APUNTES SOBRE LAS <«IDEOLOGIAS»
EN EL DERECHO HISTORICO ESPANOL

1. El predonunio del positivismo historico en el estudio de las ins-
tituciones y del formalismo en la historia de las ideas

“Cada €poca cscribe de nuevo la his.oria del pasado con referen-
cia a las circunstancias predominantes ¢n su prop o tiampo”, ha di-
cho Frederick Jackson Turner, segin ci a de Robert K. Merion!, A
la vista de csta cita cabe pregun:arse si ¢n Europa se estd escribiendo
la Historia del Derecho conforme a nuestro tiempo o si se continua
anclado en ia de €épocas pasadas. Por lo quc se refierc a Espaiia es
significa ivo ¢l que la mayoria de los trabajos de orden me odoldgi-
co anden tcdavia enredados en desentranar los problcmas que inque-
taron a la historiografia alemana pasada, cn tanto que las posic.ones
espanolas actuales se citan de manera de apéndice ocasional >.

I ROBERT K. MERTON, Teoria y estiuctura sociales, traduccion Floren-
tino M. Torner, IFondo de Cultura Econémica, México-Buenos Aires (1964),
pagina 490.

2. El profesor Jos¢é Antonmio Escudero, figura prometedora a causa de
su obra sobre los Secretarios de Estado y del Despacho y de su juventud, en
un trabajo que estd dentro de la linea clasica de las “memorias” que se
presentan en las oposiciones de catedras y agregaciones, vuelve a preocu-
parse de una de las frases mas célebres de E. Brunner, vy a la que se da
una nueva interpretacion, pero pronunciada en 1885, en tanto de las co-
rrientes modernas espanolas sOlo se presta una cierta atencidn a la del
profesor Garcia-Gallo, mientras a los autores posteriores de obras de conjunto
no se hace sino mencionarlos en bloque y sin anahisis de sus posiciones.
Todo esto da la impresidn de que los manuales modernos carecen de todo
interés ¢ de que la critica actual no estd sensibilizada para ellos (Vid J. A.
ESscUDpero, Historia del Derecho: Historiografia y problemas, Madrid, 1973,

en especial, pags. 45, 79 y siguientes)
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Dentro de un mundo juridico con escasa al‘ura en el aspccto cs-
peculativo, como creo que es ¢l espanol de los siglos x1x y Xxx, mas
acentuado, quiza, todavia en el segundo que en el primero, salvo fi-
guras a s.adas, la ultima de las f.losofias espanolas que pueden alcan-
zar el nombre de tal, con exclusion de un neotomismo simplista, que
no ha anadido nada de valor a sus bases de partida, es, en todo caso,
la krausista, con todas las miser-as de¢ la m'sma, senaladas por la
critica insulsa de los que no tenian nada que oponer a la pobreza
que denunciaban, y cuya basz era mas polit ca que fi osofica 3. Este
pensamiento, a la hora de distinguir los aspectos que ofrece la natu-
ralcza del Derccho, distinguié tres posib:lidades de estudio, que son
el de una “filosofia dei Derecho™, una “H storia del Derecho” y una
“filosofia de la Historia del Derecho™ 4. Si se observa el desarrollo
de los estudios espanoles cn es'¢ triple cam no, la conclusion no creo
que sea muy satisfactonia, sobre todo, proporcionalmente a o que
s¢ ha escnto.

En prmer lugar, creo que en nuestro tiempo las mas dec las ve-
ces no se ofrece una ‘“filosofia dcl Derecho”, sino ‘odo lo mas una
“historia de la filosofia del Dcrecho”, que, si puede ser un medio
de filosofar ®, no puede ser nunca la fi'osofia misma, sobre todo, si
se tiene en cuenia que la dedicac On espafnoia a la his'onia de la filo-
sofia del Derecho no suele scr el resultado de una postura historicis-
ta, ¢n cuyo caso, podria, quiza, hablarse de una “fi'osofia”, sino de
un medio de eludir el confrontamiento direc’o con €sta, a través dc
la conformidad con un instrumento intelec’'ual mas abordable, como
es la Historia, pero sin creer en ella. Sospecho en gran parte de nues-
fros iusfilésofos un notable escepticismo en cuan'o a las posturas
historicistas, pues es muy intcnso cn bastantes de nucs‘ros juristas

ﬁ

5. Las criticas contra el krausismo se han sucedido mondtonamente
a través, especialmente, de los escritores catdlicos, tachandole de oscundad,
pero sin que, a su vez, le analizaran y combatieran sus argumentos en
profundidad. Los ataques, como tantas veces sucede en nuestro pais, han
consistido en atraer el ridiculo sobre el contrario, en base a elementos pu-
ramente anecdoticos.

4. Vid. el documentado estudio, en lo historico, del profesor JUAN JosE
GiL CREMADES, E! reformismo espariol, Ed. Arel, Barcelona (1969), pa-
gina 94, con referencia especial a Giner de los Rios y a Maranges.

5 Creo que Hegel se pronuncié en este sentido.
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pos.tivos, pcse a que u:licen el his oricismo como escudo para un
piuralismo juridico de caracter racional.s a S,

Disculpo pienamente a los 1usfi.0sofos, entre los que conozco fuer-
tes mzntalidades, por las dificultades dc la empresa. Lo que sien o es
quc por el empeno de considerarse filosofos en lugar de h storiado-
res, no han abordado tampoco dentro de :a trilogia krausista el ¢s-
tudio de la filosofia de la Historia del Derecho. Los iusfilosofos re-
nuncian a saber H.stor.a del Derecho, porque consideran que ¢s.0
es empresa de los historiadores del Derecho, y, entonces, no conec-
tan su tarca con la de €s os. A su vez, los iushistoriadores, en espe-
cial, tras .a guerra civil, se han encerrado en ¢l posit.v.smo histérico
mas radical, concrctando su tarea en una historia “de fuen'es y de
Instituciones”, que sc¢ aparta de toda hsora de las ideas. Estudiar
“fuentes” significa estudiar los textos histérico-juridicos casi como
s1 fueran mas bien productos manuales que productos intelectuales,
acercandose a una Diplomatica dc¢ corte formal. La Historia del De-
recho aparece asi como una historia de libros manuscritos = impre-
SOS, qu¢ Se asem:ja cn cicrta manera a una historia de 'a imprenta y
de los medios de difus'on grafica que la han precedido 7. Este movi-
mien O a canza su maxima expres 6n cn quienes califican la Historia
del Derecho como una “historia de los | bros de Dzrecho”, en cuan-
to no consid.ran éstos como instrumentos ideoldgicos, sino como el
Derecho mismo 8.

6 Mec he ocupado de este fendmeno en Estudio del crticulo 1.0 de la
Compilacién de] Derecho Civil Especial para Catalufia, “Revista Juridica
de Catalufia”, 1961, 249-272, y en De la nacionalidad aragonesa a la regio-
nalidad, id., 1973, 537-580.

7. El Curso de Historia del Derecho, de GaLo SANCHEZ, “don Galo”
para los muchos que todavia le recordamos, cuya ultima edicidon ha sido
ofrecida por el profesor José Antonio Rubio Sacristin, en Valladohd, 1972,
que tantos servicios prest0 y quec es tan sugestivo, es una historta de redac-
ciones, ediciones y reediciones de naturaleza erudita, en la linea de los
movimientos cartistas de los siglos Xxvil y xvilf, asi como en la de las
Histonas de la Legislacién, del siglo XIX.

8. Creo que ésta es la postura del reputado romanista profesor Alvaro
d’'Ors, a la que se ha adherido entusidsticamente el destacado historiador
profesor Rafael Gibert, que. admirando a Galo Sanchez en lo que éste ya
teniia de historiador de la legislacién, no considera los libros de Delecho
comg uno de los vanos instrumentos ideoldgicos del Derecho, sino como
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Por otra parte, estudiar “instituciones” quiere decir apartarse del
estud.o de las ideas para concentrarse en el de log frutos del Dere-
cho, es decir, en ¢l de sus realidades aparentes, que es a lo quc se
llama “Ins.i.uciones’’. Los por e€sta razén llamados ‘‘institucionalis-
tas”, pese a haber prestado grandes servicios a la historia juridica,
corrcn ¢l riesgo muchas veces dc no hisonar nada mas que cada-
veres, pues la “institucion” no es sino la piel que el reptil abandona
tras la muda, o ¢l csque.e 0 que se perpe.ua a nuestros ojos a través
de su fos.lizacion. En muchas ocasiones, no es sino con la institucion
con lo que termina la vida juridica, verdaderamente rica solo en su
gestacion. Muchas veces el Derecho no institucionalizado 25 mas efec-
livo quc el que ha alcanzado ya la mela de su segurnidad juridica.

La h.storia de: Derccho espano, qucda asi dividida en una hisio-
ria positivista de las instituc.cnes y c¢n una hisionna formalista d= las
ideas. La primera esta a cargo de los profesionales de la Historia del
Decrecho, es decir, los ca:edritices de ia d scpina y algunos profz-
sores adjuntcs, para paric de .os cuaes s6lo ¢l Derccho positivo es
historiab.e, pero no por ser positivstas en el scn ido iusfilosofico,
sino por serlo en el de la écnica histérica. No nicgan la ¢x stencia
del Dzrecho natural, por cjempio, sino al revés, .o cxaitan a la con-
d.cidn de no historiable por inzmov.b.e ?. S.n embargo, nada mas mu-
table quc el concepto de Derecho natural, y, por consiguiente, nada
menos rcal que un Derecho posiivo que no sea estudiado a la luz
d: os cambios que experimen a ¢l concepto de Derecho natural y sus
incidencias sobre el Derecho positivo. La segunda historia, la de las
ideas esta a cargo d: los iusfilosofos profcsionales, es decir, los ca-
tedrdticos y algunos profesores adjuntos de las asignaturas de Derecho
natural y dc Flosofia del Derccho, que como no estdn en conexion
con !os que his orian las instituciones, proccden en gran parte a “idea-

la tUnica manifestacion del Derecho, que, por otra parte, parece brotar es-
pontaneamente. Afortunadamente. no son consecuentes, pues, en realidad,
no hacen una historia de “ubros de Derecho™.

9. Es el caso del profesor ALFONSO GARCIA-GALLO, en su Manual de
ristoria del Derecho Espafiol, cuya primera edicidn aparecié en 1959, pa-
ragrafo 41, que dice: “Partiendo de que el Derecho positivo—el tnico
que cabe historiar...”. Sin embargo, el profesor Garcia-Gallo, cuya persona-
hhdad en la historiografia juridica no hace falta destacar, se refiere en su
obra a diversos conceptos de Derecho natural.
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lizar” su historia, es decir, a “desmatenalizarla” has‘a el nfinito,
describiendo su aparicion y desarrollo en un mundo que hace abs-
traccidn de tcdas Jas circunstancias humanas que han rodeado la apa-
ricion de la idea. Por elle. y como consecuencia dz la ausencia de
postura critica, una escucla, aunque defiende la esclavi‘ud, la d:si-
gualdad natural humana, la propiedad privada ilimitada, la pena de
muerte y 12 discrim nac.0n social mas aguda, puede aparecer como
una escuela que no se aparte, al menos radicalmente, de las concep-
ciones de un predicador seguido por las capas mas inferiores dc la

cociedad, y que sufrié una pena de muerte, legal en sentido formal,
pero cuya injusticia de fondo es la quc pudo llenar de razon a los

que se rebelaron en su nombre contra la socicdad cons‘ituida 9.

