trata el tema de la influencia del Derecho romano %2,
b) lL.as notas a los trabajos de Fortescue (D¢ Laudibus) y Hegham
(Magna and Parva), que demuestran —como Holdsworth puso de
manifiesto— el dominio de su autor en lo relativo al Derecho medie-
val. ¢) Dos ensayos sobre el origen y desarrollo historico del Derecho
de sucesiones, de especial importancia en lo relativo al caracter de
los bienes muebles en la sucesion intestada *°. d) Algunos tratados
acerca de historia juridica constitucional —7The Office of the Lord
C hancellor, Legal Judicature in Parliament— o del Derecho cand-

55. Vid., The Historians..., Cap. 11, pags. 31 y 48.

56. Idem, pags. 48 y 49,

57. Reviste especial interés —en csta materia— sus ataques a Grocio
a proposito de los derechos de Inglaterra al dominio del mar.

58. Una valoracion de la Dissertatio ad Fletam -—donde se ponen de
mantfiesto algunas inexactitudes en que incurrio Selden— puede verse en la
Introduccion a la nueva edicion de esta obra, hecha por OcG, y publicada
en CSELH.

59. En la obra de PoLrock-MaiTLaND, Hiustory of English Laiw, son
frecuentemente citados, y siempre se les concede una alta valoracién. Vid. el

epigrafe “The, last Will” en el capitulo sobre 1a herencia, correspondiente al
libro II.
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nico. Entre estos ultimos destaca su History of Tithes, donde se
analizan las influencias a que el Derecho canodnico se vio sometido
por parte del common law °°.

Selden desarrolla sus trabajos a base de un método y ordenacion
preferentemente historicos. No faltan, de todas formas, ciertos inten-
tos de configuracion sistematica, juzgados destavorablemente —como
no logrados— pcr algunos de sus criticos ', El amplio caudal de
conocimientos de que disfruto, su manejo de documentacion original,
el dominio de varios idiomas, ctc., fueron importantes presupuestos
de esa tarea. Poseyd ademas dos cualidades que —segun Holds-
worth #*— le cualificaron como un efectivo historiador del Derecho.
No era, en primer lugar, un mero coleccionador de antigliedades.
[<fectivamente, Selden distinguio en el conocimiento historico una par-
cela inaprovechable, la que el llamo “parte estéril de la antiguedad”
(sterile part of antiquity) ®, frase que ha cobrado fortuna y viene
siendo citada reiteradamente, Iflla simboliza una acentuada preocu-
pacion pragmatica, que —bajo su 1mcial formulacion de someter las
fuentes a una seria critica, a fin de extraer los datos aprovechables—
ha llegado a ser esgrimida bajo muy distintos puntos de vista. En
segundo lugar, su conocimiento de otros sistemas juridicos, al mar-
gen del comanon law, continuando en la linea de apertura preconizada
por Spelman y que mucho mas tarde consagraria Maitland.

Harold D. Hazeltine —uno de los mejores conocedores de Selden
en el presente siglo— ha sintetizado €n tres vias su aportacion a la
historia del Derecho ingles: la noble concepcion de la histona y del
oficio de historiador, el solitdo método con que Selden procedio y
—por ultimo— sus conocimientos del desarrollo del Derecho en In-

60. Vid. HazevLrine: Seldern as lcqal historian: A Comstent tn criti-
ctsm and appreciation, en HHLR 24 (1911), pag. 215.

61. “In the writings composed according to the historical method there is
usually some attempt to arrange the subject matter for each period in a
systematic way. But, for the most part, this attempt 1s not very successful;
and —at any rate judged by standards of the present dav— there sometimes
seems to be rather the absence than the presence of anything that may be
truly called a systematic arrangement”., HazeLTINE: ldem, pag. 213.

62. The Historans..., pag. 30.

63. Vid. en la dedicatoria de la History of Taithes.
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glaterra y otros paises ®*. Holdsworth, en fin, le califico de “primer
historiador cientifico del Derecho inglés™ asi como de pionero y uno
de los mas eminentes representantes en el cultivo de esa disciplina °°.
No es pues de extranar que cuando en 1886 se quiso fundar una
sociedad para el fomento de los estudios historico-juridicos, fuese
elegido Selden —como veremos en su lugar— para darle el nombre.

2. LA PRIMERA HISTORIA DEL “COMMON LAW” - SIkR MATTEW HALE

La vida de Hale se encuentra completamente situada dentro del
siglo xvii. Nacido en 1609, estudiante de Derecho romano, historia,
filosofia, amante de manuscritos y documentos que celosamente cus-
todiaba, ejercito —como otros muchos estudiosos ingleses

algunos
cargos publicos. Después de la Restauracién fue nombrado Chicf
Baron of the Exchequer, v en 1071 Chief Justice of the King's
Bench. Al margen de esto, su cargo de juez del Common Pleas —a
partir de [054— habria de dejar una visible impronta en cierto sec-
tor de su trabajo. Murid en 1676, poco después de haber solicitado
‘€l retiro de Clief Justice por razones de salud .

La obra de Hale puede catalogarse en cuatro vertientes princi-
‘pales: Derecho constitucional, penal, un libro de historia juridica ge-
neral —History of the Common Law— y otros varios de menos
precisa determinacion, Al objeto de este estudio corresponde esen-
cialmente la History of the Common Law —Ia primera exposicion
escrita sobre esta materia— sin que ello fuera, no obstante, su
realizacion mas afortunada. Por ello, v a fin de centrar mejor la
tarea conjunta del autor, me referiré sumariamente a los otros
cauces mencionados, antes de dar paso al examen de la Historia.

En lo relativo al Derecho constitucional, Hale nos ha dejado su
Jurisdiction of the Lord’s House, publicado por Hargrave en 1796
—es decir, pasado un siglo de su muerte—. Dada la naturaleza po-
lemica del tema mismo en la época en que fue redactado, es mas de

. —r

64. Selden as legal..., HLR 24 (1911), pag. 219.

65. The Historians..., pags. 50-51.

66. En la biografia de BURNET (Life and Dcath of Sir Mathew Hale)
se encuentran abundantes datos a proposito de este autor. También en
BaxTER: Additional Notes on the life and Death of Sir Mattheww Hale.



La Historiografia general del Derecho inglés 251

admirar el caracter imparcial de las interpretaciones emitidas. El
hecho de que una gran parte de éstas haya prevalecido ® resume
signiticativamente su valor. También cabria incluir aqui el tratado
de Hale que Hargrave publico en sus Law Tracts.

A la vertiente del Derecho penal corresponde la History of the
Pleas of the Crown, probablemente la mejor de todas sus obras 93,
a pesar de que —proyectada en tres libros— solo llegd a publicarse
el primero de ellos ®®. Supone un intento de sistematizar la materia
—ya estudiada por Coke, Staunford y Pulton—. En la bibliografia
historico-juridica de Inglaterra, el libro ha venido siendo considerado
—como Holdsworth precisa— ‘““de la mas alta autoridad” *°. Otros
estudios de Hale —v. gr. el Analysis of the Civil Part of the Law,
las notas a la Natura Brevium, de Fitzherbert, o a la farst Institute,
de Coke. etc.—, revisten un menor interés.

La Haistory of the Common Law aparecié en 1713 sin que cons-
tase en ella el nombre del autor ™. Esta omision se subsana al ser
reimpresa tres anos mas tarde. En 1739 se publico la tercera edicion,
mientras que la 4.2, 52 y 6.2 fueron obra de Serjeant Runnington
(1779-13820) que antepuso una breve biografia de Hale y algunas
notas.

X1 ibro —como dije, el primer tratado sobre el cominon law en
su desarrollo historico— aparece dividido en doce capitulos. El pri-
mero senala las diferencias entre el conunon y el statute low. El se-
gundo trata de la lex non scripta, es decir de los common o munici-

il

67. Otras, en cambio, no fueron aceptadas. Asi, por ¢jemplo, el punto
de wvista de Hale segin ¢l cual la Camara de los Lores debia ser incom-
petente para oir en apelacion sentencias dictadas por los tribunales de la
equidad.

68. Asi se la ha enjuiciado normalmente, incluso en los ultimo trata-
dos. V. gr., HarpING: A Social History of English Law, pag. 204.

69. La Camara de los Comunes ordendé su impresion en 1680, pero la
primera edicion —hecha por SoLLoM EMLYN— no aparecid hasta 1736.

70. Some Makers..., pag. 142.

71. El titulo completo era The History of the common law of England,
y el lugar de edicion, Staiford. I nombre de Hale queda velado en una
anonima autoria: Written by a learned Hand, puede leerse. En el ejemplar
que manejé en ¢l Brit:sh Muscum (signatura 6154, b. 135) se incluve ademas
de la Historia —pags. 1-264 e indices— una segunda parte: The Analvsis
of the Law (171 pags.).
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pal laws en Inglaterra. El tercero es un analisis de tipo conceptual:
uso del conimon law, razdon de su denominacidn, etc. Los capitulos.
cuarto y quinto entran en la cuestion del origen y desarrollo histo-
rico a partir de Guillermo [, tema que se prosigue en el capitulo VII
(desde Guillermo I a Eduardo II) y concluye en el VIII (desde
Eduardo Il al siglo xvir). El capitulo VI se refiere a la similitud
del Derecho de Inglaterra v Normandia, mientras que el IX ana-
iza el asentamiento del common laww 1ngles en Irlanda y Gales
principalmente, y el X se ocupa de la recepcion de ese Derecho en
Escocia. El capitulo XI retorna a Inglaterra v el XII concluve la
obra analizando el problema de los juicios por jurado.

Un examen inicial de la History of the Common Law of England
pone en scguida de mamfiesto la excesiva fragmentacion de sus
partes en detrimento de la unidad del conjunto, el planteamiento ge-
neral de los problemas v

aun temendo en cuenta la fecha en que
fue escrita— el caracter sumario de los periodos historicos tratados.
Baste considerar que un capitulo —concretamente el octavo— atien-
de al desarrollo del common low a lo largo de cuatro siglos, de los
cuatro siglos —ademas— que preceden a la composicién del tratado.
En cuanto a la critica interna, resulta interesante contrastar el juicio:
dispar que la obra merecio a los dos mejores historiadores del dere-
cho ingles, Maitland y Holdsworth.

Maitland, en sus Materials for English Legal History ™ achacod
a Hale el haberse enfrentado con problemas —v, gr.: las relaciones
del Drerecho 1inglés con el normando— que en aquella época no
podian ser resueltos. “Y justamente cuando se espera —concluye
aquel— que el libro se convierta en algo interesante, entonces fina-
liza, con un prolongado panegirico a nuestro derecho de sucesiones.
y al juicio por jurado’. |

Floldsworth, en cambio, presenta una valoracion mas positiva.
El primer paso —que yo conozca— hacia cierta rehabilitacion de
esta obra. lo dio en una conferencia pronunciada en el King’s Co-

llege de la Universidad de Londres el 23 de mayo de 1923 "3, Los.

72. Figura este trabajo recogido en los Collected Papers, tomo I1. Las.
referencias que hago, en pag. S.

73. Con el titulo de Sir AMatthew Hale fue publicada en LOQR 39 (1923),.
pags. 402-426.



La Historiografia general del Derecho inglés 253

puntos de vista alli expuestos quedaron sustancialmente recogidos
en otros trabajos posteriores **.

Holdsworth parte del supuesto de que la History of the Common
Law es un mero esbozo o bosquejo. No obstante —y a pesar de su
caracter elemental— existen en ella suficientes puntos elogiables.
Nos ofrece —indica— un claro panorama del desarrollo del comnion
lawv en su configuracion externa, sus relaciones con el Derecho cano-
nico, mercantil, etc.; los rasgos del caracteristico system of plea-
ding ™ reconocido por aquel en diferentes periodos, y las conexiones
del Derecho ingles con el de los otros territorios britanicos. La fra-
gilidad de los primeros capitulos historicos —hasta la Conquista—
quedaria justificada por la i1nexistencia, entonces, de una elemental
labor investigadora sobre documentacion de ese periodo. En cambio,
a partir de la Conquista, Hale demuestra un soélido conocimiento de
obras y autores *°.

Hale fue, en suma, un excelente jurista que compagind su pro-
funda admiracion por el Derecho romano ** con un completo cono.
cimiento del Derecho inglés v mas en concreto del Derecho constitu-
cional *® y penal. Esta faceta juridica es asi tan notable como la
propiamente historica. Segun Holdsworth ", el autor de la History
of the Common Law of England aparece como el mas grande de
los juristas habidos desde Coke en los dominios del conmmon law.

I —

74. Al margen de A History of English Law habria que citar los dos
hbros del autor a que he venido rehriéndome., En The Historians of Anglo-
American Law, afio 1927, se refiere a la History, de HaALg, en pag. 52. Somic
Makcrs of English Law —afio 1938— atiende al mismo tema en pags: 142-144.

753. Sobre este tema es fundamental el tratado de W. B. ODGERs:
Principles of Pleading in Civil Actions 1n the High Court of Justice, 1892
(14." edicién en 1952). Sobre él ha elaborado 1. A. BarLrour su Handbook
of Procedure, bemng a Students’ Guide to Odgers’ Principles of Pleading and
Practice, 1933.

76. HorLpsworTH califico la Nistory de HaLe como *el mas competente
bosquejo de la historia del Derecho inglés aparecido hasta la pubhicacion de
la obra de Pollock y Maitland en 18957, Vid. en LOR 39 (1923), pag. 416.

77. BURNET recoge algin aspecto interesante a proposito de ello. Vid.
Life and Death..., pac. 24.

78. Habria que destacar su concepcion de la soberania, en oposicidn
al pensamiento de Hobbes. Cir. HoLpswortH : Some Makers..., pags. 138-139.

79. Vid. Idem, pags. 144-145.
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Coke permanecié en un estadio intermedio entre el antiguo y el
moderno derecho. Hale, en cambio, fue el primero de los modernos
juristas y ademas —a diferencia de aquel— trabajé como un autén-
tico historiador. Su relacion, incluso de tipo personal, con Selden ®°,

fortalece el importante binomio de los historiadores del Derecho
mglés en el siglo XviIr.

3. BLACKSTONE Y sUs “COMMENTARIES’ .

Blackstone es la figura mas importante de la historia del Derecho
inglés en el siglo xvii. Nacido en 1723, inicio su educacion en la
Charterhouse School para pasar mas tarde al Pembroke College de
Oxford &', En 1743 fue elegido fellow del All Souls College de aque-
lla Universidad, que habria de abandonar tres anos despues. En
753 regresa a Oxford, donde iba a producirse un acontecimiento
de feliz significacion, Blackstone no consigue obtener el puesto de
“Regius professor of civil law” | a causa de sus diferencias politicas
con Newcastle, entonces Primer Mimistro. Ello motiva que 3Sir
William Murray le aconseje emprender nuevos canmnos, dando
clases sobre Derecho inglés en la prestigiosa Umiversidad, tra-
bajo que Blackstone emprendido aquel mismo ano. Cuando Viner
dejd sus bienes para subvencionar el establecimiento de una catedra

de Derecho inglés, se presenta la gran oportunidad de Blackstone,
que es designado para hacerse cargo de ella 2,

El cargo de Vinerian Projessor —fue el primero con tal deno-
minacion— lo desempeiio desde 1758 a 1766 %3, Las lectures, incia-
das conio indiqué en 1753, y proseguidas desde la nueva Catedra a

80. Ambos —pese a la diferencia de edad— mantuvieron una soélida
amistad, y HALE fue, ademas, designado ailbacea de SELDEN.

81. Para detalles biogrificos puede verse I.. Warbpen: lLife of Black-
stone, 1938,

82. Vid. el interesante articulo de HovLpswortH: Charles Viner and
the abridgments of English Law, en LOR 39 (1923), pags. 17-39. Una
scccion de €l titulada Charles Viner and the foundation of the Vinerian
Chatr (pags. 20-28), explica los acontecimientos en torno a la fundacidn
de esta Catedra, tan unida a la mas prestigiosa docencia de la Historia del
Dcrecho en Inglaterra. La cita hecha corresponde a la pag. 26.

3. Vid. HoLpsworRTH: Some Makers..., pags., 241 v ss.
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partir de 1758, le hicieron inmediatamente famoso. En 176] fue ele-
gido miembro de la Camara de los Comunes y dos anos después
solicitor-general de la Reina. Bien es cierto —senalemoslo a modo
de anécdota— que en los debates parlamentarios Blackstone no
estuvo siempre al nmivel de su brillante docencia academica; Holds-
worth relata como en una ocasion, al debatirse en la Camara el
problema de si un miembro que habia sido expulsado podia o no ser
readmitido, Blackstone —opuesto a tal posibilidad— fue polemica-
mente derrotado, precisamente porque los defensores de ella se apo-
varon en sus célebres Commentaries. En 1770 es nombrado juez del
Kimng’s Bench y asimismo —ese ano— juez del tribunal de los
Common Pleas, Fallecio el 14 de febrero de 1780.

LLas clases dadas entre 1753 y 17065 constituyen la base de los
Commentaries on the laws of England, publicados en Oxford —en
cuatro volumenes— entre 1765 y 1769. Van precedidos de un estu-
dho introductorio que se ocupa —entre otras cosas— de la ensenanza
del Derecho en Inglaterra. Alli se argumenta la necesidad de que el
“Derecho inglés” sea incluido en los planes de estudio de las Univer-
sidades. [Ello era secuela de la propia actividad del autor, que fue
quien por vez primera hablé de ese Derecho ingles en Oxford #°.

El libro primero atiende a los Rights of Persons en su sentido
mas ampho: derecho de los hombres libres y estructuras del derecho-
privado, condicion juridica del Rey y sus consecuencias, Consejos
que le asisten, etc. A continuacion, el libro segundo trata de los
Derechos reales y de forma especial del de propiedad. Los dos ultimos
se refieren a los actos contrarios a derecho y procedimiento a seguir,
tanto en lo privado —libro tercero sobre los Priwvate Wrongs—
como en los Public Wrongs, objcto del cuarto libro.,

[.a obra concluye con un capitulo —el 33 del libro IV— que para
nosotros tiene un especial interes, Se refiere al ““nacimento, progreso
v graduales mejoras de las leyes de Inglaterra’™ ®°, Constituye, como

>

84. La condicion precursora de Blackstone en este punto ha sido comun-
mente admitida, no sélo por los historiadores ingleses, sino también por
los observadores extranjeros preocupados por el sistema juridico de las
Islas. Vid. v. gr. ANDReas B. ScrHwarz: Sir Frederick Pollock und dic
englische Rechtswissenschaft, en Aunales de la Faculté de Droit d’'Istanbul,
num, 1, 1951, pags. 1-31. Concretamente, en pag. 4.

85. “Of the rise, progress, and gradual improvements, of the laws of
England.”
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el mismo autor indica ®®* un examen de los cambios mas notables
acontecidos al derecho del pais, y aparece estructurado en seis pe-
riodos: desde los tiempos mas remotos a la conquista de los nor-
mandos, desde ésta al reinado de Eduardo I, de aqui a la Reforma,
periodo Reforma-Restauracion con el reinado de Carlos II, desde
esta etapa a la Revolucion de 1088 y —finalmente— un ultimo pe-
riodo que alcanza al siglo xviir. Con ello queda dicho que Blacksto-
ne —aun sin proponerse escribir una historia de Derecho inglés de
forma explicita e independiente— llevo a cabo una casi idéntica tarea.
De hecho, el capitulo 33 del libro IV constituye la primera completa
exposicion de la materia —no del cominon law, ya escrita por Hale,
smo del Derecho inglés en conjunto—, si bien su inclusion dentro de
la mas amplia tematica de los Comentarios ha oscurecido el signifi-
cado de la misma.

Del éxito de la obra hay un claro testimonio: ocho ediciones
aparecieron en vida de Blackstone y quince en e} periodo 1783-1849,
En este ultimo ano publico Stephen sus Comunentaries basados en
los de Blackstone, El juicio que los Commentaries on the laws of
England ha merecido a los historiadores del Derecho ha sido, en
general, elogioso, sin que haya faltado —desde otros terrenos cien-
tiicos— algun sector discrepante. l.as objeciones formuladas a
los Comentarios son principalmente dos: el que Blackstone sea
proclive a una apologia indiscriminada, v que en ocasiones resulta
confuso y de escasa consistencia ®’, Ambas arrancan de la critica
de Bentham —con su obra Fragment on Government, publicada de
forma anonima en 1776— hizo a la Introducciéon de los Comentarios,
y se prodigd entre los miembros de la liscuela tundada por aquel.
Holdsworth —en el trabajo que acabo de citar— demostré suficien-
temente como la primera objecion generalizaha de modo excesivo
ciertos concretos rasgos de la obra de Blackstone, al tiempo que la
segunda constituia una incorrecta interpretacion de los Comentarios.

Cuando el libro aparecio, fue objeto —como dije— de excelente
acogida. Mansfield afirmé que constitwia un ideal libro de texto para
los estudiantes 8 lo cual no es de extranar temiendo en cuenta que

86. Comnmentaries, pag. 400.

87. Cifr. HoLpswoORTH : Somec Asprects of Blackstone and his Commien-
tarics, en CLJ 4 (1930-32), pazs. 261-285. Vid. pag. 273.

88. Vid. HorLLinay: Life of Lord Mansfield, pags. 89-90.
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procedia de las propias lecciones de Blackstone, Maitland habria
de resaltar mas tarde que los Comentarios respondian a las mas
altas exigencias con relacion a la época en que fueron escritos?®.
Pollock puso de manifiesto, a principios del siglo actual, como toda-
via habia mucho que aprender de la obra de Blackstone, la cual
—a pesar de ciertos defectos metodologicos— ‘“‘fue admirable en su
dia” ?°, Independientemente del brillante estilo literario en que apa-
recen redactados ®’, los Comentarios reunen la condicion de ser la
mas completa exposicion global del Derecho inglés que habia apare-
cido hasta entonces. Este caracter de obra de conjunto, exponiendo
armonicamente una muy compleja reahidad, ha sido subrayado desde
diferentes puntos de vista y por distintos autores ®?,

Dicey ** y, sobre todo, Holdsworth, han stdo los que con mayor
rigor se han acercado a la obra de Blackstone. Holdsworth, espe-
cialmente, reivindico para aquél ——al margen de su reconocido pres-
tigio como jurista— el rango de importante historiador del Derecho,
condicion esta que habia sido algo postergada. Los Comentarios no
estan ciertamente dedicados a la legal hustory, si se exceptua el altimo

8. Cir. H., A. L. FisHERrR: Frederick Williaim Maitland, Dowming
Professor of the Laws of England. A biographical Sketch, Cambridge, 1910,
pag. 176.

90. En sus notas al Ancient Law de MAINE, que acompariaron a la edi-
cion de este libro a partir de 1906. Vid. pag. 21 de la edicion de 1927 que
es la que utilizo. El aserto general de PoLLock tiene mas fuerza si se con-
sidera que para esas fechas ya habia aparecido la History of English Latw
de la que él y MaITLAND eran autores.

91. Fue ésta una cualidad que incluso BeENTHAM reconocid. Cfr. A Com-
ment on the Commentarics, edicion de Everert, pag. 147. (Citado por HoLp-
SWORTH : Some Makers..., pag. 244) Los Comentarios estaban escritos
—ponderaria VISCOUNT SiMoN— “in a noble English style and delivered pri-
marily as an orderly and systematic course of academic instruction”. Vid en
LOR, 60 (1944), pag. 138.

92. Vid. v. gr. MartLanp: History of English Law, en Selected Histo-
rical Essayvs, pag. 116, y en el Note Book de BRacTON, que aquél publicé
(T, pags. 7-8). VINOGRADOFF: QOudlines of Historical Jurisprudence, Oxford,
1920, volumen T, Introduccion, pag. 30. Firz-JamMes SteEprHeEN: Hisfory of
Crimsnal Law, tomo II, pags. 214-213, etc., etc.

93. Vid. su ensayo Blackstone’s Commentaries, publicado en The Na-
ttonal Revew, LIV (diciembre 1909), pags. 653-675. Posteriormente s¢ in-
cluvd en CLJ 4 (1930-32), pags. 286-307.

13
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capitulo que mas arriba resene. Sin embargo el proposito de funda-
mentar histéricamente el panorama del Derecho inglés del siglo xvirr
—tal como Blackstone lo expresa ®*— informa el conjunto de los:
Comentarios, de tal torma que éstos constituyen —segun Holds-
worth— la mejor historia total del common leaw hasta sus dias ®5. Y
ello con apovo en tres importantes caracteristicas que justifican el
calificar a Blackstone de historiador del Derecho. IEn primer lugar,
dominaba tanto la bibliogratia juridica como la histérica. Ademas,
su amplia experiencia docente le hizo llegar a las “dos verdades”
—segun terminologia de Holdsworth—: el reconocimiento de que
toda historia lleva consigo comparacion (es éste un juicio repetido
una y otra vez por los especialistas ingleses desde que Maitland lo
divulgo) y que la “eficaz historia del Derecho” es una historia de las
1deas. En tercer lugar, la calidad hiteraria de los Comentarios, cues-
tion a la que ya aludi mas arriba.

La influencia y el significado de Blackstone tuvieron una honda
repercusion en el propio terreno del que aquél habia partido, con
sus esfuerzos por asegurar la ensefianza del Derecho inglés en las
universidades. Dicev —que habria de ser el primer Vinerian pro-
fessor en una nueva etapa—, hizo notar, en la leccion inaugural del
afio 1883 ®¢, que la profecia de Blackstone sobre los efectos que un
cientifico estudio del Derecho inglés habria de operar en el Derecho
mismo y €n la docencia umversitaria, habia tenido, por fin, su cum-
plimiento *7. Esa influencia, por otra parte, no se limité a Inglaterra.
Thayer nos informa ®® de que el ejemplo de Blackstone fue inme-

94. Trazar los rasgos fundamentales del derecho desde sus origenes,
“to the customs of the Britons and Germans, as recorded by Caesar and Taci-
tus; to the codes of the northern nations on the continent; and more espe-
cially to those of our own Saxon princes; to the rules of the Roman law
either left here in the days of Papinian, or imported by Vacarius and his
fcllowers; but above all, to that inexhaustible reservoir of legal antiquities
and learning, the {feudal law, or, as Spelman has entitled it, the law of
nations 1n our western orb”, en Commmentaries, I, pags. 35-36.

95. The Historians..., pags. 44-45.

96. Significativamente titulada: Can English law be taught at the Uns-
versities?

97. Vid, también a este respecto el trabajo citado en la nota 93.

98. En su ensayo The teaching of English law at Umversities. Forma
parte de los Legal Essays (pags. 367-357), publicados en Boston en 1908.
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diatamente seguido en los Estados Unidos. Y asi en 1779 —un ano
antes de su muerte— se fundaba una catedra de Derecho en Virgi-
nia, en el Willlam and Mary College; por esa misma fecha, Isaac
Royall dejaba su fortuna al Harvard (College para establecer un
profesorado especializado en temas juridicos. En 1790, Wilson ex-
plicaba un curso de Derecho en la Umversidad de Pensylvania. Y
ello sin tener en cuenta alguna otra institucion docente —como la.
Litchfiels Law School—, que carecio de rango universitario.

B) LA PRIMERA “HISTORIA DEL DERECHO INGI.LES”
REEVES

John Reeves —nacido en 1752 o 1753— marca el paso entre los
siglos Xviir y x1x —fallecié en 1829— y su nombre ha quedado.
vinculado a la History of English Law. No fue un gran historiador
ni tampoco un gran jurista. Sin embargo fue el primero en escribir
—para el periodo que atiende— una completa Historia del Derecho
inglés.

Reeves se educod en Eton y luego paso a Oxford donde llego a
ser felloww del Queen’s College. A partir de 1791-92 le vemos actuan-
do como Chief justice en Newfoundland, recibiendo algunos nombra-.
mientos oficiales como el de Impresor Real en 1800. Fue hombre de:
amplios conocimientos —miembro de la Royal Society y de la So-
ciety of Anhiquaries—, viéndose sertamente comprometido por sus.
actitudes politicas al enfrentarse con el Parlamento °°.

[La Haistory of the Enghsh Law consta de cinco volumenes, EI
primero de ellos apareci6 en marzo de 1783 y alcanzaba hasta el
fin del reinado de Eduardo I. En 1784 —también en marzo— se
publicé el segundo, que prolonga la Historia, incluyéndose el periodo
de Enrique VII. En 1787, Reeves reahiza una segunda edicion para
comprender el reinado de Felipe y Maria. La tercera ve la luz en
1814 y en 1829 la Historia incluye la etapa de la reina Isabel. Una
nueva edicion —cuarenta anos después de la muerte del autor— fue

THAYER (JaMEs BranrLey) habia ya fallecido en esa fecha. La edicién la
prepard su hijo —IEzrRa RIPLER THAYER—, que ainade un ligero prdlogo,.

fechado también en Boston, en diciembre del aifto anterior,
09. Vid. The Historians..., pags. 60-61.
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llevada a cabo por Finlason. A la vista de sus especiales caracteris-
ticas, me refiriré a ella por separado.

Dadas las variantes de los libros, en virtud de su distanciamiento
cronologico y de la reelaboracion del autor, conviene fijar el estado
de la obra a fin de precisar mis referencias, La Historia gque he con-
sultado '°° consta de cinco volumenes. Los cuatro primeros llevan
el titulo de Hustory of the IEnglish Law from the tune of the
Saxons to the End of the Reign of Phiip and Mary y figuran
editados en Londres en 1787. El quinto ‘“conteniendo el reinado de
Isabel’— les sigue con la fecha indicada antes, de 1829,

Un breve Prefacio —pags. II1I-X del libro I —da cuenta de los
motivos que llevaron a Reeves a escribir la Historia, Segun €], cierto
“inquisitive spirit” propio del tiempo, habia motivado exposiciones
historicas de distintas ciencias. En los terrenos del Derecho —al mar-
gen de parciales intentos de Bacon, Sullivan, Darymple, Henry, etc.—
no existia un estudio similar. Reeves conocia, por supuesto, la His-
tory of the Common Law, de Hale, pero para él esta obra era solo
““un bosquejo imperfecto donde no hay nada verdaderamente impor-
tante m verdaderamente nuevo’ ', Segtin Reeves confiesa, fue la
lectura del ultimo capitulo de los Comentarios de Blackstone lo que
le sugirié emprender la tarea. Una tarea que habria de consistir en
construir minuciosamente la Historia, sobre los rasgos que Blacks-
tone habia trazado '°2.

[La estructura completa de los cinco libros se ordena de la forma
siguiente, El primero —consta de siete capitulos— arranca de los
sajones y sus leyes, v finaliza con Enrique I1I. El segundo compren-
de el periodo de Enrique III a Eduardo TI1. El tercero prosigue con
Eduardo III para concluir con la etapa de Enrique VI y Eduar-
do V. Desde ella al reinado de Felipe y Maria, es objeto del volu-
men cuarto. El ultimo —como ya dije— se cifie al reinado de Isa-
bel 1. Segun puede apreciarse, el criterio de periodificacion es
estrictamente cronologico v en distintos capitulos se concentran —de
forma un tanto arbitraria— el analisis de instituciones, Asi los rei-

nados de Enrique VI (1422-1461) y Eduardo IV (1461-1483) ocu-

100. British Museum, signatura 508 b 18-22.
101. History..., pag. 1V,
102. Vid. Tdem, pag. V.
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pan los capitulos 20, 21, 22 y 23 del volumen tercero, y los 24 y 25
del cuarto (el orden de capitulos es correlativo a lo largo de toda
la obra). Pues bien, en el capitulo 20 se atiende al Parlamento, Con-
sejo y Cancilleria; el 21 trata también del homenaje, fidelidad, servi-
cio a caballo, etc.; los 22 y 23 del procedimiento judicial; el 24 del
Derecho candnico, y el 25 atiende al Derecho matrimomal y de
sucesiones, etc,

En la nueva edicion de W. F. Finlason, publicada en Londres
en 1869, la obra de Reeves aparece en tres volumenes, En el primero,
Finlason incluye un estudio introductorio (pags. I-CXXVIII), que
mas bien constituye una exposicion de su pensamiento a propostto
de la historia del Derecho y cierta critica al libro de Reeves, que
una propia introduccion al mismo. Con independencia de temas
aludidos marginalmente 1% la Introduccion, de Finlason, puede sinte-
tizarse en una continua apologia del Derecho romano para explicarlo
como fuente y condicionante decisivo del desarrollo del Derecho
inglés, El Derecho romano —indica— dehid ser estudiado teniendo
en cuenta que en ¢l residen los principios a partir de los cuales
nuestro propio Derecho se ha desarrollado. Sin embargo —prost-
gue— éste no ha sido el caso, y los autores de historia del Derecho
—Hale, Blackstone, y el propio Reeves— han ignorado su influencia
o —si la han tenido en cuenta-— no han intentado ponerla en claro,
explicando la particular dependencia de distintas parcelas del dere-
cho inglés con respecto al Derecho romano %, liste es —sumariza
Finlason— ‘“‘el mas grandioso derecho creado por el hombre y la
clave de toda la historia humana’ %3,

La History of Enghish Law fue objeto siempre de severos co-
mentarios. Holdsworth —que ha escrutado todas las aportaciones a
la histora juridica inglesa, intentando hacer critica constructiva y

extraer cualquier tactor aprovechable— le concede un muy limitado
crédito. Il libro —dice— no carece en absoluto de meérito, pero es
forzoso admitir que sus defectos son mucho mas considerables *°°.
L.iterariamente es tosco y pesado, no se intenta conectar lo juridico

R

103. Entre ellos cobra especial relieve la mmportancia del reinado de
Ilduardo I en la historia del Derecho inglés. Vid. pag. CXI.

104, Introduccion, pag. CXVII.

