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LA DISPUTA DEL METODO EN LAS
POSTRIMERIAS DE UNA SOCIEDAD, 1789 - 1808

1. Introduccién. 2. Método axiomatico y género institucionista. 3. Me-
todo matematico, método filoséfico, método escolastico. 4 El espintu del
método: metodologia y romanismo.

«Los Wolfios siguen en sus obras un método tan geométrico y na-
tural que la primera proposicién es fundamento de la segunda, y asi
sucesivamente, de manera que jamas necesitan de referirse a algun
aserto posterior para confirmar los anteriores, cuyo método han adop-
tado ya casi todos los Sabios»*.

1. El debate provocado ante el ius comwmune dc procedencia
medieval nor el Renacimiento humanista alcanzé, como es bien
sabido, una prolongacién mas que secular a lo largo de la Edad Mo-
derna, prolongacién que habia justamente de responder a la mis-
ma capacidad de resistencia y adaptacién durante dicha época
de las principales instituciones configuradas por el referido wus
commune. Logicamente, un tan dilatado conflicto cultural no hubo
de mantencrse en unos mismos términos a lo extenso de todo su
desenvolvimiento histérico; especialmente en su ultimo periodo,
en los tiempos de la Ilustracién del xviil y tras que el pensa-
miento inglés hubiera roto radicalmente con dicha tradicién, sus
motivos pudieron sufrir, o beneficiarse de, una mas transparente
o sustantiva —esto es, politica— posicion, ante la que, a su vez,
podrian quedar definitivamente desplazados los planteamientos
metodolégicos mas caracteristicos de la critica juridica desde la
época del humanismo. Pero —y a ello vamos— esto ultimo no
siempre acontecera; tras el debate politico ilustrado, y en ciertas
circunstancias, podran incluso cobrar nueva vida dichos plantea-

* Las citas que cncabezan nuestros capitulos proceden todas de las
Conversaciones sobre los derechos civil y candnico cit. en nota 42; en con-
creto ps. 76, 77, 171-2 y 187-8
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mientos de procedencia anterior: y asi parece ocurrir en la Espa-
na del transcurso entre los siglos XVIIT y XIX.

Entre los planteamientos potenciados en su época y proyecta-
dos hacia su porvenir por el humanismo renacentista, o entre,
mas exactamente, sus topicos no sustantivos (esto es, que no se
definen directamente respecto a cuestiones juridicas e historio-
graficas determinadas), se ha podido poner de relieve al menos
una triada de tales tépicos: cl de la progresiva afirmacién de un
«derccho nacional» ante un «derecho romano», el del imperativo
mas o menos relacionado de codificacion juridica y el de una
precisa definiciéon del «método» al que uno y otro programa hu-
bieran justamente de adecuarse. El primero de ellos ha sido en
mas de una ocasién considerado entre nosotros respecto a la
época tardia que aqui nos va a interesar!; el segundo, no ha
dejado tampoco de plantearse en nuestro caso? y se ha debatido
con amplitud en otros para la misma época ?; el tercero, en cambio,
respecto a ella, ha despertado ciertamente un menor interés cspe-
cifico entr¢ nosotros y aun, cn lo que alcanzan mis noticias, en
otras latitudes, pese a venir siendo puntualmente estudiado para
otros momentos, incluido el del humanismo ‘. Son tdpicos, segun
decimos, que atraviesan variadas vicisitudes durante toda la Edad
Moderna, resultando particularmente desenvueltos, y escindidos

1. Roman Riazs, El Derecho romano y el Derecho nacional en Castilla
durante el siglo XVIlI, en Rewista de Ciencias Juridicas y Socuales, 12, 1929,
ps. 104124 Manano Pcser, Derecho romano y Derecho real en las Umversi-
dades del siglo XVIII, en ANuario DE HisTORIA DEL DErrcHoO Espanor, XLV,
1975, ps. 273-339.

2. Rafael GiBer1, La codificacion civil en Espana (1752-1889), en La for-
mazione storica del diritto moderno en Europa, Florencia 1977, 11, ps 907-933
De los trabajos mas particulares de M. PeseT en el tema puede también
adquirirse noticia en el articulo cit, en nota anterior

3. Véase ahora en el tratado de Giovanni TARELLo, Storia della cultura
guridica moderna, 1, Assolutismo e codificazione del diritto, Bolonia 1976.

4 Puede verse por las referencias d= Wolfgang FIKEXTSCHER, Methoden
des Rechts in vergleichender Darstellung, 1, Tubinga 1975, ps 375-450, o, con
mejor orientacién, de Helmut CoING ed , Handbuch der Quellen und Literatur
der neueren europaischen Prwatrechtsgeschichte, 11-1, Munmich 1977, ps 731-754
(debidas a H. E. TroJg). Traducido, particularmente, Theodor VIEHWEG,
Tépica y Jurisprudencia, Madrid 1964.
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definitivamente de la doctrina del ius commune aun imperante,
desde la segunda mitad del siglo xvil por una filosofia de signo
netamente iusracionalista.

Tras esta sucinta composicién de lugar, limitada a recordar
cosas sabidas, podra facilmente ya inferirse el propdsito anun-
ciado en nuestro titulo: considerar las posiciones del debate meto-
dolégico —no el conjunto de sus avatares o el detalle de su desen-
volvimiento— en la doctrina juridica espafola cuyas manifestacio-
nes qucdan comprendidas entre la conocida reaccién politica ante
la Revolucién Francesa y la aun mas patente precipitaciéon de la
crisis del sistema constituido ante la invasion napolednica. En estos
anos, entre 1789 y 1808, en sus circunstancias, realmente congelado
el rico debate juridico y politico sustantivo de las décadas ante-
riores inmediatas®, dicha doctrina vendra a intercsarnos por la
cuestioén, aparentemente menos conflictiva, del método. Veamos,
como decimos, sus planteamientos.

«El método de estas Instituciones es el mas ordenado y ecxacto
que hasta ahora se¢ ha visto, pues trata en primer lugar dc las per-
sonas, ¢n segundo, de las cosas o de los biencs que la corresponden,
y en tercero y ultimo, de las acciones »

2. Reeditando sus Instituciones en estos afios, Asso y De Ma-
nuel creerén oportuno proceder a su definicién metodolégica: la
materia, d'cen asi, «se trata .. en particular con orden y método
geométrico, el cual nos ha parecido el unico para hacer percep-
tibles los principios de nuestra Jurisprudencia, y desengafar a
los que han pretendido hacer a esta ciencia incapaz de demostra-
cion matematica»; manifestaciéon ésta que parece en principio
ciertamente acordarse con el estilo de tales Instituciones: en ellas
al menos, lesde su primera edicion, se insistia en presentar como
«axiomas» las normas juridicas expuestasS$.

5. Baste recordar los estudios en la materia de Jean Sarrau i1, La Espa-
na tlustrada de la segunda mitad del siglo XVIII, México 1957, Richard HERR,
Espania y la Revolucion del siglo XVIII, Madrnd 1964; Gonzalo ANEs, Econo-
mia e Illustracion en la Esparia del siglo XVIII, Barcelona 1969, Antonio
ELORZA, La tdeologia liberal en la Ilustracion espanola, Madrid 1970, Antonio
MESTRE, Despotismo e llustracion en Esparia, Barcelona 1976.

6. Ignacio JORDAN DE Asso y Miguel pE MANUEL, Instituctones del Derecho
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«S1 consiguieron o no este objeto en estas Instituciones, lo po-
dra juzgar el que lo lea», anotaria, refiriéndose a dicha declara
cion metodoldgica, el primer adaptador en la carrera universitaria
de dicho manual’; con ello, tal vez mas que un escepticismo perso-
nal 8, seguramente se comunicaria la constancia de escepticismos
ajenos, la existencia de criticas a la supuesta consecuencia meto-
dolégica de la obra de Asso y De Manuel.,

Y efectivamente, con anterioridad a dicha nota, se habian pro-
ducido al menos dos criticas frontales que, si no fueron entonces
publicas —y su caracter reservado nos garantiza hoy una mayor
libertad de sus manifestaciones—, pudieron facilmente trascender
dada la personalidad de sus autores dentro de los mismos circulos
ilustrados: Gaspar Melchor de Jovellanos y Manuel Maria de
Cambronero.

«Las Instituciones de Asso y De Manuel —escribia Jovellanos
en 1795, tratando de la enscianza del derecho— no pueden llenar
nuestros deseos. Su principal defecto, a lo que yo entiendo, es
no estar :scritas en meétodo raciocinado y, por consiguiente, ni
establecidos los principios generales del derecho ni referidas a
ellos las leyes como consecuencias suyas; circunstancia que es
esencial en toda obra elemental en que se trate dc convencer la
razén y ordenar las 1deas en un sistema cientifico»®. No puede
quedar realmente mejor expresada la negacién de las pretensio-
nes metodoldgicas de Asso y De Manuel: no escriben en «método
raciocinado» —«método geométrico», «matematico», habian dicho

civil de Castilla, 6.* ed, Madnid 1805, p VI, la definicién del método no se
encucntra en las primeras cuatro ediciones (1771-1786), tal vez sc introduzca
en la quinta (1792), que no he podido consultar.