2. El fracaso de los intentos de superacion

No faltan intentos de superar la situacion, pero sin a'‘canzar gran-
des resultados. Entre cllos se encucn’'ran mis ofrccimientos dz {(1pos
de “sistemas normativos” y “s'stemas juridicos” 1!, que puedzn serv'r
de operacién previa, pero que no han tenido la menor resonancia '?, lo
que prucba su insustancialidad o la a‘onia de nucstra his‘oriografia
juridica. Puedo considerar como fracaso la atenc'dén que hc prestado
cn mi primera obra de conjunto a los movimientos iusfilosoficos, pucs
no he conseguido su conexién con el desarrollo ulterior de fuentes e

—E - —

10. Me refiero a la denominada ‘‘segunda escoldstica’’, cuyos carac-
teres 1deologicos he denunciado en Anotaciones historicistas al wusprivatis-
mo de la Segunda Escoldstica, en “La Seconda Scolastica nella formazione
del Dintto Prnivato moderno’”, Giuffre, Milan, 1973, 303-375.

11. He empleado la primera expresion en lIuniciacion historica al Dere-
cho espanol, Ed. Arel, Barcelona, 1970, y la segunda, en Derecho historico
espaniol, Ed. Ariel, Barcelona, 1974, La primera es mas formal, pareciendo
referirse al mayor o menor predominio de los distintos tipos de fuentes de
crcacién del Derecho, en tanto la segunda parece ser mas material, en
cuanto valora también la significacién de ese predominio. El piofesor Juan
Beneyto, al que se deben muchas intuiciones, en Unra snciologia de |la
Historia juridica, trabajo que publicé en la “Revista General de Legisla-
cién vy Jurisprudencia”, afo 1957. decia® “Busquemos, pues, lo historico
en el Derecho... y entendamos como sujeto suyo el sistema juridico” (pa-
gina 4 de la “separata”).

12. De ecta falta de interés debo exceptuar merecidamente en época
reciente al profesor Martinez Gyon.
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instituciones. Las corrientes de idecas que se reunen en un capitulo
previo al desarrollo de algunos de los periodos histéricos 13, quedan
alli como “colgadas”, cumplicndo una funciéon ornamen‘al, pero sin
que en verdad, salvo atisbos, sirvan para explicar el desarrollo ul-
terior de los hechos., Nada parece que tenga que ver el “mos gallicus™
o la escolastica espafola con el fenomeno de la rccopilacidn, que es
¢l que rcalmente sobresale despues. Algo creo que se ha ganado en
mi segunda obra de conjuntp al ofrecer reun.das ¢n un capitu’'o todas
las corrientes ideolégicas y carac crizarlas timidamente por su ads-
cripcion a un fin poliiico 4.

Algo de csto me parece observable cn alguna obra de conjunto
recientc, donde contrasta la gran importancia que por primcra vez
se ofrece en nuestro pais a los movimien os sociologicos mas recien-
tes y a la formulaciéon de unas leyes de evolucidn his‘orica, con la
utilizacién rceducida de csa riqueza conceptual en el tratamiento In-
dividualizado de fuentes e instituciones *°.

Si es'o tiene lugar cn las obras de conjunto, en las que por el
imperativo dc ofrecer una vis'on general la carga conceptual ¢s ma-
yor, puede comprendarse !o que pasara en el campo monograf co. La
historiografia juridica cspafiola actual ha alcanzado un alto nivel ‘éc-
nico, que no tiene nada que envidiar a la de los demas paises occi-
dentales, pero su técnica es excesivamen‘e escolastica o academic sta,
lo que, frecuen‘emente, da lugar a que los trabajos mas “rentables
culturalmente” sean los de edicion de fuentes y palingenesia dc tex-
tos, en lo que el academicismo es mas obligado 6.

13. Vid. en [Iniciacién histérica al Derecho espafiol los capitulos XiI,
XIX y XXIV.

14. Vid el cap 1 de mu Derecho historico esparnol

15. Me refiero al Curso de Historia del Derecho espanol Parte ge-
neral, Ed. Darro, Madrid, 1973, del profesor JOSE M PEREZ PRENDES, el
mas inqueto dentro del profesorado actual ante las nuevas corrientes del
pensamiento juridico.

16. En mi Derecho histérico espanol, pag 580, se relacionan los actua-
les catedraticos y profesores agregados, a lcs que hay que agregar el nom-
bre del profesor Agustin Bermudez y Aznar, y que, aunque con diferencias,
son autores de excelentes trabajos. En cuanfo a edicién de fuentes y estu-
dios criticos sobre las mismas, pueden citarse a titulo de ejemplo los del
profesor Garcia-Gallg y algunos miemb-os de su escuela en cuanto a Leon,
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3. La exigencia de atencion a la sociologia

La histoniografia juridica actual no presta atencidén a la sociologia,
aun en los casos que la menciona'’, correspondiendo el acerca-
mien:o, en todo caso, g la historiografia politica !8. Incluso, la deno-
m.nada “escucla de Hinojosa” en su rama mas pura, que se ha intc-
resado tan'o por el cstudio dec las clascs socia.es medieva cs a traves
dc un impecable trabajo de¢ herm:néutica ¥, no puede considerarsc
como una ‘“‘escuela sociologica”, en cuanto su trabajo ha sido hecho
al margen dc la disciplina que conocemos ac.ualmente como “socCio-
lcgia”. Su trabajo es un trabajo descr p ivo de las clases sociales que
parccc no tener confianza en la intcrpretacion sociologica, incluso,
ni en la idcalis a y libera! a :a manera de Max Weber, por no hablar
de la revolucionaria y materiaiista d: Carlos Marx, uno de los “gran-
des ausentes’’ en nuestra historiografia.

No es casual el medievalismo de esa historiografia, pues el aleja-
miento d¢ su campo de ‘rabajo es lo que puede justificar la fal a dc
atencion a una socio.ogia mdas empenada en arrancar de {a edad mo-

Casulla y Pais Vasco, y del profesor José Mana Font Rius y algunos de
cus colaboradores en cuanto a Cataluna y Valencia.

17 Fue muy sugestivo el titulo ya citado del profesor JUAN BENEYTO,
es decir, el de Una sociologia de la Historia juridica y alguna intuicién en
¢l contenida. Por eso, siento que se dejara seducir por alguna de las encanta-
doras superficialidades del gran fildsofo madnleng Ortega y Gasset, como,
por ejemplo, cuando dice: ‘‘Semejante fondo wvisceral nos acerca mads al
anatomista que al ldgico y rewvindica una nueva Sociologia frente al so-
ci0logg del positivismo que quiso encontrar leyes en la Historia cuando lo
que impo taba era, sencillamente, conocer el contenido de ella y establecer
su relacidn con la vida humana”. El! “‘fondo visceral” se deriva de que
el filésofo madrilefio habia hablado de ‘‘quitar la piel a la Historia”, que
es una de las ocasiones en que como gran literato que también era se
dejaba llevar del encanto magico de las palabras que no dicen nada.

18. Creo que el caso de mayor clarividencia es el del profesor José
Antonio Maravall, en cuanto a la Edad Meda.

19. Hay que destacar al propio Hinojosa, tan decisivo en el estudio
de las clases sociales, sobre todo, en Aragdédn y Cataluna, y a las grandcs
figuras de los profesores Claudio Sinchez Albornoz y Luis Garcia de Val-
deavellano. Parte de la obra del profesor Garcia-Gallo puede incluirse en esta

direccién.

9
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derna ®® y en estudiar, sobre todo, el fenémeno del capialismo ¢!. En
la manualistica histérico-juridica del sigio aciual ha sido :radicional
abrir cada periodo con un estudio de las c.ases sociales 22, pero des-
conectado con el tratamiento ulterior, es decir, sin extraer conclusio-
nes de esa vision estratif.cada de la sociedad, suczdicndo algo par-.-
cido a lo que yo senalaba con respecto a mi tra:amiento de 1as
corrientes 1deologicas. Creo haber consecguido yo alguna aproxima-
cion mas a la sociologia al estudiar las clases sociales a (ravés de
la determinacion de los factores de discriminacion y de las estruc-
turas soclales resuliantes, en cuanto imp.ica ¢l estudio de la cone-
Xxi0n entre socio.ogia y derecho 23,

No me gusta el término “sociologia’” desde un punto de vista es-
tetico, y dudo de su autonomia en una enciclopedia ideal de la cicn-
cla, pero es un hecho el que deniro de las ciencias de las rclaciones
humanas el mayor adelanto practico de los U.timos tiempos es cl
conseguido a traves de ella. Con mayor o menor fortuna, se ha suti-
l.zado tan o que han sido derribados muchos mitos y tabues. Gran
parte de la hrpocresia que caracterizé6 a la sociedad decimonodnica,
aun sin dejar de reconocer los aspectos positivos de esa hipocresia,
no es posible utilizarla ya ac ualmente, ncluso en :os paises mends
dzsarrollados, como ¢l nucsiro, y sc esd en vias de eliminar impor-
tantes complejos que angustiaban al hombre, aunque no dejen de ame-
nazar a é€ste otros no menos importantes Parece 16gico que si nues-
tro tiempo esta marcado por los conocimientos sociolégicos y hacia

20. Esto es caracteristico de Max Weber El estudio de las clases sociales
en la Edad Moderna corresponde en Espafia a la historiografia general,
dentro de la que destaca el profesor sevillano Antonio Dominguez Ortiz.

21. Sin embargo, puede citarse en Europa el nombre de Enrique Pi-
renne como el de receptividad en un medievalista, al ocuparse del capitalismo
en cuanto fenémeno medieval, como puede verse, por ejemplo, en el trabajo
que con el titulo Estadios en la Mhistoria social del capitalismo ha sido
incluido por REINHARD BENDIX y SEYMOUR M. LIPSEY en Clase, status y
poder, I, presentado por Francisco Murillo Ferrol, Euramérica, Sociedad Ang-
nima, Madrid (1972), pdgs. 287-310.

22 Vid. las importantes obras de conjunto de los profesores Manuel
Torres Lopez, Garcia de Valdeavellano y Garcia-Gallo, este ultimo en las
que, con Roman Riaza o soélo, realizd con anterionidad al actual Manual.

23. Vid. en mi [Iniciacion historicea al Derecho espaiiol los capituios
XXVII a XXX, y en mi Derecho historico espariol los capitulos XII y XIII.
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ellos s¢ cncamina su atencidn y su interés, la historia no los desco-
nozca ni los desprecios. Tenemos que cscribir de nuevo la historia del
pasado con referencia a las que son las circunstancias predominan-
tes en nuestro iicmpo. LLos historiadores generales ya lo han hecho 24,
en tanto los historiadores del Derecho, sin dejar de aportar notables
frutos al desarrollo de los conocimientos histérico-juridicos, todavia
aparccen aferrados a un posi‘ivismo y a un formalismo que no puc-
d.n satisfacer plenamente a los destinatarios contemporaneos. l.os
mas inteligenies de nuestros alumnos lo comprenden asi, o, al menos,
lo inguyen, cuando consideran a nuestra disciplina como meramente
erudita y sin in eres vital. En efccto, salvo zquéllos que por su na-
luraleza son histortadores, y a los que satisface la historia por su ‘éc-
nica en si, la Historia del Derecho no les ofrece, en el mejor de los
casos sino unos antecedentes bien trabados. SO0'o las men’es aficio-
nadas a !a erudicion puedin encontrar sa isfaccion cn cllo.

Prestar atencion a la sociologia no signif.ca someceter la Histeona
del Derecho a ningan vasallaje, Significa, simplemente, aprovechar
sus avances. La evolucion del Derecho no puede explicarse c¢xclus.-
vamente por las circunstancias sociologicas ¢, incluso, es aquél el
que engendra muchas de estas. Sin embargo, !os analisis que la so-
ciologia hga realizado cn cuanto a las relacion:s humanas ac'ualzs pue-
de aclarar muchas veces el de las relaciones humanas de los tiempos
pasados, en cuanto los hombres se repi en, frecuentemente, en su
comportamiento y en su actos. La Historia puede, incluso, an’ici-
parsc a la Socioiogia, y sumin‘strar a ¢sta los ¢jcmplos necresaros
para profundizar, o, por ¢l con‘rario, para desmentir falsos analisis
o desacertadas generalizacioncs.