105. ldem, id.

106. The Historians..., pag. 62.
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con los factores sociales o politicos, y el autor no parece conocer esa
“sterile part of antiquity” —de la que hablo Selden— y que debe ser
desechada si1 se posee un criterio cientifico serio. Reeves amontono
detalles irrelevantes, a los que dedica unadesmesurada atencion. Era
ademas “muy insular’ '°7 y se desenvuelve en un examen del common
law, ciertas descripciones de historia externa, un sumario del statute
lawv v una breve resefia de la literatura juridica. 1%,

Conviene, sin embargo, tener en cuenta que la labor de Finlason
perjudico atin mas el libro de Reeves, conocido normalmente a través
de esta edicion de 1869, Finlason no sélo antepuso la Introduccion,
sino que afiadid unas notas inspiradas por su conviccion de que el
derecho romano habia persistido en Inglaterra intormando cuanto
de valioso habia en el common low. Con ello, los puntos de vista de
Reeves —de por si, mas que cuestionables—, se vieron perjudicados
convirtiendose en “peligrosos™ 1%, Incluso Brunner, que llego a alabar
la History of English Law, hizo notar que los cambios y adiciones

realizados por Finlason, condujeron Ia obra a un “lastimoso nau-
tragio” 119,

C) EL MAGISTERIO DE OXFORD EN EL SIGLO XIX

[Los caminos de la historia del Derecho inglés en la primera mi-
tad del siglo x1X, dehnidos en la pauta mas amplia de una reaccion
antirracionalista y romantica !*!, llevan a renovar el estudio del an-

—

ie—

107. Vid. T. F. T. PLUCKNETT: Maitiand’s wnew and history, en LOR 67
(1951), pags. 179-194, cita ¢n pag. 183. Este trabajo ha sido reimpreso en la
Early English Literaturce del autor, Cambridge, 1958, pags. 1-18.

108. HoLbpsworTH : The Historans..., pag. 63.

109. Vid. HorLpsworTH: The place of English legal History n the
education of English lawyers: a plea for its further recognition. Leccion
inaugural en el All Souls College de Oxtord, el 22 de octubre de 1910.
Recogida en Essays in law and History, editados por A. L. GOODHART y
H. G. Hansury, Oxford, 1946, pags. 20-36. Vid. pag. 20.

110. Vid. en su recension The History of English Law, de PoLLOOK-
MaiTLaND, fechada en Berlin el 25 de junio de 1896, ZSR GA (17), pags.
125-135. En pag. 125: “...und fur damals hochst verdienstvolle Buch durch
Anderungen und Zusatze zu modernisieren, litt klaglichen chiffbruch?”,

111. Vid. VINOGRADOFF: Historical Jurisprudence, Oxford, 1920, volu-
men I, parte II, cap. VI: “The Nacionalists”, pags. 124-135.
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tiguo Derecho inglés y a una seria preocupacion por el manejo de
documentos. Se hace notar en los historiadores generales la influen-
cia alemana '’ —Ranke especialmente—, que gravitara sobre los
propios historiadores del Derecho en la segunda mitad del siglo.
Como ejemplo de aquella renovacion habria que citar la aparicion
de algunas obras importantes. La Middle Ages, de Hallam, publica-
da en I818, y su Constitutional History, nueve anos después. La
English Commonwealth, de Palgrave (1832) y los dos volumenes de
Spence (1846 y 1849) referentes a la Court of Chancery, etc. Tam.
bién el hecho de que sociedades cientificas privadas comenzaran
a publicar documentos: la Camden Society y la LEnghsh Histort-
cal Society a partir de 1838, el Roxburgh Club desde 1814, la
Surtees Society en 183513 etc. Por 1ltimo —y dado el informe
amontonamiento de documentos en la Chapter House de West-
minster, en los f:xchequer Biuldings, en la Rolls Chapel y en la
Torre de Londres—, la constitucion de una Record (omvmission
en 1800, que a lo largo de sus treinta y siete afios de existencia
publico una apreciable cantidad de ellos 1%

El paso a la segunda mitad del siglo tiene una primera refe-
rencia: el afio 1857, cuando Lord Romilly —que habia logrado re-
visar el reglamento del Record Office para hacer accesible los pa-
peles de Estado a los estudiosos—, logra del gobierno el inmiciar las
Rolls Series, que tanta importancia habrian de tener en la gestacion
de estudios historico-juridicos, como en el caso de la Constituutional

112, La influencia es innegable, tanto para los que la aceptan como para
aquellos que tratan de eludirla. Es muy significativo, entre estos ultimos,
el caso de Macaulay. “En mi viaje de regreso a Inglaterra —escribe a un
amigo desde Calculta el 8 de marzo de 1837—, yo trato de aprender aleman.
lLa gente me dice que es un idioma dificil, pero me resisto a creer que
haya alguno que vo no pueda dominar en cuatro meses, trabajando diez
‘horas diarias... Noto como un presentimiento, una especie de advertencia
de la Divinidad, asegurandome que el sentido altimo de mi existencia —el
fin para el que he sido enviado a este valle de lagrimas-— es burlarme de
.ciertos alemanes. Y el primer paso para obedecer esta llamada divina es
aprender su idioma”. Vid. C. H. S. Firoor: Law and Nistory wn the
Nincteenth Century, Londres, 1956. Corresponde a una conferencia que el
.autor pronuncio en el Middle Temple, el 13 de marzo de ese ano.

113. HoLpsworTH: The Historians..., pags. 70-71.

114. Vid. 1a enumeracion de algunos en HorosworTH, Idem, pdg. 72:
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History, de Stubbs ', Nuevas sociedades —la Pipe Roll Society, la
Early Enghsh Text Society— editan documentos inéditos. Y en esa
preocupacion de fundamentar historicamente el estudio del Dere-
cho, hay que registrar la History of the Crisminal Law, de Fitzjames
Stephen, decisiva aportacion —como hicieron notar Pollock y Mait-
land— a la historia del Derecho penal.

Centrados en esta mas amplia panoramica, volvamos ahora al
objeto de nuestro analisis. Sobre la historia del Derecho, en su con-
junto -—en Ja segunda mitad del siglo XiXx— habria que anotar cin-
co mmportantes figuras: Dicey, Maine, Vinogradoff, Pollock y Mait-
land. ‘Los -«cuatro pnimeros enseiaron en Oxford. Maitland en
Cambridge, Dicey y Vinogradoff no escribieron tratados generales
sobre el desarrollo de la legal history, sin embargo su decisiva
influencia —y de modo singular la de éste Gltimo— les hace acreedo-
res a figurar aqui. Entre Vinogradoff, Pollock y Maitland —cuyas.
vidas alcanzan nuestro siglo—, hubo estrechos lazos de amistad
personal y colaboracion cientifica, que se reflejaron en sus respec-
tivas aportaciones a nuestra disciplina. Por ello les he reservado el
capitulo siguiente, montado cronologicamente entre los siglos XIX.
y XX. Su importancia es notoriamente superior a la de Dicey vy
Maine. De éstos me ocuparé ahora.

. ALBERT VEXNN DICEY

Dicey naciéo en 1835. A los veinticinco afios obtuvo una beca.
en el Trmmty College, logrando mas tarde el Premio Arnold con
un ensayo sobre el Consejo Privado. Nombrado consejero en el
Inland Revenue, regresé a Oxford en 1882 para hacerse cargo de
la Catedra Vinerian, que habia sido reestablecida y dotada por el
All Souls College. Quedan asi unidos —en la historia del Derecho
inglés— los nombres de Blackstone y Dicey. Aquél fue el primer

— —r e ——

115. La primera edicion de The Constitutional History of England es
de 1874. Ya en 1907 hay una traduccidén al francés de CH. PeTiT-DUTAILLIS.
Sobre el autor y significado de su obra, vid. el breve ensayo de MAITLAND -
William Stubbs, Bishop of Oxford, en Selected Historical Essays, cap. XII,
pags. 206-276. Apareci6 primeramente en EHR, julio de 1901, y fue tam-
bién recogido en los Collected Papers, 111, pags. 495-511.
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titular cuando se instituyo; éste. el primero que la desempeno en
la nueva etapa. Dicey figura en 1884 entre el grupo de juristas
oxonienses fundadores de la Law Quarterly Review. En 1898 dio
un curso de lecciones en la Harvard Law School a proposito de
la historia del Derecho inglés en el siglo X1x. En 1909 dej6 la Ca-
tedra Vinerian de Oxford. Fallecio el 7 de abril de 1922 '€,

Law of the Constitution y Law and Opwmmion mm England son
los dos libros que han acreditado a Dicey como un excelente his-
toriador del Derecho. El primero, destinado al estudio del Dere-
cho constituciona] inglés hace frecuentes referencias al propio de
los paises continentales y revela una solida formacion historica.
Law and Opimon in England, que constituye —en frase de Holds-.
worth— ‘““la obra de un genio y un modelo para los historiadores
del Derecho” 7 esta montada sobre tres grandes sectores o co-
rrientes de opinidn: el toryisue (1800-1830) el individualismo al es-
tilo de Bentham (1825-1870) y el colectivismo (1860-1900), ponien-
do de manifiesto sus influencias e interrelaciones en la creacion v
desarrollo del Derecho del xIX.

2. Hexry MAINE: el Ancient Law

Maine nacio en 1822, adquiriendo su formacion en el Christ’s
Hospital v en el Pembroke College, de Cambridge. Ingreso en la
Umversidad —senalaria Pollock '*®*— como un joven desconocido
v salio de ella caliicado como uno de los mas brillantes estudian-
tes de su tiempo. En 18345 fue nombrado law futor en el Trimitv
Flall y dos anos después Regius Professor de derecho civil. Lec-
tor de derecho romano en las /nns of Court —1852—, pasa en
1862 a la India donde permanece ocho afnos como miembro del
Consejo del Virrey y Vice-Canciller de la Universidad de Cal-

. A

116. Vid. para éstos y otros datos el articulo de T. E, HoLAND sabre:
DICEY —con ocasion de su muerte— en LOR 38 (1922), pags. 276-279.

117. lIdem, pag. 93.

118. Dos interesantes estudios de PoLLock sobre MAINE: Sir Henry Mai-
ne and his wwork, en Oxford Lectures and other Discourses, Londres, 1890,
v Str Henry Mame as a Jurist, en Edinburgh Review, 1893. La cita hecha
corresponde a Oxford Essavs, pag. 149.
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cuta. A su retorno a Inglaterra fue designado primer Corpus Pro-
fessor of Jurisprudence en Oxford. En 1877 aparece como Master
en el Trimty Hall y —ese mismo ano— Whewell Professor de De-
recho internacional en Cambridge. Fallecio en Cannes en 1833 1%,

La sigmficacion de Maine como historiador del Derecho ha sido
un tanto discutida. Vinogradoif le reconocido como uno de sus mas
influyentes maestros, confesando que toda su generacion de estu-
diantes habia tenido que tratar, directa o indirectamente, con las
ideas que €l difundio **°. Sin embargo, le fue reprochado el hecho
de que su principal obra tuviera mas bien que ver con lo que en-
tendemos por Derecho comparado, o el excesivo espacio destinado
en ella al Derecho romano e incluso al hindi, como consecuencia
de su aludida ausencia ‘de Inglaterra. ‘Holdsworth respondio a
esta critica haciendo notar que la condicion de Maine de estudioso
-del Derecho comparado, le faculto —en medida superior a las po
sibithdades de sus compatriotas— para ser un auténtico historiader
del Derecho. Y que, ademas, asi lo testifican sus obras: Village-
‘Communities, donde se analiza el origen de los senorios, Farly Ins-
tititions ***, en conexion con las primeras manifestaciones del feu-
dalismo, Earlv Law and Custom que estudia la relacion del Rev
con la primitiva justicia cvil, etc. *?2. Ellas representan la mas
importante contribucion de Mame a la historia del Derecho v su-

119. Datos biograficos de MaIixe pueden encontrarse —junto al primer
trabajo citado en la nota anterior-— en la mas amplia obra Life and Speeches
of Stur Henry Mame, de WHITLEY STOKES. También, al lado de una inter-
pretacion de su obra, en HoLbsworTH: The Hastorians..., pags. 79-84, v
Some Makers..., pags. 271-273.

120. Vid. The tcaching of Str Henry Maime, en LOR 20 (1904). Este
articulo —que recogia una “maugural lecture” del auvtor en la Universidad
de Oxford, en marzo de 1904— {fue reimpreso en los Collected Papers de
VINOGRADOFF, II, pags. 173-189. |

121. Traduccidn espanola: Las Instituciones Primitivas, Madrid, “La Es-
pafia Moderna”, Biblioteca de Jurisprudencia, Filosofia e Historia.

122. The Historians..., pag. 81. HOoLsDWORTH cita las obras de MAINE
en forma abreviada. Sus titulos completos son: Village-Communities 1n the
East and West (1871), Early History of Institutions (1874). El Early Law
and Custom (1883) es correcto. Otra obra interesante de Maine es el Po-

pular Government (1885).
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peran —en este sentido— al Anctent Law '**, hbro que comen-
to por separado, dado que su estructura es exteriormente seme-
jante a un Manual de la disciplina. En el fondo, es un tratado de
Derecho romano con distintas referencias al antiguo Derecho 1n-
gles, especialmente sugestivas en lo referente al! tratamiento de la
equidad.

Ancient Law ** se publico en 1861, disfrutando de un rapido
€xito que provoco abundancia de ediciones en vida del autor: en
1871 se editaba la 52 —con un Prefacio de Maine donde hacia no-
tar las correcciones hechas en el primer capitulo—, y en 1883 va
se conocia la décima. A partir de 1906 aparece con una Introduc-
cion y notas de Pollock, tal como ahora es normalmente cono-
cido %%,

La obra se estructura en diez capitulos, distribuido de la si-
gulente forma: I) Antiguos Codigos —a proposito de Roma, Gre-
cia y la India—. II) Iicciones legales, donde se compara la doctrina
de los Derechos romano e inglés. III) Derecho natural y equidad.
IV) El moderno desarrollo del Derecho natural, a base de analizar
la obra de Grocio y Rousseau. V) La sociedad primitiva y el an-
tiguo Derecho. Aqui tiene cabida principalmente la organizacion
familiar. VI) Antigua historia de Id sucesion testamentaria. VII)
Viejas y modernas ideas en torno al testamento y sucesiones. VIII)
Historia de la propiedad, incluvendo los modos de adquirir, pose-
sion v enfiteusis., IX) Historia del contrato. X) Derecho penal.

-t

Ancient Law encierra cierto atractivo en sus planteamientos ge-

nerales, que muchas veces no pasan de ser aventuradas sugeren-
.cias del autor, fruto de una amplia formacion. Holdsworth hizo
notar que su manejo —en plena juventud— le proporciono un co-

123. Vid. ViNoGraDOFF: Historical Jurisprudence, tomo 1, cap. VII, pag.
138,

124. Su titulo completo: Ancient Law. Its connection with the ecarly
History of Society and its relation to modern ideas. Hay una traduccidn
al espafiol con el titulo E! derecho antiquo considerado en sus relaciones
con la hastoria de la sociedad primitiva v con las ideas modernas, Biblioteca
Juridica de Autores Contemporaneos, vol. I, Madrid, 1893.

125. Una buena edicion del Ancient Law es la de febrero de 1927, Pos-
teriores a ésta he visto otras de 1930, 1931 y la ultima de 1954, con una
Introduccidon de J. H. Morcan. Se basan en la primera citada.
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proso caudal de nuevas ideas, abriéendole perspectivas mas amplias
que cualguier otro hbro por entonces utilizado '*°. Las disposicio-
nes a proposito del Derecho ingles, romano, hindu, etc., revisten
en ocastones brillantez, pero suelen carecer de una solida base v,
por supuesto, de cualquier aparato critico. El tratamiento del De-
recho romano —como ya dije— es fundamental cn este hbro. Sin
embhargo, el mismo Pollock, en su Introduccion, advierte que solo
se podra obtener de su lectura el elemental conocimiento que se
desprenderia de una buena edicion de las Instituciones de Justi-
mano 7,

Mas interesante resulta la relacion de Maine con las corrientes.
de pensamiento renovadoras de la historiografia juridica inglesa,
como consecuencia de la influencia de la LEscuela Historica alema-
na y de la llamada ““anthropological jurisprudence’. Esta ultima su-
ponia la aplicacion de la concepcion evolucionista de Darwin al
desarrollo del Derecho y sus estructuras. Ya Vinogradoff puso de
manifiesto la influencia del pensamiento darwiniano en la obra de
Maine '*%, observacion ratificada por Holdsworth !?° y recogida por
los mas recientes autores 3¢,

La influencia de la Escuela Histdérica —que en seguida consta-
taremos en Maitland— tiene su heraldo y adelantado en Maine,
inaugurandose asi un periodo de inspiraciéon alemana que habria
de resultar decisivo para la elaboracion de la historia del Derecho
inglés a fines del X1x. Maine contd para ello con la colaboracién
de Stubbs 3 —ambos trabajaron en la School of Law and Mo-

126. T he Historwans..., pags. 81-82.

127. Pag. XIX. Una interesante interpretacion del libro de MAINE —y
especialmente del factor hindu como elemento comparativo— puede verse en
PRASANNAKUMARA SENA: A Study of ancient Law or an analvsis of Maine’s
Ancient Law, 1896.

128. The teaching..., LOR 20 (1904), Collected Papers, 11. pags. 173-189.

129. Vid. The Historians..., pag. 80.

130. V. gr. HarpING: “This 1dea of natural growth, strengthened by the:
publication of Darwin’s work in 18359, was applied to legal institutions by
Maine in Ancient Law (1861)”, en A Social History of English Law, ca-
pitulo XIII, pags. 349-350.

131. EIl fue quien puso de mamfesto —segun Pollock— cuanto habian
de aprender los juristas de los historiadores. Vid. English opportunities and
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dern Historyv—, especialmente valiosa si se tiene en cuenta la so-
lida formacion historica de éste. Maine fue, en suma, el fundador
de la corriente historicista en Inglaterra!'¥?) y aqui cobra otra vez
sentido el Ancient Law donde se recoge la preocupacion del autor
por el desarrollo del Derecho y la comparacion de sus manifesta.
ciones historicas. Dockhorn —que se ocupo de este tema en una
interesante monografia '**— ha puesto de relieve la influencia de
Savigny en la obra del profesor oxoniense, a traves de los rasgos
mas cualificados: la labor creadora del Derecho que los jueces lle-
van a cabo y su estrecha conexion con la costumbre y circunstan-
cias sociales del pueblo mismo 3¢

En el Ancient Law examina Maine el desenvolvimiento de las
que él llama “sociedades progresivas’’, donde el sentir comun y las
colectivas necesidades hguran siempre por delante del Derecho,
produciéndose un forzoso distanciamiento. De la rapidez en sal-
varlo o —al menos— reducirlo, depende la misma felicidad de los

i ]

dutics in the historical and comparative Law, londres, 1883. Corresponde a
una leccion inaugural en el Corpus Christi College de Oxford, el 20 octu-
bre de ese afio.

132. “So wurde Maine in der Zeit, in der die deutsche historische Rechts-
scnule Savigny’s thren hohepuntkt schon tberschritt —von derselben nicht
unbeeinflusst, doch von 1thr namentlich durch ihren rechtsvergleichenden Cha-
rakter crheblich sich untercheidend— zum Begriinder eines englischen juristis-
chen Historismus und zu einem sehr einflussvollen Anreger rechtshistorischen
Denkens und rechtshistorischer Forschung in England”. A. B. SCHWARZ:
Str Frederick Pollock und die englische Rechiswissenschaft, en Annales de
la Faculté de Droit d'Istambul, pag. 6,

133. Kraus DOCKHORN: Der deutsche Historismus in England. Ein Bei-
trag cur englischen Geistesgeschichte des 19. Jahrhunderts, Gottingen, 1950,
Tiene un prélogo de G. P. GoocH. Cuaderno 14 de Hesperia Erganzungs-
rethe: Schriften cur englischen Philologie. De interés para esta cuestion es
el capitulo VI: Die Rechts- und Wirschaftsgeschichte, pags. 172-188.

134. “Grundlage der methodischen Forderungen ist die deutlich an Sa-
vigny und Savignyschen Begriffen und Gegeniiberstellungen gebildete An-
schauung von den Stuften der historischen Rechtsentwicklung und i1hrem
Wesen... Ganz in Savignyschen Geist ist auch die Fortbildung des Rechts
durch die rechtsschopferische Tatigkeit des Richterstandes begriffen. Sie
vollzieht sich in engster Verbindung mit dem konservativen Rechtsempfinden
des Volkes und in dauernder Riickschau auf die alteren, als Sitte und Ge-
wohnheit verehrten sozialen Zustande”™. Pags. 173-175.
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pueblos 13°, Las leyes —ya sean dictadas por un principe autocra-
tico o por una asamblea parlamentaria— constituyen el ultimo de
los procedimientos de progreso '*°, En estas lineas, y en otros pa-
sajes del Ancient Law que se ocupan de los contratos, posesion,
testamentos, etc., quedan pergenados los trazos del historicismo
juridico britanico. Maine —como hacia notar una resena del An-
citent Law aparecida en The LEdinburgh Review *'—, utiliza con
gran frecuencia la expresion ‘“Historical Method” y su libro ha sido
descrito por muchos de sus criticos como un ejemplo del proceso
que ese meétodo historico lleva consigo 3%,

La sintesis del pensamiento y herencia de Maine —tal como
Vinogradoff la ha formulado!*®*— podria concretarse en los si-
gutentes puntes: a) 2l Derecho debe ser estudiado no solo como
preparacion de] ejercicio profesional, sino como un tema cientifico.
Esta afirmacion —a primera vista innecesaria—, es lugar comun
en los historiadores del Derecho ingles de fines del X1X, probable-
mente como reaccion frente a un acentuado pragmatismo en la con-
cepcion del mismo. b) En cuanto al método, debe realizarse una
deduccion por abstraccion de los actuales conceptos juridicos y
una generalizacion inductiva sobre la base de las observaciones et-
nograficas e historicas. ¢) Concepcion ampha de la historia como
conocimiento de la evolucion social de la humanidad. d) El método
historico, al estudiar el Derecho, debe ser necesariamente compara-
tivo. Maitland volvera a insistir en ello.

135. Vid. pag. 29.

136. Vid. pag. 33.

137. Vol. 114, pag. 481.

138. Sobre la influencia de Maine, vid. RoBsox: Str Henry Maine to-day,
en Modern Theorics of Law, Londres, 1933.

139. The teaching..., pags. 188-189, en el vol. I1 de los Collected Papers.



La Historiografia general del Derecho ingles 271

III. CRISIS Y RENOVACION EN EL TRANSITO
DEL 5IGLO XIX AL XX

A) :POR QUE NO SE HA ESCRITO LA HISTORIA DEL.
DERECHO INGLES?

L.a conterencia del Protesor Maitland —con su abierta interro-
gante a la que aludi al iniciar mi trabajo—, constituye un singular
hito de referencia en la historiografia juridica britanica. Resulta
diticil manejar un tratado general de la disciplina, e incluso cual-
quier ensayo sobre el desarrollo de la legal Justory a partir de los
ultimos anos del X1X, que —de una u otra forma— no haga alu-
ston a la leccion del 13 de octubre de 1888 en la Arts School
de Cambridge. Fue —como dije— un critico examen de concien-
cia. Pero fue ademas —y esto es lo importante—, un fecundo pun-
to de partida, en cuanto por aquellos mismos anos tiene lugar la
atortunada convergencia de tres grandes historiadores del Derecho::
Pollock, Vinogradoif y el propio Maitland. De su coordinada ta-
rea son fruto multiples monografias que supondran una profunda
renovacion en el panorama existente. Ademas, de la colaboracion
Maitland-Pollock surgira la primera Historia del Derecho wnglés
escrita con arreglo a un método riguroso y moderno, De una u
otra forma, todo tiene conexion con la publica denuncia de Mait-
land en la Arts School, a la que me referire a continuacion, a hmn
de pasar luego al examen de la labor que los tres historiadores
citados llevaron a cabo.

Why the history of Enghsh Law 1s not written **°, hace notar
el hecho de que Inglaterra conservaba una enorme cantidad de:
material y documentos, debido principalmente a la pronta centra-
lizacion en la administracion de justicia, A diferencia de Alemania
o Francia'*' —donde, sin embargo, ya se han llevado a cabo bri-

——— R —

140. Collected Papers, 1, pags. 480-497.

141. No deja de ser curioso advertir que en la misma Francia, puesta
por MAITLAND como ejemplo, cabe encontrar una muy similar critica. Segun
he podido constatar, la Introduccion a Les origines de U'Ancienne France, de:
1acQUESs FrLacH, presenta un analisis de la situacion de la historia del Derecho.
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Hantes estudios en torno al desarrollo juridico—, alli existe una
“wonderful unity” y un dnico sistema '**, que apenas ha servido para
-que alguien construyera una completa historia del Derecho inglés.
Cabe encontrar serios trabajos sobre el desarrollo de distintos sec-
tores —Derecho constitucional, penal, etc.—, pero no una digna ex-
posicion de conjunto. La obra de Reeves —que es la recordada
por Maitland **>— fue escrita en una “oscura época’”’ y quedd anti-

cuada desde hace largo tiempo 4,

francés, que a juzgar por la similitud con el Por qué no se ha escrito
da historta del Derecho inglés, muy bien pudo inspirar a MAITLAND, si no
fuera por el positivo valor que éste atribuye al cultivo de la disciplina en el
‘pais vecino. La obra de FracH, profesor de “Historia de las legislaciones com-
paradas”, se compone de cuatro volumenes, publicados entre 1886 y 1917. En
la citada Introduccion —aparecida con ¢l volumen primero, dos afios antes
de la lecturec de MaiTLaND—, FracH indicaba que “lhistoire du droit est
¢tudiee en France dans des conditions défavorables” (pag. 1), llegando in-
cluso a negar su propia existencia: “Il faut donc en convenir: nous n’avons
pas d’histoire du droit francais. La lacune est d'autant plus grave qu'elle est
plus difhcile 3 combler” (pag. 2). Como MAaITLAND, es partidario de estudiar
el Derecho histérico nacional, comparandolo con el de otros paises (*L’his-
toire du droit frangais est donc inséparable de I'histoire des legislations com-
parées”, pag. 6). Como MAITLAND, se queja del abandono de la Universidad
hacia la historia del Derecho, en cuanto a ella, “n’a pas pénétré encore dans
nos Facultés de droit” (pag. 6). Y al igual que el autor inglés, achaca la
falta de estudio a la “visée profesionnelle qui domine”.

142. “Owing to the very earlv centralization of justice in this conquered
country we acquired, owing to our subsequent good fortune we have preser-
ved, a sertes of records which for continuity, catholicity, minute detail and
authoritative value has —I believe that we may safely say it— no equal, no
rivai, in the world” (pag. 482). “ The early centralization of justice gives to
our history a wonderful unity; we have nor to compare the costums of
-divers provinces, or the jurisprudences of rival schools; our system is a
simple system and revolves round Westminster Hall” (pag. 483).

143. En 1829 habia aparecido en Londres el tratado de GeorRGe CRABB:
A History of English Law; or an attempt to trace the Rise, Progress, and
successive changes of the Common Law; from the carliest period to the
present time. Su autor —un abogado del Inner Temple— escribe en una
etapa inmediatamente posterior a REeVES y tuvo a la vista la obra de éste,
si bien no pudo manejar la edicion mas completa, que aparecio justamente
en el mismo ano (Cfr. 11, B). La Historia de CraBsB se divide en treinta y
cuatro capitulos y ofrece algun interes —para su tiempo— en el tratamiento
.del feudalismo y en lo relativo al desarrollo del derecho de propiedad, tema
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El comparar la abundancia de monogratias historico-juridicas
en esos paises con la penuria inglesa !4 lleva al profesor de Cam-
bridge a analizar el circulo vicioso que la condiciona: no hay mo-
nografias porque no se trabaja en la impresion y publicacion de
documentos; no hay tratados generales porque es imposible cons-
truirlos sin el previo apoyo de aquéllas *¢. Pero por debajo de es-
tas manifestaciones externas discurren tres causas mas profundas.
La superacion de la primera y la ultima reflejan algunos caracte-
risticos rasgos del pensamiento de Maitland, en torno a lo que
debe de ser la historia del Derecho y su método de estudio. Refi-
riendose al analisis del Derecho medieval, hace notar como uno
de los motivos que originaron la escasez y defciencia de trabajos,
radico en “nuestra absoluta y tradicionalmente consagrada ignoran-
cia del Derecho francés y aleman’. l.os juristas ingleses —prosi-
gue—, han exagerado en los ultimos seis siglos el particularismo
de nuestra historia del Derecho, insistiendo demasiado sobre el
triunfo del Derecho romano en el continente, lo cual daria lugar a

H—

que ocuparia mas tarde al autor en sus dos volumenes del Law of Real
Property, publicados en 1846. I.a Historia alcanzo una segunda edicion en 1840.
Luego, debido a su caracter elemental y localizacidon cronolégica entre REEVES
y MAITLAND apenas ha sido conocida,

También —en un plano muy secundario— habria que recordar el Origin
of Laws, de A. V. GogUET (3 vols., Edimburgo, 1775), la obra de G. STUART:
View of Soctety i Europe, in its progress from rudencss to refinement: or
inquiries concermig the history of laww, government and manners (2.° edicion,
Edimburgo, 1792), y las lecciones de F. S. Surrivan en la Universidad de
Dublin, publicadas en 1772 con el titulo de Historical Treatise of the Feudal
Law and the Constitution and Laws of England, with a commentary on
Magna Carta and tllustrations of many English Statutes.

El common law, especificamente, contaba va con la Historta de HaALE
(vid. I1, A, 2) y el tratado The Common Law del norteamericano HOLMES
(1881), al que me rehero en este mismo capitulo.

144. Vid. pag. 483.

145. “Tal vez haya paises —seftala— en que escribir estas monografias
se ha convertido en una cuestion fastidiosa, pero ciertamente es mejor tener
demasiadas que carecer en absoluto de ellas™. (Vid, pag. 484).

146. Ante la mngente tarea de seleccionar y editar documentos, llega
MAITLAND a aventurar el gran avance que supondria la dedicacion de diez
investigadores durante diez afios. “FEl beneficio seria enorme, no solo para
2 historia del Derecho inglés, sino para la historia del Derecho en ge-

neral” (pag. 484).
18
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una base de contraste. “Yo sé lo suficiente como para poder afirmar
con seguridad que hay grandes sectores del Derecho medieval (con-
tinental) muy comparables con el nuestro” 7, Queda aqui perge-
iada la tendencia de apertura al Derecho europeo, como reaccion
al aislamiento cientihco precedente.

[La segunda causa —en principio paradojica, como Maitland re-
conocio—, consiste en afirmar que es precisamente el Derecho his-
torico inglés que se conoce —el poco que se conoce— un Serio
obstaculo para un estudio riguroso del mismo. Aquel, atiende a las
necesidades elementales de lo que se exige a los estudiantes, lo cual’
impide constatar la urgencia de una investigacion mas profunda.
Por ultimo, la instalacton colectiva en un grave error, cual ha
venido siendo el impregnar de dogmatismo a la historia del De-
recho. LLa mezcla de lo dogmatico y de la legal lustory da lugar a.
un ‘“‘insatisfactorio compuesto”. La influencia de la Escuela Histori-
ca se deja sentir en estas consideraciones, condensadas en una de las.
tipicas sentencias de Maitland : “Si tratamos de hacer de la historia.
una criada de] dogma, pronto dejara de ser historia’ 148,

Desechar el dogmatismo no significa, sin embargo, apartar com-.
pletamente las estructuras juridicas vigentes a la hora de estudiar
la legal Iustory. Ello, puntualiza Maitland, seria una exageracion.
Si, en cambio, debe tenerse como cierto el hecho de que cualquiera
puede ser un excelente jurista con un escaso conocimiento histo-
rico 4%,
indispensable para trabajar en historia del Derecho '*°, Con todo,
Maitland acentua la preponderancia de lo historico: una vez que

el profesor de Derecho emprende €l analisis de Ia historia, se:

mientras que un cierto manejo del “modern law’” es cast

147. Vid. pag. 490.

148. “If we try to make history the handmaid of dogma she will soon
cease to be history” (pag. 492). Recientemente —en 1951—, PLUCKNETT ad--
vertia que ese peligro era entonces mavor que en la época de MAITLAND.
Vid. su trabajo: Maitland's viewe of Law and History, en LOR 67 (1951),
pags. 179-194, Cita en pag. 190.

149. Pag. 493. Ello, afiadi6 PLUCKNETT, es obvio, afortunadamente: Afai-
tland’s view..., en LOR 67 (1951), pag. 189.

150. MaIitLanDp ejemonlifica su afirmacion: “I do not think that an En-
glishman will often have the patience to study medieval procedure and con-
veyancing unless he has had to study modern procedure and modern con--
veyancing and to study them professionally”, pags. 493-494.
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convierte en historiador, comentaria Plucknett al examinar la evo-
lucion de aquél hacia 1a historia general ?°%,

El sistema docente inglés fue también considerado en la critica
de Maitland, a la hora de exigir responsabilidades y plantear vias
de solucion. ;Qué puede hacer la Universidad? En primer lugar
—respondio— una Facultad de Derecho debe ensenar Derecho, lo
cual no es precisamente ensenar historia del Derecho'%?, Iista cu-
riosa afirmaciéon tiene su complemento y parcial sentido, s1 se
tiene en cuenta un punto de vista del autor ya anotado antes: el
conocimiento del Derecho vigente constituye un presupuesto ele-
mental para acometer la historia juridica, lo cual, trasladado a la
docencia, adopta una concreta expresion, “Yo creo —afirmaba Mait-
land— que cualquiera que aspire a estudiar historia del Derecho
debe comenzar por estudiar el Derecho actual” '**, Ademas, habria
que registrar otras deficiencias que, simplemente, quedan aqui men-
cionadas: el escaso tiempo que se destina a la ensefianza de la
disciplina, la escasez del profesorado, etc,

¢ Ha escuchado alguna vez un auditorio académico leccion 1nau-
gural mas desconcertante?, se preguntaria Plucknett muchos anos
después ™4, Lo interesante es que el cumulo de reproches suscita
una saludable reaccion. La critica al estéril aislamiento del Derecho
inglés —en el gran siglo de Inglaterra—, y al sistema docente
—desde una catedra de Cambridge— tiecne como contrapartida la
personal dedicaciéon de Maitland que siete afios después publica
—en colaboracién con Pollock— una excelente Historia del Dere-
cho inglés. Junto a ellos, Vinogradotf. IExaminemos ahora la apor-
tacion de cada uno.