7 En la séptima edicién (1806) adaptada al plan de 1802 por Joaquin
Maria Palacios y Hurtado, autor de la nota citada al parrafo de referencia.

8. Pues no parece que esta actitud critica pueda mimmmamente deducirse
de la Introduccion al estudio del Derecho Patrio, Madrid 1803, del propio
J. M PaLacros, introduccién a la que, con evidente generosidad para consigo
mismo, remitc como exposiciéon de su propio «método» en la prescntacion
de su adaptacion del Asso y De Manuel.

9. G. M. JoveLLanos, Carta al Dr. Prado sobre el método de estudiar el
Derecho, de 17-X11-1795, p. 147, en Biblioteca de Autores Esparoles, t. L,

ps. 145-148.
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aquellos— puesto que no estan «establecidos los principios gene-
rales del derecho ni referidas a ellos las leyes como consecuencias
suyas». Y la critica de Jovellanos parece apuntar a las incongruen-
cias, no de unos determinados autores, sino, mas en general, de un
determinado género: «como, tratando de estudios elementales, todo
cuanto no es necesario es superfluo, debo inferir que lo seria
también el estudio de las Instituciones de Justiniano y de su co-
mentador Arnoldo Vinnio» 1°,

Y decimos esto en virtud de que la obra del holandés Vinnio
caracterizaba a todo un género de doctrina embarcada en el de-
terminado empefio de habilitar para los usos practicos del dere-
cho vigente —del ius commune, o particularmente de sus diversas
versiones ‘erritoriales— los motivos metodolégicos criticamente
suscitados desde el humanismo; género que intenta desarrollarse
.en base a las Instituciones dado su relativo orden sistematico y
el menor {arrago de su doctrina y casuismo con respecto a los
otros componentes del Corpus de derecho comun!t; por ello, es
licito entender la recserva de Jovellanos como referida con gene-
ralidad a todo un género literario del derecho, al género institu-
cionista en el que puede renovarse la doctrina del ius commune
en este periodo postrimero.

Y, prec.samente, la intervencién de Cambronero se manifiesta
mas inequivocamente en tal direccién; en 1803, su Plan de Juris-
prudencia nacional? se centra en los tratados institucionistas

10. G. M JoveLLanos, Carta al Dr. Prado cit., p. 146

11 Respecto a la literatura institucionista en general, y con noticia de su
.desarrollo en Espana, Klaus LuiG, Institutionenlehrbiicher des nationales
Rechts im 17. und 18. Jahrhundert, en ITus Commune, 3, 1970, ps. 6497 (que
presumiblementc adelanta el tratamiento del capitulo correspondiente del
Handbuch dirigido por H. CoIxG cit.); respecto, en particular, a la importan-
cia aludida de la obra de Vinnio, también con atencidén a la vertiente hispa-
nica del tema, R. FEcNsTRA ¥y C. J. D. WaAL, Seventeenth-century Leyden law
professors and their influence in the development of the Civil Law, Amster-
dam-Oxford 1975.

12. M. M. CAMBRONERO, Plan de una Jurisprudencia Nacional bajo el titulo
de Ensavo sobre los origenes, progresos y estado de las leyes espafiolas, en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 13, 1858, ps. 5-25 y 161-169;
fechado en 1803.



| SUMARIO ANO 1978 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

312 Bartolomé Clavero

esparioles para hacer ver su caradcter mas epigonal de un sistema
ya decadente que inaugural de una verdadera renovacién juridica.

Respecio, en concreto, a las Instituciones de Asso y De Manuel
su veredicio no deja de abundar en la misma linea, aunque manifes-
tandose aqui de forma mas inexpresiva que Jovellanos 3: «Por lo
que hace al método es laudable la idea de seguir el axiomatico.
Mas no se verifica el logro muchas veces . , habiendo a cada paso
consecuencias que tal vez son anteriores a los principios, o bien
con la proposicion de que intentan deducirlas los autores de las
instituciones de Castilla» 1.

Y es éste también un juicio que, aparte los que va dedicando
a otras diversas Instituciones, parece deber aplicarse con genera-
lidad a todo el género: «Este es el mérito que hallamos y el que
respectivamente echamos de menos en las obras que pueden lla-
marse elementos de nuestra jurisprudencia de Castilla»; el mérito
constatado: hacer «algo mds accesible una ciencia a los que em-
prenden su ecstudio con el corto aparato de conocimientos de filo-
sofia y humanidades que se exigen todavia en nuestras escuelas»;
el demérito, con esta penuria asumida de «filosofia y humanida-
des», «que el método es escolastico y el estilo dialéctico» '5.

En suma, se hace ver —y no faltan ilustraciones en la critica
de Cambronero a las que luego acudiremos— que se sigue res-

pondiendo metodoldgicamente, pese a proclamaciones en otro

sentido o a efectivos esfuerzos de renovaciéon, al sistema aun
imperante del ius commune —escolastico y dialéctico, sometido a

13. Cabe schalar que el estilo menos conclusivo o méas refrenado de
Cambronero, una vez que puede comprobarse la notable precisiéon general
de su discurso, quiza se¢ debiera en buena partec a un cierto destino oficial
de su escrito, lo que, segin nota de la edicién de RGLJ, fue seguro en 1831,
recibiendo luego Cambronero el encargo de la codificacién civil. He llecgado
a pensar que, habiéndose producido un facil crror de fechas, ¢l mismo
escrito pudiera ser de 1830, pero todas sus referencias son cfectivamente an-
teriores a 1803; en todo caso, podria tomarse como la formulacién tardia de
unas ideas de las que, segin todos los indicios (véase Georges DEMERSON,
Don Juan Meléndez Valdés y su tiempo, 1754-1817, Madrid 1971), participaba cl
autor en la ¢poca que consideramos.

14. M. M. CamBRONERO, Ensayq cit., p. 13.

15. M. M CaMBRONERO, Ensayo cit, ps. 2425 y 161-162.
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la autoridad de la propia doctrina y de la institucién vigente—, y
ello frente a los imperativos de un método realmente renovador
que pudieran sintetizarse en el principio de que «la razén es
siempre preferible a la autoridad» !¢, de que debiera, con toda
su conseciicncia, reconocérsele mayor autoridad propiamente ju-
ridica a la evidencia categdérica de la razén humana que al
dictado pragmatico de la tradicién doctrinal y de la realidad ins-
titucional: «método matematico», «método axiomatico» . Frente-
a ello, segun decimos y entonces no dejaba de apuntarse, metodo-
logicamente el género institucionista, con su politica de compa-
ginar la razén del humanismo y la praxis del ius commune, no
resultaba ¢ino un fraude, el fraude de velar asi la ineludible con-
tradiccion resultante entre los principios invocados y su aporta-
cién sustancial. A ello habremos de volver, tras considerar algu-
nos intenios de plantear con mayor consecuencia el tema
metodolog.co.

«Como esto del orden o colecci6n de los Cuerpos Legales no es
una cosa tan cenida por las reglas de la razén que no admita varie-
dad, puede haber distintos métodos, y todos arrcglados conforme a
la divisién dec las materias y fin que se propone cada colector o
autor original.»

3. Dentro de la orientacién institucionista, con sus conselva-
doras implicaciones ya aludidas, no faltan ciertamente intentos de
enfrentarse con ¢l método de una forma mas matizada, mas con-
secuente segun decimos, con todas las dificultades que en dicha
orientacidon esto habra de suponer. En nuestros anos, destacara
particularmente la posicién de Dou y Bassols.

Por la misma extensién dedicada al tema en la introduccién
de sus propias Instituciones, ya denota Dou un mayor interés por
definir con cierta precisién su objetivo de «reducir a método» el
derecho . Aunque sus reservas, pese al género que adopta bien

16. M. M. CaMmBRONERO, Ensayo cit., p. 166; ademéis del sometimiento a
Ia autoridad doctrinal, mas generalmente repudiado, 2! rechazo de la subor-
dinacién de la jurisprudencia a las propias instituciones vigentes se hacc
ver especilalmente en Cambronero al ilustrarse su juicio del caracter no axio-
matico de las Instituciones, segin vcremos.