El problema que se le planiea al historiador que desea prestar
atencion a la Sociologia ¢s cl del conocimiento de és a. Cualquier
erudito sabe que hoy se cscribe tanto y se ha acumulado en Ja ac-
tualidad tanta litera’ura cientifica que ya es dfic’l, incluso, el esar
al tanto de¢ lo que aparcce dentro d: los limites mas estrictos de su
disciphina. Pretencer ¢) asomar:c a otra puede parecer pre encioso,

24. Uno de los grandes méntos de Jaime Vicéns Vives fue el dec que,
siendo un historiador de formacion tradicional, captd las nuevas inquietudes.
Es sintomatico e} desplazamiento de su campo de trabajo desde los Trasta-
maras al sig o XIX.
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sobre (odo, si no aspira <Olo a asomarse, sino a a profundizar. Al
historiador se le ofrecen dos oportunidades: a) renunciar a cscribir
la historia de su tiempo en aras dc una cierta honestidad inelectual,
por reconocerse incapaz de profundizar en otra discip ina para la quc
ha sido formado, y b) acome’er la empresa a sabiendas dec sus limi-
tac oncs, sopor'ando el que se le califique de aficionzdo. Es mas cé-
modo y seguro lo primero, pero también es mas egoista y menos
fructifero. Crco que los his‘oriadorecs del Deiecho deben scguir cl
segundo camino, aunque sus conocimientos en el campo socioldgico
sean de manual. En definitiva, s1 los resuliados son ma os debera m:-
ditarsc si la rcsponsabilidad debe rccacr en ellos, o en los que no su-
pieron ofrccerle el buen menual. Por oitro Jado, sus observaciones
siempre seran validas, aunque no vayan apostilladas por notas, hacia
las cuales siemprc obseivo una gran inclinacion, pcro mis por r.s-
peto a la propiedad intelectual que por la creencia en su real efi-
cacia 2°,

4. La “ideologia” como conexion c¢n:re ‘‘idea” y “realidad” juri-
dicas

Uno de los problemas que considero nucleares en la Historia del
Derecho es ¢l de la conex On entre “id:a” y “rea idad” juridicas. No
existe la scgunda sin la primcra, pues e! Derccho €s sicmpre el fru‘o
de una elaboracion mental mids o menos complicada. En cuanto orde-
nacion impuesta dz conducta humang presupon: la conviccién inte-
lcctual en un grupo de que aquélla puede o ¢s susceptible de impo-
nerse, como asimismo un ccrto grado de aceptacion cn quiencs van
a ver limitadas sus acciones E  conjunto de conviccones y acepa-
ciones O participaciones constituyen la idea’ juridica. Claro es que
la *“idea” nace de determ'nadas situacioncs sociales o de relaciones
humanas, pero nunca picrds su naturaleza dc elaboracion mental en
cuantc quc su de‘erm'nac’dn no cs automatica o mecanica. Los pro-

25. El uso de notas tienc su origen en la aceptacidon del criterio de
autoridad, al que tan afecta ha sido la Edad Media. Abandonado aquél, so-
bre todo, desde el siglo xviil, en la actualidad se ponen para no presumir
indebidamente dc¢ originalidad y para hacer constar a quién pertenece la
paternidad. De un concepto iusfilosofico se ha pasado a un concepto ius-
privatista.
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pios Marx y Engels, muchas veccs mal expues'os, no creyeron ¢n
un dz=terminismo estricto por las c.rcunstancias econom'cas, SINO en
una predisposicidon ?%, y, en especial, el segundo, en sus ultimos es-
critos, reconocid que el concepto de superestructura ideoldgica com-
prende diversidad de “formas 1d.ologicas” que difteren en re st de
manera importante, ¢s decir, que no son condicionadas igua'mente
por la base matcrial 7.

En esie sentido, la His oria del Dcrecho tiene que ser concebrda
en primer término como una historia del pensamiento juridico, si
bicn no so6lo como eso. D¢ ser sOlo eso pucde “culparse™ a a'gunos
autores alcmanes, quec han trabajado brillantemcn‘e sobre los movi-
mientos juridicos, pcro cn un plano idealista ?28. El pensamicnto ju-
ridico tiene que ser es‘udiado en su génesis. que aparece deerm'na-
da por la “realidad” juridica, fruto, a su vez, de la “realidad” general,
y, ademas, ¢n su incidencia sobre csa misma “realidad” que le ha
generado, y que va a scr transformada por ¢l. Cuando los visigotistas
alemanes, a los que siguid, en general, la conocida como “escuela de
Hinojosa”, acentuaban la diferencia entre un derecho legislado de
corte romanista, y un derecho realmente vivido, de corte germanista,
percibian la diferencia entre “idea” y “realidad” *°, pero solo como
propio de un periodo, y, lo que es peor, como si se hubiera tratado de
una eleccion cntre dos ordenamientos alternativos, en lugar de una
incidencia rcciproca cntre in‘erescs dc grupos.

El salto de la “idea” a la *“realidad” o visiOn “ideo-realista™ pue-
de aparccer facilitado por los resultados de la denominada ‘‘socio-
logia dcl conocimiento”, en cuanto estudio de 'a acc'dén reciproca
en re convcciones v la condicién de la sociedad 3, Aunquec no cn el

-

26. Vid. MEeRTON, op. cit.,, pdg. 475, segcin el cual para Marx v Engels
las circunstancias econdmicas son necesarias, pero no suficientes

27. Vid. op. cit.,, pag. 465.

28. Destacan las grandes figuras de Juan Thieme y Francisco Wiecacker.
En general, puede verse como las distintas intervenciones, todas ellas de
gran valor. por otra parte, que intcgran el citado volumen sobre la segunda
escolistica (vid nota 10), se desarrollan en el terreno ‘“ideal” mas puro del
pcnsamiento

29 El titulo mas expresivo fue el de TrOrni o MEelICHER, Der Kampf
ewischen Gesetzes-und-Gewohnheitstecht 1im Westgotenreiche, Weimar, 1930.

30 Vid STANISLAV ANDRESKI, Elementos de sociologia compairada, Edi-
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plano estricto del Derecho, ¢s'a parte de la sociologia ha elabor.do
un concepto dc “ideologia” en sentido distinto al de “idea” o “ideas”,
el cual puede ser trasp'antado al campo juridico. En esencia, la “ideo-
logia” presupone el que toda persona o todo grupo persigue unos
fines favorables a su existencia y a su cxpansion, pero para ello pre-
cisa ostentar una bandera que pueda suscitar la adhesién o la con-
form'dad d= las oiras personas o grupcs, que es lo que pucde ser dz-
nominado “ideologia”. Las exageraciones de amor paterno encubren
numerosas veces apetitos auoritarios, y un descubrim'en‘o del jucgo
o “rotura” de la ideologia sc encuentra en los aspavientos jocosos
con quc se acompanan algunas manifestaciones de amor f.lial para
pedir dinero a los padres.

Sin embargo, la sociologia, y en primer plano la marxis:a, muy
preocupada por el tema dc las “idcologias”, no ha incurrido en el
error burdo dc identificarlas con actitudes dolosas 3!, negando la so-
ciologia moderna que puedan ser calificadas de mentiras 32, Para En-
gcls, la ideologia es un proceso que realiza ¢l pensador conscicnte-
mente, pero con falsa conciencia, de ‘al forma que los modviles rcales
que le impulsan son desconocidos para él y de ahi que imagine mé-
viles falsos o aparentes 33, El quc, segin Max Scheller, cuanto mas
pura sea la 1dea e¢s mas impoten’e, no llegando a realizarse aquélla a
menos quc cste enlazada con intereses, impulsos, cmociones o tenden-

tortal Labor, Barcelona (1973), pag. 165, donde, por cierto, criica la deno-
minacion, proponiendo se sustituya por la de “sociologia de las ideologias”.

31. Vid. MERION, op. cit.,, pag. 461, quien indica cOmo segun Marx no
hay que formarse la angosta i1dea de que la pequefia burguesia quisiera por
principio imponer un interés cgoista de clase.

32. Vid. op. cit, pag. 488, exponiendo el pensamiento de Mannheim.
Segun este importante socidlogo, la conciencia del pensamiento ideoldgico
sobreviene cuando aseveraciones del adversanio se consideran faltas en virtud
de su determinacién por la situacidn de éste. Como no se supone que las
deformaciones son deliberadas. la 1deologia se diferencia de 1la mentira.
Mannheim 1nsiste en el cardcter inconsciente de los enunciados ideoldgicos.
Por otra parte, el concepto de “ideologia” lleva caming de no servir para
nada como consecuencia de los abusos en su utilizacién. El lector espafol
puede ojear WLADIMIR WILDE y otros, Las ideologias y sus aplicaciones en ci
siglo XX, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, y MICHEL AMIOT
y otros, Las ideologias en el mundo actual, Dopesa, Barcelona, 1972

33  Vid. MERTON, op. cit,, pag. 474.
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cias colectivas 3¢, puede intcrpretarse como un signo de la eficacia
de la “ideologia”, pues la “idea” que no es capaz de conver'irse en
“ideologia” resulta utOpica. Las necesidades de indiv.duos y grupos
hacen nacer en ellos las “ideas”, pero éstas solo inciden en la “rea-
lidad” a través de su conversion en “ideologias”, es decir, en pro-
gramas que pueden suscitar adhesién, o conformismo al menos, de
masas, que son las que en ultimo término consagran el ‘riunfo de las
ideas.

5. La ubicacion historica de las ideologias iuridicas espanolas

La primera tarca que exige ung vision ideo-realista de la Histo-
ria juridica es la de ubicar en tiempo y cspacio las corrien‘ecs doc-
trinales que puedan considcrarse como que han alcanzado la cate-
goria de “‘ideologias”, o que¢ rednen los carac.eres de éstas. Siendo
trabajo laborioso si se quiere realizar en profundidad, aqui sélo se
Inten’ard resenar el panorama que ofrece una ojsada superficial por
la historia espanola, considerando como tal la que se abre con la Re-
conquista, excluyendo, por tan’o, la antigiiedad, que pued:z comprecn-
der el periodo visigodo cn cuanto €ste aparece integrado c¢n €l mundo
romano.

La méas antigua de las “idcologias™ es, un poco paraddg camen-
te, la prrmera en ser dctectada y, ademas, con mayor claridad. Se
frata del neo-goticismo, que cn el reino leonés arranca, al parecer,
de los dias de Alfono II y, sobre :todo, de Alfonso ITI 3% Ofrece
gran continuidad, pues se¢ mantiene en la Castilla que absorbe Leodn
hasta fines de la Edad Media, al menos, aunque al final pierda gran
parte de la carga po’itica de que ha d'sfrutado al principio, para
quedar reducida a limites es ric amente juridicos 36, Sus limitcs es-
paciales son proporcionales a los cronoldgicos, pues aunque su ma-
yor fuerza ha residido en Leon y Castilla, ha estado presente también

34, Vid. op cit.,, pag. 462

35. De conformidad con la de Sanchez Albornoz, emite esta opinién
JOSE ANTONIO MARAVALL, E! concepto de Espaiia en la Edad Media, Institu-
to de Estudios Politicos, Madnid, 1954, pdgs. 325-326.