B) FREDERIC WILLIAM MAITLAND

]  TRAYECTORIA Y PRODUCCION CIENTIFICA

Maitland nacié el 28 de mayo de 1850. Siguiendo la mejor tra-
diccion britanica, se educd en Eton, y mas tarde en el Trunity Co-

151. LQOR 67 (1951), pag. 190.
152. Vid. pag. 494.
153. Vid. ldem, id.
154. LOR 67 (1951), pag. 189.
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llege de la Universidad de Cambridge. Iin 1876 pasa al Lincoln’s Inn
donde es nombrado honorary bencher en 1903, Veinte anos antes
—1883— se habia instalado en Cambridge, para desempenar, a par-
tir de 1888, la catedra de Downing Professor of the Laws of En-
gland **°. El estado precario de su salud le obliga a abandonar In-
glaterra y desde 1898, durante gran parte de los inviernos, Maitland
se acoge reiteradamente al benigno clima de un territorio espafiol
—las islas Canarias—. El 19 de diciembre de 1906 fallecié en el
Quiney’s Hotel de l.as Palmas y en esta ciudad recibio sepul-
tura 1%

Del periodo de escolar en Eton, hay noticias que dan cuenta
de su aficion a las matematicas y a la misica, Con el ingreso en
Cambridge —y tras el escaso éxito de sus primeros exdmenes en
aquella materia— la atencion de Maitland deriva hacia las humani-
dades, figurando como alumno de “moral science’ en el Trinity Co-
llege *3", De 1875 data su inicial trabajo: A historical sketch of liber-
ty and equality as ideals of English political philosophy from tre tune
of Hobbes to the time of Colernidge que Maitland imprimio privada-
mente '°8, Cuatros afios después aparece su primer articulo, expo-
nente de una preocupacion juridica, The laww of real Property publi-
cado en la Westminster Review, y en 1884 vio la luz el primer
libro —Pleas of the Crown of Gloucester— cuando ya su autor
hahia regresado a Cambridge y actuaba como lector de Derecho
inglés. Ese mismo afio conoce a Vinogradoff, circunstancia que ha-
bria de resultar decisiva en el rumbo cientifico de Maitland. Ambos
coinciden en un domingo de enero, ‘A menudo pienso —escribiria
afios después el gran historiador inglés a su colega ruso— que fue

una extraordinaria suerte para mi nuestro encuentro e€n un paseo

155. Su primera leccidon en esta Catedra fue la comentada: Why the Jus-
torv of English law ts not written.

156. Una completa resefia biogrifica en H. A. .. FisHER: Frederick
William Maitland, Dowming Professor of the Laws of England. A btographi-
cal Sketch, Cambridge, 1910. También A. L, 5MitH: Two Lectures and a
Bibliography; HExrYy ARTHUR Horronp: Frederic William Maitland, 1850-
1906, Selden Society Annual Lecture de 18 de marzo de 1953. Londres,
1953: HOLDSWORTH : Some Makers..., pags. 273 y ss.

157. Vid. HoLwonn: F. W, M.... pag. 7.
158. Publicado luego en los Collected Papers, 1, pags. 1-161.
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de domingo. Ese dia decidio el resto de mi wvida” *®, El |1 de
mavo tiene lugar una reumon en Oxford. Maitland habria de co-
municar a EFisher sus personales impresiones que éste recogid en
el boceto biografico antes citado. Por primera vez, y por el in-
forme amistoso de un extranjero, Maitland se hace plenamente cons-
ciente del caudal de documentos que en Inglaterra existian, como
una prometedora e inexplorada base sobre la que construir la historia
juridica y social de la Edad Media. Todavia en 1884, la amistad de
ambos dara lugar a una de las mas importantes realizaciones de la
legal lustory inglesa. Vinogradoft descubre en el Museo Britanico
un manuscrito de la época de Enrique III y formula la hipdtesis de
que hubiera sido el cuaderno utilizado por Bracton en el siglo X111,
como base de su clasico tratado '%°. Vinogradoff sugiere a Maitland
el estudio y edicion del mismo, tarea que éste lleva a cabo, compro-
bando la hipotesis del cientifico ruso. Maitland produce asi uno de
sus mas brillantes trabajos: el Bractow’s Note Book, cuyo prefacio
figura fechado en 1887 %!, Este mismo afo participa activamente en
la fundacion de la Selden Society, destinada a fomentar los estudios
historico-juridicos, y a la que dedicaré atencion mas adelante, Mait-

159. Vid. en Hovionn: F. W. M..., pag. 11.

160. ENRrRIQUE DE BRATTON —normalmente conocido como BRacToN— es la
gran figura del Derecho inglés en el siglo X1I1, Fclesiastico v juez, su labor
quedd fijada en la obra De legibus et consuctndinibus Angliae. Sin mas pre-
cedentes importantes que el trabajo de GravviL en el siglo anterior, aparece
como un primero y fundamental estudio juridico, que no encontrara sucesion
adecuada hasta los Comentarios, de BLACKSTONE, quinientos afios después.
(Cfr. HoLnsworTtH : Some Makers..., pag. 17.) BracToN conocid bien el Dere-
cho romano, cuya influencia acusa; a pesar de ello, fue “esencialmente practi-
co’ (vid. FisHER: Frederick William Maitland, pag. 31). Para sus conexiones
con el fendmeno de la recepcion del Derecho romano es fundamental la obra
bracton and A4z0, volumen VIII de las publicaciones de la Selden Society.

LLa bibliografia referida a BrRacTON es muy numerosa. Puede consultarse la
obra de HoLDswoRTH: Sources and hterature of English Lew, publicada
en 1925. Y en especial —dentro de ella— el apartado 7The law books, pa-
ginas 23 y ss. Del mismo autor: Some Makers..., cap. 1: Glanwvl and Bracton,
rags. 8-24. Kantorowlicz: Bractonians Problems, Glasgow, 1941, etc. Una
clara y sistematica exposicion, en PLUCKNETT : Early English Literature, Cam-
bridge, 1938. (Concretamente los capitulos III, Bracton and his work, pa-
ginas 42-60, y IV : Bractonian Problems, pags. 61-79).

161. EI subtitulo de la obra —publicada en tres voliimenes— da cuenta
dc su contemido, al que yo no puedo referirme aqui con detalle: A collection
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land es autor de los volumenes primero, segundo y cuarto de la serie
que publica esta Sociedad. E] primero, titulado Select Pleas of the
Crown, aparecio en |887; el segundo: Select Pleas in Manorial
Courts, un ano después. El volumen correspondiente a 1890 —sobre
la Court Baron— figura como escrito en colaboracion con Baildon,
s1 bien fue casi obra exclusiva de Maitland. Hemos dejado atras con
ello el afio 1338, testigo de la célebre leccidon en la Arts School, y el
889 que registra un excelente trabajo sobre fuentes: The materials
for English legal history '*? emancipando a los investigadores ingle-
ses —en este sector— de la tutela germanica, ya que hasta su apa-
ricion era Brunner la primera autoridad en la materia 18

A 1891 corresponde una edicion de documentos para la Pipe
Roll Societv y a 1893 idéntica tarea con destino a las Roll Series.
El volumen Bracton and Azo —decisivo en el siempre vivo tema de
la intluencia del Derecho romano— ve la luz en 1894. Pero todo
ello son fragmentos —*“merely chips”, diria Plucknett 14— que se
reconducen a la gran obra de 1895: The History of English Law,
a la que me referire por separado —después de ocuparme de Pol-
lock— por ser un trabajo fruto de la colaboracion de ambos. A
partir de la History, y por pergefiar cronoldgicamente las mas signi-
ficativas realizaciones del autor, hay que anotar el Domesday Book
and Bevond —aifio 1896— y un importante ensayo sobre historia
del Derecho candnico: Canon Law in the Church of England, donde
queda probada la inexistencia de un particularismo juridico inglés
a lo largo de Ia Edad Media, mostrando como las Decretales de los

of cases decided 1 the King's Courts during the Reign of Henry the Third,
annotated by a lawxver of that timme, seemingly by Henry of Bracton.

Dos interesantes recensiones de la labor de MAITLAND, y que resumen el
sigirificado del Note Book, en HLR I (1887-1888), pags. 351-352, firmada

por J. B. A.. y en EHR, IV (1889), pags. 154-161, de la que es autor
CrearLES ELTON.

162. Se publicé en el Pohlitical Science Quarteriv. Posteriormente ha sido
recogido en los Collected Papers, 11, pags. 1-60.

163. Con su ensayo sobre fuentes francesas, normandas e inglesas, pu-
blicado en la Holtzendorff's Enciklopiddiec. La parte correspondiente a lo
inglés fue traducida a este idioma por W. HasTie en 1888,

164. Maitland’s wvew of law and lstory, en LOR, 67 (1951), pag. 191.
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Papas fueron temidas como obligatorias por los canonistas de las
Islas 1%, De 1898 es Township and Borough, reflejo de su preocu-
pacion por el origen de las corporaciones locales '8¢ A finales de
siglo, Maitland se entrega afanosamente al estudio de la obra de
Gierke Das deutsche Genossenschaftsrecht, y en 1900 publica la
traduccion del tercer hibro de ella —D1p publicistischen Lehren des
Mattelalters— bajo el titulo de Political Theories of the Middle Ages.
Incluye una Introduccion (pag. I-XLIII), donde abandonando el
concepto de la ““Genossenschaft” como una ficcion —segun venia
siendo entendida por los juristas ingleses, apoyandose en los canonis-
tas medievales— se acoge a la interpretacion de Gierke que ve en ella
“un organismo vivo y una persona real con cuerpo, miembros v
voluntad propia” '®. No es societas (“Gesellschaft”’, “partnership’),
sino “‘community’” o —todavia mejor— “fellowship’. Por qltimo, vy
en el largo lustro que precede a su muerte, hay que anotar lo que
Holdsworth calificé de “dos excursiones a la historia del si-

glo Xvi %8 Emghsh Law and the Renaissance y Cambridge Borough

165. PoLLock resaltaria la importancia de esta conclusiéon. Y tambiéen
algun jurista extranjero, v. gr., Zocco-Rosa —director del Istituto di Storia
del Diritto Romano, de Catania—, a principios del siglo actual. Para este,
fue “merito grandissimo del Maitland l'aver dimostrato, in modo decisivo,
che la Chiesa anglicana, durante il Medio Evo, non conobbe punto un diritto
nazionale o particulare: cssa osservata l'ius commune delia Chiesa romana”,
LOR, 23 (1907), pag. 149.

Al Canon Law in the Church of England, respondié ARTHUR OGLE con su
obra The Canon Law of Medieval England. An examnation of Wilham
Lrwcood’s Provinciale.

166. “He 'was, for instance —anotaria mas tarde VINOGRADOFF—, Oppo-
sed to the idea of a primitive collectivism shaping the early land law of
Indo-European nations, and of England in particular. He looked at the old
English townships from a point of view acquired in the course of a study of
medieval law in its express manifestations”. Vid. Frederic William Maitland,
EHR 22 (1907), pags. 280-289. Cita en pag. 285.

167. “Unsere deutsche Genossenschaft ist keine Fiktion, kein Symbol,
kein Teil der Staatmachine, kein blosser Kollektivname fiir Individuen, son-
dern ein lebendiger Organismus und eine reale Person, mit Korper und mit
Gliedern und ecinem cigenem Willen”, Vid. el texto y comentario de MAITLAND

€n Political..., pag. XXVI.
168. Some Makers..., pag. 276.
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C harters —en colaboracion con Mary Bateson—, ademas del breve
Corporation and Trust.

Plucknett juzgo como desafortunado, el hecho de que las obras
mas leidas de Maitland entre los estudiantes, fueran aquellas que
se publicaron despues de su muerte, reconstruyendo sus propios
guiones de clase y las notas tomadas por los alumnos 18, Son éstas:
Forms of Actions, Equity —de la que ha habido una moderna edi-
cion en 1936— y la célebre The Constitutional History of England,
correspondiente a las lecciones de Maitland en el Cambridge Law
Club durante los periodos académicos “Michaelmas term” de 1887 y
“Lent term” de 1888, cuando era lector en Cambridge y antes de ser
elegido —verano de 1883— para la Catedra Downing. La primera
edicion de la Historia constitucional es de 1908 —dos afios después
del fallecimiento de Maitland—, conteniendo un prélogo de Fisher 7°,
Del exito de ella hay un elocuente testimonio en el niimero de veces
que -ha sido reimpresa 1,

Digno de particular mencion es un pequefio tratado aparecido
en 1915: 4 Sketch of English Legal History, en el que James F. Col-
by —Parker Professor of Lawv del Dartmourth College— reunié una
serie de ensayos de Maitland y de Francis C. Montague. Los de
aquel comprenden los cinco primeros capitulos y alcanzan cronologi-
camente hasta el siglo Xxvii. Montague —del Umversity College de
la Universidad de Londres— es el autor de los tres ultimos. Estos
articulos se habian escrito como contribucion a la obra Socwl IEn-
gland que H. D. Traill preparo a fines de siglo "2, Son. pues, una

169. Vid. Horroxn: F. W. M..., pag. 16.

170. Fechado en el New College, de Oxford, en mayo de ese afio. FISHER
manifiesta su personal conviccion, contraria a publicar materiales que el autor
no ha dispuesto con ese fin. No obstante, cree justificada la excepcion, em
este caso, por tres principales razones: a) El prestigio de Maitland es algo
tan solido, que dificilmente puede ser afectado por estas lectures, que, ade-
mas —dada su calidad—, sélo contribuiran a realzarlo. b) Ellas contienen
muchas nuevas interpretaciones e i1deas no recogidas en obras posteriores.
¢) No hay libro —a su juicio— que ofrezca una mejor introduccion al estu-
dio de la historia constitucional inglesa. (Vid. pag. VI del Prefacio recogido
en la edicion Cambridge, 1963.)

171. Que yo conozca, en 1909, 1911, 1913, 1919, 1920, 1926, 1931, 1041,
1946, 1948, 1950, 1955, 1961 y [a edicion que he venido citando de 1963.

172. Edicidon G. P. Putnam’s Sons, Nueva York, 1899.
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reedicion, con objeto de ofrecer un sucinto esquema del des--
arrollo del Derecho inglés. La obra tuvo la escasa fortuna de apare-
cer tres anos despues de que Edward Jenks publicara 4 Short His-
tory of Emghsh Law —vid. IV, B, |—, que atendia a la misma
finalidad. No obstante —y dada, especialmente, la calidad de los ar-
ticulos de Maitland— el profesor Colby senalaria en la nota introduc-
toria —paginas I1I-V— que esa serie de articulos constituian la mas
util introduccidon a la historia del derecho inglés?®. Colby afiadio,
ademas, seis Apéndices de cierto interés, especialmente —a mi jui-
cio— el cuarto, que reune breves pasajes de los Comentarios, de
Blackstone, del Fuwrst Book of Jurisprudence de Pollock, v de dos
obras de W. C. Robinson: Elementary Law y Elements of American.
Jurisprudence, a fin de explicar la naturaleza y formulacidon del comn-
nmon law. En todo caso —y por las circunstancias apuntadas— la
obra fue poco conocida, v asi Law Quarterly Review solo se ocupd
de ella a los nueve anos de su publicacion 74,

Ixn la coprosa obra de Maitland —v de la que vo he sefalado sus
mas 1mportantes trahajos **®* —habria que advertir, a mi juicio, dos
esenciales rasgos: su dependencia cientifica de la Escuela Historica
y la seria pretensidn de superar el aislamiento inglés intentando coor-
dinar la historia de su derecho con el desarrollo del continental.
Ambos son en, cierto modo, complementarios y a ellos voy a rem-

tirme, para concluir con una conjunta valoracion del autor y su sig-

173. Vid. pag. 111

174. Concretamente en una recension, irmada por F. P. en el volumen 40
(1924), pags. 252-253. Esa recension, ademas, comenta dos obras: la referida
y An Introduction to the History of English Law, de HarRoLD PoOTTER, dedi-
candose preferentemente a esta ultima.

175. Los ensayos dispersos pueden verse reunidos en los tres volimenes
de los Collected Papers, publicados por Cambridge University Press en 1911,
Una interesante seleccidon de ellos ha sido hecha recientemente por ROBERT Li1-
VISTON SCHUYLER: Frederic Williasn Maitland, Historian. Selections from
his <orittings cdited, with an introduction, Universidad de Califorma, Ber-
keley-Los Angeles, 1960

JarMes R. CAMERON, en su obra Frederick William Maitland and the history
of English Law, Norman, Untversity of Oklahoma Press, 1961, incluye una
lista general de los trabajos de MAITLAND y comenta detenidamente los mas
importantes.
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‘nificado, En esa valoracion no haré especificas referencias a la
Historia del Derecho Inglés, por la causa explicada antes —la doble
-autoria—, y por interesar al especifico fin de este ensayo un analisis
independiente de las exposiciones generales.

2. (CONSIDERACIONES EN TORNO A SU OBRA
a) Influencia de la Escuela Histérica.

L.a admiracion de Maitland hacia la labor de los juristas e histo-
riadores alemanes —expresada ya, como hice notar, en la leccion
de la Arts School en 1883 —fue una especie de constante en su tra-
yectoria cientifica “‘; Verian y entenderian los ingleses —se pregun-
taba todavia dos anos antes de su muerte, en un texto mas signifi-
cativo que cualquier comentario— lo que ha venido sucediendo en
Alemania? ; Apreciarian la obra de Savigny y Grimm y se sentirian
-estimulados ante ella? En concreto, ; se dispondrian a investigar con
rigor y celo cientifico, e inspirados por grandes ideales, el desarrollo
del derecho vy las instituciones, sin reparar en las dificultades del
trabajo, en la oscuridad de los textos y no omitiendo detalles insigni-
ficantes de todo lo que debe ser conocidor”” '"® En la inicial forma.
cion de Maitland influvo la corriente historicista —asumida ya, como
vimos, por Maine '"— y en concreto dos obras: la Geschichte des
romischen Rechts, de Savigny y la Constitutional FHistory, de Stubbs.
Del libro aleman acostumbraba a decir que le abrido la perspectiva a
como el derecho debia ser contemplado, despertando su curiosidad
por el Derecho romano y el sentido de su estudio en Alemama e
Inglaterra*’®. El libro inglés, que encontré en un club de Londres

176. Vid. The laws of the anglo-saxons, en LOR, 20 (1904). Recogido
en los Collected Papers, 111, pags. 447-473. Cita en pag. 455.

177. También figura dentro de esta corriente James Bryce (1838-1932)
—autor de The Holy Roman Empire (1864)—, que completé su formacion
.cientifica en Heidelberg con VANGEROW.

178. En la Introduccidon a Political theories of the Midle Age se ad-
vierte esta caracteristica: “Modern Germany has attained such a pre-eminence
in the study of Roman law, that we in England may be pardoned for for-
-getting that of Roman law medieval Germany was innocent and ignorant,
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y lo leyé “‘porque era interesante”  fue probablemente un gran esti-
mulo para que Maitland se decidiera a abordar en sus lectures el
tema de la historia constitucional, base de la obra que ha llegado has-
ta nosotros. De otra parte, conviene tener presente las relaciones de
aquel con Pollock y Vinogradoff, ambos influidos —y especialmente
este ultimo, como veremos— por las mismas tendencias doctrinales
y de metodologia. Todo ello conformé el pensamiento y los trabajos
de Maitland, “the historical spirit incarnate”, segtin le calificé un
antiguo presidente de la American Historical Association 17

b) Superacion del aislacionismo inglés.

Maitland representé en Inglaterra la mas decidida apertura en
€l estudio de los problemas historico-juridicos, detestando el tradi-
c1onal insularismo con base a su propia conviccion de que la historia
del Derecho ingles solo podia explicarse en concordancia y contraste
con el desarrollo de otros sistemas juridicos **°, De ahi sus relaciones
con Brunner, Stubbs, Holmes, Thayer, Ames, Vinogradoff, Viollet,
Gierke y otros. Muchas de sus mas licidas interpretaciones aparecen
conectadas con la labor de los especialistas continentales, v de modo
particular con los trabajos de investigacion llevados a cabo en Ale-
mania. Ya me referi antes a la traduccion de Gierke que informo
sus puntos de vista a proposito de la naturaleza de las corporaciones.
Township and Borough debe mucho a las Untersuchungen uber den
Ursprung der deutschen Stadtverfassung, de Keutgen. Otro tanto
cabe decir con respecto a las Untersuchungen zur germamischen
Rechtsgeschichte de Ficker o a las Institutionen des deutschen Pri-
vatrechts, de Heusler 18!, Todo ello, lejos de restar merito a la tarea
del profesor de Cambridge —lo que él recibio fueron siempre 1inci-
taciones o sugerencias en e] planteamiento de problemas— le afir-
maron en una amplia vision de la historiogratia juridica, liberando

-decidedly more innocent and more ignorant than was the England of the
thirteenth century”. Vid. pag. XII.

179. Vid. el articulo de RoBerT LivingsTON SCHUYLER en AHR, 57 (1952),
pags. 303-322.

180. Cir. PrLuckNET: Mautland’s viewe..., LOK, 67 (1951), pag. 193.

181. Vid. VINOGRADOFF: Frederic Wilham Maitland, en EHR, 22 (1907),

pag. 288.
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a la legal history —como el mismo Brunner testifico '**— de su
“espléndido aislamiento”, a fin de enriqueceria con la comun aporta-
cion de los derechos romano, candnico, aleman y francés, que en
uno u otro momento confluyeron con aquella. Maitland ademas —y
por medio de recensiones y comentarios, muchos de ellos publicados
en la English Hisforical Review *8— dara noticia en Inglaterra de
las publicaciones continentales. Cuando en 1912 se edita en JLondres
el volumen que recoge un conjunto de ensayos, a proposito de la
formacion histéorica del derecho en distintos paises, el Prologo a la
Primera Parte contiene un significativo texto de Maitland, a quien
los ingleses podian presentar como el prototipo de un investigador a
escala europea ¥ Cinco anos antes —con ocasion de su muerte—
Saleilles habia escrito: “Un ere nouvelle de rapprochement s’ouvre
pour cette vaste communauté juridique que fut jadis I'Europe civilisee
au moyen age, et qu'elle redeviendra ¢ncore sous la pression des
besoins économiques et civilisateurs de I'époque moderne, 51 cette
pénétration se realise jamais, des hommes comme Maitland en au-
ront été les premiers et nobles ouvriers’ 183

Senalemos por ultimo como esa preocupacion de apertura a la

182. LQK, 23 (1907), pag. 143.

183. V. gr. de las obras de L. HuBkrTl: Studicn sur Rechisgeschichte
des Gottesfrieden wund Landfricden, tomo 1, 1892, EHR, 8 (1893), 328-331;
BRUNNER: Forschungen zur Geschichte des deutschen und  fransosischen
Rechtes, EHR, 9 (1894), 393-394: BrurtalLs: Etude sur la condition des
populations rurales du Rousillon au Moyen Age, 1891, y P. ERRERa: Les
Maswrs, 1891, EHR, 7 (1892), 748-754: PIRENNE: Le livre de Pabbé Gur-
llaume de Ryckel, en EHR, 12 (1897), 552; Besta: L’opere d’Irnerio, 1896,
EHR, 13 (1898), 143—144;*M. P. FOURNIER : Les collections canoniques atiri-
buées @ Ywves de Chartres, 1897, FHR, 13 (1898), 815-816, etc., etc.

184. A general survey of events, sowrces, persons, movements in conti-
nental legal history. Contiene estudios sobre Francia —tomado de la obra de
Brissaunp—. Alemania —recogido de BRUNNER, SCHRODER y otros—, Suiza
—preparado especialmente por HuBer—, etc. Al final existe una seccion de
Derecho candnico. La parte correspondiente a Ispana fue rcalizada por
ALTAMIRA y traducida al inglés por Francis S. PHiBrick. Figura en las
pags. 579 a 702. Vid. una recensién de esta obra en HLR, 26 (1912-1913),
pags. 766-767, firmada por C. H. H. “The Spanish chapters —indica— are
relatively full and will prove of special interest to the American reader”
(pag. 766).

185. LQOR, 23 (1907), nag. 141,



La Historiografia general del Derecho inglés 285

historia juridica europea encontro una base operativa en el interés
de Maitland por el conocimiento de los i1diomas. Poseyd ese ‘“deep
love of languages” de que hablo Plucknett, singularmente orientado
hacia el francés y el aleman %%, Ello solo se valora justamente tenien-
do en cuenta su condicion de intelectual inglés del Xi1x, donde ese
interés no era ciertamente patrimonio de muchos, e incluso algun
desagradable recuerdo —sus fracasos con el griego en Eton— que
Maitland debio superar. Los viajes a Canarias le facilitaron el co-
nocimiento del espafiol; las dificultades de nuestro subjuntivo se
convirtieron para €l en una sugestiva cuestion, como se desprende
de la correspondencia que desde alli sostuvo y que Fisher recogio 87

c) Otras caracteristicas.

Sobre la base de una extraordinaria capacidad de trabajo!®®, es
ciertamente notable la amplitud tematica atendida por Maitland en
los principales estudios antes mencionados. Su altura cientifica les
ha conferido una cotizacion permanente, sin perjuicio de que algunas
de sus interpretaciones hayan sido desestimadas o superadas por la
investigacion posterior 89

136. Este altimo, “was a delight to him”. Vid. PLUCKNETT: Maitland’s
mew..., pag. 181.

187. Vid. las cartas de MaltiaNp a HENRY Jackson —20 de diciembre
de 1902— y a W. W. BuckLanp —14 de febrero de 1903—. En FisHER: ‘Fre-
derick Willham Mastland. Downing Professor..., pags. 136-137 y 142-143, res-
pectivamente. La segunda de ellas -——queriendo probar, como dice el autor, sus
progresos en el idioma— esta escrita en espaiiol, bien es verdad que no
demasiado correcto.

188. “Indeed, is it credible —se preguntara PLUCKNETT— that one man
could write them in the space of two and twenty years?” Vid. Maitland's
wvicw..., LOK, 67 (1951), pag. 179,

189. Es muy significativo, a este respecto, el siguiente juicio de PLUCK-
NETT: “The man who feels entitled to give an opinion on “Domesday Book and
Beyond 7 might speak with less confidence of “English Law and the Renaissan-
ce” or of “Trust and Corporation”. Clearly we must call in the legal, consti-
tutional, economic, ecclestastical, civilian, and all the other experts, and let
each of them survey his own province.

Having done that, we should still be verv careful how we interprete the
expert’s evidence. When we are told that the garrison theory of borough
origins 1s no longer in favour, for example, shall we get rid of our copy of
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Holdsworth senalo tres importantes caracteristicas en la obra
del profesor de Cambridge **°, En primer lugar, el rigor con que
siempre procedio. De ésto es buena prueba su preocupacion por la
seleccion y cuidado de las fuentes, que le habria de llevar a empren-
der una edicion critica de los Year Books de Eduardo II, tarea
que —a pesar de no haber sido concluida— fue muy positivamente
juzgada tuera de Inglaterra '°!, Ademads, cuando se veia en la pre-
cis10n de analizar, o aventurar juicios de caracter general, el cutdado
de precisar sus concretos puntos de apoyo, ahrmando aquellos solo
en la medida en que éstos los sustentaban. Por ultimo, una especial
sensibilidad para dotar de vida los textos y manuscritos que utilizo.
[£n sus manos, comentd Holdsworth, los Year Books se convierten
en ‘“‘documentos humanos”. Ello tiene mucha relacion con el brillante
estilo literario de que hizo gala, asi como con la fuerte atraccion que
su personalidad ejercid sobre los que le conocieron. Uno de éstos
—John Chipman Gray— manifestaria mas tarde que le resultaba
imposible pensar en Maitland, o escribir acerca de él, sin recordar
“his personal charm’ '°?, Destacable fue también su pasion por la ver-
dad, que le llevaba a manifestarse con auteéntico entusiasmo por las
criticas hechas a su obra, cuando aquellas tenian fundamento y cons-
titulan una aportacion 9.

La importancia de la obra de Maitland en la historia del Derecho
inglés ha sido decisiva ¢, Podria sintetizarse lo dicho, temendo pre-

“Township and Borough”? If we are assured on high authority, with persua-
cive arguments, that Oswald’s leases should be treated as evidence of the
absence, rather than of the presence, of feudalisin in the days of King Idgar
chall 'we therefore abandon “Domesday Book and Beyond”? The answer is.
obviously, No’. (Maitland’s wnew...), pags. 179-181.

190. The Historians..., pags. 141-143.

191. Constituye —sefialaria PauvL MeYEr— “un recueil de textes juridiques.
parfaitement édités et excellement traduits”, LOR, 23 (1907), pag. 142.

192. LQOR, 23 (1907), pag. 138.

193. Cfr. FisHer: Life of Maitland, pag. 177.

194. Para wvalorarla —ademas de los trabajos que he citado expresa-
mente— pueden consultarse con provecho las siguientes referencias: Report
of the Proceedings at a Meeting for promoting a Memorial of the late Frede-
rick W. Maitland, en Cambridge University Reporter de 22 de julio de 1907.
Proceedings of the British Academy, 1905-1906 (Sir FREDERICK POLLOCK).
R. J. WHITE, en The Cambridge Journal (1930), pags. 131-143. The evolution
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sente su condicion de gran renovador de esta ciencia, tal como en.
el actual siglo habria de ser estudiada, la aplicacion de la critica
historica al estudio de las fuentes, su apertura al desarrollo de otros.
sistemas juridicos que de alguna forma tuvieron relacion con el
ingles, etc, Y también —como Holdsworth hizo notar '?°— el re-
conciliar la historia de] Derecho con la historia general de Inglate--
rra, ya que desde la época de Lambard, Bacon, Selden, Spelman,
Prynne y Madox, se habia producido una notoria disociacion entre
ambas. Su muerte supuso —Brunner y Liebermann lo observaron
desde Alemania— la desaparicion del hasta entonces mas grande
historiador del Derecho inglés '®® e incluso de un profundo conoce-
dor del Derecho germanico **7.

C) FREDERICK POLLOCK

Pollock nacié el 10 de diciembre de 1845. Educado en Eton, paso-
de alli al Trinity College de Cambridge, siendo elegido fellow del
mismo en 1368 —y luego honorary fellow en 1920. En 1871 se 1in-
corpord al Lincoln’s Inn. Doce afios mas tarde es designado Corpus
Professor of Jurisprudence en Oxford y en 188> dirigi6 —con un
grupo de juristas— la fundacion de la Law Quarterly Review, donde-
Pollock permanecié treinta y cinco anos como director, hasta que

of Professor Maitland, en Canadian Law Tunes, 32 (1912), pags. 390-455.
BrRUNNER, en Political Science Quarterly, 11 (septiembre 1896), pag. 3537.
PLUCKNETT, en New York Umiversity Law Review, 26 (1951). También
REYNELL, en CLJ, 11 (1951), nags. 67-73; D. P. HEeaTLEY, en JK, abril de
1907, etc., etc.

195. The Historians..., pag. 147.

196. BRUNNER: “Mit Frederic William Maitland i1st der bedeutendste-
Rechtshistoriker dahingegangen, den bisher das Sprachgebiet der englischen
Zunge hervorgebracht hat”, en LQOK, 23 (1907), pag. 142.

L1EBERMANN resalta que Inglaterra debe lamentar “den Hingang seines in
unserem Zeitalter grossten Rechtshistorikers”. Idem, pag. 144,

197. REDLICH escribia desde Viena que la pérdida de MaITLAND no afec-
taba solamente a Inglaterra, sino también a la ciencia alemana. “Denn mcht
nur darin stand er uns nahe, dass er sich selbst als Schiiler und Jinger der
deutschen Rechtswissenschaft vielfach machtig gefordet hat; sondern auch
deshalb, weil er dem geltenden deutschen Rechte, zumal in seiner neuesten.
Gestaltung mit Bewunderung und tiefen Verstandmis gegenuberstand”. Idem,.
pag. 147,
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-abandono la prestigiosa publicacidn en 191918 De 1891 data su
-designacion como miembro de la “Royal Commission on Labour”. En
1910 es Presidente de la “Royal Commission on Public Records” y
.cuatro anos despues fue nombrado juez de la Admiralty Court of
the Cinque Ports. Desde 1895 hasta 1936 desempefid el cargo de
.director jefe de los Law Reports.

Pollock se dedico con intensidad y entrega al ejercicio de su
tarea docente, que complemento con diversos cursos de conferencias,
.divulgando la naturaleza del cominon law o su génesis historica 2°°.
Por estas actividades —y sobre la base de sus libros que gozaron
de una amplia difusidon— disfrutd de extraordinario crédito en los
paises de lengua inglesa. A su muerte —el I8 de enero de 1937—,
Pollock era probablemente el mas tamoso de los juristas britanicos.