17. Ramén Lazaro pe Dou y BassoLs, Instituciones del Derecho piiblico
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-que lo desarrollara en su caso con no pocas peculiaridades, que
-desde un principio manifiesta ante las Instituciones de Justiniano
.y las de Vinnio no son estrictamente metodolégicas, declarando
-que no se ajustara a su secuencia de materias por estimarla muy
incompleta, no dejara de pronunciarse también criticamente en
.dicho orden: «no es menos evidente que los cuerpos de la legis-
lacién romana no estan coordinados con método», lo que, segin
prosigue, impide realmente que a partir de ellos pueda darse
«una ensefianza elemental y sistematica del derecho»; la com-
prensién de «las cosas en el método mds natural y proporciona-
.do» no cabe en los sistemas efectivos del Corpus; «no hay mé-
1odo en los libros y titulos» del derecho romano .

Y ello es algo bien sabido, recalca Dou, desde que Domat, un
siglo antes, lo pusiera suficientemente de relieve %, tras lo cual no
han dejad:) de producirse diversos intentos de invencién del mé-
todo: «Heineccio ciertamente —precisa Dou— ha sido el autor
mas metdédico en sentar los principios y sacar sus consecuencias
en cada titulo de las Instituciones y Digesto, acomodando a la ju-
risprudencia en el modo que es posible el método geométrico»;
con este autor, insiste Dou, «quedé suplida la falta de método» 2.
El problema, para Dou, «cn el modo que es posible», parece ya
solventado 2.

Lo dicho para el «derecho romano» vale igualmente para el
«derecho patrio»: «en éste no puede dudarse que la falta de mé-
todo en los autores y cddigos de la legislacion es igual a la de!

general de Espavia, 1, Madnd 1800, p. I. Segin el mismo Dou dira, parte de
su obra fue escrita con anterionidad a 1789, pero es de suponer que cl p16-
Jlogo que citamos se redactase en momento mas inmediato a la edicion.
18. R. L. Dou y BassoLs, Instituctones vol cit, ps III-IV y XIII-XIV.
19. Dou sec remite en concreto al prélogo de las Loix civiles de Domat,
:sobre su cierta significacién en tal sentido, G. TareLLo, Stora ait, ps. 157-183
20 Y efectivamente, tras Puffendorf y Thomasio, pero con cierto retro-
.ceso respecto a sus presupuestos tedricos, Heinecio parece situado entre los
institucionistas mas ccrcanos a tales posiciones racionalistas, bien que esto
habria particularmente de revahdarse en sus versiones expurgadas al uso
en Espafa En general, sobre él, André-Jean ARNAUD, Les origines doctrinales
du Code cwil frangais, Paris 1969, ps. 138-139, y G. TareLLo, Storia, ps. 129-130
21 R L Dou y BassoLs, Instituciones cit, p. V.
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derecho romano, o superior», siendo respecto a él en todo caso,
siempre scgun la apreciacion de Dou, mayor la «dificultad de
reducir a método» 2. Pero, ¢qué implica este imperativo metddico
aqui continuamente invocado como requisito ineludible para una
justa comprensién y exposicién del derecho?

En principio no parece sino que ello fuera simplemente a re-
solverse en una cuestién formal de indice o secuencia ordenada
de materias: las «ventajas del método» se hacen ver por «la di-
ferencia» entre «el cumulo de muchos materiales amontonados y
dispuestos para un edificio y el mismo edificio» ya levantando,
«siendo tanito mas necesario el método y tanto mejores sus efec-
tos cuanto es mayor la multitud de ideas, relaciones y combinacio-
nes que por medio de las ciencias pueden y deben hacerse de las
«cosas materiales y sensibles. Cada una de éstas —prosigue Dou
alejandose progresivamente de aquel terreno inicial— no tiene
mas que un ser fisico: y por lo que toca a su existencia real es un
sblo objeto que no puede embarazar sino en una parte: pero en
cada uno de éstos tienen que formar las ciencias millares de ideas
y concebirlas de manera que por medio de ellas los objetos mate-
riales y sensibles sc aumentan hasta lo infinito con una prodigiosa
multiplicacién» ; con lo cual la cuestién metodoldgica aparece fi-
nalmente proyectada con un alcance mas sustantivo, como verda-
-dera cuestidon epistemoldgica de acceso a un conocimiento no asimi-
Jado a la mera aprehension sensible; el orden formal no seria ahora
sino la manifestacion del método sustantivo asi entendido. Hecho
€ste que nos interesa por si mismo, con independencia del propio
caracter dc la epistemologia concreta representada por Dou.

Y, en tal terreno, Dou intenta en efecto definirse metodolégi-
.camente, a lo que procede con referencia a una especie de «mé-
todo filosofico» diferenciado del «método matemaético» de tan
general invocacién. El objetivo de su trabajo, nos recuerda, se
dirige a «tratar metédicamente las cosas, reduciéndolas a princi-
pios gencrales», mas, apunta ahora, este «justo deseo de tratar
filosoficamente, como se debe, de las materias del derecho publi-
co, y el espiritu que reina en este siglo de dudar de verdades las

22 R L. Dou y Bassois, Instituciones cit., ps. XVII y XIX
23. R. L. Dou y BassoLs, Instituctones cit, ps XXXVI-XXXVII
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mas reconocidas en tiempos anteriores, precisa a hablar de las
cosas con mas extensién que en otras obras y en otros tiempos» %.
Tales tiempos de duda metddica culturalmente difundida exigen
para Dou ciertos matices en la misma cuestion del método, a los
que no quiere faltar.

«En unas instituciones matematicas —nos dird asi— no es
menester quc se detenga mucho el autor, porque no se necesita
sino de ojos para ver la demostracion y, vista ella, no puede resis-
tirse el entendimiento. En la teologia, llegandose al texto, ya no
tiene que pasar cuidado el maestro dc dejar convencido a su dis-
cipulo, porque éste ya lo tiene por uno de los lugares comunes
de su ciencia, que toda se afianza en la autoridad. Lo propio debe
decirse del derecho privado civil y candénico: mas esto no cabe en
las instituciones del derecho publico»; en esta ultima materia
—tras la ya mas que definitiva y evidente bancarrota dc su fun-
daciéon candnica e imperial clasica en el aludido wus commune,
podiamos anadir— «muchas verdades y maximas de humanidad
y religion —nos explica Dou— que, aunque debian estar grabadas.
en el corazéon de todos, se han llegado a borrar del de muchos
por una oculta soberbia e insolencia de los hombres que ha
reinado en estos ultimos tiempos. A mas de esto —aparte, nos
dice asi, del debate ilustrado habido—, cuando se trata de cosas
fundadas en razén natural, es menester hacerla ver: no basta sen-
tar principios, sino probarlos con argumentos morales y filosé-
ficos: y esto ha sido la causa de alargarme mas de lo que fuera de
desear en mis Instituciones», a lo largo de las cuales, bajo tal pro-
posito, «se explica sobre el asunto de que se habla lo que conviene
generalmerite en cualquiera nacion bien gobernada, tratandose filo-
soéficament:. la materia, apoyandola con leyes romanas y autorida-
des de la sagrada escritura y del derecho candnico, cuando las
hay, que confirmen los principios» %.

24 R L. Dou y BassoLs, Insutuctones cit., ps. XXXVITI-XXXIX

25 R L. Dou y BassoLs, Instituciones cit., ps. XXXIX-XL y XLIX Pese
a todo, y a lo que aun diremos, las Instituciones de Dou parecerian en un
primer momento en cxceso innovadoras cn la Umversidad dec la €poca;
véase M. y J L. Peser, La Unwversidad espatiola, siglos XVIII y XIX, Ma-
drid 1974, p. 295.
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Hasta aqui Dou nos ha definido con estimable detenimiento el
método «filoséfico» de sus Instituciones: ¢a qué se reduce el mis-
mo en sustancia? Cabe, desde luego, apreciar que no se produce
aqui la brusca contradicciéon entre el método invocado y el método
realmente operativo de otras Instituciones, pero, coincidiendo con
€llas en unos mismos puntos de partida y de llegada, lo que se nos
ofrece en vltimo término no es otra alternativa metodolégica de ca-
racter mas o menos intermedio dentro de su consecuencia, sino la
confesion {inal de un frustrado proceso de conexidén no meramente
retérica entre un extrcmo y el otro —entre la teoria del método
a seguir y la realidad de las instituciones a representar—, la ma-
nifestaciéon ultima de la intrinseca contradiccién del propio em-
pefio.

Frente a otras ilusiones, ya conocidas, Dou parece consciente
de que el «método matematico» con sus exigencias netamente
racionalistas —ante cuyas demostraciones «no puede resistirse el
entendimiento»—, no conviene en absoluto a las instituciones vi-
gentes; éstas vienen a reclamar otro tipo de método «filoséfico»
que se prevenga frentc a la consecuencia metddica de la razon
pura; y ello, respecto a los derechos civil y canénico, respecto al
ius commune que informa a la generalidad de los derechos vigen-
tes, llega en Dou al punto de reclamar la continuidad sin mas de
su método escolastico, de su propia tdpica tradicional —«los lu-
gares comunes dec su ciencia (del derecho comin como de la teo-
logia) que toda se afianza en la autoridad»—. Sélo respecto al «de-
recho publico» cabe un acercamiento a otra razén: «no basta
sentar principios sino probarlos con argumentos morales y filoso-
ficos».