36 Vid. op. cit., pag. 343, donde con referencia a Alonso de Cartagena
y su defensa de la conquista de Cananas en el Concilio de Basilea, dice: -
“Para €l la herencia goda tiene un sentido... estrictamente juridico”.
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en Cataluna en la Alta Edad Media *’, donde ha retonado en la
Baja Edad Hedia al igual que en Navarra 3%, aunque haya perdido
fuerza ideoldgica, has’a el pun‘o de quec sea discutible si en ese mo-
mento puede hablarse ya de *‘idcologia”, en el supuesto de que se
cxija la eficacia como uno de los elementos de aquel concepto.
Como se ha dicho, la historiografia ha detectado el fendmeno, en
cuanio quz ha observado que la idea de una hcrencia goda en los
reinos cristianos no ha derivado de una real subsis‘cncia de visigo-
dos en ellos, y que la importancia de csa 1dea c¢n la historia medieval
no ha tenido nada que ver con el problema de la real y efectiva pre-
sencia del factor visigodo en la Reconquista3®. Sin embargo, hay
una notable gradacion en csa dctectacion. En algunos grandes histo-
riadores la verdadera “ideco’ogia” ha quedado enmascarada a causa
de su vision idealista 40, de 'a que o‘ros no concluyen de desen‘en-
derse del todo a causa de su vinculacién espiritual con los anterio-
res 1. En otros historiadores. ¢l conccoto ha aparecido claro %2,

37  Vid. mi Iniciacién histéor.ca al Dciecho espariol, pdgs. 79-80, o mi
Derecho historico espariol, pags. 107-108, sobre el “ordo gotho-um” y su
recepcion politica,

38. Asi lo destaca MARAVALL, op cit. pags 346 y ss

39. Asi lo dice MARAVALL, op. cit.,, pag 316.

40. Creo que es el caso del mds grande de nuestros historiadores actna-
les, el profesor Sdnchez-Albornoz, al identificar el germanismo con los godos,
cuando éstos lo que representa en la Espana medieval es el pensamiento del
Bajo Imperio y, posiblemente, el germanismo se encuentra mds en el feu-
dalismo navarro, que no tiene nada de godo La deformacién de visién fue
mayor en Menéndez Pidal, segiun se dird en la nota 41.

41. Creo que es el caso del profesor MiRAVAIL, que en op. cit. pagi-
na 320, sabe que “es... en su origen... no explicacién de un hecho real. sino
una nvencion culta para dar sentido a una accién”, si bien en otro lugar
(pag 354) todavia sostiene que “constituye... un a modo de esos mitos sore
lanos o, mejor, de esas “creencias” en el sentido de Ortega, que forman el
suelo firme en el que la accién histérica de los pueblos se apoya”.

42. Es el caso de JAIME VICENs VIVES, en Historia econdmica de Espa-
na, Ed. Teide, Barcelona (1959), pags. 118-119 “Fl tercer problema que te-
nemos que considerar en la Reconquista es el “ideologico”, decia, anadiendo
que la teoria de la lucha religiosa, a partir de 1925. habia sido sustituida
por la de la 1dea neogodtico con Menéndez Pidal, y que aunque no se podia
negar que hubiera hebidc ar'nns superiores que mantuvieran esa idea,
fa realidad cs que en los primeros tiempos se luché por supervivir. Aunque
con el riesgo de ser demasiado simplista, es mas convincente la idea dcl
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El peo-goticismo constituye una ‘“ideologia” que persigue una
integracién territorial, justificandolo en base a un tradicionalismo.
Grupos de resistentes a los musulmanes tratan de arras.rar a todos
los que se encuentran en la misma situacion de desposesion y, lo que
es mas dificil, a los ‘“colaboracionis:as” que, como *“mozarabes” y a
través de la sumision politica al Islam, han organizado su vida ¢n Al-
Andalus. Para los primeros no s¢ ha necesitado ds ninguna “ideo’o-
gia”’, bastando su instinto de conservacion, pero si, para los segun-
dos, a quicnes ha habido que convencer para camb.ar una vida pre-
caria, pero scgura, por otra mds prospera, pero incierta. Se d.ce quc
la idea medicval de Espafia es una idea mozarabe, pero esto es cier-
to a medias, pues la verdadera idea mozarabe de Espana ha sido la
de la subsistencia de grupos a trav€s del princpio antiguo de la pcr-
sonalidad de las leyes. La idea de Espafia ha tenido que nacer dc
los grupos resis‘entes, aunque la consolidacion s6lo ha sido posible
por la adhesion mozarabe, en especial de los resentidos. Es:a no ha
podido conseguirsc a través de una ‘“ideologia” rclig'osa, pues la re-
ligion cristiana no peligraba con los musu!mancs La “ideologia™ ha
tenido que ser politica, cs decir, la de hacer ver a los mozarabes quc,
en lugar de ser dom'nados, pedian ser dominadores, y que a cllo te-
nian derecho en cuanto los reyes cristianos eran descendientes de los

reyes godos y, por tanto, podian y debian poncr fin al expolio de que
habian sido objc‘o por los musu'manes. Los triunfos de los rcsisten-
tes y ¢l empeoramicnto de condicidon en los mozarabes a traves de
su participacion politica en la zona musulmana, hicieron posible el
triunfo de la ideologia. En dcfinitiva, ésta ha utilizado la bandera d¢
un trad.cionalismo, como era ¢l de la herencia visigoda, para consc-
guir una in‘egracién territorial, como es la de la Peninsula Ibérica,
quc s'glos después s¢ cxtenderd, incluso, a las Islas Canarias, amen
de otros efectos no menos importante, y a los que se hara referencia
después.

El neo-goticismo no ha sido la unica ideologia in‘egradora, pero
si la méas eficaz. Junto a ella ha operado la del “feudalismo™, cuyo

desaparecido profesor catalin de que *“poco a poco son los pastores los que
imponen a los reyes un criterio de repoblacidén, y .. no se hace por un 1deal
de tipo rehigioso, ni por un ideal de tipo politico...”.



138 Jesus Laiinde Abadiu

papcl es en principio integrador en Europa, en general, 43, aunque
con cicrta frecuencia se le considerc como todo lo con’rario. Lo que
sucede es que su manera de integrar es d.stinta, pucs {rente a una
integracion unitaria, que ¢s la que desean las monarquias, representa
una in'cgracidon descentralizada, en la que cstan interesados los cs-
tamentos nobiliarios. La “ideologia” persigue un demanialismo o
gobierno de latifundistas, presentindose como un universalismo
cristiano imperial. Barcelona ha integrado a Cataluna feudalmente, lo
que demuestra ¢l carac er 'ntcgrador del fcudalismo. Sin embargo,
todos los movimientos sececsionistas lo han utilizado como elemento
desintcgrador, inciuida la Casilla condal frente a la monarquia lco-
nesa, lo que no ha impedido a esa misma Casulla tomar ¢l relevo
en la ideologia neo-goticista tras debilitar a Ledn. Sin embargo, en
la propia monarquia castellano-leonesa la “idcologia” feudal no de-
jard de intranquilizar a la nco-goticista y de intentar suplan‘aria, aun-
que sin €xito 44, hasta el pun o de que cn terri‘orios como Aragon
tendra que ccder el paso a otras ideologias para conseguir, al menos
en parte, los objetivos que no pudo conscguir como fcudalismo .

El “romanismo”, término, quizd, mas impropio que algun o°ro
que pudicra crearse, como el de “iuscomunalismo”, por ejemplo, pcro
al que su generalizacion en el lenguajc hablado le legitima plenamen-
te, designa, quizd, la ideologia mas fecunda en el terreno estrictamen-

e juridico. Su sugestion descansa en €l nombre de¢ una ciudad que
reine el haber s'do la sede dc un gran imperio de la antiguedad vy
dc! Pontificado cristiano con posterioridad. Para unos tiempos como

43. Vid. JosE ANTONIO MARAVALL, El problema del feudalismo en Es-
paiia, en “Estudios de Historia del pensamiento espanol”, Cultura Hispanica,
Madnd, 1967 (pags. 421-434), pig 426, que dice: “El feudalismo no frag-
mentd a Europa, sino que tratdé de superar la fragmentacién. . No es, por
otra parte, la primera opinién en este sentido.

44, Vid. CLAUDIO SRB{CHEZ-ALBORNOZ, Espasia, un enigma historico, Edi-
to-1al Sudamericana, Buenos Aires (1956), 1I, pag 382, segin el cual la idea
imperial de Alfonso VI “fue interferida por las ideas y practicas feudales
que traian los vientos de allende el Pinineo...”.

45 En gran parte, el feudalismo vencera en forma de “indigenismo”.

En ese sentido debe compartirse la tesis del profesor PEREz PRENDES, en
Sobre la naturalcza feudal de la Union aragonesa, “Revista de la Universi-

dad de Madnd”, IX, 24, 1965, pags. 493-523
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los siglos XI1 y siguiente en que la civilizacion cristiana se desarrolla
vertiginosamente en relacion a la gran depresidn an.erior, lo romano
puede ser el senuelo que sustituva lo godo, hasta el punto de hacer
depender del primero el prestigio del segundo. como aceriadam:nte
ha observado parte de la historiografia espafiola *¢. Sin embargo, la
vinculac:on del “derecho comin” al Imperio a través del “mos :ta-
licus”, hara mucho mas declicada la “recepciéon” del derecho comun
que la del “ordo gothorum”, lo que determinara el que aquella don-
de tenga lugar, lo sca a titu'o técnico, y no politico, o, incluso, sea
sustituida por una mas modesta “penetracion” 47,

La “purga” praciicada por los monarcas en ¢l romanismo de-
muestra a las claras la condicion de “ideologias” que aquel ha ad-
quindo. Los efectos logicos eran la consagracién del autoritarismo
imperial, pero aqullos s¢ han desviado hacia el autori:arismo real,
a traves de una equiparacion de los rcyes a los emperadorzss dentro de
su espacio politico, es decir, den'ro de sus reinos, fendmeno que ha
sido muy estudiado por la historiografia europea **. El triunfo del ro-
manismo ha sido posible, por otra parte, porque se han aunado los
intereses de los monarcas y los de los grupos burgueses o mercanti-
les que, desde la Edad Media, iniciardn su ascenso, y para los que
el nuevo derccho romano serd el ins:rumento adecuado en ¢l desarro-
llo de sus operaciones.

Como se indicd anteriormente, en Aragdn no consigue triunfar cl
teudalismo, pero parte de los objetivos de éste se cumplen a través
de otra ideologia, quec podriamos apell dar de “indigenismo”. Am-
bas han perseguido una descentralizacién nobiliaria, pero ha tenido
mayor €xito la que podia susci‘ar mas adhesién de las masas en un
territorio muy ais’ado de Eurcpa a causa de unas comunicaciones
montanosas d'ficiles. Su triunfo tamb’én ha dependido de la vulnera-

46  Vid. JOsE ANTONIO MARAVALL, op. cit. en nota 34, pag 341: “Ob.
servamos... quc para Alfonso el Sabio... las virtudes de los godos no son
originarias, sino que arrancan del momento en que los entroncan con la
tradicion de la cultura antigua” En pig 357, y siguiendo a Solalinde, destaca
que Alfonso X uvtihiza “nos los latinos”.