En el extenso repertorio de su obra habria que sefialar los si-
guientes hitos principales. De 1876 es Principles of Contract: a
Treatise on the general Principles concerning the validity of agree-
ments wn the Law of England, que en 1950 alcanzaba la decimoter-
.cera edicion. Un ano mas tarde aparece A Digest of the Law of
Partnership (152 edicion en 1952), y en 1832 Land Laws (hay
traduccion alemana de Ernst Schuster: Das Reclit des Grundbesitzes
im England). The Law of Torts corresponde a 18872 y a 1888
Possesion in the Common Law, de notable interés para entender las
diferencias comnunon law —derecho romano, en la esfera de los De-
rechos reales. IEn 1895 se publicaba The History of the Enghsh Law,
.que Maitland y él prepararon. Y en el actual siglo hay que registrar
The Expansion of the Common Law (1904) y The Genwus of the
Common Law (1912), dos de sus principales contribuciones al estu-
.dio de la historia del Derecho inglés 2°,

198. Sobre la contribucion de Porrock a LOKR, vid. la nota que hgura
.cn el volumen 53 (1937), pags. 204-206.

199, Ellas les llevaron a la India, ensefnando en la Universidad de Cal-
cuta, donde vivia la familia de su esposa, Georgina Harriet.

200. Lord WRIGHT diria que “is a model of comprehensiveness and ana-
lytical arrangement; it has all the charm of style 'which is characteristic of
Pollock. It is original independent, and philosophical”. LQOR, 353 (1937),
pag. 164. En 1951 se publico la decimoquinta edicion de esta obra.

201. Vid. H. D. HazerLtIne: Sir Frederic Pollock, Bart. (1845-1937).
Proceedings of the British Academy, XXXV, pags. 233-256. Concretamente,
pag. 247.
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Todos estos trabajos —dentro del mas amplio marco de otros
tnsayos breves ?%°, testimoman los vastos conocimientos juridicos de
su autor *®, Una apreciable caracteristica fue el ensamblaje tedrico
de su aportacion, apartandose asi de la serie de creadores del derecho-
jueces, tradicional en Inglaterra. Pollock, en efecto —y antes lo
dije—, fue tambien juez. Pero un juez —en la Adwnralty Court of
the Cimque Ports— que nunca llegé a decidir un caso **, Esa apor-
tacion fue amparada por una dilatada formacion humanistica 2%, de
tal modo que lo que Pollock dijo de Maine —fue humanista antes
que jurista, y nunca dejé de ser humanista’ *°*— muy bien podria
aplicarse a €] mismo 2%,

D) MAITILAND-POLLOCK: “THE HISTORY OF
ENGLISH LAW

Ya vimos en su momento las relaciones Maitland-Vinogradoff v
-como éste influyd decisivamente en aquél. Hubo también un estrecho
contacto entre Vinogradoff y Pollock ?°8, Il tercero de los lazos
—que cierra este triunvirato de amistad y colaboracion cientifica—
dara lugar a un tratado de historia del Derecho inglés.

202, Citemos siquiera algunos de ellos: Employers’ Liability, The Scien-
ce of Case Law, The Kwmg's Peace, Sir Henry Maine and his Work, The
History of Comparative Jurisprudence, The History of the Law of Nature,
Has the Common Law received the Fiction Theory of Corporations?... The
Transformations of Equity, The History of the Science of Politics, etc., etc.

203. “Sir Frederick Pollock —afirmdé ScHwarz— war nicht nur einer
der grossten englischen Rechtsgelehrten seiner eigenen Zeit, sondern -wohl
die uwinfassendste wissenschaftliche Gestalt, die auf demn Gebiet des englischen
Rechts bis dahin tuberhaupt entstanden war™. (Sir Frederick Pollock und die
enghische Rechtsunssenschaft, pag. 20.)

204. Cir. LOR, 33 (1937), pag. 201.

205. Conocia y podia escribir en latin, griego, francés y aleman; tenia
nociones también de lenguas orientales; fue filosofo e incluso matematico.
Vid. Ebpwarp PortonN en LOR, 53 (1937), pag. 203, Lord MauGHAM, ldem
pag. 172, y HoLpSwORTH : Some Makers..., pag. 281.

206. Quxford Lectures, pag. 150.

207. Cir. HoLpsworTtti: Some Makers..., pag. 281,

208. Los Lssavs tn the lawe, de PorLock —que contienen algunos de los
articulos citados en la nota 202—, aparecieron en Londres en 1922, dedicados
a “my friend and fellow-worker Paul Vinogradoff .

19
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Maitland y Pollock trabaron conocimiento en Cambridge, y mas
en concreto en un celebre circulo intelectual —The Apostles— que
habia sido tundado por John Sterling y F. D. Maurice, Sus miem-
bros —segun el testimonio de Hazeltine 2°*— radicales de mentali-
dad, conservaban sin embargo un profundo respeto a las viejas
tradiciones. Se reunian de modo 1nformal en las habitaciones del
T'rimity College y alli —"bebiendo mucho café y fumando mucho ta-
baco”— eran sometidas a discusién la mas diversas cuestiones: filo-
sofia, moral, psicologia, religion, politica, etc, En el curso de los
debates se fraguo la amistad de ambos, que siempre mantuvo un
especial culto al vinculo comunitario nacido entre los Apostoles.
“Nuestra comun devocion a la historia del Derecho inglés —escribi-
ria Pollock en 1933— nos hubiera hecho amigos en cualquier caso,
pero el compaierismo apostdlico marcé con una impronta especial-
mente deliciosa nuestra intima amistad” 21°,

El primer fruto cientifico de esta amistad fue una nota scobre la
clasificacion historica de la accion, con la aue Maitland contribuyé
al Law of Torts de Pollock. La idea de escribir una Historia del
Derecho inglés parece haber surgido en la mente de Maitland hacia
1888, el mismo afio en que fue elegido Downing Professor, y ambos,
a partir de ese momento, consagraron una gran parte de su tiempo
a la realizacion de la tarea #''.

The History of English Law before the tunes of Edward I apa-
recio0 en Cambridge en 1895, cuando ya algunas partes aisladas se
habian publicado en forma de articulos en la English Historical Re-
mew, en la Harvard Low Review —Pollock mantuvo una especial
relacion con los medios cientificos norteamericanos —y en la Con-
temporary Review. La obra figuraba bajo la doble autoria Pollock-
Maitland ; aquel —entonces— Corpus Professor of Jurisprudence en
Oxford; éste, Downing Professor of the laws of Englad en Cam-
bridge, Tal vez la mayor edad de Pollock —aventajaba en un lustro
a Maitland— y una especial cortesia de este, motivase la proceden-
cia nominal del profesor oxoniense, pues la fHfistory of Enghsh Law
fue fruto de una muy desigual contribucion que peso en su mayor

—

209. LQOK, 53 (1937), pag. 190.
210. Idem. pags. 190-191.
211. Idem, pag. 191.
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parte sobre el trabajo de Maitland. ElI mismo Pollock se apresuro
a hacerlo constar en una nota adjunta al Prologo de ambos, indi-
cando que si bien la obra fue proyectada y revisada en comun, la
mayor parte del trabajo correspondia a Maitland #*2. Quedaba, pues,
clara la desigualdad -en la colaboracion, st bien no suficientemente
precisa *** Ha sido manejando la correspondencia que Pollock man-
tuvo con Holmes en aquella misma epoca ?'4, como he podido ave-
riguar qué concretas partes de la Historia se debian a uno y cuales
al otro. En efecto, una carta de Pollock a Holmes, fechada el 23 de
agosto de 1895, aclara el problema: ‘““Quiero comunicarle a usted
cuan poco he escrito yo de la Historia del Derecho Inglés: la Intro-
duccion —y no completamente—, el capitulo sobre el Derecho anglo-
sajon, y la mayor parte del capitulo sobre la historia antigua del
contrato’ 213

The History of English Law tuvo su primera edicion —como
va he dicho— en 1895, y constaba de dos tomos, Tres afios mas
tarde aparece la segunda edicion, que contiene —cosa que debe ser
temida en cuenta al manejar la obra— un primer capitulo comple-
tamente nuevo: The dark age in legal listory, de caracter general.
Posteriormente ha sido reimpresa —que yo conozca— en 1911,
1923 y 1952, manteniendo esta ultima el caracter de segunda edicion
v a la que en concreto referiré mis observaciones.

La obra va precedida de una Introduccién que justifica la divi-

212. It 1s proper for me to add for myself that, although the book -was
planned in common and has been revised by both of us, by far the greater
share of the execution belongs to Mr. Maitland, both as to the actual writing
and as to the detailed research which was constantly required.” Pag. V de
la primera edicion.

213. HAZELTINE aventuraria la sigutente explicactéon a propoésito del traba-
jo de Porrock: “Apart from the chapter on Anglo-Saxon Law, which has
always been ascribed to Pollock, it would seem that his own part in the
preparation of the work was that of the friend who helps the author in
planning the contents and in giving counsel as to the revision of the text in
manuscript and in proof”. LOR, 53 (1937), pag. 191,

214. Publicada por Mark DrworLre Howe, profesor de la Universidad de
Buffalo. Su titulo The Pollock-Holmes Leiters. Correspondance of Str Fre-
derick Pollock and Mr. Justice Holmes, 1874-1932, 2 vols., Cambridge, 1942.

215. El capitulo sobre el contrato, procedia de un articulo —posterior-
mente reelaborado—, y que PorLrLock habia publicado en HLR (1893).
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-

sion de la misma en dos libros, con la pretension de dedicar el pri-
mero a un bosquejo general ordenado cronologicamente —la historia
general o externa del Derecho, como Brunner observo ?'®— y el
segundo a un analisis del desarrollo de las distintas ramas del De-
recho e Instituciones, Tras ciertas especulaciones un tanto margi.
nales —relacion de Derecho y moral (pag. XXV), independencia
de la ciencia juridica con relacion al ejercicio profesional (pag.
XXVIDh—la /ntroduccion perfila algunos rasgos capitales que se
desenvolveran con detenimiento en sus respectivos lugares: la exis-
tencia de un puro Derecho germanico antes de la invasion normanda
(pag. XXVIII), la inexistencia de pruebas que aseguren una persis-
tencia del elemento céltico que influyera en el Derecho ingles, y
—especialmente— la cuestion de la hipotctica persistencia del De-
recho romano. En este punto, Maitland, recordando como en vanas
ocasiones se habia mantenido “con gran ingenuidad” una respuesta
afirmativa —tengamos presente las exageraciones de Finlason, a las
que aludi en 1I, B— niega la existencia de pruebas que la tundamen-
ten, Sostiene, en cambio, que no existen huellas propiamente roma-
nas en el antiguo Derecho anglosajon, a no ser las que penetraron
por medio del Derecho canonico *'7.

[Los dos volumenes en que la History aparece, no coinciden con
la estructura interna de la misma en dos libros. El primero de
estos —Sketch of early English legal History— comprende exclusi-
vamente las paginas | a 225 del tomo [. El libro II —The doctrines
of English Law in the carly Middle Ages— es desarrollado en las
paginas 229-688 de ese tomo I y en la totalidad del tomo IT (pags.
1-674) 28, E] libro I —a partir del primer capitulo que se agrego
en la edicion de [898— dedica el segundo al Derecho anglosajon v
el tercero al normando, destacando en éste sus rasgos francos y de
estructuracion feudal. El capitulo IV estudia €l periodo historico en
que Inglaterra estuvo sujeta a los reyes normandos, conteniendo
un analisis de la triple concurrencia del ingles, latin y frances —con

216. En la recensidén a la primera cdicidon, que aparece fechada el 25 de
junio de 1896. ZSR GA 17, pags. 125-135. Vid. pag. 125.

217. Introduccion, pag. XXXII.
218. Ya indiqué que cito por la ediciéon de Cambridge, 1952. En la pri-

mera, el Sketch comprendia las pags. 1-204 del volumen I, y The doctrines...
las 207 a 678 de ese volumen, v 1 a 670 del segundo.
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el triunfo de éste en la conformacion del lenguaje juridico— y una
resena de la legislacion de la época. El V analiza la influencia del
derecho romano y canonico. El VI —The Age of Glanvill— se cons-
truve sobre el reinado de Enrique II, que habia sido ya estudiado
por Stubbs en su introduccion a la Gesta Henrict y en la Constitu-
tional Historv. Iista etapa es fundamental en el futuro destino del
common law, debido a la centralizacion del poder y sus conexiones
con multitud de reformas en la administracién de justicia. Tiene
aqui cabida el problema del origen del jurado *’°, la constitucion de
un tribunal central de caracter permanente —capitalis curia Reqis—
a diterencia de los ttinerant justices que recorren los condados a
lo largo del siglo x11, etc. El capitulo VII y altimo —The Age
of Bracton—, ofrece una quintuple estructura perfectamente dife-
renciada; creacion del derecho en la epoca de Ennique III (y alli
la distincion comnon low, statute law, costumbre y equidad), el
sistema judicial, la figura y signmficado de Bracton —su relacion con
Azo y el Derecho romano, segun las conclusiones del famoso estudio
de Maitland—, un analisis de la profesionalizacion del Derecho y
—finalmente— la proyeccion del Derecho inglés en (Gales, Irlanda
v Escocia.

I£] libro T1 se divide en nueve capitulos, cuyo contenido me he
de limtar a enunciar. El primero analiza la “tenure’ en sus distintas
manifestaciones, en relacion con las estructuras feudales. (Muy in-
teresante es el apartado sexto destinado al homenaje y fidelidad).
Su 1mportancia se mamfiesta al tener en cuenta la intensidad con
que Inglaterra estuvo sometida a estas estructuras *?°. El capitu-
Jlo II trata de la condicidn de las personas: condes, barones, caballe-
ros, siervos —sobre la monografia de- Vinogradoff, Villainage
in England—, religiosos y clero, extranjeros, etc., etc. El tercero
atiende a las circunscripciones territoriales, su administracion v pro-

cedimiento de aplicar justicia. Los derechos reales y su proteccion

»

219. Se analiza su vinculacion —partiendo del jurado como una institu-
cion real— con la wmquisitio de los reyes francos. Hasta entonces el tra-
bajo fundamental era la Euntstehung der Schwurgerichte, de BRUNNER (Berlin,
1872). Para una critica a BrRUNNER, vid. ErRNsT MAYER: Geschworenengericht
(1916).

220. “England —se afirma— is of all countries the most perfectlv feu-
dalized”, The History..., vag. 235.
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constituyen el capitulo cuarto, que viene a ser —en frase de Brun-
ner **'— lo mejor que se habia dicho hasta entonces sobre el particu-
lar. El quinto estudia el contrato y el sexto el derecho de sucesiones.
Los derechos de familia, penal 2** y procesal, completan la materia
de los tres ultimos capitulos.

Para enjuiciar la obra en su conjunto hay que partir de una
elemental observacion que se desprende del contenido programado:
se trata de una Historia parcial del Derecho inglés, ya que concluye
con el -ascenso al trono de Eduardo I (1272). De hecho, la mayor
parte de ella se centra en el periodo 1154-1272. Pero es una Historia
~—segun se deduce de lo dicho— completa en su contenido y consti-
tuida a modo de punto de partida, a pesar de que Glasson hubiera
publicado en 1882-1883 los seis voltumenes de su Histoire du droit
et des imstitutions politiques, civiles et judiciaires de I Anglaterre 22,
Comparar la History, de Pollock-Maitland, con la de Reeves —como
en ocasiones se ha hecho— no tiene sentido. Baste considerar que
este, practicamente, solo dispuso —segtuin Fisher destaco ?**— del
Statute Book y de los Year Books en una mala edicién. Maitland v
Pollock tuvieron a mano un mas rico y preciso conjunto de fuentes:
la Placitorum. Abbreviatio, las Rotuly Curiae Regis, Domesday In-
quest, las Select Charters, de Stubbs, los Year Books, de Pike y

221, ZSR (GA, 17 (1896).

222, I.a History of the Crinunal Law, de STEPHEN, facilité mucho la rea-
lizacidn del capitulo VIII. Se utiliza en él la mejor bibliografia inglesa en-
tonces existente —STAUNDFORD, COKE, HALE, BLACKSTONE, PIKE—, v la ale-
mana: BRUNNER y WILDA, entre otros.

El Derecho penal inglés ha contado con buenas exposiciones en lo relativo
a su desarrollo historico. Entre ellas cabe destacar —junto a la obra de StE-
PHEN-— los tres volumenes de A History of Englhsh Crinnnmal Lawc and 1ts
Admuinistration from 1750, de LeoN RabDzinNowiICZ.

223. LEsta obra —no obstante sus pretensiones— ha sido muy escasamente
conocida en los sectores britanicos de la historia del Derecho. Por esto me
limito a mencionarla. HoLpsworTH alude a ella de forma rapida, al tratar de
los autores extranjeros que se ocuparon del Derecho anglo-americano. (The
ITistorians..., pags. 124-125) HaRDING ni siquiera recuerda su existencia.
(Vid. A Social Historvy..., pag. 435: Bibliography and Rcferences)) La His-
toire estd escrita siguiendo una periodificacion cronolégica, y acusa especial
debilidad en las etapas iniciales, asi como en la exposicion —muy somera— de

las “legal doctrines” inglesas.
224. Frederick William Maitland, Downing Professor..., pag. 82.
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Harwood, etc. Ello, ademas de un estimable conjunto de monogra-
fias, muchas de las cuales fueron fruto de los propios autores de la
Historia. Esta adquirié inmediatamente un notorio prestigio y se ha
convertido en una obra clasica en la legal history anglosajona. Ya
hice mencion de las alabanzas de Brunner con relacion a alguno de
los problemas tratados. Por lo que respecta a Inglaterra no conozco
un solo autor de crédito que discrepe en la unanime laudatoria valo-
racion. Cuando Holdsworth publica en 1928 The Historians of An-
glo-American Law, hace referencia a lo mucho que se ha escrito
ensalzando la History, de Pollock-Maitland, lo cual le dispensa a el
de insistir en lo que es una opinion comun ?*>. N1 siquiera los dieci-
seis volumenes de Holdsworth sobre la historia del Derecho inglés
han oscurecido para los mas recientes especialistas el singular sig-
nificado de aquella obra. Hasta el siglo X111, la I{1storia de Pollock-
Maitland —sin perjuicio de la superacion que la gigantesca tarea
de Holdsworth llevo consigo— abunda en las paginas de éste con
el valor de una primera autoridad. “Cualquiera que esté interesado
en la historia del Derecho —escribia Plucknett hace solo diez anos—
tiene contraida una inmensa deuda con las obras de Pollock, Mait-
land y Holdsworth” **¢, Que el prestigioso profesor de la lLondon
School of Ecomomics empare)ase a aquellos dos con este ultimo,
constituye un fehaciente reconocimiento del juicio que Pollock y
Maitland merecen a la novisima generacion de historiadores del
Derecho inglés, expresado por el mas autorizado de sus represen-
tantes. Juicio que, por otra parte, tiene una adecuada corresponden-
cia en la acogida que se da a la Historia del Derecho de Pollock-
Maitland en los mas recientes Manuales de la disciplina **7, Esa

225. “In praise of that history much has been written, I shall not spend
time in an appreciation of 'work which most of my audience are, from their
own experience, equally capable of appreciating”™ (pag. 136).

226. Se refiere PLUCKNETT a Inglaterra, sefialando a continuacton a los
autores norteamericanos. “ Everyone who is interested in the history of the
law is under an immense debt to the writings of Pollock, Maitland and
Holdsworth in England, and of Holmes, Thayer and Ames in America”. Vid.
Prefacio a la quinta edicion de A Concise History of the Common Law,
Londres, 1956, pag. VI.

227. En el citado PLucknerT, vid. pags. 5, 18, 83, 85, 93, 107, 111, 116,
153, etc. En .4 Social History of English Law, de Harping (1966), hay una
especial referencia a The History of English Law before the times of



294 José Antonio ~scudero Lopez

acogida, en los Estados Unidos —desde la primera recension de la
obra ***—, ha discurrido por un paralelo cauce 22¢

Dos han sido probablemente las cualidades mas destacables de
ella, y el mismo Holdsworth [as puso de relieve entre ese conjunto
de sobresalientes méritos *°. De una parte, sintetiza los resultados
de la 1investigacion historica hasta fines del x1x utilizando modernos
meétodos. Aqui se provecta la preocupacion de Maitland por el des-
arrollo del derecho continental para atender al propio inglés, segun
antes senale. Lo que dije a propdsito de la orientacion que presidio-
la labor general del profesor de Cambridge, queda cn la History of
Englhish Law imequivocamente formulado. Maitland rompe el insula-
rismo cientifico y la autosuficiencia inglesa. Incluso el lector mas
superficial —escribia Fisher en 1910— quedara asombrado del nu-
mero de libros extranjeros que se citan en la obra, asi como de la
cantidad de analogias y constrastes que se extraen del Derecho
frances y aleman para ilustrar el curso de la historia del Derecho
ingles #*!, Efectivamente, el hecho de que en un tratado sobre éste
se sucedan las referencias a Karlowa, Kruger, Conrat, Maasen.
[oning, Sohm, Hinschius, Brunner, Schroder, Esmein, Viollet y
otros, constituia, en el panorama juridico britanico de fines del
pasado siglo, una sorprendente novedad. En segundo lugar, la obra
de Pollock-Maitland se dirige a estudiar el periodo historico mas
arriesgado y menos conocido : justamente aquél donde se hahia ma-
nifestado de forma mas clara la inconsistencia de los tratados ante-

Edward I, como informacidén de los primeros capitulos. Vid. pag. 435; Bi-
bliography and rcferences.

228. Aparecida en el vol. I de 4HR (1895-1896), pags. 112-120. La
firma MeLviLLe M. Bic lerow, En ese mismo volumen figura el primer tra-
bajo que en AHK puede encontrarse sobre la historia de Lspana. Se trata
del breve ensayo de HENRY C. Lea: The First Castilian Inquisitor, pags. 46-30.

229. Vid. v. gr. THAYER: Legal Essays, Boston, 1908, pag. 370, donde
ademas se trata de la influencia en los Estados Unidos de la renovacion in-
oglesa que Pollock y Maitland encarnaron. Rapin: Handbook of Anglo-Ame-
rican Legal-History, St. Paul, Minn., 1936, pag. 335. También el interesante
articulo The wvocation of America for the science of Roman Law, en HLR,

26 (1912-1913), pags. 389-413, especialmente en pags. 394-395.
230. The Historians..., pag. 136.

231. Frederick William Maitland. .., pag. 8l.
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riores. Y es en ese periodo donde los autores vierten —por concluir
con Brunner— todo el caudal de logros cientificos que la investiga-

cion germanistica habia reumido en Alemama en los treinta afnos pre-
cedentes *2.

) LA APORTACION DE UN EXTRANJERG: PAUL
VINOGRADOFF

Vinogradoft nacié en Kostroma el I8 de noviembre de 1854. Gra-
duado en Moscu en 1375, paso luego a Berlin —a fin de trabajar en
los seminarios de Mommsen y Brunner——-  y mas tarde a Italia. Bajo
la direccion de Brunner estudid historia del Derecho aleman, lle-
gando a publicar un trabajo: Diwe Frelassung zur wvoller Unab-
hangigkewt 1 der deutschen Volksrechten 2. De 1884 a 1901
desempenid una catedra de historia en Mosca, que abandond este
uitimo ano por interferencias politicas. Se traslada entonces a Ingla-
terra y en 1903 obtiene la Corpus chair of Jurisprudence que man-
tendra durante veintidos anos, hasta su muerte, acaecida en Paris.
en diciembre de 1925, En este ultimo periodo —y concretamente en
1910 y 1911— Vinogradoft acudio a Moscu para dar algunos cursos
de lecciones como profesor extraordinario, Al parecer, el gobierno
mtrodujo espias politicos entre los oyentes, lo que origind que aquél
abandonara también esta esporadica actividad docente en su patria.
La revolucidon rusa de 1917 aparto definitivamente a Vinogradoff
que —un ano después— se convertia en ciudadano britimco. Vino-
gradoit no escribio una Historia del Derecho inglés. 5in embargo,
su valiosa produccidon cientifica y las conexiones antes referidas con
Pollock y Maintland, justifican plenamente el que aqui le dedique-
mos atencion, Por las circunstancias de su vida a ¢ue acabo de aludir,.
y por la indole de los trabajos que realizo. Inglaterra le cuenta
como uno de sus mas destacados historiadores del Derecho. Ll fue
—va lo senalé— quien, tras descubrir el tamoso manuscrito del
British Museum, estimulo a Maitland para que lo estudiase, dando
lugar al Bracton’s Note Book. Maitland habria de comentar mas

i

232. ZSR G.4, 17 (1896), pag. 125.

233. Aparecto en Forschungen zur deutschen Geschichte, Leipzig, 1876,
pags. 399-608.
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tarde, que Vinogradott aprendid mas sobre el texto de Bracton en
pocas semanas que cualquier inglés desde la muerte de Selden 234,

L.as obras de Vinogradoff pueden situarse en dos vertientes
principales: las juridicas de caracter general, y unas segundas —de
las que me voy a ocupar— estrictamente consagradas a la historia
del Derecho **°, La primera de éstas fue Fillammage in England, fe-
chada en 1892, con un prologo donde explica las causas que le lle-
varon a estudiar la historia de la sociedad inglesa y que algunos
autores —tras las alabanzas que Maitland le prodigé— han tenido
como el mejor de sus lhibros 2?6, El siguiente aparecio en 1905 y es
fruto de las propias lecciones del autor. T/ie Growth of the Mamor
—ese e¢s el titulo— analiza ¢l desenvolvimiento del régimen sefiorial.
Para ello, Vinogradotf hace abundante uso de la Historia de Pollock-
Maitland #7, asi como de los trabajos de Round v Seebohm. Tres
anos despues publica English Society in the Eleventh Century, resu-
miendo los distintos componentes que concurren en la sociedad in-
glesa de la Alta Edad Media, la influencia de los factores politicos
en la conformacion del Derecho publico y de los econdmicos en el
Derecho privado.

L.stos tres hbros se ocupan tanto de la historia del Derecho,
como de una historia social en la que aquélla se inserta. El tra-
bajo de Vinogradoff sobre los Year Books de Eduardo II, en las
publicaciones de la Selden Society, queda marginado de esa preocu-
pacion dominante de mostrar la historia de]l Derecho en sus cone-
xiones con los otros factores que condicionan el desarrollo so-

234. Vid. La Memoria de FisHER que aparece como introduccion a The
Collected Papers of Paul Vinogradoff, Oxford, 1928, 2 voltmenes. (1: His-
torical; Il: Jurisprudence.) Contiene una breve biografia de Vinogradoff. M1
referencia, en pag. 15.

235. HoLpswoRrRTH —a quien sigo— publicoO una interesante reseia sobre
la obra de VINOGRADOFF en la Slavonic Rewvieww del ano 1926. (También en
esta revista aparecieron otros dos articulos de BERNARD PARES y A. MEYEN-
DORFF. Del mismo HoLbswoORTH es un mas completo ensayo en los Proceedings
of the British Academy. Ambos quedan resumidos en la seccion que Hold-

sworth dedica a Vinogradoff en The Historans..., pags. 84-91.
236. V. gr. Fisuer, Vid. la Memoria a los Collected Papers, pag. 18.

237. Concretamente de los apartados V (Secignorial Jurisdiction) y VI
{The Manor) del cap. 3. hibro Il
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<ial **®, Pero en este mismo camino discurren sus numMerosos
ensayos y articulos entre los que habria que destacar los siguientes:
el Survey of the Honour of Denbigh, publicado en 1914 en colabo-
racion con Frank Morgan, Koman Law in Mediaeval Europe, de
1909, v, en relacion con el mismo tema, su articulo Roman Elements
in Bractonw’s Treatise que aparecid catorce afios después en la Yale
Law Reuview, volviendo otra vez sobre uno de los mas debatidos
puntos en la historia del Derecho inglés. En 1913, Law Quarterly
Rewvew registra su Constitucional History and the Year Books, y
en 1918 Vinogradoff contribuye a los Commemoration Essavs de la
Magna Carta. Sin embargo, sus dos logros mas notables —dentro
de este género de articulos o breves colaboraciones— son, en opinién
de Holdsworth, el que llevé a cabo sobre el Folkland 2*® y la nota
que publico en el Athenaeum el 19 de julio de 1884 dando cuenta
del descubrimiento del manuscrito que se convertiria en el Bracton’s
Note Book. A este tema ya me he reterido anteriormente. Aquel
supuso la ruptura con la concepcion de Allen —que vio el folkland
como ager publicus— para volver a la mas antigua interpretacion
de Spelman, segun la cual el folkland habia estado en poder de par-
ticulares, regulado por un derecho de caricter consuetudinario 24°,
A todo ello habria que anadir la serie de trabajos que Vinogradoff
dedico al feudahismo —Holdsworth no los menciona en las obras que
he venido citando— y que fueron inicialmente publicadas en ruso v
traducidos luego al inglés: New doctrines on [FFeudalisimn in Ttaly,
The origin of Feudal relations in Lowmbard Italy, The Ewmpire of
the I'Ith Century and Justinian, The origin of Feudalism, Feudalism
in Ttalv, Feudalisin 1n the making, etc.

[La enorme amplitud del saber de Vinogradoff fue quiza el rasgo
que mas impresiond a sus contemporaneos: ‘‘Je doute qu’il existe
actuellement, dans aucune université d’Europe ou d’Amerique, un

maitre capable de traiter tous ces sujets avec une égale compétence’ .

e i p—— R S

238. Los amplios conocimientos de VINOGRADOFF sobre historia de la Edad
Media quedan reflejados en los tres capitulos sobre los origenes de la socie-
.dad medieval en el occidente de Europa, con que contribuydé a la Cambridge
Mediaeval History.

239. Aparecié en EHR, 8 (1893).

240. HoLnsworTH : Professor Sir Paul Mwmogradoff, pag. 8. The Histo-

rians..., pag. 89.
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escribia Haussoulher en 1924 21, Para ello dispuso de un medio im-
portante: su excepcional capacidad linguistica, Vinogradoft manejaba
doce 1diomas y, como senalo Fisher **?, en inglés, frances, aleman,
italiano y noruego —ademas del ruso— se sentia completamente “‘at
home” . A modo ilustrativo, basta examinar los trabajos reumdos en
sus Collected Papers, impresos muchos de ellos en el idioma en que
tueron escritos, s1 éste era uno de los occidentales generalmente
accesibles 43,

LLa influencia de Vinogradoff y su elevado rango en la historia
del Derecho ingles no fue soélo producto de los trabajos mencionados,
sino ademas de su magisterio como Corpus Professor en Oxford.
Cuando é! se hizo cargo de la citedra. el seminario era una institu-
cion desconocida **¢. Vinogradoff se dedico inmediatamente a reunir
a los alumnos mas destacados para iniciar una conjunta tarea de
trabajo. Fruto de ella son los ocho volumenes de los Oaford Studies
i Social and Legal Flistory **5. El primero de cllos, aparecido en
1909 y que contiene dos trabajos de Savine y Zulueta ?*® recoge un
Prologo de Vinogradott (pags. III-VI) que figura como director
de la publicacién. Alli justifica la necesidad de los Oxford Studes.
Se pueden editar fuentes —escribe— por medio de la Selden, la
Royal Historwcal y otras sociedades; se pueden publicar articulos
breves en la English Historical Review o en la Law Quarterly Ke-
vewy, Pero es dificil encontrar un editor para especiales trabajos de

241. Revue historique de droit frangais et étranger, pag. 734.

242. Vid. Memoria de The Collected Papers, pag. 47.

243. Asi se explica la anécdota que su discipulo ZULUETA nos ha transmi-
tido. LLa general expectacion hacia VINOGRADOFF de los participantes en la
Seccion de Historia del Derecho, del Congreso Internacional de Estudios His-
toricos, celebrado en Landres en abril de 1913, quedd resumuda por la
curiosa pregunta de GIERKE: "Wer i1st der Mann, der alle Rechte kennt und
alle Sprachen spricht?” Vid. en la nota que ZULUETA publico a la muerte de
VINOGRADOFF, LOR, 42 (1926), pags. 202-211. Cita en pag. 209.

244. Cir. HoLpsworTH : The Historians..., pag. 90.

245. Al indicar este numero, me refiero a los que vieron la luz en vida
de VINOGRADOFF. El volumen siguiente —noveno— se publicaria en 1927.

246. Sus titulos: English Monasteries on the cve of the dissolution, pags.
1-303, y De Patrocintis Vicorum. A Commentaryv on Codex Theodosianus 11,
24 and Codex lustimianus I, 34, pags. 1-78. (Como puede anreciarse, llevan
paginacion independiente, dentro del mismo volumen ].)
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investigacion, e incluso mas dificil coordinar la publicacion de dife-
rentes trabajos dentro de una unidad tematica: “Yo me propongo
publicar —con la poderosa cooperacion de la Clarendon Press—
una serie de estudios de historia social y del derecho, en la que se
reuniran monografias sobre temas, que escriban mis alumnos o bien
investigadores por quienes yo tenga el honor de ser consultado en
el curso de su trabajo” %%

La vahosa aportacion que los Ouxford Studies representan 24®
se debe en una gran parte a la direccion y consejo de Vinogradofi.
Ademas, su influencia sobre Maitland y Pollock, la magistral do-
cencia en Oxford creadora de un amplio y selecto grupo de disci-
pulos, los repetidos contactos con el mundo histérico-juridico con-
tinental **° y, sobre todo, la calidad de sus propios trabajos, jus-
tifican el alto crédito que Vinogradoff ha venido disfrutando en
el panorama cientifico britanico?®°,

il

247. Vid. pag. 4.

248. Ademis de los trabajos citados e¢n la nota 246, merecen una espe-
c1al referencia la History of Contract in Early English Eguity, de BARBOUR
(vol. IV), Early Treatises on the Justices of the Peace, de Putxam (vol. VI,
Period of Baronial Reform and Rebellion, 1258-1267 (vol. VII1), Studies in
the Hundred Rolls: Some Aspects of Thirtcenth-Century Administration, de
Cax (vol. VI), vy Proceedings against the Crown, 1216-1377, de LuUubpwIK
EHRLICH (vol. VI). Una recensidon de los dos ultimos en HLR, 36 (1922-
1923), pags. 352-362, firmada por EUGENE WAMBAUGH.