Y atendamos a que, de una parte, el «derecho publico» de
Dou, como en general el de esta fase final del sistema de ius com-
mune, en buena parte se resuelve en materia escasamente juridica:
en una economia politica —o en una economia y en una politica—
de signo mercantilista ®¥; y a que, de otra parte, para lo que en tal

26 Esta es matena central en sus Instituciones como ya anuncia sobra-
damente ¢l mismo prologo que venimos citando, en el que se llega en oca-
siones a cquiparar «economia o derecho publico», pero no vamos a debatir
ahora la valoracién por los economistas de Dou (véasz Ernest LLucH, E!
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campo existe de entidad juridica propiamente dicha no deja de
cerrarse finalmente el circulo metodoldgico sobre el método esco-
lastico del ius commune: «tratandose filosoéficamente la materia,
apoyandol con leyes romanas y autoridades de la sagrada escri-
tura y del derecho candnico .. que confirmen los principios». La
inversion metodoldgica que, para casos como el de Asso y De
Manuel, otros hacian notar, aqui viene finalmente a revelarse por
si misma: las autoridades confirman los principios, lo cual bien
puede equivaler en la sustancia de la exposicién, y segun tendre-
mos ocasiéon de comprobar mas en concreto, a que los principios
sentados por la autoridad —y por una doble autoridad confluyen-
te, con toda la dialéctica de sus internos conflictos politicos y can6-
nicos en una misma tradicidn: la representada en los textos esco-
lasticos y ia encarnada en las instituciones civiles, canoénicas y
politicas e<tablecidas—, a que los principios implicitos en toda esta
t6pica, han de ser, por respeto a la razén ilustrada del dia, por
su imperativo cultural, proclamados como «generales» o auténo-
mos, de forma que tal tépica sélo aparezca ulteriormente por
vias de «confirmacién».

Dec hecho, puede ir ya resultando evidente —y no creo que haya
de abundarse en esta particular peticién de principio del método
escolastico racionalizado— que el momento retérico de la confir-
macién cs el momento epistemolédgico de la fundacidén; que tal
autonomia de «razén natural» no es mas que disimulaciéon de la
persistente heteronomia de autoridad escolastica. Los «principios
generales» de Dou, tal como los «axiomas» de Asso y De Manuel,
resultan en sustancia, no posiciones de razén seguin proclaman,
sino generalidades del derecho vigente en tal forma establecidas;
no razdén abstracta, sino ius abstraido «en lo posible», segun indi-
cacién del propio Dou especialmente oportuna para el sistema
del ius commune subyacente en las Instituciones segun podremos

pensament econdomic a Catalunya, 1760-1840, Barcclona 1973, ps. 189-210), como
tampoco la que corre, también por lo general, un tanto mas modernizadora,
entre los administrativistas (véase, entre otras, M. BAENA DEL ALCAZAR, Los
estudios sobre Admunmistracion en la Esparia del siglo XVIII, Madnid 1968,
ps 56-70). Nuestro problema del método no ha sido en todo caso “directa-
mente abordado en uno u otro campo.

v



| SUMARIO ANO 1978 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO | | SALIR |

La disputa del método en las postrimerias de una soctedad 319~

comprobar. Y el método «filoséfico» de tal autor, en suma, no.
consigue con todo alcanzar entidad propia, bien que resulte hoy,.
gracias a su propio esfuerzo y no exactamente pese a si mismo, un
proyecto sumamente clarificador de las reales alternativas meto-
dolégicas del momento.

— «No es buen empefno detenerse tanto e¢n el método del Derecho-
Canonico, siendo nosotros seglares y Realistas, para los que casi no.
sirve este estudio

— No diga Vuestra merced cso, don Angel, donde lo oigan gentes.»-

4. El esfuerzo de clarificacion metodolégica de un Dou resulta:
verdaderamente notable en los ambitos menos liberales de la Ilus-
tracién tardia, mas de apreciar aun cuando en ellos no son extra--
fas intervenciones de. simple y llano confusionismo: «Yo prescin-
do —nos dira en esta linea Pérez y Lopez— del orden o desorden:
de estos Cuerpos Civiles (del «derecho romano»), y de la justicia:
y utilidad de sus decisiones, sobre lo que actualmente hay una.
controversia muy viva y agitada entre los profesores de Derecho,.
bien que segiun mi dictamen contienen mucha sabiduria. Veo que
el famoso Domat no hizo otra cosa que arreglarlos, poniéndolos
con método en su obra, conocida con el nombre del Derecho.
civil colocado por orden natural; veo que el célebre Wolfio y otros
autores de Derecho Natural y de Gentes que tratan la Jurispru-
dencia de un modo filoséfico y geométrico, difieren muy poco.
del Derecho civil en cuanto a los contratos, ultimas voluntades y
demas partes del Derecho particular...» 7.

Partiéndose de esta verdadera voluntad de volatilizar las dife--
rencias juridicas sustantivas de unas y otras tendencias, no es.
extrafio que a continuacién pueda llegarse a una idea del método
reducida yz enteramente a un tema de orden sin mayor alcance,
a la disyuntiva entre un método «arreglado» y otro «desarregla-
do»; a algunos libros de derecho, nos dird asi Pérez y Lépez, ha

27. Antomo Xavier PErez y Lopez, Teatro de la Legislacion universal de-
Espana e Indwas, 1, Madrid 1791, ps. VII-VIIIL. Naturalmente estas posiciones
estan cn algin grado determinadas por el mismo tipo de obra que prologan,
pero ya veremos que no hasta el punto de que no quepa entenderlas con
un alcance mas general.
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.de achacaiseles «el poco método o, hablando propiamente, el

desorden» *. Ya no hay cuestién sustantiva de «método axiomati-

.co», sino simple «orden razonado», ni sustancia «filos6fica» en tal

problema, sino diversas posibilidades expositivas: «orden cronold-

gico», «orden alfabético»...”. En estas posiciones mas cerrada-

mente defensivas del sistema establecido®, puede convenir la
completa banalizacién del tema; tras la desaparicién, en los afios
anteriores, del debate juridico y politico sustantivo, he aqui la di-
solucién del debate metodolégico.

Y es que, ciertamente, la cuestién del método mantenia un al-
cance sustantivo; en ella, y en momento en que el debate no
puede publicamente plantcarse a otro nivel, pueden replegarse
los motivos ¢ incitaciones de los planteamientos mdas propiamcnte
sustantivoc del tiempo anterior. «Asi, por cjemplo —ilustraba
Cambroncro su critica metodoldgica a las Instituciones de Asso
y De Manuel—, sobre el tormento se establece que por primer
principio 10 se da a toda especie de sujetos y como primera
consecuencia de este principio que no pueden ser atormentados
los menores de catorce aiios, caballeros, oidores, consejeros y
otros privilegiados. Pues antes bien de estos principios —aposti-
lla Cambrcnero— se inferia por un orden inverso que el tormen-
to no se da generalmente a todas las personas, consecuencia por
otra parte muy poco luminosa» 3. La critica metodolédgica se une a
la critica sustantiva, o viceversa, hasta el punto de constituir una
tnica y sola critica: es epistemolégicamente vicioso el procedi-
miento de inferencia de principios del mismo modo y por la misma
operacién que resulta sustantivamente vicioso el principio procla
mado.

Operacién que, por serle constitutiva, puede resefarse hasta
la saciedad —y la indicacién de Cambronero ya era por via de

28 A. X Pfrcz y L6prz, Teatro vol cit., p. XV.

29 A. X. Ptrez y Loprz, Teatro cit., ps. XLVIII-XLIX

30 Para la posicién antihberal de Pércz y Lépez, Javier HERRERO, Los
-origenes del pensamiento reaccionario espariol, Madnd 1973, ps. 117-121.

31. M. M. CAMBRONERO, Ensayo cit, ps 16-17. Noticia del previo debate
ilustrado del tema, F. ToMAs y VALIENTE, La tortura en Espatia, Barcelona
1973, ps. 141-154. En éste como en otros puntos, las notas de J. M. Palacios
-a Asso y De Manuel no modifican sustancialmente el planteamiento.
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ejemplo— en la literatura institucionista. Cifiéndonos al tratado
de Asso y De Manuel, veamoslo en otro punto o concepto que no
podra estimarse marginal: el de la persona o sujeto de derecho.