47. Vid. mi Derecho histérico espariol, cap. VIII.

48. Vid. su sintesis en mi Iniciacion historica al Derecho espa¥iol, ca-
pitulo XII, apart 1V, y la historiografia aludida al final del capitulo, en
el par. 161.
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bilidad del adversario. Contra 2! n.o-goticismo cra dificil luchar, pues
estc se encon raba muy arraigado y la propia nobleza, que !o habia
uilizado para consolidarse, no podia ir contra sus propios actos. Por
el contrario, las masas aragonesas, cndurecidas por el asentamienio
cn ticrras asperas, eran suscep lbles de ser halagadas por mamf.s.a-
cioncs dc fiera indepcendencia. Explotando [a fibra sentimen‘al del
casticismo, ¢l “indigenismo” permite consolidar un ruralismo nob:-
l1ario, que tiene poco quc temer dz grupos burgucscs casi inexisten-
tcs, pero quc tienc qQue contener los impulsos au’oritarios y, por ende,
romanistas, de los monarcas 49,

La condicion de “.deologia” en ¢l “indigenismo” aragonés apa-
rcce destacada por el hecho de que la historiografia ha detectado
a,gunos de sus rasgos mads carac.eristicos, al profundizar en lg mi i-
ficacion y fa.sificacién d: los denom nades “fueros de Sobrarbe” 39,
aunque esa historiografia, dado su caricter positivista, no incluya el
fendmeno en una categoria general, sino que lo estudia como hecho
s.ngular. Esto mismo sucede respecto a Navarra, donde el fendmeno
se considera comun al aragonés, pero sin que in ercse tampoco CoOmo

categoria general, sino mds bien como episodio particularizador de
su evo.ucion como reno 5t

Una manifestacion del “indigenismo” lo constituye el ‘“pactis-

%

mo~, cuyo maximo d:zsarrollo sz produce tras la intcgrac 6n conse-

49. Vid. el desarrollo de estas cuestiones en mi trabajo Ideario juridico
de las Esparias del siglo XI1II, en “Las Espaias del siglo xi1i”, Institucién
Feinando el Catdlico, Zaragoza, 1971, pags. 113-134

50. Podra verse la sintesis en un trabajo mip de préxima aparicién en
la revista “Universidad”, y que lleva por titulo Las libertades aragonesas, para
¢l que he uulizado, sobre todo, la obra de RairH A. GIESEY, If not, not.
The Oath of the Aragonese and the legendary laws of Sobrarbe, Princeton,
New Jersey, 1968.

51. Asi, por el profesor José Maria Lacar-a, en el discurso de entrada
en la Real Academia de la Historia, que lleva el titulo de “El juramento
de los Reyes de Navarra”, y que ha sido editado por la Universidad de Za-
ragoza en 1972. Dice el prestigioso catedratico de esta Universidad: *“La
trascendencia de esta mixtificacibn para la historia. . de Aragén ha sido
pucsta de manifiesto... Pero también la tuvo, y mayor, para Navarra, don-
de. . permitiria asentar la plataforma juridica que limitaria la autocracia de
lus dinastias extranjeras, a la vez que muchos de sus principios informarian
las estructuras politicas y administrativas del reino de Navarra...” (pag. 20).
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guida por Casilla en la Edad Moderna. Aunque grandcs masas de
grupos sociales inferiores cadalanes, aragoneses, navarros, €tc., se
ven toaimente dominado: por los grupos superiores de sus respec-
tivos reinos, son empujados en muchas ocasiones a defender los “pac-
tos” histor.cos que garantizan la intang.buidad de i0s privilegios de
los referidos grupos superiores, de 1o que las masas inferiores no de-
rivan sino pequenas ven ajas, Estas, cuando se pioducen, es mas
bien a largo plazo, es dectr, que no aprovechan a sus protagonis:as,
sino a sus descendientes, y en cuan.o los ben.fic os particulares so-
cialcs pueden convertirse a la larga en beneficios naciona.es.

Ei pactismo, fecnomeno que atrae mucho a la his oriografia mo-
derna, no ha sido has.a ahora considerado en su aspecto de *“:declo-
gia”, precisamente, porque los que mas han brillado en la difusion
de su conocimicn.o han actuazdo cn func 6n de “idedlogos”, esta vez
al scrvicic de in ereses reg ona.es 2.

El iusnaturalismo de la “ecolastica tardia”, ‘“segunda escolasti-
, escolastica espano.a” o ‘“escolastica castellana”, nombres to-
dcs con los que s¢ conoce e: movimen o doc rinal que se produce
cn algunas umiversidades castellanas y portuguesas del siglo Xvi®® es
una de “ideologias” donde mas claro puede aparecer ¢l caracter
acignado a és.as de dcfendcr unos modvies rcales bajo otros aparen-
tes. La escuela actila bajo la “idea” de un derecho na ural ¢n cuan o

M

Cad

52. Es el caso de Jaime Vicéns Vives, que, inciuso, monopolizo el pac-
tismo desde el catalanismo. Yo he generalizado el fendmeno para toda la
Corona de Aragdon, aunque tampoco he profundizado en el como ideologia.
También desde el punto de vista ‘‘ideoldogico’” debe analizarse el fendmeno de
que el *“decubrimiento” del pactismo haya temido mds éxito a través de
Vicéns Vives que a través del profesor Elias de Tejada, el cual creo sc
habia ocupado con priondad.

En nmiveles i1nferiores, la condicion “ideolégica’” queda menos enmascarada.
Vid. JAIME IGNACIO DEL BURGO, Ciento veinticinco anos de vigencia del Pacto-
Ley de 16 de agosto de 1841, Pamplona, 1966, pag. 12, donde dice: "La
violacidon del Pacto-Ley de 1841 no se dara ni por los navarros ni por los
Gobiernos de Espaifia... Los Gobiernos de Espana, po.que por encima de
criterios personales esta el alto sentido del honor castellano...”. Obsérvese
el tono grandilocuente y la equiparacion entre espafiol y castellano.

53. Ahora se impone el término “Segunda escolastica”. Yo he prefe-
rido la calificacidn de “castellana” a la de ‘“espanola” por las sospechas
que he desar:ollado en el trabajo citado en nota 10.
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participacidén de la naturalcza htmana en el pensamiento div.no, pero
como derecho natural en la “rcalidad” no considera sino el que am-
para el conjunto de insdaluciones que, a iraves, fundamentalmente, de
la monarquia de los Austrias, favorece el desarrollo de la Igle:a
como institucion %4, Pese a ia referida claridad, c¢s de las idcologias
mads dificilcs de descubrir porquc todavia se mantienc vigentc en la
actualidad, y son legion los “ideologos™ que han conseguido ennias-
cararla a través de una loa coninua. Aunque paric de ellos hayan
actuado conscientemente, es pesible que una gran mayoria se haya
dejado arrastrar de buena fe, y, siendo ésta es una de las caracteristi-
cas de la id:o ogia, por su pasion. Es s:gnificativa la insis’encta ¢m-
plcada en explicar pun os qu¢ pareccrian clarcs si no fuerg por :ias
cnormes contradicc ones que entranan en boca de quien:s Ifs hen
dicho, y que no pasan desapercibidas a los modernos. Es asi, que
mentalidades que facilmente pueden observar el caracter ideoldgico
dcl neogoticismo, no estan en condicicnes de ex ender.as al 1usnatu-
ral'smo cas’¢llano 5. Otras veces, el pertenecer a otras “‘ideologias™
parece estimular a cierta complicidad, por el temor de que ¢! a*aquc
a una afecta indircctamente a las otras 56

Considerar el liberaismo como idecologia no ¢s dificil en cuanto
sobre él es, precisamente, sobre el que se ha concentrado la teoria
marx sta, a través, tanto de sus grandes f.guras, como de la de los
epigonos. Bas*e decir que esc cspiritu ha llcgado a impragnar la his-
toriografia cspanola actual, aunque no haya militado en el campo
marxis’a s".

54. Tendré quec referirme en vanas ocasiones al trabajo citado en ia
nota anterior, porque su preparacidn ha sido el que mas me ha estimulado
a aceptar el concepto actual de “ideologia™.

55. Algunos de los autores ya citados, clarividentes en otros movi-
mientos, especialmente medievales, no aplican, sin embargo, sus observa-
ciones o sus métodos al i1usnaturalismo del siglo xviI.

356. Puede ser el caso de los protestantes alemancs, a quienes un poco
paraddjicamente sc¢ debe Ja exaltacidn del 1usnaturalismo catohco del siglo
xvi. Los principales ataques contra éste proceden del mismo campo catdlico,
al acusdrseles de no ser verdaderos tomistas, pudiendo, quiza, intervenir en
este caso los sentimientos nacionales, como en el caso del célebre profesor
francés Miguel Villey.

57. Vid. VICENs VIVES, op cit,, pag. 550, cuyo lenguaje es el siguiente:
“Los burgueses querian una revolucidon pacifica y dar libertades a quienes
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En ¢l campo de la his ona doctrinal creo que debe destacarse ¢l
giro experimentado en cuantp ai kraus.smo espanol. Denostado c¢n
su dia por los neoiomistas, ha intentado scr puesio en ridiculo, es-

ecialmente, por la doctrina espanola posterior a la guerra civil %,

que escribia bajo el clima de ¢s a y, en consccuencia, viendo ¢n cse
krausismo ¢l fantasma de las *“izquicrdas” y de los “rojos”. Ef scn-
timien’'o actual de falta dc¢ peigrosidad de aquella doctrina en ¢l as-
pecto polidco, hace que el analisis actual sea difercn‘e. Hoy se le
entronca con la tradicion iusnaturalis a espafiola, hasta el pun‘o dc
quc su oposicion al nco-teomismo, que anicriormente parec:0 an‘a-
gon ca, hoy se observa casi como discrepancias de subgrupos. La
“ideo.ogia” cambia de aspecto, porque ha cambiado la si uacién
“ideo Ogica” del observador.

Lo que destaco en su dia del krausismo fue lo que sc considero
hetcrodoxia politica y religiosa, es decr, el peligro que se es imaba
representar para ¢l caloiicismo espanol y su supucsta condicion ma-
son:ca y demodcra a. Como el pecado que no perdona el creyents cs
la apostasia, la figura quc despier a mayor rencor ¢s la de Fernando
de Castro, que empzz0 siendo fraile y clér ge %°. Por ¢l conirario, los
cstudios actuales sobre el krausismo desde el m'smo campo catodiico
lo que destacan en él es su oposicién al socialismo ®° y al liberalis-
o ind viduzl, en lo que, ad-mis, sz les empareja con los nco omis-
tas ®1. Si bien militan algunos socialistas cn el kraus.smo, se trata de
sccialismo de catedra %2, que es hacia ¢l quc el socialismo marx sta

fas mereciesen. Como ellos se consideraban el centro de la sociedad. csus
libertades eran en primer término para los burgueses...”.
58. Ya aspiré a ello M. MENENDEZ Y PELAYO en su famosa Historia de los

heterodoxos esparioles, tomo VII, pags. 370 y ss., donde a Sanz del Rio se
le cita como “un buen sefor”, etc.

59. Vid. los ataques de MENENDEZ Y PELAYO al “clérigo apodstata”, en
op. y tomo cit., pags. 400-407.

60. Vid. JuaN Jost GIL CREMADES, El pensamiento juridico espanoi del
siglo XIX: Francisco Giner de los Rios, en “Anales de la Catedra Francisco
Suarez”, Granada, 1971, nam. 11, fasc. 2, pags. 31-59.

61. Vid. GiL CREMADES, op. cit, en nota 4, pag. 346.

62. GIL CREMADES, c¢n op. cit. en nota 59, y en la cit en nota anterior,
pag. 113, destaca que el krausismo darid los primeros socialistas de catedra,
Fernando de Ics Rios y Juhan Besteiro, que se formaron en la Institucion
Lib e de Lnsenanza.
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o revolucionar,o demostrara el desprecio que s'ecn‘e todo dogmatico
hacia el hereje, pues cse socia.ismo preferira la cvolucion a la revo-
lucion. E: krausismo aparece nada menos que como una segunda
“escuela espainiola del derecho natural” %, que cuando no encuentra
otro asidero para saivar ¢l wusna‘uralismo acudird al neokantismo de
Stammler %4, La meontal’dad d.1 krausismo se calif.ca de conscrvado-

ra %5, que huye de cua.quicr concepcion juridica que pueda accrcarse
a un tipo de materialismo °°.

Lo que se dice del krausismo puede aplicarse también a los que
estan cmparentados con €l, o que hoy nos lo parececn A Pedro Do-
rado. a qu.cn sc le considera cast mas Krausis a que positivista, casi
s¢ le califica de iusnaturalis’a en cuanto que utiliza el decrecho racio-
nal 7, y sc¢ recuerda que Prat dc la Riba le consideré afectado dc
idealismo 8, Por otra partc, ¢l positivismo a‘rajo al krausismo en su

ultima etapa, pero se destaca que fue un positivismo modecrado, y no
de tipo juridico, sino mas bien de tipo filosof co 9.