249. VINOGRADOFF colaboro activamente —a base de comunicaciones, po-
nencias, etc.— cn distintas reuniones cientificas. Al Congreso de Historia ce-
lebrado en Berlin en 1908 llevo uno de sus mas interesantes ensayos: Keason
and Conscience wm Thirteenth- Century Jurisprudence, donde precisaba el
significado del Doctor and Student, de St. GERMAIN, para la historia de la
equidad cn el Derecho inglés (vid. LOR, 24, 1908, pag. 373). El Gltimo tra-
bajo que llevé a cabo y reviso por completo, fue una comunicacion —Quelques
problemes d’histowre du droit anglo-normand— a la sesion de 3 de diciembre
de 1925 de la “Societé d’Histoire du Droit”. Esa comunicacion se publicéd en
la Revue historique de droit francais et étranger, abril-junio de 1926, y figura
también en el tomo segundo de los Collected Papers del autor.

250. Vid. F. M. Powickg, en LR, 41 (1926), pags. 236-243. “ Never
before —afirm6é Hornsworti— has Oxford had, and with ditficulty wll
Oxford get again, a vrofessor who is so completely the master of the vast
range of the statutory subjects of his chair”™. (The FHistory of Laws and the
Comparative Jurisprudence of differcnts nations. Vid. Professor Str Paul V-
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FYy OTRAS MANIFESTACIONES DE LA RENOVACION
|. PUBLICACIONES PERIODICAS

En la brillante etapa que, para la historia del Derecho inglés,
representan los ultimos afos del X1X, opero también como impor-
tante catalizador la aparicién de revistas especializadas y la crea-
cion de la Selden Society. No voy a tratar —al referirme a aqué-
llas— de las particulares publicaciones de distintas universidades,
en las que —de una u otra forma— tienen cabida estudios de la
legal history. Me limtéo a citar dos revistas de caracter y di-
fusion general. Una de e¢llas —segun acredita su nombre—, es
propiamente juridica. La otra es una revista histérica. Law Quar-
terly Review y Englishh Historical Review, pese a la no especiali-
zacion estricta en la historia del Derecho, desempefian un muy es-
timable papel, dando cabida a numerosos estudios historico-juridicos,
Ambas llegan a nuestros dias.

Law Quarterly Keview fue fundada en 1885, por iniciativa de
Pollock, en colaboracion con Bryce, Holland, Dicey y otros. Po-
llock figurd desde un principio como director, cargo que mantuvo
durante tremnta y cinco anos, hasta abandonar la publicacion en
1919. El hecho de que uno de los mas relevantes historiadores del
Derecho inglés estuviese al cuidado de la revista durante tan largo
tiempo, explica la atencion de ella a nuestra disciplina. Enumerar
articulos, ensayos o recensiones seria tarea interminable. Baste se-
fialar que cualquier acontecimiento de interés en el mundo histo-
rico-juridico britanico quedd registrado en sus paginas, de indis-
pensable manejo si se quiere advertir €l juicto que los especialistas
ingleses v sus obras han merecido a la critica del propio pais. En
esos juicios —particularmente importantes a la vista de las pecu-
liaridades del common law— he procurado basar o contrastar las
observaciones hechas a lo largo de este trabajo. De ahi las reite-
radas alusiones a la publicacion que Pollock tundé hace mas de tres
cuartos de siglo. Desde el principio, aparecieron periodicamente

]

nogradoff, 1854-1925, pag. 16) Es éste un elogio —por su contemido y por
la autoridad de quien lo formula— verdaderamente significativo.
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unos indices que, catalogando, por lo general la materia de cinco
volumenes, facilitan su manejo.

En 1886 —al afio siguiente de la creacion de la L.Q.R.—, fue
tundada The English Historical Review, dirigida por Mandell
Creighton, profesor de Historia de la Iglesia en Cambridge. Una nota
introductoria justificaba la necesidad de la publicacién 23! que ya
en su primer articulo —German Schools of History, pags. 7-42—
firmado por Lord Acton, manifiesta la franca admiracién de los es-
tudiosos ingleses hacia los grandes historiadores alemanes, vy en es-

pecial Ranke y Savigny, que han convertido a su pais en “a nation
of historically thinking men” 252,

Sobre The English Historical Review —dirigida ahora por J.
M. Wallace-Hadrill, y editada por Longmans—, cabria hacer, en
lo relativo a la historia del Derecho, un parecido comentario al
anotado respecto a la L.Q.K., si bien en un tono mas restringido.
De torma muy esporadica y clemental hav referencias en la E . H.K.
a temas de historia, o historia del Derecho espanol?®. Lo que
interesa destacar es que una y otra —junto a lo que de por si re-
presentan—, sirvieron de eficaz estimulo. Y especialmente la Law
Quarterly Review, a la que siguen numerosas revistas juridicas en
Inglaterra o en paises de lengua inglesa: Harvard Latww Review %,

251. "It has long been matter of observation and regret that in England,.
alone among the great countries of Kurope. there does not exist anv perio-
dical organ dedicated to the study of history” (vol. I, pag. 7).

252. Idem, pag. 39.

253. Fundamentalmente por recensiones de libros. Asi de las Acta Ara-
gonensia; Quellen aus der diplomatischen Korrespondens Javmes 11 (1291-
1327), de Finkg, se ocupa T. F. TourT, en el volumen 24 (1909), nags. 141-
145. En el mismo se resefia 4 Historv of the Inquisttion of Span, de HENRY
CHARLES LEAa (pags. 345-349), que se habia publicado en Nueva York -—en
4 tomos— entre 1906 y 1907. Y también Auto de Fe and Jeww, de ELKaN
NATHAN ADLER, Londres, 1908. Del Fuero de Guadalajara (1219), editado
por KENISTON en 1924, figura una recensién de W. N. HurroX en las pagi-
nas 123-124 del vol. 40 (1925), etc., etc.

En el mismo volumen primero hay un trabajo de EDwarp A. FREEMAN:
The Tyrants of Britain, Gaul, and Spain, A. D. 406-411 (pags. 53-895).

254. El volumen I (1887-1888) aparecidé en este ultimo ano, agrupando:
los inictales ejemplares de la revista. El primero de cllos esta fechado en 15

de abril de 1887.



S0t Jose Antonio Escudero Lopez

Canadian Bar Review, Australian Law Journal, Cambridge Law

Journal °° etc.

2. LA “SeELpeEx SoCIETY” Y EL IMPULSO OXFORD-CAMBRIDGE

El 26 de noviembre de 1886 fue dirigida una circular a distin-
tos personajes del mundo juridico britamico, convocando una reu-
mon ‘“‘para considerar la conveniencia de establecer una Sociedad,
a fin de fomentar el estudio y promover el conocimiento de la Histo-
ria de] Derecho ingles ?*®, Lord Justice Fry presidido esa reunion,
v mas tarde —vya en 1337— se acordo la ereccion de la Sociedad,
bautizada con el nombre del autor de la Dissertatio ad Fletamn.

Segun da cuenta Holdsworth, la general finalidad apuntada en
la convocatoria, se concretd en los siguientes objetivos: 1) Pu-
blicacion de manuscritos y traduccion de obras relativas a la his-
toria del Derecho. 2) Coleccion de materiales para editar unos
diccionarios de términos juridicos. 3) Recopilar documentos como
punto de partida para elaborar la legal /ustory. 4) Celebracion de
reuniones para la lectura y discusidon de ponencias. 5) Publicacion
de las mismas v de otras comunicaciones. De estos objetivos —el

>

tercero se reconocio desde un principio como el mas importante—,
los dos nltimos quedaron frustrados. La realizacion de los tres pri-
meros cualifican como de trascendental ]a tarea de la Sociedad en

orden al objetivo propuesto.
Selden Societv fue dirigida en principio por Maitland y Pollock
a los que auxiliaron eficazmente Fosset Lock y H. Stuart Moore.

La labor de Maitland, en lo que respecta a la publicacion de los
primeros volumenes (a cllo me referi al tratar de éste autor), fue

decisiva, y prestigio a la Sociedad desde su nacimiento. Pollock
le prestd su amplia formacion y buen gusto literario —¢1 fue, diria
The Times en una nota necroldgica, “‘perhaps the last representative

235. Este tltimo se publica en 1923, como o6rgano de The Cambridge
University Law Soctety. El volumen I —en el que colaboraron HOLDSWORTA,
PoLLock y ZULUETA— va precedido de un prologo de HazeLTiNe (pags. 1-3),
donde se alude al éxito y buena acogida de similares publicaciones prece-

dentes.
256. Vid. el articulo de HorLpsworTH sobre la Selden Society -—cuyo ana-

lisis sigo— en LQR, 55 (1939), pags. 230-236. Cita en pag. 230.
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of the old broad culture’—. Fosset Lock desempeno el cargo de Se-
cretario de la Sociedad hasta 1912, siendo sustituido un ano mas
tarae en el mismo puesto por Stuart Moore ?37, Al fallecer Pollock
—ano 1937—, Holdsworth y con él G. J. Turner y Plucknett, fue-
ron nombrados “‘literary directors’. Entre los colaboradores destaca-
dos de la Selden Society figuraron Maitland, Leadam, Marsden,
Turner, Bolland, Bateson, Zulueta, Hemmant, Stenton, Jenkinson,
Sayles, etc, Sus obras estuvieron preferentemente orientadas a lo
medieval, salvando asi importantes lagunas para la posterior histo-
riografia juridica. El mismo Holdsworth afirmdé categdricamente
que de no haber sido por lo que llevo a cabo la Sociedad Selden, él
no hubiera podido escribir su Historia del Derecho inglés %8, Se-
nalemos finalmente la meritoria tarea de A. K. R. Kiralfy y Gareth
H. Jones, que en 1960 publicaron un catalogo general de la mate-
ria recogida en los volumenes | a 79: la Selden Society. General
Gude to the Society’s Publications, incluyendo un completo indice
por materias y autores *°?,

El papel rector de Oxford y Cambridge se hace perceptible
—vya en el siglo actual— a través de los Oxford Studies wn Socual
and Legal History y Cambridge Studies in English Legal History.
A los primeros me referi mas arriba al ocuparme de Vinogradoif
y su obra. Los Cambridge Studies im English Legal History apa-
recieron doce anos mas tarde —en 1921—. La Introduccion de
Hazeltine al volumen primero **° anuncia que en ellos se prestara
atencion tanto a las monografias como a la publicacion de textos.
Hazeltine —entonces Professor of the Laws of England en Cam-

257. “His work for the Society during a long term of years and in the
very difficult times of the War and after —senalé HoLDsSwWoRTH— has been

literally invaluable™, LQR, 55 (1939), pag. 234.

258. Vid. en Idem, pag. 235.
Téngase en cuenta que entonces HoLnsworTi habia escrito doce volumenes

de A History of English Law. Los otros cuatro —como veremos— Se pu-

blicaron después de su muerte.
259. Se edité en Londres en el mencionado aito. Sobre este Catalogo,

vid. LOR, 78 (1962), pags. 308-3(9.
260. Este contienc un interesante trabajo de Prrcy HeENRY WILFIELD :
The History of conspiracy and abuse of legal procedure. La citada Introduc-

ci6n figura en pags. V-XIII.
20



306 José Antonio Escudero Lopez

bridge— hace un recuento de los grandes maestros europeos —Hi-
nojosa entre ellos *®*—, poniendo de manihesto la gran contribucion
de los historiadores del Derecho ingles %%, ““Esta serie de estudios.
—dice textualmente— ha sido prevista como medio para una pos-
terior investigacidn cientifica, con vistas al desarrollo del Derecho
inglés, y asi promover el conocimiento de uno de los mas impor-
tantes aspectos de la historia britamica y universal’ %,

3 LA CONTRIBUCION NORTEAMERICANA

Independientemente de las revistas juridicas que, como conse-
cuencia —segun dije— de la renovacion inglesa, surgieron en los
Estados Unidos, habria que mencionar los importantes Essays on.
Anglo-American Legal History, publicados por la Association of
American Law Schools (1907-1909). Se componen de setenta v
seis ensayos, de los cuales treinta y nueve corresponden a: autores
norteamericanos, que atienden al desarrollo historico de distintos
sectores juridicos. En los Ensayos fundamentalmente, y también en
otras publicaciones o por separado, aparecen importantes trabajos.
sobre Derecho mercantil ¢, equidad %%°, Derecho penal %%, institu-
ciones 287 fuentes 28 etc. 289,

261. “For the last century trained legal historians —Eichhorn, Savigny,
[hering, Mitteis, Brunner, Gierke, Karlowa, Esmein, Viollet, Brissaud, Per-
tiic, Hinojosa, and many others— have been engaged in telling parts of this
long history of the law’s evolution throughout the ages”
gina VIII.

262. “The historians of English law have made their own contribution
to the story. The study of English legal history during the last half century,
characterized by the work of the great masters like Maitland and Ames,.
15 indeed one of the important aspects of the vaster movement in historical,
more particularly in legal-historical studies, which has marked thes last hun-
dred years.” Idem, id.

263. Idem, pag. V.

264. V. gr. BUrpick: Contributions of the Law Merchant to the Com-
mon Laww,; VANCE: History of Insurance Law; BeaLE: History of the
Carrier’s Liability; WiLListon: Historv of Bustuess Corporations; BALD-
wiN: History of Private Corporations; Cross: Seclect Cases Concermng
the Law Merchant, etc.

265. V. gr., LaNepeLL: Equity Pleading. (Esta obra aparecié en 1877,

. Introduccion, pa-
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Para la historia del common law, habria que anotar en los Es-
tados Umdos —dentro de esa reaccion de fines del X1X—, los nom-
bres de Thayer #°, Wigmore !, Street 7?, Bigelow #™ y, sobre
todo, Holmes y Ames, a juzgar por el planteamiento propuesto por
Holdsworth #*. Ames, figurd en estrecha conexién con la Harvard

Law School, participando en la fundacion de la Harvard Law Re-
view *'°. Ampliamente conocido en su pais ?’®, mantuvo contacto

con Martland —la correspondencia entre ambos fue publicada en

pero su parte historica fue reimpresa en EALH, vol. 11, 753.) Dean Pounp:
Certatn maxuns of Equity, etc.

266. V. gr., VEEDER: Historv of Lefamation, etc.

267. Los trabajos del profesor McILwain sobre la High Court of Parlia-
titend, o de HASKING acerca de las instituciones normandas v su influencia en
las inglesas, o de GRross en los Coroner’'s Rolls. También la importante obra
de BALDWIN sobre ¢l Consejo del Rev en la Edad Media, o la de USHER
socbre el tribunal de la High Commission, etc.

268. V. gr., WINFIELD: The Chief Sources of English Legal History,
WooDBINE: Four Thirteenth Century Law Tracts y su labor sobre Bractom
v Glanvil, la edicidn del De Puce de Miss Purnam (OSSLH, VII), etc.
E< de interés —para esa época— la Bibliography of FEarly English Law
Books, del profesor BEALF.

269. Vid. HoLpsworTH: The Histortans..., pags. 106-115. También Ra-
DIN: Handbook of Anglo-American Legal History, pags. 535-538.

270. Su gran obra es el Prelimingry Treatise on the Law of Evidence.
Constituye —en frase de HoLpsworRTH— “la ultima palabra sobre la historia
de! jurado” (vid. Essavs 1n Law and History, pag. 21).

271. Y concretamente su ensayo historico Klesponsability for Tortious
Acts (EALH, 111, pags. 474-537) y el tratado sobre la ewidence que repre-
senta, en el Derecho ingles, la prueba testifical, de peritos, etc.

272. Foundations of Legal Liability, “una obra de grandes pretensiones y
excepcional mérito”, segtin fue calificada en LQOR, 23 (1907), pag. 228.

273. Placita Anglo-Normanica se publico en 1879, y al afo siguiente,

History of Procedure in England, para la que —segun explica el autor—
aqueélla constituye una introduccidn,

274. Vid. The Historians..., pags. 101-106.

275. En lugar preferente del primer numero de la revista publico su
articulo Purchase for walue without notice, (Ahril de 1887.)

276. Fue doctor en Derecho por las Universidades de Nueva York y
Wisconsin en 1898 Pennsylvama en 1899, Northwestern en 1903, Williams
Collcge v Harvard en 1904 y Cincinnati en 1908, Vid. en sus Lcctures on

Legal History and Miscellanecus Legal Essavs, Cambridge (Mass.), 1913, Pre-
facto, pag. 7.
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el CLJ*>"— y Pollock. Sus Lectures on legal History estan ba-
sadas en un ciclo de conferencias —Pownts n Legal History—
que Ames pronuncié en la Harvard Law School en 1886-1887, re-
petido mas tarde en 1889-1890 y 1894-1895. Varias de ellas fue-
ron publicadas en HLR y alguna en Green Bag. l.a edicion de
las lecciones se hizo sobre la base de notas tomadas por los pro-
fesores Williston, Thayer v Beale —de la Umversidad de Cam-

bridge (Mass.)—, Richards —de la Universidad de Madison— vy
un juez de Chicago: Julian W. Mack. Los Muscellancous Essays
hahian aparecido en la Harvard Law Review, Columbia Law Re-
wmew, Yale Law Journal y Umwersity of Pennsylvama Law Re-
view. La obra conjunta, tal como ha sido citada *’®, recoge las dos
series de trabajos ?’®, No constituyen un conjunto armonico y- se
echa de menos la falta de informacion y bibliografia no anglosa-
jona 8%

Segtiin Holdsworth, el significado de Holmes en los Estados
Unidos, es paralelo al de Pollock en Inglaterra; ambos eran hom-
bres de muy amplia formacion, grandes juristas y grandes historia-
dores *®'. A la correspondencia entre ellos hice alusion al ocuparme
-de Pollock. El gran libro del Holmes es The Common Law, publi-
cado en Boston en 1881 y reeditado luego en varias ocasiones ***.
The Common Law -—juzgado muy favorablemente por Mait-
land 83— contiene la tal vez mas antigua exposicion historica de
los principios de responsabilidad civil y penal, ocupandose también
del desarrollo del contrato y parciales aspectos de derechos reales y

277. En una introduccidn a las cartas, hace notar HAZELTINE que cuando
él ensefid a MaiTteanp la seriec de trabajos que iban a publicarse en los
Essays in Anglo-American Legal History, éste —tras examinarlos— exclamd:
“Ame’s essays are the best of the lot”. Vad, CLJ, 11, pag. 1.

278. Vid. nota 276.

279. Una recension de ella en HLR, 26 (1912-1913), pags. 765-766.

280. A pesar de que AMes debia conocer el francés y aleman. Al menos
—segun nos consta— fue profesor de estos dos idiomas en el Harvard
College. Vid. Lectures on Legal History and Miscellaneous Essavs, pag. 7.

281. The Historians..., pag. 102.

282. La ultima que conozco, en Harvard Umiversity Press, Cambridge

{Mass.), 1963.
283. Vid. The Materials for English Leqgal History, en Collected Papers,

IT, 8.



La Historiografia general del Derecho ingles 309

de sucesiones. Es de apreciar en ¢l —Holmes fue juez— una evi-
dente preocupacion pragmatica, que podriamos sintetizar en cierta
advertencia suya ante el peligro de lo anticuado (the pitfall of an-
tiguariantsm) 234 frase que ha prosperado, al igual que sucedié con
la sterile part of antiquity de la que Selden aconsejaba desprender-
se para llevar a cabo una fecunda tarea critica. No hay en la obra
de Holmes una comprehensiva explicacion de la historia del Derecho
anglo-americano ?*°, sin embargo, The Common Law ofrece suges-
tivas interpretaciones en los sectores a que antes me referi. El pen-
samiento del autor —expresado alli o en otros momentos 28— ejer-
ci0 una notable influencia. Sin embargo, los Manuales o breves ex-
posiciones generales de la materia que aparezcan en los Estados
Unidos va avanzado nuestro siglo, se apoyaran mas en la completa
Historia del Derecho inglés de Holdsworth. Este es el caso del
Handbook of Anglo-Awmerican Legal History del profesor califor-
ntano Max Radin *®?, Trece afios antes de su publicacion —es de-
cir, en 1923— se habian editado en Nueva York dos obras
que —dado el elemental tratamiento conjunto del Derecho ingles

y

v el proplamente americano, v a la vista de su planteamiento gene-
, me limitaré a mencionar aqut: Interpretations of Legal Histo-
ry, de Roscoe Pound®®%) y los Outhines of the History of English
and American Law, de Willlams F. Walsh, que ordena sus libros

ral—

284. C(ollected Legal Papers, 194.

285. Cfr. Justice Holmes on Legal History, de JaMes WILLIARD HURST,
Nueva York-Londres, 1964. Especialmente, pag. VIII,

286. Vid. D& WoLFE: The occasional Spceches of Justice Oliver Wendell
Holmes. Cambridge (Mass)), 1962, Vid. también MaXx LErRNER: The Mind
and Faith of Justice Holmes, Boston, 1943,

287. Citado en notas 229 v 269. En el Prologo —pags. V-VII— hace
saber el autor el modesto propdsito de su obra, dirigida a los estudiantes
americanos: “giving students in American Law Schools a certain amount of
information about how their law came to have its present form” (pag. V).
Figura dividido en treinta y seis breves capitulos, de los cuales el primero es
un elemental resumen de la historia general de Inglaterra.

En 1930, RicuaRp MorRris habia publicado sus Studies in the History of
American Lawwe, de cierto interés para lo propiamente norteamericano. El
libro se edité en Nueva York.

288. Esta obra se encuentra muy estrechamente vinculada con las con-
sideraciones sobre la naturaleza de la evolucion del Derecho inglés, que el
autor habia ya expuesto en otros trabajos suvos: Spirit of Common Law,
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de la siguiente forma: el primero trata del derecho anglo-sajon,
teudal y primitivos rasgos del comumon law; el segundo atiende a
la historia de los derechos reales y —en menor medida— del de
sucesiones; el tercero aglutina derecho penal, mercantil procesal,
etcetera. Una concienzuda critica de esta obra la haria Plucknett,
mostrando reiterados desacuerdos con la linea seguida y, en especial,
con la ausencia de una orientacion institucional ?%°,

IV. LOS TRATADOS GENERALES EN EL SIGLO XX

Sobre la base de lo establecido en el capitulo anterior, y tenien-
do presente su estructura montada entre los siglos XIX y xiX, ana-
lizaré ahora la sucesion y caracter de las exposiciones generales de
historia del Derecho, aparecidas en Inglaterra a lo largo de nues-
tro siglo. La casi totalidad de este periodo —64 de los 66 anos—
ha sido jalonado por la publicacion de la obra de Holdsworth A4
Haistory of Enghsh Law, cuyo primer volumen vio la luz en 1903.
La magmtud de la misma, juntamente con la indiscutible primacia
de su autor en la escala de los historiadores del derecho inglés, le
merecen aqui un tratamiento por separado. Voy a referirme, por
tanto, a el y su obra, en una primera parte del capitulo. La segun-
da estara dedicada a los principales tratados de otros autores.

A) SIR WILILIAM SEARLE HOLDSWORTH

Holdsworth —nacido en mayo de [871— se formo intelectual-
mente en el New College de Oxford, donde tuvo como tutor al fa-
moso historiador H. A, L. Fisher *®°, FFinalizados sus estudios, re-

Pnvlosophy of Law, etc. Una ampha recension de las Interpretations, en
HILR, 37 (1923-1924), pags. 279-283. LLa firma BeNJaMiN N. Carnozo.

289. “Professor Walsh’s book is likewise tvoical; the absence of any
treatment of institutional and constitutional history is in accord with the
American custom of treating there subjects slightly, throwing more emphasis
upon substantive law and its history, and i this respect the work clearly
shows that its author intends it to be used —as indeed he recommends—
concurrently with the usual law school work, to which its various sections
form historical introductions”. HL K, 37 (1923-1924), pag. 645.

200. Vid. A. L. GoopHarr: Sir Whilliam Searie Holdsworth, O. M.



La Haistoriografia general del Derecho ingles 311

gresO —en 1895>— al New C(ollege, desempenando el puesto de
lecturer en derecho. En 1903 fue nombrado Proifesor de Derecho
Constitucional en el Uniwwversity College de Londres, pese a lo cual,
Holdsworth continué residiendo en Oxford, Transcurrido el pri-
mer cuarto de siglo —cuando ya habia publicado nueve volume-
nes de A History of English Law y disfrutaba de un amplio pres-
tigio cientiico— emprendio un largo viaje a los Estados Unidos.
Pronuncia conferencias en las Universidades de Northwestern, Yale,
Harvard —donde se le impuso la Awmes Medal, en recuerdo del
autor norteamericano—, Columbia, Pennsylvania, lowa, Wisconsin,
Southern Califormia, Washington y Chicago. Norteameérica le dis-
penso la mas calurosa acogida que jamas haya otorgado a un ju-
rista britinico, como escribiria, a raiz de los acontecimientos, John
H. Wigmore, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Northwestern ?*', Al afio siguiente marcha a la India y, en 1938,
se encuentra de nuevo en Inglaterra ejercitando su tarea docente
de Vinerwam Professor in Englhish Laow en Oxford, figurando asi-
mismo como fellow del All Souls College de esta Universidad. Co-
labord durante treinta y seis anos en las tareas de la Law Quarterly
Review siendo probablemente —después de Pollock— la figura mas
ligada a la historia de esta publicacion. Fallecio en 1944,

I ORIGEN Y DESARROLLO DE ‘““A HisTOorRY OF ENGLISH LAw”’

En 1901 la irma Methuen consultd al profesor Jenks la posibi-
lidad de publicar una breve historia del Derecho inglés en un volu-
men. La circunstancia de que este se encontrara entonces muy ocu-
pado, v sus dudas sobre si el estado de la investigacidén y los cono-
cimientos de la materia hacian factible en aquella época emprender
con éxito semejante tarea, le llevaron a declinar el ofrectimiento **2.

I187:-1944, Londres, 1954. Es el texto de la conferencia anual de la Selden
Society, pronunciada por el autor —Master del University College de
Oxford— el 25 de marzo de ese aito.

291. Vid. la Introduccion de \WWieMoORE a Some Lessons from our legal
history, de HoLpnsworTH, obra publicada en Nueva York en 1928. La In-
treduccion estad fechada en octubre de 1927.

292. Vid. el Prdélogo a la obra de JExKS: A Short History of English
Low, publicada en Londres en 1912. En la 3" edicion —Londres, 1938—,
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~Jenks, sin embargo, no impugné la conveniencia del proyecto y al
eludir su personal participacion, decididé recomendar a los editores.
que se pusieran en contacto con Holdsworth, circunstancia un tan-
to curiosa si se tiene en cuenta que Jenks habia sido uno de los
cuatro miembros del tribunal que solo concedio a Holdsworth se-
cond class en los examenes de B. C. L. en Oxford. Este ultimo
acepto la propuesta, y se dispuso a emprender el trabajo, al paso
que mantenia el cargo de tutor en el §t. John's College y con el
unico antecedente de un libro que en 899 habia publicado en co-
laboracion con C. W. Vickers 2%,

Holdsworth fue en seguida consciente de la dificultad de ence-
rrar en el umico volumen una exposicién general y completa de la
legal history inglesa, y por ello decidido duplicar el espacio previsto.
[La obra —escribia en 1903 *— constara de dos volimenes: el
primero destinado a historiar los tribunales y organismos con su
jurisdiccion y competencia;‘ el segundo, reterido al desarrollo de
las distintas ramas juridicas. Se inicia asi un peculiar rasgo en la
génesis interna de la obra: su progresivo y creciente desdoblamien-
to, hasta alcanzar -—segun iremos viendo— los dieciséis volimenes
en que ha sido concluida.

Volumen [ —-Variantes de sus ediciones.

El primer volumen fue editado en l.ondres en 1903. Construido
sobre nueve capitulos, se analizaba en ellos el fenomeno inicial de
los tribunales locales y la jurisdiccion privada, con su paulatina
decadencia y el sistema propio del common low. LLa Camara de los
Lores, Cancilleria y Consejo eran objeto de los capitulos cuarto,
quinto y sexto. El séptimo atendia a los tribunales con jurisdiccion
especial y los dos ultimos a las Judicature Acts v las New County
Courts, de particular interés para entender la superacion de lo lo-
cal que da paso a una organizacion competente para cada condado.

_. . —

que es la que utilizo, el Prologo figura en pags. VII-IX. Alli se recuerda
sumariamente lo sucedido al autor en 1901.

293. Se trata de un breve y eclemental tratado de derecho sucesorio:
The law of Succession: Testamentary and Intestate.

294. En el Prdélogo al tomo I, fechado en St. John’s College, abril 1903,
pag. XI1X.
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La mejor critica corrio a cargo de Maitland. En una recension
publicada en Law Quarterly Review *°, tras hacerse eco de la ne-
cesidad de contar en Inglaterra con un Manual completo de His-
toria del Derecho —al estilo de Esmein en Francia o Schrioder en
Alemania— no escatima las alabanzas a Holdsworth **¢ sin dejar
por ello de senalar algunos defectos: la ausencia de modernas apor-
taciones a proposito del Palace Court, las excesivas referencias a
Lord Campbell o la escasez de las mismas en lo que respecta al
norteamericano Ames y su obra —en especial el trabajo de este
sobre el Tyrrel's Case—, etc. **’. Pero esos defectos —precisa—
son de poca importancia, y lo esencial es que Holdsworth ha co-
menzado bien y ha escrito ya un excelente libro*®. Ante el anun-
cio del contenido del futuro segundo tomo, evidentemente amplio,
Maitland planteaba al autor la posibilidad de desdoblarlo. “ Espera-
mos —escribe— que Mr, Holdsworth considerara seriamente st su
segundo volumen no deberia convertirse en dos’ **°. Holdsworth si-
guo la recomendaciéon y fue aun mucho mas lejos.

[La segunda edicion del tomo primero aparecio en octubre de
1914 —cuando ya se habian publicado los volumenes 2 y 3— y su
estructura es idéntica a la de 1903. Fue probablemente a partir del
tercer lustro del siglo, cuando Holdsworth —superado el primitivo
proyecto de un breve Manual, y con tres amplios volumenes en
su haber, decidid acometer la empresa de una total Historia del
Derecho, LLa década 1914-1923 —externamente oscura— es una ex-
celente prueba de su decidida voluntad de llevar a cabo esa em-
presa, En orden a realizarla, el planteamiento de] tomo primero
resultaha inadecuado, al paso que se necesitaba una revision y pues-
ta al dia del segundo y tercero a fin de constituirlos partes armo-
nicas del conjunto. En julio de 1922 se publica la tercera edicion

295. 19 (1903), pags. 335-337.

296. “Up to the present however Mr. Holdsworth has done well: indeed
he has done admirably well. He has written a cleverly schemed, learned,
lucid, and interesting book about an important matter”. Pag. 333.

297. Vid. pag. 336.

298. Las objeciones y reparos expuestos “are little matters, and the
ogreat matter is that Mr. Holdsworth has begun well and has already written

a very good book”, Pag. 337.
299 Vid. pag. 335.
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del tomo primero que es, en realidad, un nuevo libro. En el Pro-
logo al mismo ?%° Holdsworth da cuenta de los motivos que le han
impulsado a la completa reelaboracion: el aumento del material
cientifico disponible y sus propios conocimientos, asi como la citada
necesaria coordinacion global. Ese Prdlogo es, ademas, un fehaciente
testimonio de que Holdsworth habia tomado conciencia del papel
‘que su fHistoria iba a desempefiar. Recuerda las obras de Reeves v
Pollock-Maitland, para situar €l volumen rehecho, como inicial de la
primera completa Historia del Derecho inglés, postulando por es-
crito dos conocidas convicciones suyas: la imperfeccion de los trata-
dos historicos elaborados sin tener en cuenta, al menos, el punto de
vista juridico, y la imposibilidad de lograr una total comprension
de los principios del Derecho inglés sin un conocimiento de su his-
toria 301,

Una importante caracteristica de este nuevo primer volumen es
la separacion de lo estrictamente judicial del resto de las funciones
propias del Consejo del Rey, asi como el analisis de los tres supe-
riores tribunales del cominon laww establecidos en Westminster. A.
k.. Randall, en un breve articulo —significativamente titulado The
neww  Holdsworth 22— se ocupd de él, criticando algunos puntos
de vista del autor °® y reconociendo también los evidentes méritos

de la obra 3%

i

300. Iechado en St. John's College, Oxford, noviembre de 1921,

301. " These two truths —comenta— are still, to a large extent, unrecog-
nized; and the plea for the further recognition of the study of legal history
which T wrote twelve years ago is almost as necessary now as then”. Y ello
a pesar de que, poco antes, la Law Society habia reconocido la importancia
de la Historia del Derecho, incluyéndola como disciplina en su Honours
Examination.

302. LOR, 38 (1922). pags. 415-419.

303. Especialmente el gque RANDALL supone incorrecto emplazamiento del
estudio de las funciones judiciales de la Camara de los Lores, en el capitulo
precedente al establecimiento de la Court of Chancery. 'Y también el que
HoLpswoRTH ofrezca “unanswerable reasons” para rechazar el parecer de
HALE a proposito de la pretension de la Camara de los Comunes para en-
tender de las apelaciones como tribunal de ultima instancia. Vid. pag. 416.