«La persona es: el hombre considerado en su estado; por lo
que se dice que no puede haber persona sin que se considere en
uno u otro estado», comienzan por definir tal concepto nuestros
autores; para concretar luego: «Los hombres... nacen varones o
hembras y, aunque en caso de duda sus derechos sean iguales, sin
embargo, como nuestras leyes se acomodan a lo que regularmente
sucede, estando en mayor grado la prudencia en los hombres y
siendo las mujeres de naturaleza méas fragil, nace de aqui: que
sean aquellos de mejor condicién que éstas en muchas cosas. De
este axioma deducimos: 1.° Que sélo los hombres pueden obtener
empleos y oficios publicos con exclusién de las mujeres...»; y mas
tarde: «Segin el estado civil se consideran los hombres...
2.2 Como nobles, hidalgos, caballeros y plebeyos... Nuestras leyes
definen claramente estas cuatro clases, como se vera en el discur-
so de este capitulo. Podemos definir lIa nobleza: Un conjunto de
acciones buenas a quienes llamaron nuestros antiguos gentileza...
Por esto los nobles estdn llenos de privilegios y exenciones...»,
etcétera .

¢Sera necesario que nos detengamos sobre este texto para re-
saltar las cuestiones de métodos ya sefialadas? Un «axioma» que
se deriva de «lo que regularmente sucede»; una divisién juridica
de «estados» que surge como principio —no cabe sin él la misma
definicién de persona— al tiempo que se patentiza su razén en el
derecho vigente, y s6lo en él; un concepto general de estado noble
sin otra funcién semantica, dada su patente inanidad, que la
de crear una apariencia de deduccién de su propio presupuesto
empirico: privilegios y exenciones... Un método, en fin, mera-
mente inductivo, como tal por entero subordinado empiricamen-

32. 1. Asso y M. DE ManueL, Instituciones ed. cit. (1805), ps. 13 y 21-24.
Respecto al sexo, resulta bien ilustrativa la confrontacién de la posicién
metodoldgicamente racionalista y civilmente liberal de Jovellanos en su an-
terior (1785) Informe dado a la Junta General de Comercio y Moneda sobre
el libre ejercicio de las artes, en BAE, t. L, ps. 3345,

21
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te, que se csfuerza por adoptar formas deductivas, por simular un
discurso racional que vele tal subordinacién.

Y pasando a la vertiente sustantiva: de la misma forma que,
respecto al tormento, hacia ver Cambronero que no se pueden
sentar principios verdaderamente generales si se parte por acatar
v asumir la particularizacion de privilegios entonces existente; dec
la misma manera, ahora, en este tema fundamental, podemos
hacer ver que no cabe establecer doctrinalmente un concepto
general o unico —realmente general— de persona si se parte de
una previa e incuestionable —«no puede haber persona sin que se
considere en uno u otro estado»— asuncidn de la serie de particu-
iares privilegios correspondientes a los diversos «estados» o condi-
ciones sociales juridicamente —en el derecho del momento— consa-
gradas. Significativamente, todo el capitulo de personas de Asso
y De Manucl se desarrolla en un intento, por otra parte bastante
incompleto, de catalogar los «privilegios» de unos y de otros; ello,
segin decimos, ya estaba contenido o asumido en su propia defi-
niciéon presuntamente «general»,

Faltara «si, en esta determinada doctrina institucionista y pese a
sus propios esfuerzos, mas no por alguna causa de incompetencia
jurisprudencial, sino por imperativo institucional del derecho en-
tonces vigente, faltard asi —decimos— el concepto tinico y basico
de persona que, en cuanto tal, pueda dar paso, como sujeto, a
principios verdaderamente gencrales, acordes con una razén gend-
ricamente humana; falta de hecho, toda vez que se trata de
doctrina del derecho vigente, dicha unidad de categorias y de pro-
posiciones juridicas, dicha generalidad de principios, en la configu-
racion real de las instituciones establecidas, con su conjunto de
«estados» y «privilegios» .

Y lo constatado en un punto concreto, bien que basico, podria
segun deciamos repetirse respecto a otros capitulos: tras delini-
ciones aparentemente generales de «dominio» o de «contrato»,
por ejemplo, encontrariamos un desarrollo que, en cuanto que
conecta con el derecho vigente, presentara caracteristicas analo-
gas. O también podria efectuarse una similar comprobacién en el

33. Sobre esto, interesa G. TARELLO, Storia cit, ps 3541
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mtento de construccion institucionista de un «derecho publico» que
hemos visto metodologicamente planteado por Dou, y Bassols; en
él, y en su propia materia, veremos reflejada la misma imposibi-
lidad, asimilado el derecho entonces vigente, de unificacién del
sujeto: «Para tratar con método de las personas publicas —habra
de decirnos—, se considera la religién el mas firme apoyo y el
primer objeto del estado y de la legislacion, hablandose por esto
en primer lugar de los eclesiasticos: después de la religion sigue
la justicia» o sus magistrados . , tratandose en todo caso como
«preliminar» del conjunto «de la suprema autoridad, fuente del
derecho publico»; lo cual, evidentemente, ni en esta presentaciéon
ni en su ulterior desenvolvimiento, puede alcanzar la unificacién
de un sujeto de «derecho publico» en un «Estado» singular. Con-
secuentementc, en Dou el problema también se revelard en su
dimensién primaria: «Las personas particulares se dividen en
nobles y del estado general, subdividiéndose unas y otras en sus
respectivas clases», lo que no se proclama —es obvio— a efectos
socioldgicos, sino netamente juridicos *.

Frente a ello, el «método axiomatico» de la filosofia propia-
mente racicnalista podia justamente representar una alternativa ju-
ridica, doctrinal y politica, bien sustantiva: el mismo despliegue
doctrinal dec su sistema habia de producir el rechazo, por pura
metodologia, dados sus principios verdaderamente generales y su
forma consccuentemente deductiva de operar, de la discriminacion
de los privilegios juridicamente estableciddg. Y ello es algo que,
por supuesto, consta en la época —basta con ver la atencién al ius-
racionalismo del indice espafiol de libros prohibidos de 1790 $—,
aunque algunos se resistan a comprenderlo o pretendan interesada-

34. R. L. Dou y BassoLs, Instituciones vol. cit., ps. XLVI y XLVII.

35. Puede verse el tema en Marcelino DEFOURNEAUX, Inquisicion y censura
de libros en la Esparia del siglo XVIII, Madnd 1973, en el que, aunque sélo
trata propiamente del libro francés, no faltan referencias a la filosofia in-
glesa y a la alemana, y en Antonio JARA ANDREU, Derecho Natural y conflic-
tos ideoldgicos en la Universidad esparniola, 1750-1850, Madnd 1977, que, siendo
éste su objetivo, puede ofreccer mayor numero de noticias intercsantes al
tema, aunque sin precisarse en su exposicion enteramente los perfiles del
iusracionalismo que aqui interesarian, siguiendo un uso aun imperante,
Jara desatiende la sustantividad civil de este wusnaturalismo.
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mente confundir: «veo que el célebre Wolfio y otros autores de
Derecho Natural o de Gentes que tratan la Jurisprudencia de un
modo filoséfico y geométrico difieren muy poco del Derecho civil
en cuanto a los contratos, ultimas voluntades y demas partes del
derecho particular», nos decia antes Pérez y Lépez, aludiendo
luego a que en este «Derecho civil» supuestamente indistinto
entraria, entre otras, la materia de «sefiores y siervos» %,

Pero los equivocos no siempre resultaran, ni entonces ni hoy,
tan relativamente faciles de desvelar. Desde que se venia desarro-
llando el debate moderno sobre el ius commune, unos mismos
topicos —«método», «razén», «derecho natural», «codigo», «prin-
cipios»...— pasaban de un campo doctrinal a otro acumulando
con dicho trasiego mayor ambigiiedad mientras mas se generali-
zaba su invocacién ¥. En la filosofia estrictamente racionalista la
serie referida alcanzaba su significado dentro del sistema: la «ra-
z6n» auténoma postulaba «axiomas», o principios cuya evidencia
radicaba en su generalidad, a partir de los que, «metédicamentc»,
mediante el apropiado despliegue deductivo, desarrollar el «cédi-
go» que respondiera a un verdadero «derecho natural», corres-
pondiente a la «naturaleza» humana asi racionalmente inferida.
«En el orden de los estudios —diria Jovellanos en tal sentido, e
invocando enseguida a Wolf—, debiera precisamente seguirse el
de la razén, y que, en la indagacién de la verdad, del conocimiento
dc una proposicion cierta, nunca se debicra proceder sino a buscar
el de otra proposicion vecina, que cstuviese unida con ella por
medio de ciertas y conocidas relaciones» 8,

-« ... n. PEREZ y LOpPEZ, Teatro vol. cit., ps. VIII-X. Y la evidencia seciia-
lada desde luego tampoco resulta sustancialmente afectada por los intentos
dc asimilacién académica tan sélo de motives «ptiblicos» e «internacionales»
del 1sracionalismo desconcctados del sistema civil en el que genuinamente
se comprendian.