E' krautismo, que ¢parcce en su ¢poca cCOmo un Organicismo quc

63 GIL CREMADES, op. cit, nota 9 en pag. S, habla de una “zweite
spanische Naturrechtsschule”.

64 Lo destaca GIL CreMmapes en el trabajo cit. en nota 59.

65 GiL CREMADES, op. cit, en nota 4, pag. 80, nota 87, describe que
en Giner la actividad juridica aparece como una actividad ordenada, y que
la actividad artistica como unidad orginica provoca una belleza que mucve
la realizacién artistica del Deiecho po- el profundo amor que nspira la
justicia, destacando que detras de esta afirmacion de Giner esta toda una
mentalidad conservadora, de tal forma que, por exigencias estéticas, incluso,
la revolucién vendria entendida en todo caso como una fealdad.

66. Fl mismo autor, en la misma obra, pag. 365, se refiece al caso
de Lcopoldo Alas, quien habla del vacio moral que representa el “segundo
Thering”, es decir, ¢l de “la lucha por el Derecho”. Para el krausista, la
lucha por el Derecho no puede ser nada méis que el esfuc-zo del individuo
por tomar conciencia de que e¢s “ser de Derecho”.

67. Vid. FrANcIsco JAVIER VALLS, La Filosofia del Derecho de Pedro
Dorado Montero, en “Anales de la Catedra Francisco Suarez”, ya citados,
pags. 193-280.

68. Vid GiL CREMADES, op. cit, pag. 272, nota 158. Sobre su anti-
anarquismo, como el del krausismo, en general, vid. pag. 273.

69. Vid. op. cit, pag. 376. Se dice que los positivistas aceptados por
los krausistas son los del tipo de Spencer, que aplican la categoria de “or-
ganismo” para describir y exphcar el fendmeno social.
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Jucha con ra el individuahsmo es pos.ble verlo hoy como un movi-
miento que trata de salvar los restos del individualismo frentc a la
amenaza para e€ste que representan los brotes del socialismo, y en ello
no esta solo, sino que le acompanan 0:ros movim.cn.os mas radica-
les, como puede serlo e! federalismo de Pi y Margall ©® y como puede
serlo el historicismo catalan. Hoy se destaca cémo los historicistas
.catalanes no desecmbocaron en ¢l positivismo ! y, desde luego, nin-
guna frgura aparece como mas conservadora quc la de Duran y Bas.
LLa comprens'on en‘re krausis'as e historicistas cata'anes determind
el triunfo del foralismo, que cn Espana representa el movimiento mas
conservador, aun cuando en ocasiones suscite la simpatia de los mo-
vimientos progresistas a causa de su oposicion al poder central. Li-
beralismo e his‘oricismo son dos movimicn'os fuertemente cnlazados
en defensa de la burguesia frente a los movimientos revolucionarios,
aun cuando difieran cntre si en cuanto al reparto geografico dc las
ventajas proporcionadas por las libertades burguesas. Por otra parte,
el his‘oricismo representa la dltima man‘festacion del feudalismo, in-
-digenismo y pactismo en cuanto ideologia descentralizadora, frente al
hiberalismo ¢n lo quc éste representa de heredcro del ncogoticismo y

«del roman'smo en cuanto ideologias centralizadoras.

En suma, una in‘egracion pcninsular con ulterior expansion at-
lantica, bajo el impulso del autoritarismo ha sido ¢l logro de ideo-
logias que han venido succdiéndose bajo la aparicncia de neogoti-
cismo, romanismo e iusnaturalismo, Masas agricultoras y pastoriles
se¢ han adhcrido atraidas por cl estimulo de nuevas tierras y pastos,

70. C. A. M. HENNESY, La republica federal en Espana, trad. Luis
Escolar, Aguilar, Madrid (1967), pag 262, dice que aunque Pi1 estuvo dis-
puesto a aceptar las explicaciones de Hegel sobre el desarrollo del “hombre
humanidad”, no lo estuvo respecto al “hombre individuo”, no estando 1n-
clinado a aceptar el sacrificio que Hegel impone al individuo en aras del
Estado Respecto al otro extremo, Antonio Jutglar, en la introduccidn vy
notas a la obra de P1 y MARGALL, Las nacionalidades, publicada por Cua-
dernos para el Diilogo, Madrid, 1973, dice en pag. 22 que la p-cocupacion
del politico catalan por mantener los principios de la soberania indiwviduales,
expresion maxima de la libertad, ng impedia que tuviera conciencia de la
imposibilidad practica de una “acracia absoluta”. oponiendo a ella el posibi-
Yismo operativo de su “federalismo integral”

71. Vid. G CrrMADES, on mit., pag. 360

U
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primero, o por ¢l de tesoros fantasticos después, €n tanto s ha de-
sarrollado también una cauta y no demasiado po ente clase burguesa
o mercan'il. Su expansién peninsular sélo se ha visto frenada por el
indigenismo, primero, y el pacticismo, después, que ha defendido el
ruralismo nobiliario en algunos territorios, aliado con el romanismo,.
donde ¢t mayor desarrollo de las clases burguesas o mercantiles ha
emprendido la expansion mediterranea Estas ideologias han descm-
bocado con la colaboracion de las clases burguesas cn el poder de-
tentado por lalifundistas con el apoyo de la Iglesia y las fuerzas ar-
madas c¢n el liberalismo, cuyas dos principales manifestaciones han
sido el organicismo krausis‘a y el historicismo foral ambog coinci-
dentcs en salvar los principios ind.vidualistas frente al social smo re-
volucionario y ai anarquismo, fuerzas que a su vez han intentado 1n-
tegrar ¢l movimiento obrero y campesino sin conseguir.o, espcc.al-
mente, como consecuencia d: la derrota sufrida en la guerra civil de
1936 a 1939 antc los scctores mas radicales de la sociedad capita-
lista, secundada por gran parte de las fuerzas armadas y bajo el
amparo ideoldgico de la Iglesia catdlica, que vuelve a prestar su viejo:
lusnaturalismo.

6. El agente 1deologico

La ideologia tiene su origen en unos intereses de grupo, pero su
nacimiento o concrecion precisa de un agente que sepa: a) captar
esos intcreses; b) programarlos, y c¢) conectarlos con aquellas ideas
quc puedan suscitar la adhesion o el conformismo de masas impor-
tantes Ese agente ticne que ser intelectual, pues sblo éstc es capaz
de realizar las opcracioncs anteriores, aungue, como es natural, su
nivel variara scgun las €pocas y los territor,os. El propio agente tiene
que sentirse atraido por la ideologia por una cicrta comunidad de
intereses, que no precisa scan estrictamente de orden material. Es
mas, en es‘os agen‘es es frecucnte el “idealismo”. es decir, su creen-
cia en quc deficnden una causa noble, aunque no falten tampoco los
elementos cinicos que, sin una fe interna, colocan su inteligencia al
scrvicio de los que les protegen. La vanidad y la emulacién juegan
gran papel en estos agentes, entre los que puede desarrollarse una
competencia en el servicio que les haga llegar mucho mas 'ejos ce.
lo que soflaron en un principio.
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A través de las i1deologias que se han descrito anter.ormente, los
agentes ideoldgicos en Espana parecen serlo grupos de cron.stas,
jurisias, eclesiasticos y filosofos.

Cronistas son los agentes 1deologicos del neo-goticismo y del in-
digenismo, cubriendo un periodo que va desde el siglo 1X hasta el
siglo XvI. El cronista es un historiador que suele escribir por encargo,
o que si lo hace por iniciativa propia espera merecer un prem.o O
recompensa. En el siglo xvI el género ecmpieza a decaer, pues con la
difusion de ia imprenta el historiador se independiza econdmicamen-
te merced al concurso del publico. A partir de ese momen:o, el cro-
nista deja dc jugar un papel impor'ante en las ideologiss.

El nco-goticismo se inicia con la crénica conocida como ‘“Albel-
dcnse™, que atribuye a Alfonso II, “cl Casto”, la condicién de res-
taurador de! “ordo gothorum” y que recsefia los reyes godos y sus
con.nuadores e¢n Asurias, Leon y Navarra 72, Otro cronis‘a ligera-
mente posterior, ¢l de la denominada “Crdnica Profética”, ha dado
ya un paso adclante, retrotrayendo el neo-goticismo a los dias dc
Covadonga %, lo que se confirma en la Crdnica ‘“culta” de Alfon-
so III, atribuida al obispo Don Sebastidn “*. Sampiro atribuye a Ber-
mudo II la confirmacidon de las leyes de Wamba 75, y el “Cron con
Silense”, del siglo Xi1, estd tan empapado de goticismo que distri-
buyc su animosidad entre los francos y los vitizanos ¢, respecto a
cstos ultimos como si el mismo auw'or hubiera vivido en los dias de
Vitiza.

La elaboracidon de los cronistas citados culmina en las dos grandes
figuras de la historiografia castellena dcl siglo X111, que son el caste-

72. Vid. MARAVALL, op. cit. en nota 34, pag. 326 y B. SANCHEZ ALOASO,
Historta de la Historiografia esparnola, tomo 1, 2.2 ed. CSIC. Madrid, 1947,
pag 105 FEl distanciamiento entre ‘“idea” y “‘realidad” se encuentra confir-
inmado también por el propio MARAVALL, op. cit, pag. 317, cuando dice: “Es
curios¢c que muentras toda la historiografia medieval hispana... se muestre
concorde  cn la exaltacion de los antecesores godos... el “Cronicon Irense”
revela un sentimiento de despego...” El historiador destaca agudamente que
donde surge lo godo, que es en el rincOn occidental, es donde la poblacion
goda fue menor en proporcion al resto de la Peninsula.

73. Vid. MakavaLL, cp. Cit., pags. 327-328.

74. 1d., id. pag. 329,

75 Id, id, pags. 330 y 338.

76. Vid. SANCHLZ ALONSO, op. cit, pags. 113-114,
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llano-leonés D. Lucas, obispo de Tuy o el “Tudense’, y el nava-
rro-castellano D. Rodrigo Jiménez de Rada. En ellos Castilla se iden-
tifica ya con el pueblo visigodo, de forma que en el primero. Alfon-
so I, aparece elegido por los godos 7, y la historia del segundo es ya
conocida, inc.uso, como ‘“Historia Goth.ca” 3. Por influencia de €ste,
el goticismo llcga a Navarra y Cataluna en la Baja Edad Media *°,
pero €n esos terri.orios no prospera, porque en cllos sd6'o ticne ca-
racter erudito, en {anto que ha perdido toda la carga ideologica, que
¢s lo que le daba tuerza en la historiografia castellana.

Todos, o casi todos, los cronis‘as citados son cclesiasticos y, den-
tro de éstos, altas dignidades. Alguno habra sido, quiza, simple monje,
como ¢l autor de la “Crénica Silense”, pero dcl autor de ia “Cronica
Albeldense” se sospecha que fue obispo y obispos fucron D. Scbas-
tian, Sampiro, el Tudcnse y Jiménez de Rada. Es natural en un €poca
en la quc, como sc¢ sabe, la cultura fue monopoio del elemento
eclesidstico, pero hay que hacer notar que en la historia espanola,
la Jglesia catdlica va a ser la fuerza ideologica mds impor ante, ¢n
cuyo papel solo descendera ¢n la época contemporanca.