304. “I can only sum up in a few short phrases what 1 have sought
to indicate in the preceding paragraphs. The only judgment that I can pass
upon it is, that it shows 2 wide reading; a careful and judicious selection
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En la cuarta edicion —octubre de 1927—, Holdsworth anade al-
gunas notas y observaciones sobre el texto, y otras quedan recogi-
das en la lista de Addenda et corrigenda. La quinta —junio de
1931— permanece invanable. En cambio, la sexta —como el autor
explica en una nota 3®— es objeto de revisidon, a fin de incorporarle
el fruto de la investigacion mas reciente v —en especial—, los ma-
teriales publicados por la Selden Society. Cuando aparece la sépti-
ma edicion —ano 1956— habian transcurrido doce afios desde la
muerte de Holdsworth, Tal vez fuera el hecho de que este volumen
primero 'se utilizaba como Manual por los estudiantes —la historia
del sistema judicial habia sido incluida en el Svllabus del First exa-
mination en varias universidades—, lo que origind que esa séptima
edicion se llevara a cabo. La anterior fue de nuevo revisada por
‘Goodhart y Hanbury, que asocian a la tarea —como special edi-
tor—a Chrimes, profesor de Historia en el University College de
Carciff. I.a labor de éste se concreta en un Eunsavo Introductorio
que incluye —segian hace constar la nota editorial— todas las re-
cientes aportaciones sobre la materia. A mi juicio, el Ensayo re-
sulta un tanto perturbador. Si se trataba simplemente de poner al
dia la edicion de 1938, hubiera bastado completar la informacidn
bibliograhca en los lugares oportunos, mediante un afadido de
notas, haciendo constar en ellas —dado el caso— la posibilidad de una
nueva interpretacion a tenor de los nuevos datos. Pero ese Ensayo
dispuesto en el volumen a modo de primer capitulo —aunque no
se llame como tal— supone un muy particular enfoque de Chrimes
que, al utilizar incluso bibliogratia anterior a la edicion de Holds-
worth, da lugar a superposiciones y divergencias criticas sobre 1dén-
ticos problemas. El mismo manejo del libro se entorpece, al obhgar
al lector en cada tema del mismo a tener en cuenta cuantas obser-
vaciones ha hecho Chrimes en el largo ensayo previo. La publica-
cién conjunta de los dieciséis volimenes de la obra, que la editorial
Sweet-Maxavell ha llevado a cabo este afio 1966, con motivo de la
aparicion del ultimo de ellos, incluye —por lo que respecta al vo-

ot materials; the elimination of irrelevant matter and a scientific division of
the subject. To these essentials T must add that the book i1s written in a

clear and attractive manner”™. (Pag. 419)
305. Fechada en el All Souls Colleye, acgosto de 1938,
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lumen primero— la comentada edicion de Goodhart, Hanbury vy
Chrimes. Ese volumen coincide con el primero de los cinco libros
de que A History of English Law consta. Por lo demas, digamos
que —a pesar de la fundamental revision de 1922 y las de 1938 y

|956— la actual estructura del tomo I no difiere excesivamente de
la que tuvo en 1903 3%

Voluwmenes [1 y 111,

Aparecieron simultaneamente en 1909 y simultaneamente fueron
reeditados en 1914 y 1923 A partir de esta fecha tomarian rumbos
distintos.

Ya indiqué antes como Holdsworth —en el Prélogo al volu-
men [ de 1903— habia previsto la publicacidén de otro que concluiria
la obra. Superando el vaticinio y consejo de Maitland, Holdsworth
se ve oblhigado, ante la abundancia y extensiéon de la materia, a tra-
tar esta en dos volumenes, El Prologo a la ediciéon de 1909 es co-
mun a ambos, y contiene algunas particularidades dignas de consi-
derar 397

En primer lugar habria que decir que los seis anos transcurri-
dos desde 1903 no parecen suponer un tiempo excesivo para la pre-
paracion de los dos volumenes. Sin embargo, Holdsworth —que ya
denuncia el hecho de que la Historia no ha quedado concluida a
pesar de duplicar el trabajo provectado en 1903 3% — considera que
ha habido un notorio retraso del que se justifica por dos razones:
el escaso tiempo dispomble por sus quehaceres docentes en Oxford
v la circunstancia de que, para las etapas cronologicamente posterio-
res, no existia mas antecedente —al margen, claro, de monografias—

306. i*fuy similar en los siete primeros capitulos. The Judicature Acts y
The New County Courts, capitulos VIIT y I1X de la edicién de 1903, dan
paso ahora a un unico capitulo VI, The Recoustruction of the Judicial Sys-
tetn. El contenido del viejo capitulo I1X estid subsumido en el actual capitu-
lo 11: The Decline of the Old Local Courts and the Rise of the New County
Courts.

307. Esta fechado, en enero de ese afio, en el St. Joln's College.

308 “Here are two more volumes, and the history 1s not complete”.
(Pag. V.)
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que la vieja historia de Reeves %, Holdsworth echaba de menos el
camino que hasta el siglo X1v habia abierto la Hustory of English
Law de Pollock-Maitland °*°, ya que a partir de esec momento —y
dado el caracter anticuado de la obra de Reeves— debia él mismo
construir los esquemas y proceder a su desarrollo.

En cuanto al metodo de trabajo en estos dos volumenes, y su
relacion con el primero, Holdsworth analiza las ventajas e inconve-
nientes de las orientaciones cronologica y sistematica, decidiendo
salvar los detectos de ambas utilizando un orden cronologico en las
partes consagradas a la general historv of law y abandonandolo en
las que se ocupan mas bien de la history of legal doctrine. Ello, evi-
dentemente, le condujo a ciertas repeticiones que algunos no deja-
ron de hacer notar. Sin embargo, el autor estimo menos peligroso
incurrir en ello, que adolecer de la necesaria claridad o tratar ina-
decuadamente algun tema.

En la edicion de 1909, e] volumen II contenia la conclusion del
Libro I y la primera parte del Libro [I. Aquélla constaba de
dos partes: fuentes y general desarrollo de la época anglosajo-
na, y una segunda —171 e rules of ldaw— que, para el mismo periodo,
esquematizaba lo relativo a Derecho penal, propiedad, familia y De-
recho procesal. Il Libro II se desenvuelve con un paralelo criterio
metodologico, al tratar del commmon leww medieval. Y asi, la Parte [

_A

309. Existia tambien la obra de R. Storry Deans: The Student’'s Legal
Fistory, publicada en Londres en 1896. Aunque HoLDSWORTH no la menciona,
debi6 conocerla, pues en aquellos momentos va habia aparectdo incluso la
segunda edicion (1905) v DEeaNs era un destacado abogado de la Gray's Inn.
autor también de un tratado de derecho de famiha. La omision —supongo—
se debe al caracter excesivamente elemental de la misma, lo cual no 1mpidio
que alcanzara dos ediciones mas, en 1913 y 1921,

The Swudent’'s Legal History sigue un riguroso plan cronoldgico en sus
primeros siete capitulos, v alcanza —en la 4.® edicion— hasta el mismo afio
1921. En cambio. los capitulos VIII, IX y X atienden —en general— lo
relativo a tribunales de justicia, problemas derivados de la posesion de tie-
rras y paz del Rey, respectivamente. Hoy dia esta obra carece de utilidad
apreciable. No obstante es justo dejar constancia de su claridad expositiva,
muy adecuada al uso para el que fue escrita.

310. Senala su deuda con esa obra y, refiriéndose a MarrLaxp, indica:
“How great is the debt of all students of the historv of English Law, only
those who have traversed the road upon which he has shed so much ligt can

adequately appreciate’.



318 José Antonio Escudero Lopez

atiende a las fuentes y desarrollo historico del mismo, por medio
de cuatro densos capitulos: el primero desde la conquista normanda
a la Magna Carta, que incluye el analisis de los origenes del cowi-
mon law; segundo, que estudia el reinado de Enrique 111 —“Ll
progreso del Derecho comun’— tercero, referido al reinado de
Eduardo I —'"Asentamiento del common law’”—, y cuarto y 1l-
timo que trata de su desarrollo en los siglos X111 y X1V

El volumen III da cabida a la segunda parte del Libro II, de
parecida estructura a la correspondiente al periodo anglosajon, si
bien esta habia sido examinada de forma sumara y aquélla es ob-
jeto de un complejo analisis. Tras un primer capitulo —The land
laww—, Holdsworth dedica los cinco restantes a derecho penal, con-
tratos, derechos de las personas, sucesiones v Derecho procesal.
Contiene, ademas, un Apéndice.

Law Quarterly Review se hizo eco inmediato de la publicacion
de los dos volumenes. En el numero de julio de ese mismo afio 1909,
una nota de F. P.°*" —:TFrederick Pollock 7— hacia notar que la
Revista no incluia una recension “en forma solemne” | ya que habien-
do aparecido en ella algunas partes de esos libros en los ltimos tres
anos, se podria incurrir en el riesgo de faltar a la objetividad de-
bida. No obstante, en el namero de octubre *'?, Holmes se ocupa
del tema, insistiendo en ciertos puntos fundamentales de la concep-
cion de Holdsworth —v. gr. la fijacion del origen del common law
no antes de la primera mitad del siglo X11, lo que explicaba el so-
mero tratamiento de la etapa anglosajona—, ponderando, ademas, el

rigor v documentacion del autor, y la fluidez y justa proporcion de
la exposicion misma 313,

311. LQKR, 25 (1909), pags. 233-234.

312. LQOR, 25 (1909), pags. 412-415.

313. Lo que afirma HornswoRTH —sefiala HoLmes— habia sido ya dicho
en gran parte. Sin embargo, ahora “it 1s told here in continous form, with
proportion, ad so as to bring out the storv of the birth and life of the
common law... Mr. Holdsworth is telling us a profoundly interesting story...
It 1s told with learning and scientific instinct, and the book i1s to be recom-
n‘ended equally to philosophers who can understand it and to practical stu-
dents of the law™. (Pags, 413-415))

Esta recension de HovLMmEis fue calificada en 1954 por GOODHART como la
tal vez mas interesante que LOR haya publicado: “This must be almost the
most interesting review ever published in the Law Quarterly Review for in
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Uno y otro volumen pasaron por la segunda edicion en octubre
de 1914, sin alteraciones apreciables. IEse mes aparecido, por tanto,
una segunda edicion de lo que hasta entonces era A History of En-
ghsh Law. A partir de entonces —como mas arriba hice notar—
se inicia un periodo de revisidn para adecuarlos a la estructura mas
ambiciosa. Y es interesante recordar que Holdsworth publico el
nuevo volumen I (3.2 edicion) en julio de 1922, para que senalemos
ahora que soOlo ocho meses mas tarde —marzo de 1923— aparece:
la tercera edicion de los volumenes II y III. Como el autor indica
en el Prologo, ambos han sido objeto de profundas reformas, algu-
nas partes escritas de nuevo, y uno y otro se otrecen notablemente
amphados *'*, Quedan incorporadas las aportaciones de los altimos
trece anos y, en especial, los ensayos del Congreso de Historia de:
1913, los Oxford Studies in Social and Legal History y el libro de
Vinogradotf sobre el Derecho romano en la Edad Media. De esta

tercera edicion se ocupo A. l.. Randall en Law Quarterly Ke-
view 315,

La cuarta edicion del volumen II es de 1936 y no hay indica-
cion de variantes. En cambio, la cuarta del 1II —aiio 1935— 1n-
cluye algunas correcciones y afiadidos, si bien de escasa importan-
cia. Ellas son las ultimas hasta la total reimpresion de 1966, donde
—comparando con la primera edicidn de ambos volumenes en 1909,
y por obra de su reelaboracion de 1923— se aprecia que el II ajusta
su Primera Parte al Libro II del plan general y la Segunda al Li-
bro IlI, dando cabida a modificaciones de estructura con respecto
a la edicion de 19093%% mientras que el volumen III —inmcialmente
dedicado a la Segunda Parte del LLibro II— pasa a integrarse como
Segunda Parte del Libro III, que estudia de modo sistematico el

it we find a perfect example of Holme's flashing style”. Vid. A. L. Goo-
DHART: Sir William Holdsworth, O. M. 1871-1944, pag. 19.

314. El segundo contiene noventa paginas mas que en la primera edi-
cion. El tercero, ciento sesenta y tres.

315. 39 (1923), pags. 312-326. También se titula The New Holdsworth,.
como el articulo de 1922, al que se rehere la nota 302.

316. Adiade un capitulo V —Self-lelp— en la Primera Parte, con lo que
lo procesal pasa a ser capitulo VI. A la Segunda Parte se suma un nuevo ca-

pitulo —colocado como primero—: The Iutelectual, Political and Legal Ideas
of the Aiddle Ages.
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common law medieval hasta 1485 3'". El autor quiso coordinar la
Segunda Parte del Libro III con la Segunda parte del {futuro
Libro IV, y por ello tuvo que volver a redactar varios apartados
.de los cinco primeros capitulos, y la totalidad del sexto 38

Volumenes IV y V.

Justamente al ano de la costosa tercera edicion de los II y III,
Holdsworth publica —marzo 1924—, los volumenes IV y V. Nada
mas expresivo para ponderar la capacidad de trabajo del autor que
la consideracién del itinerario cronoldgico de la Historia, en algu-
nN0s momentos —como éste— auténticamente sorprendente. A His-
tory of Enghsh Law, segin manifiesta Holdsworth en marzo de
1924, constara de siete tomos. Por ello, desde el cuarto no habra
modificaciones esenciales en las segundas o terceras ediciones, ni el
autor se vera obligado —como sucedid con los tres primeros— a
volver a escribir partes de ellos o modificar su estructura.

Los volimenes IV y V forman parte del Libro IV, de amplisi-
mo contenido: “El conmmon lazv y sus rivales (1485-1700)"", Aquellos
—juntamente con el VI— integran la Primera Parte, destinada, se-
gun el criterio usual en la obra, a describir las fuentes y el desarro-
lo general. El IV esta compuesto de dos grandes capitulos: uno
que explica la problemaitica histérico-juridica del siglo xvi, sobre
base mas amplia que la estrictamente inglesa, y otro que trata
del Derecho —y mas concretamente del enacted lawv— en ese mis-
mo siglo y en la primera parte del XvIi. El volumen V contiene tres
.capitulos y estudia —para el mismo periodo— dos vertientes fun-
damentales: a) el propto common law, b) el derecho manejado —al
margen del common law— por la Star Chamber y la Cancilleria,
-as1 como el independiente desarrollo del derecho internacional, mer-
cantil y maritimo. Especialmente destacable es —a mt juicio— la
interpretacion del juego commion laww —absolutismo politico y su
resultado en periodo tan vital para la historia inglesa como lo fue

-

317. Formalmente, la modificacion mas notable es la inclusion de un
nuevo apartado en el capitulo 11: Benefit of Clergy, and Sanctuary and Ab-

quration.

318. Vid. Prélogo a la edicion de 1923.
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el reinado de Enrique VIII. lLste, segun Holdsworth, recibio del
viejo common low la mayor parte de su poder, obteniendo el resto
del propio Parlamento. El common law no se vio amenazado, por
tanto, de serios peligros en la primera parte del Xvi —como tantas
veces se habia afirmado—, sino que actuo a modo de apoyo **®. Un
segundo punto, de gran interés, es el juicio de Holdsworth sobre
la debatida cuestion de la influencia en el common lawv del Derecho
romano, decidiendo que ni éste. m la equidad, nm la creacion de
otros tribunales y organismos, llegaron a desplazar o suplantar a
aquél. “Nosotros -—dice— hemos recibido ¢l Derecho romano, pero
en pequenas dosts v en distintos periodos. Actudé como un tonico
en nuestro sistema juridico y no como una droga o un veneno’’ *?°

La sigutente edicion a 1924 **! fue la aparecida en 1937, tam-
bten comun para los dos volumenes, Iin esta senala Holdsworth
que la Historia constara de doce tomos. No hay variantes de in-
terés, como tampoco en la edicion de 1960.

Volumen 171

No habian transcurrido siete meses desde la publicacién de los
tomos IV y V, cuando Holdsworth da a luz el VI, en octubre del
mismo ano. Atiende éste al Derecho puablico a lo largo del siglo Xvi1.
en su primer capitulo, El segundo y tercero analizan el enacted
laww y el desarrollo proiesional del Derecho, respectivamente, para
la ultima parte de ese siglo. Se abunda en consideraciones en torno
a las teorias politicas de la época —v. gr. Hobbes— v su conexion
—<calificada de “very illuminating”™ por Lord Wright?**—— con el De.
recho publico inglés en la época de los Estuardos. El punto prin-

319. Cifr. el comentario de Lord WRricTr en LOR, 60 (1944), pags. 139-146,
especialmente, pags. 144-145,

320. Una elaborada explicacion del pensamiento de HoLDSWORTH en torno
a este punto puede verse en el articulo: The mflucnce of Koman lLaw on
Enghish Equty, en Essavs mn Law and Flistory, pags. 188-198.

321. Una critica de ésta la volvio a hacer RaxpaLL —con el habitual
titulo The ncw Holdsworth— en LOR, 40 (1924), pags. 413-425, Muestra
su especial desacuerdo con que HownsworTH utilice el advenimiento de los

Tudor para diferenciar las dos etanas. Vid. pag. 413.
322. LQR, 60 (1944), rag. 145.
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cipal del enfoque es la confluencia de la supremacia del Parlamento
con la vieja concepcion del derecho divino de los Reyes3?*, Del
volumen VI hay una segunda edicion hecha en 1937 —sin modi-
ficaciones de nterés— y la ultima del ano actual.

Volumenes VIl v VIII.

Ya vimos que en marzo de 1924, Holdsworth habia prometido:
que la Historwa constaria de siete volumenes, Ano v medio des-
pués —pubhicado ya el VI—, el autor presenta simultaneamente el
VII y el VIII en su primera edicion (26 de noviembre de 1925). En
un Prologo fechado en el Al Souls College, en julio de ese afio,
Holdsworth disculpa el reiterado incumplimiento v prolongacion del
plan *** y fja éste en nueve volumenes seguros y tres mas posibles.
Teniendo en cuenta que el VIl se dedica a la historia de los De-
rechos reales, el autor se ha visto obligado a incluir en el VIII lo
relativo a contratos, Derecho mercantil y penal para el mismo pe-
riodo (1485-1700), segun corresponderia al enunciado general del
LLibro IV donde ambos volumenes se integran, juntamente con el
[X. Teniendo, sin embargo, en cuenta que muchos temas —propie-
dad, posesion, Derecho penal v procesal, etc.— son desarrollados
hasta el siglo X1x, quedaria la Historia concluida con nueve vola-
menes. Pero la atencion a otros —mercantil, Derecho internacional
y canonico, por ejemplo— no llega tan lejos v se interrumpe —con
arreglo a la periodificacion de] Libro IV— a la entrada del si-
glo XviIi, justamente cuando se 1nicia una etapa -—siglos XVIII y
X1X— muy importante para la configuracion actual de los mismos.
Yo ecspero tratar estos temas —indica Holdsworth en el citado Proé-

323. Como contrapunto a la general alabanza de HoLDSWORTH v su His-

tory —en lo que insistiré mas adelante—, pueden analizarse las recensiones de
RANDALL, ue abundan en discrepancias y a las que no es posible prestar de-
tenida atencion en cada caso. Para el vol. VI, vid. The necw Holdsworth, en
LOR, 41 (1925), pags. 195-211 (en especial pags. 206-207). l.ord WRIGTH, en
cambio, indica que los volumenes VI a IX desarrollan el mas interesante
periodo de la obra de HoLpsworT. LOR, 60 (1944), pag. 145,

324, “The Preface to these two volumes must begin with a plea of

confession and avoidance. I have to confess that volume seven i1s not the last
volume”.
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logo— s1 puedo escribir ia historia de ambos siglos; en cualquier
caso manifiesto que en los nueve volumenes se contiene “‘a large ins-
talment” de una completa Historia del Derecho inglés.

[La parte mas importante del volumen VII —el capitulo I—
esta dedicado al ““land law’’, Sobre ello solo existia un muy elemental
bosquejo en la History of the laww of Real Property, de Digby Ia
aportacion de los Land Laws, de Pollock, y alguna monografia
—como las de Fearne y Gray— sobre puntos muy concretos. Por
ello, la coordinada exposicion de Holdsworth fue muy favorable-
mente acogida. Como diria P, H. W. en Law Quarterly Review, el
volumen VII es el mas dificil, y no porque esté construido con me-
nos habilidad o sea mas oscuro, sino por las exigencias de la ma-
teria nusma °?*°, El volumen VIII consta de tres capitulos: contrato
v cuasi-contrato, Derecho mercantil v penal; tal vez la elaboracion

-t

del primero v tercero fue mas meritoria en cuanto existian —para

-l

el segundo— bastantes estudios de caracter particular que Holds-
worth utilizo %8,
La segunda edicion de ambos tuvo lugar en 1937, No ofrece al-

teraciones de interés, y asi es recogida en la reimpresion de 1960.

Volumen IX.

Es el ultimo del ibro 1V y consta de dos capitulos: el primero
que estudia el status de las personas, y el segundo, fundamental-
mente referido a la peculiar ewidence o prueba judicial, asi como a
cuestiones generales de indole procesal, en relacion con el conmon
lew v la equidad.

El volumen IX aparecio en 1926. Un prologo, fechado en di-
citembre del afo anterior, da a entender de una parte la conclusion
de la obra **", pero luego anuncia —como lo hizo en el Prefacio a
los volumenes VI] y VIIl— la posible continuidad de la misma.
“Completar la historia —dice—, tal como ella debe ser completada,

325. LOR, 42 (1926), 394-39S. Cita en pag. 394.

326. “They are —puntualiza P. H. W .— worthily acknowledged bv the
author, whose originality however, has plenty of scope even here”. Vid.
Idem, pag. 396.

327. “In this last volume of my history...”, pag. VII.
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constituye una larga tarea; pero espero ser capaz de llevar a cabo,
al menos, parte de ella en unos pocos anos. Y yo me siento el mas
estimulado en emprender e] sector final de mi trabajo, por el modo
en que estos volumenes han sido acogidos™ %%,

Volumenes X, X1 y X1

La etapa siguiente a 1920 coincide con la ausencia de Holds-
worth de Inglaterra y habra que esperar una docena de anos para
que aparezca —al margen de las reediciones— algo nuevo sobre la
History. Pero es éste un periodo de intensa actividad que tendra
diversas manifestaciones, para ofrecer, como espléndida conclusion,
la publicacidon simultanea de los tomos X, XI y XII en 19338, Los
proyectos de 1920, antes mencionados, fueron llevados a la practica
por el autor, quien en 1937 —con motivo de la segunda edicion
de los IV y V, VII y VIIl—, anunciaba categoricamente que la
obra constaria de doce volumenes.

Entre aquellas manifestaciones habria que situar la publicacion
en 1927 de An Historical Introduction to the Land Law, construida
—en su mayor parte— sobre lo escrito en el capitulo I del volu-
men VII de la FHuistorwa?*®, Tambien los dos libros aparecidos en
1928 : Some Lessons from our legal listory y The historians of
Anglo-American Law, editados ambos en Nueva York, Correspon-
den —al igual que Some Makers of English Law, de 1938— a re-
coptlaciones de lecciones dadas por Holdsworth, Este ultimo, concre-
tamente., a las de la Umversidad de Calcuta, cuando Holdsworth

328. Vid. pag. VII.

329. El libro aparecié en Oxford. H. A. H., que dio noticia de el
—LOR, 44 (1928), pags. 103-106—, lo juzgo excesivamente denso v, por
ello, oscuro. “\We hope that the author —senala— when vreparing the se-
cond edition, ‘will not hesitate to rewrite at greater length those parts which
students find over-compressed” (pag. 105). Sugiere a HOLDSWORTH la prepa-
racion de unos indices, a fin de hacerlo mas accesible al manejo de los estu-
diantes. (Vid. pag. 106.)

Acerca del tema debe tenersc en cuenta la reciente ovra de A. W. B.
Sismpson: An Introduction to the History of the Land La:. Londres, 1961,
que ha venido a reemplazar la Flistorical Introduction to the Land Law de
HoLpsworTH. Un comentario critico de aqguélla —hecho por F. R. CRANE—

puede verse en LOR, 78 (1962), nags. 431-433.
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enseno alli entre 1937 v 1938 3%° I.os nueve tomos de A History of
English Law se citan profusamente.

Segun explica el autor ', los volumenes X, XI y XII tienen
por finalidad explicar el desenvolvimiento del Derecho inglés entre
[700 y 1875. Forman parte del Libro V y ultimo de la Histora:
The Centuries of Settlement and Reform. El X atiende a las fuen-
tes y desarrollo general —en su primer capitulo— y al. Derecho
publico durante el siglo xvrii, en e] segundo. Hay alli, como sena-
laria Lord Wright, un hrillante compendio de historia politica 3°2.
El volumen XI prosigue el mismo tema, explicando los problemas
jurtdicos de la expansion colomal, Holdsworth entra muy deteni-
damente en el anahisis de la historia general inglesa y atiende —para
identico periodo— a la constitucion del enacted law. El volumen
XII esta integramente dedicado a] desarrollo profesional del Dere-
cho y dihere notablemente de los anteriores. Se trata de la profe-
sion v ensenanza del Derecho; luego, del sistema de los reporting
cases, arrancando de los antiguos Year Books y mostrando su co-
nexion con las modernas concepciones, que explica y examina a
la luz de un actualizado aparato critico. En el volumen VIII habia
tratado del cuasi-contrato y Derecho mercantil, temas que vuelven
a aparecer en el XII, donde figura también un interesante capitulo
sohre Blackstone y sus Cowmentarios. Hay una menor atenciéon al
Derecho privado en el XVIII de la que el autor prestd a esta ma-
terta en siglos anteriores, tal vez —como explico Lord Wright— a
causa del metodo cronologico que Holdsworth utihiza 233,

Una 1nicial observacion que se desprende del examen de los tres
voliimenes, es el desproporcionado y excesivo espacio que el autor
presta al siglo Xvi11, confirmada por el hecho de que incluso el fu-
turo volumen XIII atendera también a los ultimos siete anos de
ese siglo. El propio Holdsworth lo justifica por el hecho de que él
ha escrito la primera historia del Derecho inglés en el xvirr. Ade-
mas —v esto es muy importante, en cuanto da razon de la abun-

e T

330. Vid. un comentario de MAcMILLAN sobre este hbro, en LQR, 55
(1939), pags. 2935-296.

331. Vid. Prologo al volumen X, pag. VII. Se repite en los dos si-
gmientes.

332. LOR, 60 (1944), pag. 141.

333. Vid. Idem, id.
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dancia de historia general a que antes hice referencia—, la expli-
cacion de lo juridico ha requerido, mas que en ninguna época, re-
mitirse reiteradamente a las alternativas politicas. Evidentemente,
la historia parlamentaria del periodo, los comienzos del gobierno por
Gabinete, el Acta de Union con Lscocia o la legislacion colomal,
dificilmente serian inteligibles sin ese fondo de contraste que ayu-
dara también a comprender las transformaciones del Derecho mer-
cantil, Por ultimo, en algunas materias —prerrogativa real, meca-
nica de la legislacion, etc.— el autor ha llegado al siglo XiX. Y es
esto lo que le hace suponer que podra condensar el resto de Ia
historia del Derecho publico, fuentes, e influencias que desarrollo.
en un unico volumen final %%

Volisinen X111

A partir de 1938, Holdsworth prosigue su trabajo y acopia nue-
vos materiales. Ikn este quehacer le sorprendio la muerte, en 1944,
Despues de concluida la guerra, y liquidada la inestabilidad subsi-
guiente, se planteo entre los estudiosos ingleses la cuestion de revi-
sar los papeles dejados por €l. Goodhart y Hanbury acometieron la
tarea que ha dado lugar a cuatro nuevos volumenes, en lugar del
unico previsto por Holdsworth.

[l texto del tomo XIII se encontraba ya mecanografiado, Good-
hart y Hanbury tuvieron sélo necesidad de estregario a la imprenta,
despues de haber subsanado alguna omision ¥° vy anadirle un In-
dice. Constituye la prosecucion de la Parte I del Libro V y concede
una especial atencion a los planteamientos doctrinales: el utilitaris-
mo juridico de Bentham, por ejemplo, que es descrito con minu-
ciosidad, y el radicalismo filosofico de James Mill con su contra-
partida- en Coleridge.

El entramado politico y constitucional a que el volumen atiende,
se situa entre 1793 y la Reform Act de 1832. a través de tres fun-
damentales periodos: desde aque] afio a Ia muerte de Pitt en 1806;
un segundo para la etapa 1806-1815, y el tltimo, desde este ano

eyl E—-

334. Vid. Prologo, pag. VII.
335. Concretamente los comentarios sobre la Practice de Tipp vy la Equity
de MADDOCK.
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a la Reform Act. Junto a las transiormaciones del Derecho publico
y los acontecimientos historicos que las ocasionaron, hay una deta-
llada resena del papel protagonizado por los politicos ingleses:
Pitt, Fox, Perceval, Liverpool y especialmente Brougham, a quien
Holdsworth profeso siempre una profunda admiracion 3¢ La total
reimpresion de la obra en este ano no lleva consigo alteraciones.

Volumen X1V .

Da lugar —juntamente con los volamenes XV y XVI— al ca-
pitulo V y ultimo del Libro V. Cronologicamente se refiere al pe-
riodo central del siglo Xi1xX: desde la Reformmn Act de 1832 a las Ju-
dicature Acts de 1873-1875.

Segun pusieron de manifiesto Goodhart y Hanbury, en el Pro-
logo al tomo XIII, la porcion correspondiente a la tradicional pri-
habia sido 1n-

mera parte —es decir, tuentes y desarrollo general
tegramente concluida por Holdsworth, En cambio, la segunda, el
-estudio sistematico, adolecia de grandes lagunas, si bien sobre las
notas de Holdsworth se podia pronosticar que no habria llegado a
alargarse demasiado. En todo caso hay que tener en cuenta aqui el
papel de los dos directores de la publicacién, que completaron esa
segunda parte, incorporandola al texto de Holdsworth, conservado
—a diferencia del correspondiente al tomo anterior— en escritura
manuscrita . El trabajo conjunto —con el correlativo nuevo aco-
plo de materiales— sobrepasaba en principio las mi] paginas. Por
ello decidieron distribuirlo en tres volumenes, alcanzando —al fin—
su definitiva estructura.

El XIV continta con el Derecho publico y mantiene un tono
similar al anterior. Habria que hacer notar en él, por un lado, la
descripcion de las alternativas politicas (Peel-Melbourne, Disraeli-
Gladstone) que acreditan a Holdsworth como facile princeps entre
sus contemporaneos y ‘‘sagaz historiador politico’ *°®, De otra, sus

336. Vid. Proélogo de A. L. GoonHartr y H. G. HaxBury al volu-
men XIII, pags. VII-VII].

337. GoopHART y HAaNBURY hacen notar su esfuerzo por entender la
letra de HoLpswoRTH, que era “very difficult to decipher”. Vid. Proélogo
al X1V, pag. V.

338. Vid, en Idem, id.
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analisis de las relaciones entre la problematica juridica inglesa y
el Derecho internacional, con vistas al examen del Imperio brita-
nico con que finaliza el volumen, La atencion al desarrollo del De-
recho publico esta sustancialmente desenvuelta en torno a la Admi-
mstracion central, local y general del Imperio. ““Como era de esperar,
ello resuita notablemente comprehensivo, exhaustivo, luminoso e inci-
tante”’, comentaria apasionadamente Lvnn Ungoed-Thomas en Law
Quarterly Review 3. Iin la administracidon central se trata por se-
parado del poder ejecutivo, Parlamento y Tribunales 34
que la local explica sustancialmente el proceso de su autonomia. Los
reparos técnicos de la critica de Ungoed-Thomas apenas tienen im-
portancia, como él mismo se apresurd a constatar 34!,

mientras

Volumen XV

El volumen XIV aparecio en 1964, Un ano mas tarde le sigue
el XV, donde es justo reconocer que la labor de Goodhart y
Hanbury excedié con creces los limites de ordenar para su pu-
blicacion un texto ajeno.

El volumen XV se divide en c¢inco grandes secciones que tratan
sucesivamente del enacted law, regulacion de los estudios juridicos
y su ejercicio profesional, analisis de los reports, literatura juridi-
ca y —por ultimo— referencia particular al conimon laww y sus
principales representantes. Todo ello en el acostumbrado marco
cronologico del Libro V.

El analisis del enacted lawv constituye la primera y mas com-
pleta exposicion del desarrollo v contenido de las distintas disci-
plinas juridicas en el siglo Xx1X. De acuerdo con la extraordinaria
importancia de la expansion comercial de Inglaterra en esa epoca.,
v a la vista de las transformaciones de estructuras y nuevos pro-

blemas que el mundo laboral llevo consigo, se otorga una clara pri-

339. Numero de abril de 1966, pags. 233-256. Cita en pag. 253.

340. Para el autor de la recension en LOR, “one of the most fascinating
parts of the volume i1s that which deals with the development of a homoge-
neous and Treasury-controlled civil service through substituting salaries
and pensions for fees and substituting open competition for appointment by
heads of departaments”™. Vid, pag. 254.