37. Con ejemplos que nos pueden resultar mdas cercanos, ha intentado
introducir matices oportunos en esta materia, frente a la mas usual tenden-
cia de atribuir virtud humanista a cualquier invocacién moderna de la
«razén natural» o tdpicos anilogos, G. Braca pa Cruz, O dereito susidiario
na historia do dereito portugués, ps. 258-274, en Homenagem ao Prof. Paulo
Meréa (Revista Portuguesa de Histéria, XI1V), Coimbra 1975, ps. 177-316.

38. G. M. JoveLLaNos, Carta a desconocida persona (y fecha incierta, mas
de la primera década del XIX), p. 360, cn BAE, t. L, ps. 359-360.
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Pero, segun decimos, los mismos tdpicos aparecen en muy di-
versos contextos doctrinales, con significacién que por ello puede
llegar a ser exactamente contrapuesta; el método realmente ope-
rativo en cada caso habra de ser el factor definitorio del even-
tual significado de los términos genéricos referidos. Asi, légica-
mente, el sentido de la «razén natural» invocada por Dou, por
mucho que resulte en ocasiones humanista en su acento, no se
sitia sustantivamente en tal direccién, sino en la de la escolastica
del ius commune final, cuyas autoridades le prestaran su conte-
nido como el mismo autor no dejaba de revelarnos; los «axio-
mas» de Asso y De Manuel no alcanzan en absoluto, por anilogas
razones, alguna denotacién de tipo racionalista, etc.

El mismo tépico del «derecho romano», de continuo recurren-
te, adquiere virtualidades muy diversas conforme a la entidad
metodolégica del discurso donde aparece, una vez que en la mis-
ma cultura romanista, pese a su sustancial diferencia doctrinal
y politica, habian quedado comprendidos tanto el ius commune
como el iusracionalismo. El tema no serd de dificil ilustracion.

«Han prctendido —proclamaran Asso y De Manuel—, no sabe-
mos con qué intencidén o utilidad, buscar la primera razén de
nuestras leyes en los principios del Derecho romano, siendo asi
quc nuestros legisladores, a quienes imitaron los que les sucedie-
ron, no solo las fundaron sobre otros muy diversos, sino que
aborrecieron aquéllos y los apartaron expresamente de sus tri-
bunales§>, de lo que tales autores cxtraeran su consecuencia: «El
fin, pues, de estas Instituciones es presentar las verdades y prin-
cipios del Derecho espafiol, ajustados a sus leyes y no a los abu-
sos que tal vez ha introducido la practica. Esto nos ha obligado
a abstenernos de citar leyes del Derecho romano » %,

Mas, frente a tales pretensiones, de nuevo la realidad de su
propia exposicién; repasando las Instituciones asi presentadas,

(39) I. Asso y M. D& MaNutL, Instituciones cit, ps I-II Sobre cl tema
en la misma literatura institucionista, ultimamentc M. Pgser, Derecho roma-
no ct, y, a efectos comparativos, respecto también a lo que seguiremos
diciendo, K. Luig, Der Geltungsgrund des romischen Rechts im 18. Jahrhun-
dert in Italien, Frankreich und Deutschland, en La formazione storica del
diritto moderno at, 11, ps 819-845
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nos enconiramos con una contrariedad analoga a la que experi-
mentamos respecto al método: no se invocan ciertamente «leyes»
romanas, sino espafolas, pero la doctrina juridica donde se com-
prenden y que da sentido a tales referencias es un precipitado
de principios e instituciones del ius commune clasico y de con-
ceptos y términos recibidos mediante oportunas adaptaciones,
via por lo general de Vinmo y Heinecio en sus versiones expur-
gadas, del romanismo humanista y racionalista, lo cual de suyo
ha de remitirse, mediante tales correcciones, a un desenvolvimien-
to moderno del propio ius commune. Circunstancias todas ellas
caractcrist:cas del género wnstitucionista en si.

En estas condiciones, tal antirromanismo de principio —sin en-
trar ahora en su proyeccion regalista de analogo signo, pues ya
advertimos que no abordaremos aqui temas juridicos sustanti-
vos— ha de comprenderse en ¢l contexto de una cultura roma-
nista cada vez, con el humanismo y el racionalismo, mas enaje-
nada de la matriz del ius commune, doctrinalmente en progresiva
y crecient¢ contradiccion con ella; ante esta relativa enajenacion
nrevia del «derecho romano», de la mejor cultura romanista del
momento, ¢n un jusnaturalismo racionalista, con sus implicacio-
nes ya sefnaladas, dicha especie de posicién cobrara una dimension
histérica que no puede minimamente comprenderse en los limites
de opciones nacionalistas, tal y como se presentan. En todo caso,
ha de hacerse constar que este antirromanismo no es sino una
torma determinada de inconfesado romanismo: aqucl que doctri-
nalmente se sitiia en las ultimas estribaciones de la tradicién del
ius conmumune; su manifestacion vergonzante no debiera ocultar-
nos dicha realidad %.

Aun en tal sentido, Dou y Bassols, conforme a su superior
honestidad y competencia tedrica, intentard introducir sus mati-
ces en este campo; recordémoslos, pues propiamente ya los cono-
cemos por las citas anteriores. Critica Dou los cuerpos y los co-
mentarios de derccho romano a partir de motivos tomados de la

40. Advierte ahora, frente a la tendencia de valorar univocamente los
diversos sintomas de crisis dcl «derecho romano» cn la época, G. TareiLo,
La crist del diritto comune nel Settecento europeo un problema storiografi-
co, en Annali della Facolta di Gurisprudenza (Génova), XV-2, 1976, ps 352-357.
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tradiciéon humanista, mientras que Asso y De Manuel se conten-
taban con relacionar pronunciamientos reales contrarios al «dere-
cho romano» desde la época visigoda, pero aplicando el mismo
Dou a continuacion la misma medida, el mismo dictamen, al «de-
recho patrio» en el que ha de centrarse su construccién; final-
mente, Dou viene a reconocer que sus principios informadores
habran de proceder en ultimo término del «derecho civil y cané-
nico», de c¢ste compuesto ws commune .

En analogo sentido, Pérez y Ldopez no dejara de extenderse
sobre cl asunto. En unas conversaciones sobre el estudio de los
derechos civil y canonico ® dicho autor enfrenta en el tema a tres
personajes de intencionados apelativos: Patricio Bono, Justo Sutil
y Angel Escolar. Bono reprocha a Sutil su temporal abandono del
estudio de la jurisprudencia, actitud que este segundo trata de
justificar por su actual interés «en el conocimiento de las ciencias»,
en la obtencién de «nociones exactas», en la posesion del «méto-
do»; y en ello dice avanzar gracias a la guia de un montesquiano
«Mr. I'Esprit»: «En cuanto al método me enseiié Mr. I'Esprit que
el estudio de cualquiera ciencia se debe empezar por su defini-
cién y por la de cada una de las materias que comprende; que
de estas definiciones bicn exactas y analizadas, se han de deducir
las reglas generales o axjomas: de éstos las demas conclusiones»,
lo quc habra de tener su aplicacién juridica concreta, invocan-
dose «las reglas del método y las luces del Derecho Natural y
de Gentes, que no empezd a cultivarse en el orbe literario hasta
el siglo pasado y hace poco tiempo que ha empezado a amanecer
en Espana» .

La discusién consiguiente, cuyos motivos ya nos son familia
res, se centrara en un primer momcnto en la misma distincién
del métode: para Sutil existe «]la mayor diversidad» entre el mé-

41 R L Dou y BassoLs, Instituciones loc. cit., habiendo quedado incluso
reflejado el tema en las citas ya reproducidas.

42 (A. X. PErez y LOpPEz), Conversaciones criticas e instructivas sobre el
estudio de los derechos civil y candnico de las Universidades compuestas por
el autor del Teatro de la Legislacion, Madrid 1765, de aqui, como ya dijimos,
proceden las citas capitulares de nuestro texto.

43, Conversaciones cit, ps 7y 60
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todo que asi ha definido y el estilo de la jurisprudencia del dia,
o toda la ciencia cn general, lo cual Escolar sélo estara dispuesto
a admitir en lo que respecta a las «ciencias exactas» pero no «en
las ciencias morales y abstractas, cuya materia es intrincada y
obscura», idea ésta, a su vez, que Bono reputa como un escepti-
cismo moral religiosamente inadmisible #.