También son los cron’stas, aunquc en combinacion con los juiis-
tas, los quc arman la ideologia dcl indigenismo cn Aragon y en Na-
varra. El arranquec dc ésta parece encontrars¢ en el “Cronicon Vi-
llarensc” o “Liber Regum™, de principios del siglo x111, donde ya scC
perfila ¢l lugar de Sobrarbe en la Reconquista y, sobre todo, en una
version historiografica anénima del mismo siglo, que serd recogida
en el Fuero de Tudela y en 21 Fucro General de Navarra, la cual
toma otro camino dentro del neo-goticismo. Pelayo es adoptado tam-
bién como rey pirenaico, y en él se destaca su pertenencia al linaje de
los godos, pero su condicién de rey descansa en la eleccion de los
caballeros refugiados en las montanas de Ainsa y de Sobrarbe, los
cuales, y en ello se encuentra el origen del pactismo posterior, antes

77. Vid. MARAVALL, op. cit, pag 538. Alfonso 1 es elegido “ab universo
populo Gotthorum”.

78. Vid SANCHEZ ALONsO, op. cit, pag. 131. Vid tambien MARAVALL,
op. cit, pags 340-341, segin ¢l cual, en el Toledano ¢l pueblo godo no es
sélo un ingrediente del pueblo espanol, sino su factor constitutivo

79. Asi lo destaca MARAVALL, op. cit., pags 346 y ss

»
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de elesir reyes han dictado leyes, como consecuencia de consejos
recibidos en Roma, Lombardia y Francia °°.

En cuan‘o los juristas no han sido capaces de precisar historica-
mente sobre los antecedentes de las libertades aragcnesas, el pre-hu-
manismo cuatrocentista se ha encargado de adicionar el oportuno his-
toricismo. El Principe de Viana, el ca’alan mosén Pedro Tom'c y el
cronista de los RR. CC y monj: de Santa Fe, Fr. Gauberto Fabricio
de Vegad, son los que en el siglo Xv propagan el supuesto orngesn de
las libertades aragonesas en Sobrarbe, fundido con el de las liberta-
des navarras a través del primero de los ci.-ados, en cuanto cn su
persona se reuncn intereses de ambos reinos.

Cronistas como ¢l valenciano Pedro Beuter y el aragonés Jeroni-
mo Zurita contribuyen al indigenismo navarro y aragones, pcro por
encima de todos se encuentra la enorme figura de Jeronimo de Blan-
cas. La infcrioridad manifiesta de Blancas en cuanto a Zurita ¢s hoy
un :6pico, consecuencia de la critica rcalizada por los h:storiadores
positivistas, sobrada con razén desde el punto de vista de la histo-
ria objetiva, dentro de la que se puede confiar en Zurita y descon-
fiar en Blancas. .o que no se ti€éne en cuenta es que Blancas no prc-
tendié ser un historiador “objetivo”. Blancas fue un *“idedlogo”, para
el que la Hisiona estaba al servicio de un programg politico, y cier-
tamente fue un gran idecdlogo. Problema que tendran que desvelar los
historiadores es si creyd en la Historia que recogia, o si fue cons-
ciente de que la falseaba, circunstancia de valor para juzgar de su
honestidad, pero que aqui puede scr soslayada, aunque es intercsante
destacar que¢ no ‘odos los coetdneos creyercn cn las patranas soste-
nidas por el cronista aragonés. No concluyo tampoco con €l la *“ideo-
logia” en los cronistas, como lo demuestra el caso de Juan Briz Mar-
tinez, abad del Monasterio de San Juan de la Pena, en el siglo XVII.

Los juristas comparten con los cronis‘as el papel de promotores
de algunas ideologias, en especial, la del indigenismo, mencs “his-
torica” y mas “juridica” que la del neo-goticismo. Este se basa en
hechos que no precisan de mucha carga juridica, como la existencia
d= la monarquia visigoda y su derrumbamicnto por la fuerza. En el
indigenismo no sucede asi, pues, incluso hay hechos, los proccden-

80. Scbre todo estp podra verse mi trabajo cit en nota <9.
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tes del neo-goticismo con el que esta enlazado en su principio, que
no le son favorables, como el que fuera elegido Pelayo como rey, ya
que no se puede, ni se¢ inten‘a, escamotear ¢l asturianismo de aquél.
Son los jurisias los que pucden brindar una solucién, como lo hacen
al iniroducir el elemento de las embajadas a Roma, Lombardia y
Francia, para 1o que se basarian en algiun hecho real, aunque, posi-
blemente, anacronico, y, sobre tcdo, la habil anteposicion de las le-
yves a los reyes. Martin Sagarra en el siglo Xxiv; Antich de Bages,
Juan Jiménez de Cerdan y Martin Diez de Aux en el siglo xv, Mi-
guel del Molino, Diego de Morlanes y Pedro Luis Martinez en el si-
glo xvI; Sess¢, Ramirez, Ejea y Talayero en el siglo xvii, etc., son
una larga serie de figuras clave del indigemismo. afectos en gran par-
te a la institucidn del Justiciazgo, hasta el siglo Xvi, y desde éste a los

Oorganos locales aragoneses.

Los juristas no se han limitado a compartir la produccion de
ideologias, sino que, a veces, las han monopolizado, aunque, y no
deja de ser curioso, en las menos de las ocasiones. Donde aparece
mas ciaro su monopolio o preponderancia, al menos, es en la del
romanismo. En las restantes ideologias el factor politico ha predo-
m.nado sobre el juridico, en tan‘o que c¢n el romanismo, aunque tam-
bién haya sucedido asi en el origen, la fuerza desbordan‘e del orde-
namiento hallado y “recibido” ha sido tan grande, que pued: decirse
que, en gran medida, ha avasallado al elemento politico, o que éste
ha terminado por evolucionar un poco a remolque de aquél. El ro-
manismo hga sido, pues, el gran movimiento de los juristas, io que no
quiere decir que todos los juristas hayan defendido 2] romanismo,
cosa quc no han hecho en el terreno técnico, ni mucho menos en el
terreno politico. Como sc¢ ha visto anteriormen’e, muchos dec ellos

han sido afectos al indigenismo, o a o‘ras ideologias.

Ya se indicO anteriormente la importancia del elemento eclesias-
tico en las ideo.ogias. Gran parte del romanismo, al menos cn su va-
riedad de canonismo, ha sido impulsado por el elemento eclesias’ico.
Donde éste ha alcanzado, sin embargo, mayor importancia en su
aspecto puro, ha sido en el iusnaturalismo de la Edad Moderna. El
iusnaturalismo castellano ha sido obra dc tedlogos que se han irroga-
do, ademas, la condiciéon de juristas, aun causando la irri‘acion de
algunos de éstos, v, desde luego, siendo mas tedlogos, buenos o ma-
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los, que juristas 8!, SOlo alguno de ellos, como el jesuita Molina, ha
tenido condicion de civilista y no, por ejemplo, Martin Azpilcueta.
Los demas no han pasado de ser mediocres como juristas de la vida
practica, si biecn han monopolizado el tratamiento filoséfico del De-
recho, que es donde han desarrollado su ideologia.

El iusnaturalismo no ha dejado de contar con eclesiasticos como
1dedlogos, como es el casp de Cefering Gonzalez en el siglo xi1x. Sin
embargo, en cuan'o la ideologia triunfante ha sido la liberal, el papel
de 1deodlogos ha pasado dc los ted.ogos a los filosofos., como destaca
en el introductor del krausismo, Sarz dzl Rio. Es claro, que la ma-
yor parte son juristas, pero no auténticos juris‘as, esto es, en contacto
directo con la vida juridica, sino filésofos del Derecho. en su mayor
parte profesores, como Giner de los Rios, Fernando de Castro, etcéte-
ra. Influirdan directamente en la vida juridica, pero en cuanto refor-
madores institucionales, como es el caso de Gumersindo de Azcarate.
Alguno, como Leopoldo Alas, “Clarin’, en cuanto literato, ironizara
sobre la propia doctrina que contribuird a impulsar en su condicion
de profesor. Finalmente, tambien profesores seran los impulsores del
his‘oricismo, aunque quiza. €s.os muestren un mayor contacto con el
Derecho positivo, 1o que no podia ser de otra manera, st se tiene en
cuen‘a que el historicismo es positivismo, aunque en Espana haya
experimentado una cierta transacciOn con el iusnaturalismo, a traves
de la influencia del catolicismo.

7. El instrumento “‘ideologico”

El instrumento ideoldgico se cncuentra en intima conexion con
la condicion del agente. Tra’andose dc cronistas suele ser la falsifica-
cion historica Como sc ha indicado, ¢l neo-go.icismo parie dc unos
hechos ciertos, pero la verdad comienza después a deformarse. Lo
que en principio se ha detectado como ‘‘restaurac:on” ha evolucio-
nado hacia una continuidad. La falsedad ha sido mas in‘ensa en el
indigenismo, y aunque ha evoluconado a través de ‘‘saltos”, como
era forzoso, esos “saltos” podemos seguirlos. Se han beneficiado de
la pobreza en los medios de reproduccion, pues €sta ha hecho dificil
las denuncias de la falsificac o6n. El grupo ideoldgico que ha tenido

81. Sobre todo esto recuerdo mi trabajo cit. en nota i0.
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cmpujc para hacer nacer una cronica ha contado ya con un instru-
mento poderoso, dificil de derribar.

La calidad ‘¢cnica de un ordenamiento, umido al presigo d: la
antigiiecdad, ha s.do el insirumento de que se han servido los juristas.
para cl desarrollo del roman'smo. Todo cllo es demasiado conocido:
para descr.bir los detalles. Con referencia a Espana, hay que desta-
car quec el ordenamiento justinianeo supcraba con mucho al visigodo,
y que también el imperio romano brillaba con luz infinitamente su-
perior a la de la monarquia visigoda. La historiografia espafola ha
detectado como en la Castilla del siglo XII1 se empieza a sustituir el
goticismo por €l romanismo®, En la Cataluna de esc momen' o €S
apreciable la reaccion nacional sta simulidnea contra un visigotismo
que sc bate en relirada y un romanismo que llama vigorosamente en
(odas las pucrtas cspanolas ®, En todo caso, hay que destacar tam-
bién la auscncia de critica historica, que igual que ha favorecido el
desarrollo del neo-goticismo e indigenismo mediante el apoyo directo,
también ha favorecido el desarrollo del romanismo con el apoyo indi-
recto de esa ausencia. S6lo muy tardiamente, la critica histérica del
“mos gallicus” frenarda el desarrollo impe‘uoso del romanismo con-
seguido a través del historicismo del ‘“mos italicus”.

El instrumento de los tedlogos ha sido, naturalmente, la religion.
Esta ya ocupd un lugar importante en la antigiiedad, y nunca lo per-
dio del ‘odo en la Edad Media. Sin embargo, fue disminuyendo gra-
dualmente hasta experimentar ¢n Europa las grandes crisis de los
siglos Xv y XVI. En Espafa, no s6lo no experimenta estas crisis, s no
que las utiliza para conseguir un rcforzamicnto Los Reyes Catdlicos
primcro, y los Austrias después, buscan el apoyo de la Iglesia para
su politica expans:onista, espccialmente en Indias, y la Iglesia les
suministra la “ideologia” a cambio de la proteccion real a la persecu-
cion de la herejia. La Iglesia, no sGlo no se opone a la conquista de
las Indias, sino que “ideolégicamente™ hace posible aquélla, pues
suministra a los Austrias los titulos idéneos que necesitaban para
sustituir los medievales que el mundo modemo estaba invalidando.
El Derecho sc configura como partc de la Filosofia mora', y ésta es.