341. “The cristicisms are diminutive, the work massive. When all cri-
ticism is done, it remains a work to admire and indeed venerate”. Pag. 256.
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macia al estudio de los Derechos mercantil y del trabajo, con
sus correlativas implicaciones en la economia politica del Imperio.
El largo centenar de paginas que Holdsworth dedica al tema re-
sultara de util manejo al jurista continental que tantas veces ha
de recurrir a la fenomenologia britanica en el encauzamiento juri-
dico del sindicalismo, transporte maritimo o terrestre, etc, Holds-
worth maneja —ademas de las diversas disposiciones regulado-
ras— una seleccionada bibliografia, entre la que es especialmente
destacable la Economic History de J. H. Clapham y la History of
T'rade Umonism de Webb, bosquejando un nitido panorama sobre
estas complejas materias que hoy dia absorben un abrumador por-
centaje en el conjunto de la Iliteratura juridica inglesa. Le sigue
una resena relativa al Derecho procesal civil 34?2 v juicio por jura-
do, asi como un sucinto esquema de las transformaciones de Ia
evidence —y mas en concreto de la declaracion oral de testigos—
acontecidas en la mitad del siglo pasado, reductibles a una progre-
siva eliminacion de las distintas causas de incapacidad para com-
parecer en juicio, que habian caracterizado los periodos anteriores.
Lo relativo al Derecho y procedimiento penal (pags. 142-167) tie-
ne menos interés debido a la avanzada elaboracion que de su his-
toria habia hecho Stephen, uno de los mas decididos partidarios
de la codificacion *, Del Land Law (pags. 167-192) pasa Holds-
worth a un breve examen de la equidad y Derecho de propiedad,
para concluir mas detenidamente con ¢l Derecho canonico, y en
especial, matrimonio, bienes eclesiasticos y régimen de las diocesis.
Anade un sumario resumen de legislacion.

[.a segunda seccion —IV en la obra, pues arranca su numera-
cion de la establecida en el volumen X1V para todo el capitulo V—

J42. La regulacion historica continental del Derecho procesal civil —vy
especialmente la alemana— era conocida en Inglaterra a través de la obra
de R. W. MiLLAR: Hustory of Continental Civil Procedure. En contrapo-
sicton a ella —y para el common lew— figura el tratado de J. C. Dav:
The Cowmmon Law Procedure Acts, aparecido en 1861, y que alcanzd la
cuarta edicion en 1872.

343. Fruto de esta precocupacion suya fue el Digest of the Crinunal Law
(1877, novena ediciéon en 1930), presentado como base de un posible Codigo
Fe¢nal que no llegd a convertirse en realidad. Ya me referi antes a su obra
fundamental: History of the Crinmunal Law of England, 3 vols. (1883).
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relata las alternativas de la ensenanza del Derecho en las universi-
dades 1inglesas ®** y de las distintas categorias en el ejercicio pro-
fesional ante los tribunales, La tercera seccion —V— ofrece un es-
pecial interés al ocuparse de los reports. Y ello, fundamentalmente
porque —como ya indiqué— a fines del xviir quedd establecida
una diferenciacion entre los authorized y los unauthorized reports,
comportando los primeros la decisiva caracteristica de que eran los
que unicamente se podian citar ante los tribunales, exclusivismo
que perdieron cuando l.ord Denmann permitid que otros reports
fueran alegados en el King's Bench, difundiéndose esta interpreta-
c16n, que encontré una formulacion precisa, en 1863, por obra de
[Lord Westbury 343

IEl examen de la hteratura juridica para las distintas ramas
-del Derecho es objeto de la seccion cuarta —VT1 en la catalogacion
general—. La quinta —VII— vy ultima, atiende al propio commion
lawv v sus representantes o forjadores para ese periodo: los jueces
superiores —Clief Justices— del King's Bench y del Conwnon
Pleas, los barones principales de la Court of Excheqguer, otros jue-
ces del contmon laww, e incluso algunos importantes juristas —Follet,
Karslake y Atherton— que, sin desempenar esa funcion, gozaron de
reconocida autoridad.

344. La Universidad de Londres dispuso desde su fundacion de una Fa-
cultad de Derecho —de singular prestigio en el Umiversity College—.
Antes de mediar el siglo XIx sélo aqui se facilitaba una seria formacion
juridica, Oxford instituyd el examen para ¢l grado de B. C. L. en 1852, v
‘Cambndge —para el grado de 1., L. B.— en 1885, A comienzos del siglo
actual —y concretamente en 1908, fecha de fundacion de la Society of Public
Tcachers of Law— ocho Universidades inglesas otorgaban los correspon-
dientes degrees en Derecho.

Anotemos simplemente el especial significado del afo 1872, a parecidos
efectos. Fue entonces cuando la Fonour School of Law and History se
subdividid en las Laww School e History School. En ese afio nacid la actual
Honour School of Jurisprudence.

345. La regla prescrita por éste rezaha asti: “as soon as a report 1S
nublished of any case with the name of a barrister annexed to it, the report
is accredited, and may bhe cited as an authority before any tribunal".
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Volumen XVI

El altimo volumen de A History of English Law ha visto la luz
en 1966, cerrando asi el ciclo que Holdsworth abrié en 1903, Es
notoriamente mas breve que todos los anteriores y no llega a al-
canzar dos centenares de paginas. Su materia podria parecer, en
principio, de un menor interés, Trata de establecer —segiin hacen
notar los directores de la publicacion— el entramado sobre el que
en lo social, economico y politico, se desenvolvido ese escaso medio
siglo que separa la Reform Act de 1832 de’las Judicature Acts de
1873-75. Y ello, a través de una serie sucesiva de biografias de los
Cancilleres, Masters of the Rolls v otros jueces. Desfilan asi las
figuras de Lyndhurst, Cottenham, Truro, St. Leonard, Cranworth,
Chelmsford, Campbell, Westbury, Hatherley, Selborne y Cairns,
entre los primeros; Langdale, Romilly y Jessel, entre los segundos,
vy una pléyade de jueces —por ultimo— catalogados segun los dis-
tintos tribunales. No debe, sin embargo, subestimarse la importan-
cia de lo que el volumen XVI recoge, Baste considerar que lo es-
trictamente hiografico, de caracter personal, representa una escasisi-
ma parte del conjunto y constituye una sumaria introduccion a cada
uno de los personajes. A partir de ahi se analiza el modo de inter-
pretacion de ellos, su incardinacion en las estructuras e institu-
ciones del momento, las intervenciones —escritas u orales— so-
bre temas juridicos y el sentido y geénesis interna de las decisiones
que adoptaron., Solo temendo presente la pecuharidad del derecho
inglés puede valorarse con exactitud la importancia de los jueces
—pienso en Cresswell, Penzance o Hanne, a proposito del matri-
monio v sucesiones— en el encauzamiento y creacion de su sistema
juridico. La parte destinada a los Cancilleres ofrece, en suma, un
sugestivo panorama de las circunstancia que realmente decidieron
la evolucién social v politica de Inglaterra en el pasado siglo.

IT CARACTERISTICAS DE HOLDSWORTH Y SU OBRA

Resulta ciertamente superfluo imcluir aqui comentarios en torno
a la extraordinaria capacidad de trabajo del autor de A History of
English Law. Como ya indiqué antes, el dato mas elocuente es
examinar el itinerario cronoldgico de la aparicion de los doce vo-
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lumenes que el personalmente publico —y sus diversas reelabora-
ciones 0 mejoras—, asi como el material que sirvié de base, mas
o menos directa, para los cuatro restantes. Sin embargo, ello no
fue todo. Holdsworth dedico una gran parte de su tiempo a las
tareas docentes v mantuvo siempre la dimension cordialmente hu-
mana del maestro. El Presidente del St Johw's College resumia
asi sus personales impresiones: ‘“No conozco a nadie —escribe 34—
que hava combinado con tanto exito el disfrute de la vida con un
infatigable trabajo. Fue frecuente que emplease la mafiana en las
clases v las primeras horas de la tarde paseando con su barca en
el rio. Luego, después de dos o tres copas de Oporto en el Common
Room, tomaba consigo a algunos de los alummnos de quienes era
tutor. Finalmente, se instalaba para escribir un capitulo de la mo.
numental Historia”. Segun sabemos, solo en los altimos afios lo-
graria su esposa que dejara de trabajar a medianoche.

Como profesor no fue brillante en las exposiciones, pese al in
terés de los temas que dominaba de modo absoluto. Era dificil
—dada la debilidad de su voz— que todos los alummnos pudieran
oirle, e inciusc —segiun ha recordado Stallybrass 24—, en ocasio-
nes, solo los colocados en los stalls conseguian seguir la explicacion.
A modo de contrapunto —con bhase en el mismo testimonio— las
que Holdsworth llamaba horas privadas, dedicadas a la tutoria de
estuchantes **°, fueron un auténtico regalo para sus discipulos.

Los mejores conocedores de la obra de Holdsworth coinciden
al enjuiciar su estilo literario como seco y preciso. Goodhart lo
situaba mas proximo a la construccién de un ingeniero que a la
de un artista. No obstante, ese estilo —quiza aspero en la primera
epoca ***— {fue tornandose mas fluido v flexible, llegando incluso
a algunos momentos brillantes, como en su célebre ensayo Carlos
Dickens como historiador del Derecho, segin Goodhart y Stally-

346. Citado textualmente en Goovuart: Sir William Searle Holdsworth,
Q. M. 1871-1944, pag. 16.

347. LQOR, 60 (1944), pag. 147.

348. Sobre el entusiasmo de HoLpswoRrRTH por una estrecha relacion de
profesores y alumnos y -—mas en concreto— por el sistema tutorial univer-
sitario, vid. la nota de H. G. HaxBury en LQR, 60 (1944), nag. 154,

349. Vid. GoopHAarT: Str W. S Holdsworth, pag. 17.
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brass han puesto de manifiesto >*°, LLord Wright senalé que el estilo
de Holdsworth era simple y nervioso, y no debia ser comparado a
la viveza de Maitland o a los adornos de amplia cultura filosofica
y Ihteraria de Pollock. Aquel carecia de afectacion, pretendiendo
stempre expresar de la forma mas concisa posible una enorme
cantidad de realidades e 1deas. Fue exactamente —sintetiza— el
instrumento para su obra 3%,

Interesa, en fin, destacar que Holdsworth se aparta un tanto
de la apertura a Ituropa que caracterizo a Maitland. Segiin nuestros
datos. Holdsworth leia ¢l francés con cierta fluidez si bien encon-
traba serias dificultades en hablarlo; el aleman nunca intentd co-
nocerlo, Probablemente esta disposicion hacia lo continental —tan
tipicamente 1nglesa aun en la primera parte de nuestro siglo ?°*—.
se 1nvolucro, por lo que a Alemania respecta, con una cuestion
personal en los ultimos anos de su vida. Al estallar la segunda gue-
rra mundial envio a un anmgo suvo residente en Washington
—Mr, Justice IFehx Frankfurter— una copia del manuscrito del
volumen XIIl de la History. Un lnjo de Holdsworth perdio la
vida en la guerra, y el suceso quedo registrado en la dedicatoria
de ese miusmo volumen y de los siguientes. Una dedicatoria —de
excepcional dureza para presidir una obra cientifica— donde se
otrece el trabajo al hijo muerto “por defender su pais y la civili-
zaction del mnato e incorregible salvajismo del pueblo aleman’ 3%

350. GooDHART hacia notar que esta obra “makes delizhtful reading even
for those who are not legal scholars™. Idem, pag. 17.

“Charles Dickens as Legal FHistorian, in some ways his most attractive
book™. Vid. StaLLyBrass, en LOR, 60 (1944), pag. 150.

351. LQOR, 60 (1944), pag. 142.

352. No le apetecia salir al Continente —ha escrito su esposa—, diciendo
que para €l la necesidad de hablar otro i1dioma no era “holiday™. Vid. Goo-
puHARY: Sir W. §. Holdsworth, pag. 14,

353. La dedicatoria completa, gue aparecié al frente del volumen XIII,
dice as1: “To the memory of my son Flight-Lieutenant R. \WW. G. Holdsworth,
R. A. F. V. R, Stowell Fellow and dean of University College, Oxford,
who was killed in the war to defend his country and civilization from the
innate and incorregible savagery of the German peonle this and the remai-
ning volumes of this History are dedicated™.

En la edicion de 1966 se ha suprimido la irase insultante ("+who was killed
in the war tho defend his country and civilization from the mmnate and inco-
rregible savagery of the German pcople™).
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Se ha dicho que su desconocimiento del aleman fue un obstaculo
en el rigor y documentacion de la Historia. Probablemente es esto
cierto para la primera parte de la misma y, en especial, cuando
Holdsworth trata de las leyes de los anglosajones, cuyo texto autén-
tico habia sido reconstruido por Liebermann *** pero incluso en
este caso (Goodhart le disculpa alegando que los autores ingleses
que Holdsworth manejo fueron suficientes para llevar a cabo su
proposito **°

Rasgo caracteristico es la preocupacion de Holdsworth por po-
ner de mamtiesto la importancia de la historia del Derecho, ya sea
como condicion de un correcto entender la historia del pais®® o
bien como factor en la formacién de historiadores y juristas. Aque-
llos, teniendo en cuenta la amplitud de lo juridico —'‘el Derecho

334. La Record Commission habia publicado estas leyes —bajo la di-
reccion de THoORPE— en 1840, nero el resultado fue insatisfactorio. ILIEBERMANN
—que ya habia mostrado interés por temas de la historia del Derecho inglés
con la Ewlecttung in den Dialogus de Scaccario, aparecida en 1875— em-
prendid su trabajo examinando aproximadamente ciento ochenta manuscritos,
tanto en Inglaterra como en el continente. Resultado de esta tarea fue la
publicacion de Die Gesetze der Angelsachsen, que vio la luz en dos tomos.
El primero —1903— contenia el texto de las leyes v la traduccién. El se-
gundo constaba de dos partes: un vocabulario —1906— y un Kechts -und
Sachglossar, que aparecido en 1912, HazeLTINe la calificé de “superb edition”
(LOR, 29 (1913). pag. 387), indicando que constituia “a great treasury of
accurate mmformation upon the early law of IEngland™. (Idem, pag. 395.)

LLIEBERMANN se convirtié con ello en una hgura importante —juntamente
con BRUNNER— entre los cxtranjeros que se ocuparon de la historia del De-
recho 1nglés., A su muerte, 7 de octubre de 1925, HazeLTine le dedicé una
nota muy elogiosa —LQOK, 42 (1926), pags. 96-100—, insistiendo en el
significado de su aportacidon a la legal history de las lIslas. H. W. C. Da-
vis hizo rotar la pérdida que suponia "not only to his personal friends in
this country but also to all students of Anglo-Saxon law and history ™. (Vid.
la resena de aquél en FHR, 41 (1926), pags. 91-97. Cita en pag. 91.)

355. “...but even here the English authorities which he used seem to have
been sufficient for his purpose™. (Sir W. S. Holdsworth, pag. 15)) HoLDs-
woRTH utilizo fundamentalmente —entre esas " English authorities™ a que
alude genéricamente GoODHART— el trabajo de Maritiann, The laws of the
Anglo-Saxrons, publicado en julio de 1904 en LQR. Seria incorporado mas
tarde a los Collected Papers (111, pags. 447-473).

356. Vid. The place of English legal hustory m the education of English

lawevers: a pleca for its further recognition, en Essays tn Law and Hastory,
rag. 21,
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interviene en todas las actividades humanas que el Estado o la
comumdad han de regular en distintos periodos’, diria el autor
de la History ***— por lo que los historiadores de temas economi-
cos, sociales o politicos, se encontraran necesariamente implicados
en la normatividad del Derecho. LLos juristas, a su vez, habran de
acudir a la historia s1 quieren entender correctamente el “‘complicado
mecamismo de lo juridico”, teniendo en cuenta que la exacta inter-
pretacion de los puntos obscuros, depende un tanto de la antigua y
progresiva formulacion del Derecho. Solamente la historia —y mas
especialimente la historia juridica

nos capacita para defimir vy
describir el mundo de las instituciones e ideas, descubrir la razon

de su ser y los etectos que produjeron y aun actuan **®, Para Heolds-
worth, los determinantes de la historia del Derecho inglés han sido
tundamentalmente tres. Ll primero, la pronta centralizacion de la
admimstracion de justicia y la victoria sobre la jurisdiccion feudal.
Ixn segundo lugar, la profesionalizacion del Derecho a partir del
siglo X111 v su mamfestacion —las caracteristicas Inns of Court— en
el siglo x1v. Por ultimo, el que la influencia del Derecho romano
—tan mamfiesta en el siglo x11 y la mayor parte del x111— cesara
en el X1v, lo que permitio el desenvolvimiento del propiamente inglés.
a partir de una linea autoctona ?°®,

Sobre la ensenanza de la legal lustory en las universidades,
Holdsworth 1nsistio desde un principio *%°. Su rehabilitacion en el
cuadro de las disciplinas juridicas se debe en gran parte a las
sugerencias del protesor de Oxford y al prestigio de A History of
English Law en todo el panorama juridico britanico. Los resultados.

il

337. Some lessons from our legal histery, Nueva York, 1925. Vid. el
ensayvo alli incluido —pags. 3-34— The wmmportance of our legal history, de
gran interés para valorar el significado de la disciplina en el mundo anglo-
sajon, Cita en pag. 4.

358. Tdem, pags. 3 y 5.

359, Idem, pags. 10-11.

360. V. gr. en el Prélogo a la primera edicion de los vols. Il y TI1 de
la Historia, en 1909: “1It i1s a subject which ought to be taught thoroughly in
any University which possesses a law school, for it 1s essential to a know-
ledge of the principles of the law, and it 1s a knowledge of principles alone
that a University can teach. But as the author knows from experience, it 1s
difficult to teach a subject adequatelv without a textbook”. Pag. VII.
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—en frase de Lord Wright *®— de su “casi increible labor de in.
vestigacion en el Derecho v la Historia” han convertido esa obra
en una referencia comun de todos los que han estudiado el Derecho
ingles en su constitucion v desarrollo, I.a marcha creciente y pode-
rosa de la Historia desde 1903, y su conclusion en dieciséis volu-
menes, han supuesto —-dado su rigor y amplitud— un poderoso
freno al 1nicio de simlares intentos. Ll resto de los autores ingleses.
a todo lo largo del actual siglo, han dirigido su atencidon a preparar
hreves tratados o Manuales de uso umversitario. A ellos me refe-

rire ahora.

B) OTROS EXPOSITORES DE LA DISCIPLINA
. Epwarp [ENkS: “A suHorT HisTory oF ExcListt Law”

Ya expliqué mas arriba como el origen de la obra de Holds-
worth, fue una oferta hecha a Jenks para compendiar la historia
del Derecho inglés en un unico volumen. A History of English Laze
se convirtio ¢n seguida en algo muy distinto a lo que inicialmente
se habra previsto, Concluida la primera década del siglo —contando
ya con tres tomos de esa obra, otros tres de los Select Enssavs i
Anglo-American Legal FHistory, y también las recientes publicacio-
nes de la Selden Societv— Jenks volvio a tomar en consideracion
la propuesta de 1901. Fruto de ello fue la publicacidon, en 1912, de
A short History of Enghsh Lazwv, cuando el autor era Principal v
Director of legal Studies of the Larv Society,

I.n el Prologo a la primera edicion, Jenks hace constar la ayuda
prestada por Holdsworth, que levo y criticé el original antes de
que ¢ste fuese entregado a la imprenta. Teniendo en cuenta que el
origen y desarrollo de los tribunales habia sido muv elaborado en el
primer volumen de Holdsworth. asi como en The Constitutional
Historv of England o en las English Legal Institutions de Carter.
el autor trata muy sumariamente del tema. LLas mavores dificultades

se presentaron logicamente para esquematizar el desarrollo de la

361. LOR, 60 (1944), »ag. 140,
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legal history a partir del siglo xvii, donde Jenks confiesa haber
navegado en un “‘casi inexplorado mar” 3¢,

La obra sigue un riguroso orden cronologico en los cuatro
periodos en que figura dividida. Il primero trata de la época ante-
rior a la conquista normanda. El segundo arranca de ella y se
prolonga hasta la muerte de Enrique 111, a travées de cinco capitu-
los, donde se analizan principalmente las fuentes del derecho inglés.
estructura feudal, organmizacion judicial y los derechos reales sobre
bienes muebles. El tercer periodo —1272 a [1660— explica el paso
al Estado moderno y entra en e] anilisis del Derecho de propiedad
(Cap. IX), contratos (Cap. X), Derecho penal (Cap. XI) y proce-
sal (Cap. XII). El dltimo periodo —The Restoration to the pre-
sent day. 1660-1911— consta de siete capitulos que se ordenan de
forma parecida al anterior. La obra esta escrita en un agradable y
sencillo estilo y remite a una bibliografia elemental.

La segunda edicion de A4 short History of English Law esta
techada en Londres en 1920, y la tercera se publicé cuatro afios
despues. Ambas se limitan a revisar la anterior. En cambio, la
cuarta —Londres, 1928— anade un nuevo capitulo, incluido como
final del ualtimo periodo. Es el capitulo XX : Post-war property
legislation, que recoge las disposiciones legales de la etapa 1922-
1925 v examina la importante Landlor and Tenant Act de 1927.
L.a nueva edicion *® lleva ademas consigo la puesta al dia de la
bibliografia sobre las otras materias tratadas en la obra, y sitila a
esta como una estimable aportacion para los usos docentes 3%. Iin
1934 se reedita la edicion de 1928 y se anade una especie de capi-
tulo suplementario. Este pasa a ser el XXI de la quinta edicidn,
que vio la luz en l.ondres en 1938. Jenks®® estudia en él los ulti-
mos diez anos, a base sobre todo del Annual! Survey of English
Lawy publicada por la London School. El capitulo XXI resulta, a

362. Vid. Proélogo a la 1.° edicidén (Londres, 1912), pag. VIII.

J63. Tiene un Prologo del autor, fechado en la The London School of
Economics and Political Science, en junio de ese ano, donde se sumarizan
las reformas,

364. Cfr. la recension de P. H. W, en LOR, 45 (1929), pags. 405-406.
Tengamos en cuenta que en esa época, JENKS era Professor of English Lazw.

365. Entonces Emeritus Professor of English Laww. Era también Doctor
nonoris causa por la Universidad de Paris.
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mi juicio, un tanto extemporaneo y desnaturaliza el caracter ge-
neral y sintetico del resto de la obra, tanto en su estructura for-
mal 3%® como por proceder al examen —dentro de ella— del mismo
derecho vigente.

A short History of English Law —situada en estrecha conexion
con otros trabajos del autor °®"— es escasamente utilizada desde que
Plucknett publicé su completo Manual: A concise History of the

Common Lazv,

2. La oBrA DE HaroOLD POTTER

En 1923 aparecio ~n Introduction to the History of English
Lary, primer paso en las publicaciones de Potter sobre el panorama
general de la historia del Derecho, lLllas se caracterizan —como
veremos a continuacion— por un entramado confuso, en el que
figuran con diverso titulo distintas variantes de esa primera raiz.
Conviene, por tanto, si se maneja la obra de este autor, hacer uso
de una cierta precaucion, a fin de no incurrir en reiteraciones y
equivocos.

Segtn explica Potter en el Prologo al citado libro %%%, éste fue
previsto para ser utilizado por los estudiantes universitarios y se
apoya fundamenalmente en la obra de Pollock-Maitland, Jenks y

_

366. Parece desproporcionado que se limite a un periodo de diez anos,
si s¢ compara con las amplisimas etapas a que, atienden los otros capitulos
de la obra.

367. Dec 1891 data The History of the Doctrine of Consideration in En-
glish Law, vy de 1894, An Outline of English Local Government (7. edicion:
en Londres, 1930). Es un interesante analisis del tema, y fue en seguida tra-
ducido al francés por J. WILHELM, con e] titulo de Essai sur le gouvernenicnt
local en Anglcterre (Paris, 1902), También: Modern Land Law (1899), Trea-
tise on Law (1921), Parliamentary England. The cvolution of the Cabinet
Svstem (1903), The new Juristrudence (1933), Government of the British
Empire (ediciones: 1918, 1921, 1924, 1930, 1937), The State and the Nation
(1919) y Digest of English Ciwnil Law (1905-17, 1921, 1938, 1947). Mas co-
nocido es The book of English Law, al que ya me refert (Vid. nota 3). JENKS
escribié también una de las Introducciones al volumen 1 de The Continental
Lecal History Series. Fechada en Carcassonne, abril de 1912, figura en las
pags. XLIX-LIIT del citado volumen.

368. El Prologo —pags. III-1V— esta fechado en agosto de ese mismo

afio. A Introduction. . fue editado en Londres.
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—naturalmente— Holdsworth. Sus diez capitulos se distribuyen
de la siguiente forma: el primero pergena una especie de resumen
del desarrollo del Derecho, tan elemental que apenas tiene inte-
rés %%, El segundo —pags. 10-25— trata de las fuentes. Los III,
IV y V atienden a la organizacion judicial y sistema de funciona-
miento, El VI se ocupa del Derecho procesal y los VII, VIII y IX
del Derecho penal, contratos y Derechos reales. El X en una Hus-
tory of Equity. Potter renuncia a considerar el Derecho estatutario
en cuanto éste ha sido practicamene un apéndice al Derecho de
propiedad y desempena solo un secundario papel en el sistema ju-
ridico actual. Tampoco hace la historia de la que nosotros ilamamos
Parte Especial del Derecho penal, con base a que cada delito tiene
la suya propia no sujeta a unos principios generales de evolucion.
Y lo mismo sucede con el conunercial law.

An Introduction se completa con dos Apéndices. El primero
es el mas interesante, porque trata de la influencia del Derecho
romano en Inglaterra en cuatro breves apartados: época anterior a
la conquista normanda, desde ésta a IEduardo I, de Eduardo I al
fin del Renacimiento y desde el Renacimiento en adelante, Se exa-
mina el problema de la supervivencia de un Derecho romano vulgar
antes las 1nvasiones anglosajonas, y Potter parece situarse —con
Seebohm y Earle— frente a la opinion dominante, sustentada por
Pollock, Maitland, Holdsworth y Brunner. El siguiente Apéndice
esta dedicado al Derecho mercantil,

La segunda edicion se publico en Londres en 1926. En algunas
partes el autor la ha redactado de nuevo; figuran correcciones v
anadidos, especialmente en lo que respecta al Derecho penal, y con
ello la obra aumenta su volumen, en mas de medio centenar de
paginas. Potter hace notar ’° que esta edicion fue examinada por
Holdsworth, quien le aconsejo en distintos puntos.

Transcurrido el primer tercio del siglo, se lleva a efecto una
profunda. revision en la que colabora O. Hood Phillips. Resultado
de ella no es, segun cabria suponer, una tercera edicion, sino la

L - ———

369. “The preliminary sketch -—dice PoOTTER— 1s intended to preserve a
sense of co-evolution, and to corrclate their interdependence” (Proélogo, pa-
gina [V),

370. Vid. en el Prologo, fechado en la Universidad de Birmigham ese
mismo ano.
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primera de un libro nuevo: An historical Introduction to English
Laow and its Institutions, como aparecio en Londres en 1932 —de-
dicado a Holdsworth—, cuando Potter era Decano en la Facultad
de Derecho del Kwng’s College. Segun su autor, las diferencias que
lo convierten en un libro distinto se deben al deseo de ofrecer a los
estudiantes, mas bien los fundamentos historicos del Derecho mo-
derno que un bosquejo mtroductorioc de la historia del Dereche
inglés 3 La sutil diferencia se traduce en una menor atencion a
las fuentes, tanto por la existencia de breves tratados sobre ellas,
como por el hecho de que su conocimieno —afirma Potter— no
contribuye demasiado a la comprension de los principios del “subs-
tantive law’”’.

An lustorical Introduction to English Law and its Institutions
figura dividido en cuatro partes. l.a primera contiene una Intro-
duccién y un sucinto bosquejo de caracter general. En la segunda,
se estudia el panorama historico de las instituciones judiciales: a
traves de sus once capitulos hay un repaso de los distintos tribu-
nales, tanto de los antiguos vinculados al régimen senorial, como de
los de la Corte junto al Rey y los especiales mercantiles, canonicos y
de jurisdiccion criminal; el capitulo X1 esta dedicado al analisis
de! jurado. La tercera es una historia del common law, a modo de
umdad 1ndependiente, sus propias fuentes, Derecho penal, procesal
v Derechos reales. [La cuarta y ultima parte trata de la equudad

—recuérdese el capitulo X de An Introduction—, v alli se mar-
gina la abstracta o tedrica evolucion para entrar en las aportaciones
al tema de algunos senalados jueces: Nottingham, Somers, Mac-
clesfield, etc. Incluye ademas un Apéndice, sobre la influencia del
Derecho civil y canonico en Inglaterra, en el que se pueden apre-
ciar algunos puntos de contacto con el Apéndice primero de la obra
de 1923, Entre los rasgos destacables en él, habria que mencionar
la mas seria atencion al mundo de las instituciones y, correlativa-
mente, una menor al desarrollo historico del Derecho de propiedad.
explicable si se tiene en cuenta que Holdsworth habia tratado a

fondo este tema en su Histcrical Introduction to the Land Laww.

P —————

371. “To a desire to provide students with the historical foundations of
modern law rather than to give an introductory sketch of English Legal
History”. Vid. Prologo, pag. V.
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Xl Derecho mercantil es objeto de un detenido examen, que ya
justifico Potter en el Prologo 3%,

[La segunda edicion de esta obra es de 1943, cuando ya Potter
habia publicado A short outlhme of Enghsh Legal History, hbro
al que atenderé en seguida. En lineas generales, la estructura es
muy similar y repite la division cuatripartita *’?* que —no obstan-
te— da cabida a un diverso contenido. Algunas partes aparecen
como completamente nuevas; otras han sido rehechas y el conjunto
de An historical Introduction fue sometido a una total revision,
anadiéndole —a modo de trasfondo sobre el que contrastar las
reglas v criterios de los jueces— un elemental esquema de la evo-
lucion economica y social.

El incluir un capitulo acerca de los tipos de accion lleva consigo
readaptar el correspondiente a lo procesal. También hay modifi-
caciones en lo relativo al contrato que —ademas— se alarga nota-
blemente. Este *‘casi nuevo hibro”’ —como Potter le llama— es mas
ambicioso, y trata de realizar una conviccion del autor, segun él
mismo adelantd en ¢l Proélogo ™ : todo jurista debe ser acostum-
brado, en la primera época de su formacion, a dominar las carac-
teristicas escucrales del desarrollo del sistema. “No hay duda de
que para algunos —prosigue— la historia del Derecho puede cons.
titwir un fn en si misma, pero yo no debo ser contado entre éstos,
dado que he pasado la mayor parte de mi vida ensenando y practi-
cando el Derecho moderno”. Kl tradicional pragmatismo, la omi-
sion de las antiquities que no contribuyen a resolver las necesidades
del jurista, encuentra aqui la expresion de un testimonio perso-
nal. Anotemos finalmente las mayores concesiones literarias de esta

372. “The principles of the Law Merchant and particularly the history
of the Court of Admiralty have been dealt with relatively so fully because
of the intrinsic importance of the nature of the Mercantile Law and the va-
luable illustration of the development of judicial institutions atforded by the
growth and decay of the Admiralty.” Pag. VII.

373. La parte III no se llama ahora The history of the Common Law,
sino simplemente Common Law, y los capitulos IV y V de ella —antes, His-
tory of Contract e History of the Law of Property—, quedan ahora titulados
The Law of Contract y The Law of Property.

374. Fechado en el Kwng’s College de la Universidad de Londres, oc-
tubre de 1942. Figura en las pags. I1I-VI. La cita que hago, en pag. V.
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edicton % ast como el hecho de que Potter —dadas las incidencias
de la Segunda Guerra— no pudo contar con la colaboracién amplia
de Hood Phillips quien se lmité a aconsejarle en lo relativo al
capitulo sobre Forms of Action, que éste pudo examinar en el
texto manuscrito.

La tercera edicidon aparecio. en Londres en 1948, recogiendo los
frutos de la investigacion en el lustro precedente, y en especial lo
publicado por el profesor Sayles en la Selden Society. En la Se-
gunda Parte, el anterior capitulo IV —The King’s Council and the
Star Chamber— pasa a titularse The Conciliar Courts, y contiene
ahora dos nuevas secciones: la tercera —The Courts of Equity—
es el antiguo capitulo V; la cuarta —Modern Adwministrative Tri-
bunals— es completamente nueva. Esa Segunda Parte queda con
diez capitulos, teniendo en cuenta la absorcion del quinto. Proba-
blemente, 1la mas interesante modificacidn es el estudio historica
de la “‘nuisance”, desatendida con frecuencia, y que el autor lleva a
cabo _apoyandose a un trabajo de investigacion personal.

LLa cuarta edicion fue publicada por Kiralfy, antiguo discipulo
de Potter, y se editd en Londres en 1958 con el titulo de Pofter’s
Hastorical Introduction to English Law. Kiralfy no se limité a rea-
lizar anotaciones bibliograficas a fin de poner al dia la obra, sino
que vuelve a escribir algunos pasajes en los casos en que él supone
que Potter lo hubiera hecho ¢ concretamente en los capitulos re-
lativos a las Forms of Action y en la History of Tort, donde Ki-
ralfy separa el tratamiento del “tort” y “crime”, Seria discutible si
alguna modificacion no desvirtia un tanto los propios planteamien-
tos de Potter, en cuanto éste abandoné —como sefnialé— la posibi-
lidad de referirse en el Derecho penal a un tratamiento particular
del desarrollo historico de los principales delitos, o bien excluyé los
estatutos al analizar las fuentes, Kiralty afiade una Table of statutes,
con las correspoﬁdientes referencias en las notas de pie de pagina.
En los relativo a fuentes, se completa la Historical Introduction con
dos inqﬂortantes libros: History and Sources of the Common Law,

375. “I have also allowed myself a certain freedom of style, particular]y"
in the use of metaphor, which secems inappropriate to sctrictly legal expo-
sition”. Prdélogo, pag. 4. .