El debate prosigue acerca de la incidencia que haya de reco-
nocérsele en el derecho a las ciencias exactas y naturales, y acerca
de «la falta de método» de la ensefianza universitaria de la época,
lo que Sutil tiene interés en aplicar muy particularmente al «Dere-
cho Comun». «Jesus, Jesis —exclama ante ello Escolar—, qué
blasfemia: cso es decir que el cuerpo del Derecho Comin y del
Canodnico estan mal formados y son poco ttiles para la Jurispru-
dencia Espafiola. ¢ No sabe usted, amigo mio, que el primero es
obra de Romanos y por lo mismo construido con un arte y solidez
admirables eternos y utiles? ¢Y que el segundo es una colecciéon
de textos de la Sagrada Escritura y dichos de Santos Padres, y
especialmente de Canones de Concilios generales, y de Epistolas
y resoluciones de los Sumos Pontifices? Vuestra merced retracte-
se al punte, o tendremos que sentir» %,

El curso ulterior de esta justa singular, en la cual va asi paten-
tizandose la ineluctabilidad del ius commune con muy especial
énfasis en su componente candnico, puede imaginarse . En sus-
tancia, toda su dialéctica nos conducird al mismo puerto que
Dou: sustantivamente, segin decimos, no cabe prescindir de la
version de! «derecho romano» supuesta por el ius commune, y
metodolégicamente se plantea la contradiccion entre el raciona-

44. Conversaciones cit., ps. 10-11.

45. Conversaciones cit., ps. 26-27.

46. A veces el debate, a los efectos dramaticos de la caraclerizacion
mas liberal del sofista—para Bono y para Pérez y Loépez— Sutil, se intro-
duce en cuestiones bien sustantivas, como la de «la libertad para disponer de
sus bienes que corresponde a todos los hombres por Derecho Natural» pues-
ta en labios del referido Sutil. En el mismo afio de 1795 en que se publican
estas Conversaciones, aparece por fin también, como se sabe, ¢l principal
texto en que tal principio se asume seriamente: el Informe de la Ley Agraria
de Jovellanos, pero cllo significativamente a costa de no poderse desarrollar
metdédicamente sus consccuencias y dentro de un tomo colectivo de Memo-

rias, impidiéndose entonces su edicién exenta
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lismo, de una parte, y las autoridades de tal derecho, de otra; las
reservas filoséficas o religiosas interpuestas ante el primero se
resolveran, en uno y otro autor, en la defensa politica del segundo,
en la afirmacién de sus autoridades, en la representacién doctrinal
de aquel sistema institucional vigente que viene siendo atendido
por esta tradicién escoldstica, «derecho romano» a ser mantenido
con todas las concesiones del caso acerca del demostrado anacro-
nismo del mismo derecho romano histdrico y de la no menos
demostrada diferencia, desde el humanismo, entre sus institucio-
nes y las supuestas por el ius commune 9.

En otros casos, la aceptacién como base del «derecho romano»
puede en cambio perfectamente, segun lo dicho, situarse en direc-
cién opuesta. Esto lo formulara de modo inequivoco Jovellanos:
el estudio del derecho romano «sin aplicarse en dar a conocer...
todas las intimas relaciones que hay entre la constitucién, las
opiniones religiosas y filoséficas, y las férmulas y supersticiones
judiciales de los romanos y su legislaciéon particular, se aplique
con el mavor desvelo a descubrir .. la mayor parte de sus leycs
positivas y los principios purisimos de la justicia original y pri-
mitiva, esto es, del derecho natural de que fueron deducidas»,
asi entend’do que «la primera fuente del derecho romano es la
misma razén natural» ¥, Hasta qué punto, sin embargo, se conci-
be este «derecho natural» con una entidad propia, independientc
de tal «derecho romano» en el que eventualmente se proyecta,
es algo que hard ver el mismo Jovellanos, segin en parte ya com-
probamos, al renunciar en ocasiones a este vehiculo romanista a
favor de una mas nitida afirmacién de un derecho racionalista:
«Infiera usted, pues, que el estudio del derecho romano no ecs
necesario al jurisconsulto espafiol; y, como tratando de estudios
clementales todo cuanto no es necesario es superfluo y daioso,
debo inferir que lo seria también el estudio de las Institucionecs
de Justiniano y de su comentador Arnoldo Vinio» ¥. Todo depen-
de, evidentemente, de qué «derecho romano» sea el aludido: o el
T 47, En esta linea sc desarrolla la discusién concreta sobre el contenido
de las Instituciones: Conversaciones cit., ps 86-105.

48. G. M. JoveLLANOS, Reglamento para el plan de estudios del Colegto

Imperial de Calatrava (1790), ps. 209 y 211, en BAE, t. XLVI, ps 169-229
49. G. M. JoveLLANoS, Carta al Dr. Prado cit, p 146.
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de la interpretacién racionalista, o el correspondiente a la de!
ius commune final que sc expresa en el referido institucionismo.

Directaiente, y evitando el rodeo de la nueva interpretacion
del «derecho romano», interpretacion que en todo caso tenia en la
Espaiia de entonces una casi nula presencia, Cambronero invocara
las fuentes sustanciales de la alternativa metddica: «los principios
del Derecho de la razén», o «derecho dc la naturaleza» asi enten-
dido, y «las verdades quc el calculo de los economistas ha agre-
gado para el mcjoramiento de las leyes», dc una economia de raiz
ya claramente liberal o fisidcrata®. Su invocacion es clara y pre-
cisa; no tanto podra serlo su recurso concreto a pensadores o a
textos donde sustanciarla: privada atun Espaiia de ellos, de la
tendencia propiamente racionalista, ha de acudir, forzadamente,
a la propia literatura institucionista, scgin por otra parte ya di-
jimos 3.

En condiciones culturales adversas, se desarrolla asi un debate
de fondo cobre el derecho, un debate que afecta a los mismos
fundamentos del sistema establecido. Tales condiciones pueden
determinar que, en esta fase final, el debate haya de haberse mas
a nivel mztodolégico que propiamente sustantivo, pero esta cir-
cunstancia nos ha ayudado ciertamente a apreciar lo que podria-
mos calificar de sustantividad del propio método, o de los diversos
métodos aqui realmente enfrentados; y diriamos incluso sustan-
tividad politica si con ello no corriéramos el riesgo de ser facil-
mente malentendidos, esto es, de dar a entender que la cuestidén
del método podria sin més reducirse a su implicacidon politica
mediante Ja oportuna identificacién ideolégica de sus motivos

50. La fisiocracia podia gozar entonces de una mas facil recepcion que
la cconomia propiamente liberal (John REEDER, Bibliografia de traducctones
al castellano y cataldn durante el siglo XVIII de obras de pensanuento eco-
nomico, en Moneda vy Crédito, 126, 1973, ps. 57-77), pero, frente a lo que en
casos se supone, la primera no representaba sustancialmente una alternativa
diversa a la segunda; para los puntos que aqui interecsan, Giorgio REBUFFa,
Fusiocrazia, ordine naturale, dinitti individuali, en Materiali per una stona
della cultura gwuridica, 1, 1971, ps. 213-249.

S1. M. M CAMBRONERO, Ensayo cit, ps 167-169, los condicionamientos
politicos de su discurso se hacen ver incluso en las paréfrasis que utiliza
para aludir a Grocio 0 a Montcsq}xieu
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primarios, de aquellos motivos que aparecen definidos en el cam-
po metodoldgico 2.

Pero la cuestion —y conviene detenerse conclusivamente en
ello— se plantea en otros términos, pues no se trata de que las
alternativas metodolégicas del momento presenten implicaciones po-
liticas, sino. mas propiamente, de que, entonces, determinados mé-
todos tengun verdadera entidad politica de diverso signo no menos
determinada; por cllo, la definicion de dicha entidad no debiera
justamente tomarsc como una reduccién ideoldgica del método
en cuestién. En la coyuntura histérica estudiada -—no tratarnos
aqui obviamente, pero convendra subrayarlo, del tema con otro
alcance—, la misma metodologia es politica; o, en concreto, el
mismo «método axiomatico» cs en si un decisivo factor de sub-
version del sistema del ius commune en gencral o de sus distin-
tas versiones tcrritoriales en particular, sistema que, por sus
mismas determinaciones civiles y candnicas>, no podia matc-
rialmente ser reducido a razén, habia de sustentarse en princi-
pios de autoridad no plecnamente racionahzables.

Puede decirse asi que no se adopta entonces el método —el
«método axiomatico» o consecuentcmente racionalista que es alli
método por antonomasia— porque el mismo sea signo de libera-
lismo sin mayor entidad sustantiva (una vez que puede resultar
patcnte que la tendencia liberal y la racionalista vienen a coinci-
dir), sino que, mds exactamente, el método era, cn su propia
entidad metodoldgica y valga la redundancia, constitutivamente
liberal %; Jovellanos y Cambronero no expresaban en el raciona-

52. Interesante a cstos efectos fue la acogida comiinmente polémica (y
por parte, entre otros, de Bockenforde y de Wieacker) del estudio de Walter
WILHEM, Zur juristischen Methodenlehre im 19 Jahrhundert (1958); véase
noticia de ella en la prescntacion de la ed 1taliana: W. WILHEM, Metodolo-
gia giunidica nel secolo XIX, Milan 1974, ps. V-XIIIL.