82. Vid. la nota 45.

83. Lo he destacado en mi “Iniciacién histérica al Derecho espanol”,
par. 232 234,
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la que co.responde a una religion revelada y, por tanto, concreta.
Aunque la jurisprudencia practica siga desarrollandose dentro de la
técnica del Derecho comun, corregido por el Derecho real, no puede
contradecir ¢l Derecho natural, que ¢s, prec samenie, ¢l que elabora
la Iglesia. No hay un derecho mas inseguro que €ste para el particu--
lar, pues no pucde encontrarle en ninguna parte. Podria parecer lo-
g1co que, puesto que la escolastica configura el Derecho natural como
participacion del hombre en la ley eterna, se encontrara ese Derecho
na ural en los Libros Sagrados, y, sin duda alguna, en los Manda-
micntos del Decalogo, pero no ¢s asi. Con gran num:aro de sutilezas,
entre las que des aca la considcracion dz un derecho dc gentes como-
intermedio entre ¢l Derecho natural y ¢l Derecho positivo, la Tgizsia
puedc considerar determinadas ins’‘tuciones conculcadoras del De-
calogo, si no como Derecho natural, al menos no contrarias a ¢l. En
definitiva, la Iglesia, como depositaria de la intcrpretacion de lo que-
es y no ¢s Derecho natural, estd en condiciones de imprimir uno u
o‘ro giro a las corrientes generalcs dei ordenamiento.

El hiberalismo ha sustituido la religion por la cultura. Su miio es.
¢l europcismo, frenie al neo-goticismo o el indigenismo, que se ha--
bian basado en la tradicion y en el casticismo. En cuanto sus agentes
son filosofos, los nombres de Kant, Hegel, etc. y, sobre todo, de Krau-
se, sirven para justificar la ideologia. La teoria politica francesa ejer-
ce influcncia, pero aun sc sitia por encima la filosofia alemana, en.
cuanto €sta, a través de su dogmatismo y capacidad sis‘cmatizadora
ofrece una impresién dc confianza ain mayor. No dis ente mucho el
historicismo, que sc¢ diferencia cn la cscuela adoptada, y que cn cste
caso, es la representada por Savigny. Has'a el neo-tomismo, que po-
dia habersc basado en cl mas puro casticismo, busca en ocas'ones

Gy

el europeismo. “su” europcismo, represen‘ado en figuras como Ros--
mini o Taparell.

8. Lfectos juridicos de 'as “ideologias”

El autontarismo ha sido ¢l cfecto comun de diversas ideologias,.
tales como el neo-got'c'smo, el romanismo y el iusna'uralismo. ESs:
claro que ¢l autoritarismo no ha alcanzado en ‘odos los casos el mis-
mo n'vel, pues ha <ido superior dondz esas ideologias se¢ han suce--
dido ininterrumpid=mente, <in coinc dir con otras de signo diferente:
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-que las haya frenado. Es el caso de Castilla hasta llegar al liberalismo,
y salvo el pzeriodo condal. El romanismo, sin embargo, no ha alcan-
zado cse objetivo alli donde su acepiacion ha obedecido mas bien al
deceo de las clases burguesas para el desarrollo del comercio y donde,
ademas, ha coincidido con el indigenismo en su forma de pactismo 8.

Neo-goticismo y romanismo han tenido un efecto comun, cual el
-de la acep:.acion de¢ libros juridicos, como ei “Liber iudiciorum” en
el primer caso, y los textos jus inianeos. en ¢l segundo, con ‘odo lo
.que ¢llo ymplica. Toda la vida juridica de numerosos pueblos han sido
molidcados por el dominio de esos hbros, aun cuando, incluso, ha-
yan chccado en principio con la mentalidad comun. La tarea de oS
juristas ha sido, precisamente, la de adaptar la mentalidad comun a
esos libros, lo que aparece muy claro en ¢l caso del “mos i‘alicus”.

La impor ancia del libro juridico o de Derecho es muy notable.
.aun en la antigiedad y Edad Media, decayendo después. Las reli-
gioncs de la antigiiedad se concretan en libros sagrados 85, quc son
un medio de actuacidn del confesionalismo en el Derecho 8. Muy
imprecisos al principio, pues suelen dar lugar a diversas redaccio-
nes 87, una de ¢€stas alcanza al final un cierto grado de aceptacion,
que concluye por ser general Su origen impreciso y humano se ol-
vida, comenzando entonces la tirania del “libro”, que obliga a es-
fuerzos enormes de interpretaciOn para cvi‘ar sus imperativos. Algo
parec do sucede con los libros juridicos, cuyo origen convencional se
olvida, dando lugar a que scan accptados en su conjunto, o que s S€
inientan rechazar hay que luchar para hacerlo también en b'oque.
‘Sin cmbargo, esto no succde con todos los libros de Derecho, sino
s0lo con aquellos que han formado par‘e de una “ideologia”. lo que,
como se ha dicho, en Espafia s6lo ha sucedido con el “Liber iudi-
ciorum’” y con les tex os justiniancos alli donde se ha preducido la

84. Vid. nmm “Derecho historico espanol”, pags. 125-126.

85. Vid. MARAVALL, op. cit., pags 232-233. que destaca c¢émo~ Garcia
Pelayo ha senalado que el hebraismo, el islamismo y el cristiamismo, las
tres grandes culturas de la Edad Media. se constituyen como “culturas del
libro”, vy que “si junto al Libro Sacro se encuentra la casta sacerdotal que
tiene encomendada su custodia y exégesis, también el libro que contiene el
Derecho del pueblo tiene junto a si al jurista. .”.

86. Lo he destacado en mi “Derecho historico espanol”, pag. 33.

87. Esto se ha visto claramente respecto al Coran, y 1o creo poco estu-

«diado respecto a la Biblia.
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recepcion. Esto es lo que no se han debido plantear aquellos que
defienden la concepcion de la Historia del Derecho como historia de
los “libros de Derecho”. La propia Edad Moderna, y dada la enor-
me importancia del fenOmeno de la recopilacion, podra ser estudiada
como historia de la recopilacién, pero no como his‘oria “de las re-
copilaciones’, puesto que, incluso, habra territorios, como Castilla,
donde se consideraran en vigor las leyes no reccpiladas, y su rela-
cion con las recopilaciones carecera de significado o sera indiferente.
Es distinto el caso de la Edad Media, que puede ser una historia de
libros, tales como los repetidamente citados “Liber iudiciorum” y
textos justinianeos, porque en ese periodo, y no en otros, los libros
aparecen como instrumentos y efectos de unas ideologias concretas,
de tal manera que, incluso, el resio de las fuentes de creacion del De-
recho tiene un valor y otro en funcidon de la relacidon en que se en-
cuentren con esos 'libros”. Aun en ese periodo, habra territoros
como Aragon y Navarra, donde el rechazo de ideologias libranas
hara que escapen a una historia de libros.

Otros dos efectos, y, en parte, antitécnicos, lo son el de manteni-
miento de ordenamien‘os arcaicos y el de aclimatacion dec ordena-
mientos extranos. El primer caso se ha producido con el indigenismo,
y con su sucesor actual, ¢l historicismo. El indigenismo ha alardea-
do, incluso, de resistencia a los ordenamien‘os nuevos. El historicis-
mo ha considerado también como virtud en un ordenamiento el ser
antiguo. Sin embargo, como sucede con las ideologias, en gencral. y
sin pretender que ello exija animo consciente o voluntad fraudulenta,
hay gran disiancia entre “idea” y “realidad”. El cambio de direccion
se produce a través de diversos medios, como el de la fijacion del
Derecho existente cuando €ste es incierto o impreciso, que es lo que
ha ocurrido en Aragdén con las Observancias, y, sobre todo, el de la
introduccion de ordenamientos ajenos, aunque a ti‘ulo supletorio, que
es lo que ha sucedido, sobre todo, en Navarra. El historicismo de los
territorios forales ha demostrado, especialmente, en los ultimos afos
su condicion de “ideologia”, en cuanto las transformaciones experi-
mentadas en Cataluna y, sobre todo, en Navarra han sido muy fuer-
tes, no =stando auscnte tampoco Aragén en esta evolucion 88

8%. La condicion de “ideologia” sin sentido peyorativo en Cataluna creo
que ha quedado de manifiesto en el segundo Congreso de Derecho catalan,
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[La acrmatacion de ordenzam entos «Xiranos se ha producido com.
el romanismo y con el liberalismo, este ultimo. a través de la cod fi-
cacion. Ambos movimientos han constituido la concrecidn de las
aspiraciones europeisias en Espana conde esas aspiraciones se en-
cuentran siempre p:esentes en tens:On con los niovimientos casiCis-
tas, ccmo también ocurr.0 en la Alta Edad Media al contraponcrse
el feudalismo europeista con el neo-goticismo casticista. En nues'ro
tiempo. Unamuno y Ortega y Gascet han constituido una de las va-
rias representaciones corpoOreas de esta tensidn. En Espana, estas ideo-
logias, conscienics del arraigo de la tradicidn, han inten ado también
en slls cOmicnzos presentarse con etiqueta casticis.a$® Su evolucion
posterior les ha conducido a despojarse de ella, para aparecer como
partidarios de seguir modelos ajenos en virtud de la pobreza de los
Dropios.

9. La valoracion de la distancia entre “‘idea” v “realidad”

L3

Creo que unos apuntcs sobre las ideologias cn ¢l Derecho his-
torico espanol no deben terminarse sin expresar la conviccion de que,
fren e a una falsa 'mparcialidad de la historia o de los historiadores,
cn el futuro debera in‘entarse la valoracion de dichas ideologias a
través de la distancia que ha separado la “idea” de la “realidad”. y
no precisamente, solo desde el punto de vista de la eficacia, que tam--

dado que en ¢l ¢l historicismo ha sidg de naturaleza meramente erudito,
y se han propuesto gran numero de reformas en el Derecho catalan sin
ninguna base histérica o alegando que la base histérica no ha de ser, preci-
camente. la medieval. Téngase en cuenta que s1 como base histérica la que
se adopta es la de periodos de triunfg de Derecho comun. el historicismo
desaparece. pues aquel triunfo fue comuin a los diversos territorios. Sin em-
bargo, también hay que confesar que esa paradoja se dio ya en el mismo
historicismo aleman, incluidg su fundador, Savigny Por lo que respecta a
Wavarra, la naturaleza “ideoldgica™ de su historicismo se ha puesto de ma-
nifiesto en su Compilacion de 1973, redactada en algunos casos bajo 1nspi-
racicnes romanistas pcco compatibles al espiritu histérico navarro. En Aragon
ha sido menor la deformacién, aunque de todas maneras los propios intervi-
nientes en la redaccidn de la Compilacion han reconocido haberse inspirado
alguna vez en modelos europeos, a través del razonamiento de que éstos pre-
centaban analogia con el Derecho aragonés.

89. Es el caso de JOVELLANOS, y, sobre todo, uno muy familiar para los
histeriadores del Derecho, que es el de MARTINEZ MARINA,
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bién ¢s un dalo interesan'e, sno desde el punio dec vista del efecto
beneficioso o perjudicial que han ejercido.

E! indicado juicio no tiene por qué ser practicado en forma. como
vulgarmente se d.ce, “maniqueista”, esto es, de tal forma que unas
1deo ogias aparezcan como to'almente buenas y o.ras como totalmen-
te malas, pues es comprensib.e que todas ellas hayan encerrado aigo
de uno y otro efecto. Pero tampoco debera practicarse en forma que
conduzca a que la contienda histérica termune, como también vulgar-
mente se dice, en “tablas”. Unas ideologias han sido mas benzficiosas
que otras para ¢l Derecho cspanol, o dicho de ofra forma, algunas
han resultado mas perjudiciales. S; los histonadores son capaces d¢
desprenderse de gran parte, al menos, dc sus prejuicios ideolog.cos,
y en virtud dz una discus'dn sercna detectar lo que hay de bueno y
de malo en nues ro pasado juridico, es probable que nndan un scr-
vicio al progreso muchis mo mayor que si se limitan a reproducir €l
pasado con una asepsia que en la mayoria de las ocasiones sera falsa,
consclen’e o inconscientemente, ¢s decir, producto a su vez de una
“ideologia”.
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