376. “I have considerably rewritten passages where the author would
himself have done so™. Vid. Prélogo a esta edicion, pag. VII.
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Tort and Coniract y el Source Book of English Law del propio
Kiralty, preparado —segun declard el autor 3*'— como complemen-
tario del de Potter,

Hay —junto a lo dicho— algun cambio en la disposicién y orden
de la obra. La antigua Introduccion a la Parte II —Historia de las
instituciomes judiciales, en la tercera edicion—, pasa a ser el primer
capitulo de esa Parte, con el nuevo titulo de The Legal Profession.
L.a misma Segunda Parte se llama ahora The Courts, En la an-
tigua Parte III, The Common Law —titulada aqui History of the
Common Law, tal como lo fue en la primera edicidon—, el capitulo
|V antiguo —The Historv of Crime and Tort— se subdivide, que-
dando como IV el titulado History of Crime and Crimunal Proce-
dure, y como V la History of Tort.

Hemos situado con ello An Introduction to the History of En-
ghsh Law y An Haistorical Introduction to English Law and its
Institutions, fruto éste de una reforma y ampliacion de aquél. Sin
embargo, Potter —justamente un ano después de que viese la luz
el segundo libro, es decir, en 1933— decide volver a publicar An
Introduction, tras una completa revision y haber escrito de nuevo
ciertos periodos. A fin de no dar lugar a confusion en los titulos
—An Introduction..., An historical Introdiuction— no aparece otra
edicion del primero de ellos, sino un libro con distinto titulo: A
short outhime of English legal history, impreso en Londres con la
colaboracion de O. Hood Phillips.

Dejando al margen la discusion del criterio adoptado —recha-
zable, a mi modo de ver, por el confusionismo que entrafia—,
interesa comparar A short outline con la antigua version de An
Introduction. A short outline es, pues, la tercera edicion del mismo
libro. Los capitulos primero y segundo se mantienen sin cambios
importantes, En cambio, el antiguo tercero —History of the Law
Courts to 1873— se distribuye en cinco capitulos. Ellos agrupan

377. Vid. Idem, pag. VIII,
Esta obra aparecio en Londres en 1957. Su autor era entonces abogado y
“Reader in law?” en el King’s College. Como hace constar en el Prefacio

—pags. VI-VII— el criterio por el que se ha guiado para seleccionar los
materiales, fue seguir ¢l orden de A Historical Introduction to English
Law, de PorTERr, a fin de coordinar ambos libros. El mismo Porrter habia
tenido presente la conveniencia de una tarea similar que, por su muerte, no

pudo llevar a cabo.
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el anahisis de los tribunales locales (Cap. III), los del common law
(Caps. 1V y V), conciliar courts —y alli el Consejo del Rey—
(Cap. V), la High Court of Parliament (Cap. VI), y las de Derecho
mercantil y maritimo (Cap. VII), donde queda integrado el viejo
Apendice B que como tal desaparece. Solo persiste el Apéndice A,
con el titulo de "La mfluencia del Derecho civil y canédnico en In-
glaterra’ que viene a repetir con higeras modificaciones, no el Apén-
dice A de An Introduction, sino el anico Apéndice de An historical
introduction, publicado exactamente un afio antes.

La cuarta edicion —o segunda del nuevo titulo— tuvo lugar
en 1945, Potter reviso los capitulos de procedimiento, y los de
Derecho penal, contrato y equidad. **Yo deseo insistir —aclara en
el Prefacio— que este libro no es un sumario de mi Historical
Introduction, pese a que ambos deben su origen a una fuente comun
que ya tiene mas de veinte anos. l.a Qutlme sigue realmente sien-
do una introduccion a la historia del Derecho v nada mas, no obs-
tante contener material que no se encuentra en el libro mas largo”.

A short Outhine se difundio con notorio exito entre los estudian-
tes y ello llevo a Kiralfy a publicar la 5.2 edicion en 1958, justa-

mente cuando finahizé la Potter's Historical Introduction to En-
glish Law. Mantiene una estructura semejante a la edicion anterior.
En el capitulo tercero —7he local courts— va anadida una brevisima
seccion 4 que se ocupa de los Urban courts. IEn el capitulo cuarto,
cambia de¢ orden la antigua seccidon 4 que en esta edicion es sec-
cién 6. Y el apartado 3 del capitulo duodécimo —The evolution of
some torts—, pasa a constitulr —corregido— un capitulo indepen-
diente, el decimotercero: The history of Tort. Tiene, por tanto, un

capitulo mas —ahora dieciseis— y anade asimismo un Apendice B:
English Courts of Law.

3. PLUCKNETT: “*A conCiSE HisTory oF THE Common Law”

La primera edicion de A Concise History of the Common Law
—obra llamada a ser, probablemente, el mejor Manual moderno
de historia del Derecho en lengua inglesa— aparecio en 1929, cuan-
do su autor desempenaba la funcion de Assistant Professor de esta
disciplina en la Umversidad de Harvard. Como el mismo Plucknett
reconocid, el libro guarda estrecha relacion con las Readings on
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the History and System of the Common Law de Roscoe Pound,
v mas en concreto con la tercera edicion, en la que Plucknett habia
colaborado "%, Segun este, la parte historica de las Readings puede
ser tenida como una antologia de fuentes, de simultaneo manejo
con la obra que él presenta. El Prologo a A Concise Historv con-
tiene una calida apologia de Pollock, Maitland y —sobre todo— de:
Holdsworth, al paso que lamenta la escasez de datos sobre una
historia del Derecho propiamente norteamericana, asi como de
autores que se ocuparan de ella %%

A Concise History fue editada en un volumen y se articula en
dos hibros. El Libro I—A General Survey of Legal History— se:
divide, a su vez, en cuatro partes, La primera es una historia del
Derecho publico y orgamizacion politica hasta el siglo xviir; el
ultimo capitulo de ella se convierte en una especie de historia social
v de pensamiento a lo largo de ese siglo. La segunda estudia la or-
ganizacion judicial fundamentalmente: desde las communal y local
courts °*® a la centralizacion de los tribunales, pasando por la ju-

risdiccion sefiorial, L]l capitulo IV examina la problematica y de-

378. EI origen de esta obra fue una serie de lecciones sobre historia del
Derecho que Roscoe Pouxn —Carter Professor of Jurisprudence en la
Uiversidad de Harvard— habia pronunciado en 1889. De ellas se formé
una especie de compilacion extractada que vio la luz en 1904. Nueve aiios
después aparecio la segunda edicion revisada, v en 1927, la tercera edicidn,
en la que colaboré PLUCKNETT. Consta ésta de doce capitulos, donde se reco-
gen diversos textos, “to provide in convenient formn —segun seinala POoUND—
materials which may serve as a basis for discussion in class and for lectures
and explanations which, unless the matter is before the student at the moment,
would be abstract. if not unintelligible” (Prefacio, pag. III.) Propiamente, el
capitulo dedicado a la historia del comvmon law es el segundo —pags. 43-
250—. Los textos latinos y franceses fueron traducidos por PLUCKNETT. Hay
constantes referencias a la obra de HoipsworTH, v la hibliografia es, funda-
mentalmente, anglosajona.

379. “More especially we regret the omission of a systematic treatment
of the legal history of this country. Under the circunstances it has proved
impossible. Upon this side of the Atlantic there has been no Reeves, no
Maitland, no Pollock, and no Holdsworth. American Legal History 1s a held
of enormous extent and extraordinary interest, but it still awaits its pioners”.

380. Se hace notar la constante influencia de los trabajos de ViNOGRADOFF
v MartLanD. El Village Communitics de aquél y Dowmcesda Book and Bevond
y Township and Borough de éste, son parte importante en el sintético analisis:
de PLUCKNXNETT.
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sarrollo del jurado, y el VI —original y atractivo— es un analisis
historico de la legal profession. Los capitulos VII y VIII —Pro-
fessional Literature— tratan de los autores y textos fundamentales
en el desenvolvimiento del comnon lawwv.

La tercera Parte del Libro I —y, con ella, la primera del Li-
bro II— ofrecen interés especial. Aquella se dedica a las “fuerzas
externas’ al Derecho inglés, y se entra asi en la influencia de los
Derechos romano, canonico y el mercantil de amplia formulacion.
Juntamente con esto, atiende a la interpretacion de los tribunales
y a la caracteristica equidad. La Parte IV se refiere a la costumbre
(Cap. 1), clases de accion (Cap. II), sistema historico de legisla-
cion, y un ultimo capitulo acerca del principio del precedente., Ll
Libro II consta de dos partes: la primera.—que incluve desta-
.cables observaciones a proposito del feudalismo inglés— considera
los derechos reales, fundamentalmente el de propiedad. La segunda
-examina el panorama historico del contrato. No interesa aqui una
mas ampha descripcion dados los cambios que se operaran en suce-
sivas ediciones.

La siguiente aparecio en Londres en 1936, cuando el autor era
Protesor de Historia del Derecho en la London School. Esta se-
gunda edicion —rehecha— pretende hacer asequible la obra en In-
glaterra, a la vista del exito que la primera habia logrado en los
Ikstados Unidos. Mantiene la primitiva estructura en dos libros,
s1 hien el contenido se amplia considerablemente, reflejandose en
un aumento’ de unas ciento ochenta paginas sobre la primera
edicion.

El hbro I consta ahora de tres partes. The Crown and the
State —la primera— afiade un capitulo noveno a propdsito del
siglo X1X. l.a segunda se mejora a través de una estructura en
catorce capitulos, cuya simple enumeracion *® es indice del orde-

liy—

381. Titulo general: The Courts and the Profession. 1) The Communal
Courts. 2) Seignorial Jurisdiction. 3) The Crown and Local Courts. 4) The
Jury, 5) The origins of the Central Courts. 6) The claboration of the Judicial
System: 1307-1509. 7) The Tudors and the Common Law Courts. 8) The
Rise of the Courts of Equity. 9) Prerrogative, Equity and Lawv mnder the
Stuarts. 10) Parliament and the Privy Cowuncil. 11) The Courts tn the Nine-
deenth Century. 12) The legal Profession. 13) The growth of the Judiciary.
14) Professional Literature.
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nado v completo tratamiento de los diversos tribunales, La tercera
—que sustituye el titulo anterior por el de Some factors in legal
history— se articula en cinco capitulos que atienden al Derecho
romano, canonico, costumbre, sistema de legislacion y principio del
precedente. El primero de ellos rechaza por exagerado el antiguo
postulado de Maitland, a proposito del serio peligro que amenazo
al conunon law en la época de Enrique VIII por la influencia del
Derecho romano y movimiento humanista *®*°, acogiendose al punto
de vista moderado que propugnaron Vinogradoff —en Koman Law
m Medeval Europe— vy, sobre todo, Holdsworth, quienes wvieron
en ello una mera concurrencia de extranos tactores que, disputando
la hasta entonces unica supremacia del common law, contribuyeron
en definitiva a vigorizarlo.

El libro I supera la esquematica distribucion anterior de Pro-
piedad y Contrato, incluyendo ahora lo procesal, penal v la equidad.
Se divide, concretamente, en cinco partes: Procedimiento —expues-
ta en tres capitulos—, Derecho Penal —cinco capitulos—, Propie-
dad —diez capitulos— y Equidad, en tres capitulos. La segunda
mitad —escribe el autor en el Prologo *%*— consiste en introduc-
ciones a unos pocos de los principales sectores del Derecho. Se
podria haber tratado —prosigue— otras materias, pero solo co-
rriendo el riesgo de desvirtuar su objeto, que es ofrecer el sentido
del desarrollo historico y no el servir de libro de referencia.

La obra fue muy bien acogida en Inglaterra. T. E. Lewis hizo
notar *** como rasgos mas destacables, la demostracion de Pluck-
nett de que no habilan existido caracteristicas antifeudales en la
legislacion de Eduardo I°%%, la recapitulacion de las teorias en
torno al origen del jurado %, el analisis de los Year Books, la

doctrina del precedente. cuestiones procesales, clasificacion de ac-

e - il

382. Vid. Eunglish Law and the Renaissance, en Select Essays mm Anglo-
American Legal History, I, pags. 168-207.

383. Fechado en la London School, el 1 de mayo de 1936, figura en
las pags. V-VI del volumen correspondiente. Cita en pag. V.

384. LOR, 52 (1936), pags. 595-596.

385. Vid. pags. 40-41 en la segunda edicion de A Concise History.

386. Idem, pags. 119-120.
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ciones, propiedad, etc. Lewis, en fin, alabd A Concise History desde
los mas variados puntos de vista 3®7

La tercera edicion —Londres 1940— lleva consigo una com-
pleta revision de la anterior y —sobre la misma estructura—
aitade una sexta parte al Libro II, acerca del Derecho sucesorio,
dividida en tres capitulos: Inheritance, Intestacy y Wills. Esa revi-
sion recoge los resultados de la investigacion en los tres afios ante-
riores, y —senaladamente— la obra Felony and Misdemeanour del
protesor Goebel, el volumen de Putnam Proceedings before the
Justices of the Peace —editado por la Ames Foundation—, de
gran interés no solo para lo judicial sino ademas para la tempra-
na historia del Derecho penal, los tres tomos de Cases m the
King’s Bench de G. O. Sayles —que publico la Selden Soctety—
v los volumenes X, XI y XII de la obra de Holdsworth, apareci-
dos en 1938. Ademas, algunos pasajes han sido escritos de nuevo,
y la bibliografia 1936-1940 queda incorporada en las notas a pie
de pagina. Con todo ello, A Concise History aumentd otra vez de
volumen, y asi no es de extranar que —teniendo en cuenta su
uso por los estudiantes universitarios, finalidad a la que el propio
Plucknett 1nsiste en encaminar la obra ®¥%-- D. W, Logan— desde
las paginas de Law Quarterly Reviewv— hiciera presente al autor
la posibilidad de desdoblar ésta en dos tomos, coincidentes esencial-
mente con los dos libros en que se hallaba dividida 3%°,

J87. " lLvery page shows accurate and scholarly research; the treatment
1s new and so 1s a great deal of the substance... The book is the work of
an e¢xpert... The author i1s at his best when dealing with professional litera-
ture and the Year Books... There 1s an illuminating account of the origin of
trespass... The equitable features of the common law are well brought out”.
[LOR, 52 (1936), pags. 595-396.

388. " The place of legal history in the law school curriculum is still a
matter of debate. It may he remarked, however, that if law i1s a difficult
study to the beginner, the history of the law with 1its different outlook and
unfamiliar concepts, 1s apt to be more difficult still, This book has there-
fore been planned on the principle that the first part —A CGeneral Survey
on Legal History—, 1s as much legal history as a first -year student con be
expected to master, in view of the fact that he i1s embarking upon a subject
for which his earlier studies have given him little preparation. At a later
stage he can embark upon legal history in more detail”.

389. 56 (1940), pags. 562-563. En pag. 563: “The new material has inevi-
tably increased the size of the book, and perhans the time has come for
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Plucknett no estimo la sugerencia v en 1948 publicaba la cuarta
edicion —unas treinta paginas mas extensa-— que no supuso ningun
cambio esencial de estructura. A Concise History se actualiza y
amplia, incorporandose adiciones parciales y nueva bibliografia 39°,
mientras que algun pasaje —como la discusion en torno al Trespass
and Case— es escrita de nuevo®®'  En la misma linea se mantiene
la quinta v ultima edicion, publicada en Londres en 19>6. Contiene
—-al margen de los Indices, etc.— 746 paginas de texto. frente a las
707 de la cuarta edicion. El aumento es debido no tanto a las
mejoras v arreglos mtroducidos —especialmente estimables en lo
que respecta al jurado— sino sobre todo al cambio tipografico.
Para Milsom **°) que alabo sin reservas A Concise History —"is a
unique work’’ | escribe— reviste especial interés el trabajo de Pluck-
nett en torno a la Brewia Placitate, de singular importancia a la
hora de determinar el origen de los Year Books?3%.

4. HArRDING: “A Sociat. HisTOrRY OF ENGLISH l.Aw’

Il ultimo tratado de historia del Derecho inglés, aparecido en
el actual 1966, es el de Alan Harding ** quc acaba de editar Pea-

willar __

the author to consider the advisability of dividing it into two volumes. Book
one, with some account of Equity added, migth well be produced separately
for the benefit of students reading the first year course called English legal
System. This would provide them with an admirable historical background
while the present organization could be studied in Dr. R. M. Jackson’s new
book —The Machiery of Justicce—. Rook two of Professor Plucknett’s pre-
sent volume. which deals with the historv of specific subjects, would, with
a little expansion, meet a great want in sunplving a text-book for students
who in their third year specialize in Legal History™.

390. Principalmente la edicion de D. M. StextoN de los Eyre Rolls of
Gloucestershire, Warwickshire and Staffordshire, publicados por la Selden
Society, y et Y. B. Il Edward II, editado por COLLES.

391. Vid. la recension de S. F. C. Misorm en LOR, 65 (1949), pag. 125.

392. LQOR, 73 (1957), donde se reseila esa quinta edicion.

393. Vid. PruckNeETT: A4 Concise History..., pag. 268.

394. Ensend historia moderna en el Unverstty College de Oxford,
obteniendo —tras un trabajo de investigacidén sobre el cargo de Justice of
Pcace, que realiz6 en la Universidad de Manchester— el Premio Ale-
xander, de la Royal Historical Socicty, correspondiente a 1959, Fue nombra-
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guin Books. Su propio titulo asegura cierta diferencia con relacion
a las obras anteriorcs y —en el pensamiento del autor— se trata
de asociar estrechamente la. evolucion del Derecho con la de la
sociedad que aquel ordena. Segun Harding recuerda, el Derecho
que olvida a la sociedad incurre en el riesgo de convertirse en una
ciencia oculta, “‘a black art”’, un laberinto del que se ha perdido la
llave, Esa disociacion ha existido en los juristas ingleses a causa
del aislamiento de las /nns of Court. A Socual History pretende
ser ante todo “‘historia real”’, atender al desenvolvimiento del Dere-
cho como un todo, en cuanto conformador de la sociedad inglesa, y
no un conjunto retrospectivo de las legal doctrines 3%,

De acuerdo con ellg, el libro se divide en tres partes. L.a pri-
mera describe el desarrollo del Derecho inglés hasta 1642, como un
sistema tedrico. Se atiende al Derecho primitivo, a la configuracion
del common law, y —especialmente— al Derecho penal v privado
hasta la mitad del xvir. La Segunda Parte analiza el sustrato so-
ctologico sobre el que ese derecho opera, a partir del primitivo
sistema judicial v la progresiva institucion de tribunales y organis-
mos centralizados. El pensamiento de Harding toma especial con-
sistencia en los capitulos IX —Law m the Makimg— y X —Law
e English History—. Aquel, dentro de su expresion sintética, es
especialimmente complejo y resena el binomio ley-costumbre, la crea-
cion del Derecho por los jueces, la legislacion y su significado, y el
papel de los Estatutos en el Derecho inglés, concluyendo con una
breve reterencia al panorama europeo, practicamente cefiido al De-
recho romano. Law m [inghsh Haistory —que trata de justificar,
como el autor indica, su aserto de que la historia del Derecho es
la historia de la sociedad **®— confronta historicamente lo juridico
con el problema de la libertad —de la que aquel es garantia—, con
las desigualdades en el entramado social, y con la posicion de]l Rey
v el propio Estado. Se alude también a los tribunales como pilares
de la constitucion medieval, y concluye con unas referencias a la
historia inglesa hasta el limite cronologico fijado antes. l.a Tercera

de, en 1961, lector de Historia Medieval en la Universidad de I<dimburgo.
395. Vid. Introduction: Law and History, pag. 9.
396. A Social History..., pag. 242.
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Parte estudia el periodo 1642-1789 —The Age of Improvisation—
donde sc¢ dedica especial atencién a temas como el Derecho penal,
equidad, y a los forjadores del Derecho inglés en el siglo xviIr,
Prosigue —es el capitulo XII— con la expansion del common law
al compas de la colonizacion inglesa, resaltando el significado del
Derecho mercantil a partir de la Revolucién Industrial. El Gltimo
capitulo analiza las reformas juridicas en el siglo X1x y, entre ellas.
las relativas a los tribunales civiles y criminales. Concluye con un
ampho Epilogo —pag. 389-431— que somete a examen las ultimas
mamifestaciones de todo el proceso histdrico —sus avances o re-
trocesos— en el presente siglo. El hibro de Harding —fuera de los.
esquemas habituales de la bibliografia general britanica— resulta
muy ut:l para valorar la relacidon Derecho-comunidad, especialmente
significativa en el mundo anglosajon. No tanto —v pese a la con-
stderacion de su caracter elemental-— si se quiere entender ¢l desa-
rrollo y naturaleza del ordenamiento juridico, escasas veces perge-

nado con mtidez, a causa de una excesiva preocupaciéon antidog-
matica,

CONSIDERACION CRITICA

La historiografia del derecho inglés ha seguido una particular
trayectoria, ajustada a las caracteristicas del sistema de las Islas.
y —INds en CONncreto

al relevante signmificado del derecho judi-
cial del conunon laww. Y si, entre nosotros, los juristas comenzaron
a preocuparse de las tuentes —leyes. codigos o recopilaciones— para
conocer su autoridad y el posible orden de prelacion, en Inglaterra
la historia juridica se desenvuelve principalmente en torno a los
reports y al consiguiente case law.

Esa distincion ilustra las alternativas de la disciphina hasta el
siglo X1X, Ll estudio de la historia general tuvo poco que ver
inictalmente con la historia del Derecho, vy entre los primeros pro-

-

tagonistas de esta no quedan registrados los historiadores, sino los
juristas, ya sea a proposito de los reports en el derecho comun

—aso de Coke— o bhien al juego del common laww y la equidad,
como sucedio con St. Germain. A fnales del siglo xviI, la historia
del derecho contrae sus prumeras deudas con historiadores genera-
les interesados en temas juridicos. Ello no significa que elaboraran
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mcidentalmente la legal instory, sino que directamente se ocupan
de las instituciones, como hizo Lambard, o bien Prynne y Dugdale
en el Xxvii y Madox en el xviil. Ese es el sentido de la cone-
a

xion historia general —historia del Derecho en Inglaterra 37
diterencia de la construccion continental de esta altima como una
rama de aquella, s1 bien es justo sefialar que los beneficios aqui
reportados ——acentuar la historicidad del derecho y correcciéon del
conceptualismo 39— satisficieron necesidades escasamente sentidas

en el sistema anglosajon.

lLa concepcion pragmatica de Ila legal history merece ser con-
siderada, en cuanto ella misma da razon del espiritu que informo
sus sucesivas formulaciones. La prevencion de Selden, en Ingla-
terra, hacia la sterile part of antiquity. o de Holmes, en Istados
Unidos, para eludir en la investigacion el riesgo de lo anticuado
(the pitjall of antiquarianism), han sido demasiado celebradas como
para no suscitar cierto recelo. kn este sentido podemos afirmar
que, hasta finales del siglo X1X, la historia del Derecho no fue
estudinda como una materia cientificamente auténoma y con in-
dependencia de los servicios que pudiera prestar a una recta com-
prension del Derecho wvigente **®, Ello fue fruto de la influencia
de la Iscuela Historica que no tuvo especial necesidad de reivin-
dicar en Inglaterra la virtualidad del espiritu del puehlo como fuente
de donde procede el Derecho, mi tampoco hubo de luchar de forma
aguda con Ia sistematica formal codificadora, Sus caminos fueron
la sociologia juridica de Mame, la jurisprudencia etnologica de Vi-
nogradoff, y una llamada al estudio cientifico del Derecho historico
—tal como fue entendido por Maitland— con una complementaria
referencia al Derecho comparado.

[La Historia de Pollock-Maitland dio entrada a un estudio sis-
tematico, realizado sobre fuentes, v analizo el derecho anglosajon.
normando o romano, con independencia de su perdurabilidad y
eficacia. Sin embargo, treinta anos mas tarde, Holdsworth iniciaba
su tratado Sources and Literature of English Law, en la conquista

397. Vid. HoLbsworTu, Sources and Literature of English Law. 1925,
pag. S.
3908. Cir. Garcia-Garro, Historia, Derccho ¢ Flstoria del Derecho.

AHDE, 23 (1953), pag. 17.
399. Vid. Howe, Readinigs in American Legal Flistory., 1949, 111.
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normanda, porque —segun indico— era éste el unico jalon verda-
deramente decisivo en la continuidad de la historia del Derecho
inglés 49%. De todas formas, el pragmatismo cientifico se ha mani-
festado mas claramente en los Estados Unidos. “:Cual es la fun-
cion de la historia del Derecho —se preguntaba Dean Pound—
sino mostrar como los distintos preceptos juridicos confluyeron
en preteritas situaciones soclales, a fin de ayudarnos a resolver
los problemas de la presente?” 4! El sentido de la legal history
—mas acusadamente mantfiesto en lo judicial 42— queda expre-
sado sin ambages por uno de los mas reconocidos autores nortea-
mericanos. ‘Yo utilizaré la historia de nuestro derecho —escribia
Holmes en The Common Law— en la medida en que es necesaria
para explicar los conceptos o interpretar las normas, pero no mas
alla”. Y asi se explica que este autor, al contemplar admirativa-
mente la obra de Maitland, definiese las materias por éste inves-
tigadas —con basc a un puro rigor cientifico y sin otras motiva-
ciones— como de ‘‘importancia filosofica’ 193,

Todo lo dicho ha conducido a la legal Iistory a un especial dog-
matismo. Il historiador del Derecho —exigia Holdsworth 4%4—
debe mantener su atencion en el propio término de la historia y ser
capaz de extraer de las etapas pasadas aquellos principios, reglas
e instituciones, que han permanecido y son hov “operativas’. No
obstante, es perceptible en nuestros dias una cierta reaccion, bien
frente a los pehgros y falsedad que el tal dogmatismo entrana 49,

400. LEdicion Oxford, 1925, pag. 5.

401. Citado por Morkis DD. ForKoscu, What 1s Legal History? Separata
de los Essavs i Legal Historv 1n Honor of Felix Frankfurter. 1966, pag. S.

402. “La historia —definia el juez FRANKFURTER— constituye un cuerpo
de experiencia que expresa el juicio de su tiempo; pero ello no exime al
Congreso ni al Tribunal Supremo de la necesidad de aplicar en la actualidad
la historia pasada”. FRANKFURTER-CoORCORAN, Fetty Federal Offenses and the
Constitutional Guaranty of Trial by Jury. H. L. R. 39 (1926), pags. 917 y 982.

403. Vid. en una carta de HoLMmEes a Poiirock de 4-111-1888, donde —refi-
riendose a MAITLAND— puntualiza que su obra “i1s of the truly scientific kind
accurate investigation of details in the interest of questions of philosophical
impertance .

404. Some Lessons from ouwr Legal History, pag. 6.

405. Es significativa la siguiente consideracion de Pouxp, " The jurist
historian may think he finds a solution to a new problem of the law in

23
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como en oposicion a la estrictamente pragmatica utilidad del saber
historico-juridico 498, |

I1 contenido de la historia del derecho inglés ya quedo per-
genado antes, al precisar sus diversas fuentes. La mas importante
de ellas —expresada en el common law— ha desbordado los li-
mites geograficos de las Islas para imponerse como base del am-
plio sistema juridico anglosajon. Conviene, sin embargo, destacar
(que desde la Historia de Pollock-Maitland quedd asegurada la
dinamica elasticidad del‘objeto mismo de la legal history, con la
unica excepcion de evitar lo que fuese una mera disquisicion teo-
rica sobre lo juridico *'. IL] engarce historia del Derecho —his-
toria social— aparece consumado en la obra de Hardign, cuanldo
ya se contaba con el precedente de algun autor en favor del mutuo
acercamiento 408, l<n Estados Umdos, un movimiento paralelo ha
reclamado el estudio de las instituciones junto al tradicional ana-
lisis de lo judicial 9%, Con todo ello —segiin comenté Cardozo
en un divulgado texto %—, ‘“Nuestra Setfiora del common law no
resulta facil de contentar en estos tiempos. Se ha convertido en
insaciable con sus peticiones., Exige de sus servidores no solo el
Derecho, sino casi todas las ramas del saber humano. Y los que
ueran merecer sus favores, deben ahondar los conocimientos tanto

what he takes to be a reasoned solution of a problem of the past, when he
may In reality, be interpreting the law ot the past by what he assumes to be
the rationale of the problem of the present and so endeavour to make the
latter solve itself”, (What do we ask of Legal Flistory. Cit. en MorRis D,
ForkoscH, What is Legal History?, pag. 12, nota 24).

406. Vid. Downer: Legal History-Is 1t Huwman. En Mclbourne. U. Law
Fevtew, 1 (1963), pag. 4.

407. “It has been usual for writers commencing the exposition of any
particular system of law to undertake, to a greater or less extent, philoso-
phical discussion of the nature of laws in general, and definition of the most
general nottons of jurisprudence. We purposely refrain from any such un-
dertaking. The philosophical analysis and definition of law belongs, in our
judgment, neither to the historial nor to the dogmatic science of law, but to
the theoretical part of politics”. (Introduccion a The History of English Low.)

408. V. gr. CaRR, en su obra What is HFistory. Londres, 1961.

409. Vid. la Introduccion al primer numero de AJLH, en 1957. Con-
cretamente, pag. J.

410. Vid. Our Lady of the Common Law. En Select Writings, 1947,
pagina 88.
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como la ciencia misma, y ampharlos en la medida de la cultura
actual. Ella no se satisface con menos”.

Ios 1nteresante destacar la autonomia lograda por la historia
de la sociedad politica —y especialmente por la historia constitu-
cional— con respecto a la historia del Derecho., A Maitland debe-
mos una Hastoria Constitucional de Inglaterra y, junto a ella, se
cuenta hoy con un dilatado repertorio bibliografico de caracter
general 41, Los tratados sobre el common law —v. gr. el de Pluck-
nett— quedan, por la propia naturaleza de aquél, muy al margen
del tema. Holdsworth si lo tiene en cuenta en su exhaustivo exa-
men del Derecho historico inglés, como ya hice notar en su mo-
mento. De otra parte, el interés por el Derecho judicial es perfec-

—
—

411. De LoLME (J. L.), Constitution and Laws of England (1772) ; RUsSELL
(karl), History of the English Government and Constitution (1823); RAIKES
(H.), Popular sketch of the origin and development of the English Constitu-
tion, 2 vols. (1851-1854); Creasy (Sir E. S.), Rise and Progress of the En-
glish Constitution (1853); HowLey (E.), Conctise history of the English Cons-
titution (1857); May (Sir T. E.), Constitutional History of England, 2 vols.
(1861-1863) ; BrouGcHAM, T'he British Constitution; its History, Structure and
Warking (1861); Freeman (E. A)), Growth of the FEnglish Constitution
(1872); Furron (F.), Manual of Constitutional History (1875): TASWELL-
Lanemeap (T. P.), English Constitutional History (1875); Amos (S.), Pri-
ier of the English Constitution (1873); FeiLnen (H. St. C.), Constitutional
History of England (1882): GNri1sT (R.), History of the English Constitu-
tion. Traduccion de P. A. Asnwortu, 2 vols. (1836); MeDLEY (D. J.), Ori-
ginal Hiustrations of English Constitutional History (1910) y English Cons-
titutional Fhistory (1894); Montacue (F. C.), Elemcents of English Constitu-
tional History (1897); RoBerTsoN (C. G.), Select Statutes and Documents,
tlustrating Constitutional History (1904): Hammonp (E.), Short English
Constitutional History for Law Students (1920) ; Abams (G. B), Constitutional
Hastory of England (1921) v Origin and Growth of the English Constitution
(1912): Abpams (G. B)-Stepdens (H. M.), Select Documents of English
Constitutional History (1901); PickrHorN (K.), Some Historical Principles
of the Constitution (1923); Dykes (D. O.), Source Book of Constitutional
History from 1660 (1930); Occ (D.), Constitutional History, 2 vols. (1934);
JoLLirre (J. E. A)), Constitutional History of Medieval England (1937);
Keir (D. L.), Constitutional Fistory of Modern Britain, 1485-1937 (1938);
Prosser (C. W.)-SHarr (M.), Short Constitutional History of England
(1938); Tromson (M. A, Constitutional IHistorv of England, 1642 to 1801
(1938) ; KNaprrEN (M.), Constitutional and Legal History of England (1942);
CHrIMES (S. B)), English Constitutional History (1947), etc., etc.
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tamente concorde con el efectivo valor del precedente historico para
el jurista de nuestros dias.

Senalemos finalmente —en sumarisima conclusion del especi-
fico objeto de este trabajo— que A History of Englhish Law, de
Holdsworth, aparece hoy como la obra de exhaustiva consulta para
un estudioso de la matena., A Concise History of the Common
Law, de Pluknett, como el mejor Manual dispomble #'°. Ikn cual-
quier caso, y para valorar justamente el primordial papel de los
historiadores del Derecho en el mundo anglosajon, conviene tener
presente la concluyente observacion de Kiralfy: “no es coincidencia
que las grandes figuras juridicas —Pollock, Maitland y Holdsworth
en este pais, y Ames y Holmes en los listados Umdos— hayan
sido expertos historiadores del derecho™ 12,

Jost ANTONIO lSCUDERO [.OPEZ

412. En Estados Umdos —segun puso de manitiesto una encuesta reali-
zada por el profesor Re—, mas del cincuenta por ciento de los estudiantes
de historia del Derecho utilizan esta obra. Vid, Morris D. ForkMoOscH,
Vi hat 1s Legal History?, pag. 7, nota 1.

413. Prefacio a Source Book of Enghsh Lawv. Londres, 1957, pag. V.