53. He de remitirme aqui a las lineas generales expuestas en mi manual
de Derecho comuin, Sevilla 1977, cuya orientacién estamos naturalmente pre-
suponiendo; y en sus ps. 189-194, reproduccién fragmentaria del Ensayo de
CAMBRONERO varias veces citado

54 Con extensiéon sobre implicaciones ulteriores del sistema respecto
a la tradicién o versién inglesa, dc Hobbes a Bentham, Pictro Costa, Il pro-
getto guuridico Ricerche sulla giurisprudenza del liberaitsmo classico, Mi-
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lismo su tendencia politica sino que en él, te6ricamente, la reali-
zaban: su metodologia era ciertamente su politica; y no en el sen-
tido de que aquélla subjetivamente les bastase, sino en el de que
en ella, en su metodologia, objetivamente se asumia la politica:
el derecho civilmente liberal podra ser, frente al ius commune,
no una exigencia de voluntad préctica, sino un imperativo de razén
metddica. Asi lo entenderia el propio Jovellanos refiriéndose a su
obra, y en ello le confirmaria la misma historia .

Por muchos esfuerzos que se realizaran en tal sentido, y por
mucho que con ello se racionalizase parcialmente en efecto este
derecho entonces establecido, no cabia materialmente la aplicacién
del mismo método al derecho sustantivo que antes habia apro-
piadamente servido la dialéctica de autoridades o la tépica de
instituciones del ius commune; de ello era bien consciente, frente
a la ingenaidad de Asso y De Manucl, una figura que en su linea
aun habria de dar tanto juego como Dou y Bassols¥. Y ello de
ja misma forma que toda la dialéctica y la tépica plurisecular del
ius commune, con su componente canoénico sustancial, se mostrara
a las pocas décadas ya definitivamente inservible para las necesida-
des doctrinales —justamente dogmaticas o axiomaticas— del nue-
vo derccho, a efectos estrictamente juridicos.

l&n 1974 En general, respecto al tracto que descmboca y se desarrolla en la
Revolucion Francesa, Jurgen SANDWEG, Rationales Naturrecht als revolutionare
Praxis, Berlin 1972.

55. Véanse las manifestaciones de Jovellanos, valorando en su propia
obra la parte de los principios quc efectivamente tendria un papel decisivo
aqui en la fundacién posterior del Derecho civil hiberal, en G. Axts, Econo-
mia e Ilustracion cit, ps. 124-125. Por ello, y aparte sus personales vacilacio-
nes politicas, me parece inapropiada la usual ubicacién en un terreno mas
ambiguo del pensamicnto de Jovellanos, ubicacién ahora representada, tras
A. ELORzZA, La ideologia liberal ait., por A. JARA, Derecho Natural cit, ps 71-
85; su tampoco inusual estimacidn en un sentido aun mas «moderado»
‘(véase en la propia introduccién de Lihan L Rick, Bibliografia critica de
Jovellanos, 1901-1976, Oviedo 1977) dificilmente puede reclamar hoy, a mi
juicio, seria consideracién.

56. Es sabido que su actuacién, doctrinal y politica, no sc apartaria de
los presupuestos aqui vistos y de su propia consccuencia bien asumida, para
los momentos mas inmediatos, puede comprobarse en B. CLavrro, Mayoraz-
go, propiedad feudal en Castilla, 1369-1836, Madrid 1974, ps 309, 350-1 v 354-6
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De todo ello, aunque expuesto aqui en un estilo de conclusio-
nes extremadamente sumario, puede derivarse lo que queremos
decir exactamente al hablar de la sustantividad del método: éste
—en la coyuntura estudiada, repetimos— no constituye una forma
previamente definida cuya aplicacién a la materia del derecho pue-
de quedar a la opcién de la doctrina; ha de decirse que el ius
commune es constitutivamente escolastico mas quec su doctrina
le aplique un método de tal caricter, como habra de decirse,
igualmente, que el método axiomatico es por si mismo, mas que
porque la doctrina correspondiente muestre tal inclinacién, cons-
tituyente de un derecho civilmente liberal. Sélo, en todo caso,
partiéndos= dc tales ecuaciones asi establecidas, y no en la forma
mas usual de relacién extrinseca entre método y derecho ¥, po-
drcmos comprender la confrontacién histérica aqui referida.

Una confrontaciéon que se ha manifestado en las circunstan-
cias espafiolas muy precisas dc finales del Xxviir y principios
del x1x, con sus caracteristicas politicas presentes y con sus ser-
vidumbres culturales pretéritas: la misma fijaciéon del método en
las matcmaticas, que por una parte ofrecia ciertamente el susten-
to «cientifico» para la alternativa juridica, por otra denotaba,
mas aun por la insensibilidad de sus criticos ante ello, una cierta
inconsciencia acerca de las bases experimentales de la ciencia
fisica del ultimo siglo ®. Las primeras caracteristicas, mas solubles

57. Frentc a la que con toda pertinencia se pronunciaba W. WILHEM,
Metodologia cit., p. 157: «Realmente el método no se relaciona jamas con su
objcto en la forma de un puro instrumento exterior, sino que, mdis bien,
viene ya determinado por una cierta concepcién y valoracién del propio
objecto. En el método se manificsta la esencia misma de la cosa». Otra pa-
rece ser la éptica de intervenciones como la de T. VIEHWEG, Tdpica cit., que,
frente a la misma entidad dogmatica del derecho vigente, acuden al método
de sistemas histéricos para la resolucién del problema metodologico actual.

58. Es claro que nuestros materiales, si han hecho general invocacidn
de algin método cientifico, no nos han introducido en un terreno de real
conexién con el mismo; ha quedado asi al margen de estas paginas el tcma
no poco arduo del ncxo histérico real, no meramente ideoldgico, entre las
concepciones cientificas y las juridicas del momento; pero crco que, en
todo caso, conviene apuntar al menos cste divorcio entre la base matematica
del iusracionalismo y la ya experimental o positiva de la ciencia que sc in-
vocaba, divorcio no peculiar, por descontado, de Espafia, mas aqui dc espe-

<
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desde luego, cambiardan notoriamente en la fecha final de nuestra
exposicién; la crisis desencadenada entonces, en 1808, podra dar
paso, y lo dara efectivamente, al debate abierto de las cuestiones
sustantivas propiamente dichas, pero esto no habra de suponer
que picrda su significacion el tema del método, una significa-
ciéon que hemos podido finalmente comprobar hasta qué punto
no es circunstancial pese a que unas determinadas circunstancias
hayan efectivamente regido su manifestacién.

Con ello, podemos en justicia concluir que el conocimiento
tanto de las lineas generales del tema metodolégico como de las
posiciones propias del caso espafiol en ¢l periodo considerado
—con la misma frustracién final aqui del proyecto ilustrado de
aplicaciéon del método: la obra en tal sentido de Jovellanos ha
quedado practicamente en principios, o la de Cambronero en
prologo—, el conocimiento, decimos, tanto de las unas como de
las otras podra asistir también al de circunstancias posteriores,
tengan que ver ya con el debate sobre la recopilaciéon o los plan-
wcamientos de la codificaciéon, ya con ensefianzas como la del dere-
cho natural o la del derecho romano —o ya, mas en general, con
la funcién académica también propedéutica del propio estudio
histérico del derecho—, ya con exposiciones de motivos en do-
cumentos politicos, normativos o doctrinales... Temas todos ellos,
empero, que trascienden obviamente el propdsito metodoldgico,
mas por esto interesante a los mismos segun lo visto, de estas pa-

- ginas.

BARTOLOME CLAVERO

cial consistencia (aunque no por razones de desconexién cultural, sino pro-
piamente politicas; véase J. M. Lorez PeNERO, La introduccion de la ciencia
moderna en Espavia, Barcelona 1969, ps. 63-169, vy A. MESTRE, Despotismo e
Tustracién cit., passim); y convicne dejarlo apuntado porque, con cl trans-
curso de un tiempo que implicara tanto desarrollo de la nueva ciencia como
crisis del derecho hberal, el método propiamentc cientifico de caracter po-
sitivo no dejara de incidir fuertemente en nuestro campo: véase B. CLAVERO,
La propiedad considerada como capital. en los origenes doctrinales del De-
recho actual espariol, en Quaderni fiorentimi per la storia del pensiero giu-
ridico moderno, 5/6, 1976/77, ps 509-548.
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