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1. Brunner y la distinción entre las ciudades meridionales y septentrionales Figura esencial de la Begriffsgeschichte, pues junto a Koselleck y Conze edita el Grundbegriffe, Brunner es también un gran conocedor de la historia social y el pensamiento medieval. Especialmente destacable es su obra Land und Herrschaft, traducida al italiano con el título de Terra e potere. Strutture pre-statuali e pre-moderne nella storia costituzionale dell’Austria Medievale. Para la serie Historia Mundi escribe el texto Estructura interna de Occidente,1 más tarde editado por separado con el nombre de Historia Social de Europa en la Edad Media, título que refleja mejor su contenido real. La precisión en la utilización de los conceptos le impide caer en los anacronismos que son tan frecuentes en los historiadores de la Edad Media, si bien comete el exceso de pensar que para analizar las fuentes bastan las mismas fuentes. En esta aproximación de apenas 120 páginas a la Edad Media, uno de sus breves capítulos está dedicado a la ciudad. No vamos a encontrar nada nuevo en relación con las obras de Pirenne y de otros historiadores. Entre otras cosas, Brunner aborda la diferencia entre la polis antigua y la comunidad ciudadana medieval, la transformación de la economía comercial como uno de los principales factores en el surgimiento de la ciudad medieval, la importancia de los gremios, etc. Uno de los aspectos más interesantes de este pequeño libro consiste en el análisis de las diferencias entre las ciudades meridionales y las del norte. La ciudad del sur de Europa –nos dice Brunner– tenía un carácter nobiliarioburgués. La nobleza meridional conservaba su propio carácter, incluso residiendo en la ciudad. Aquí el contraste con el campo, en el cual dominaba 1



Otto Brunner, Estructura interna de Occidente, Alianza, Madrid, 1991.
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la relación señorial entre nobles y campesinos, no era tan neto como en el norte, donde el asentamiento de la nobleza en los centros urbanos suponía también una suerte de aburguesamiento. Los nobles y los artesanos y comerciantes ricos del norte acabarán aliándose y fundiéndose en un grupo social unitario. En el sur, el movimiento se da en dirección contraria: los mismos patricios ricos que adquieren señoríos fundiarios acaban entrando a formar parte de la nobleza rural. Por tanto, mientras en el sur la burguesía se eleva al rango nobiliario, en el norte la nobleza se aburguesa. Esta distinción todavía va a ser básica en el siglo XVII para comprender las peculiaridades de dos repúblicas, la veneciana y la holandesa, íntimamente vinculadas a dos ciudades, Venecia y Amsterdam, y situadas en un contexto dominado ya por la aparición del Estado monárquico. Las élites de estas dos ciudades, Venecia y Amsterdam, eran muy distintas: la holandesa constituía ya una burguesía censitaria, muy dinámica y móvil; la veneciana formaba, en cambio, un patriciado hereditario basado en la sangre, en la nobleza, y no en el poder económico, cuya movilidad social tanto ascendente como descendente era muy difícil.2 Todavía en la Venecia de comienzos del siglo XVII, la gran distinción consistía en saber quiénes eran nobles, ya que tanto el poder o el ejercicio de los cargos políticos como la riqueza estaban intrínsecamente unidos a la nobleza. ¿Y quiénes pertenecían en aquella época a la nobleza? Aquellos cuyos nombres entraban en el libro d’oro, lo cual significaba a finales del XVI que esos personajes descendían de personas consideradas nobles en el año 1297, la fecha de la Serrata o clausura del patriciado. Todo ello, como es lógico, explica por qué era una sociedad con muy poca movilidad. En Amsterdam, también poder y riqueza iban unidos – los burgomaestres del ayuntamiento siempre serán los más ricos–, pero estos dos elementos ya no estaban, como en Venecia, vinculados a la nobleza. Lo que está claro es que, al comenzar el siglo XVII, la república veneciana ya aparecía como una república en declive, mientras que la holandesa todavía era una república vigorosa. 2. El derecho urbano medieval Quisiera hablar a continuación del derecho urbano medieval, y para ello me voy a servir del libro de Harold J. Berman La formación de la tradición jurídica de Occidente y de los textos de Paolo Grossi, particularmente El orden jurídico medieval. En cierto modo, me serviré del libro de Grossi para criticar algunos errores que, desde el punto de vista de la historia conceptual, 2



Peter Burke, Venecia y Amsterdam. Estudio sobre las élites del siglo XVII, Gedisa, Barcelona, 1996, p. 57.
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comete Berman, y en los que, sin embargo, no incurre Brunner. Propongo para otra ocasión la exposición de dos libros íntimamente unidos, como el citado de Grossi y el de su discípulo Pietro Costa, Iurisdictio. En el capítulo dedicado al derecho urbano, Berman, comienza exponiendo las causas del surgimiento de lo que él denomina –en lugar de ciudad medieval– “ciudad moderna”: resurgimiento del comercio y desarrollo de la actividad artesana, expansión de la agricultura, mayor movilidad social, etc. Se refiere a continuación al origen de diversas ciudades en Francia, Alemania, Inglaterra e Italia (como es habitual en Berman, falta España), analiza los gremios y el derecho gremial, y, finalmente expone las características principales del derecho urbano: carácter comunitario, secular, constitucional, capacidad de desarrollo y sistematización jurídica. Veamos cada una de estas características. 1. Carácter comunitario. Berman se refiere con este carácter a que el derecho urbano es la ley de la comunidad; ley que se fundó en muchas ocasiones gracias a una cédula que establecía las libertades básicas de los ciudadanos, entre las cuales se incluía los derechos de autogobierno. Berman llega a decir que la cédula ya suponía una especie de contrato social y que, en cualquier caso, constituye una de las principales fuentes históricas de las que brotó la teoría moderna del gobierno por contrato.3 Nada más lejos de la realidad: el carácter artificial y abstracto del contrato moderno contrasta con el carácter otorgado de las cédulas, estatutos o, como se llamaban en España, fueros municipales, y con la circunstancia de que tales cédulas en la mayoría de las ocasiones se limitaban a reconocer una situación de hecho. Pero sobre todo este contrato era algo impensable porque, como por otra parte sabe muy bien Berman (“el individuo no tenía existencia legal, salvo como miembro de una o más subcomunidades dentro del conjunto”), en la Edad Media, la ciencia jurídica y política nunca piensa en un individuo aislado: “el individuo, o es atraído por la cosa hasta convertirse casi en una pertenencia de ésta, o es atraído por el grupo intermedio”.4 La comunidad, o más bien la pluralidad de comunidades, se convierte en la verdadera protagonista del Medievo. Como dice Grossi, una de las certezas fundamentales de esta época es la imperfección del individuo y la perfección de la comunidad. Por tanto ni existe el individuo ni el Estado como realidad jurídico-política, esto es, la teoría medieval desconoce los dos elementos imprescindibles para pensar el moderno contrato social. Por la misma razón, 3 4



Harold J. Berman, La formación de la tradición jurídica de Occidente [Berman], FCE, México, 1996, p. 411. Paulo Grossi, El orden jurídico medieval [Grossi], Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 91.
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porque el individuo no es nada fuera de la comunidad, la idea de derecho subjetivo, de derechos del hombre, resulta ajena a la koiné medieval. 2. Carácter secular del derecho urbano. Tiene razón Berman cuando dice que las ciudades medievales, a diferencia de las griegas y romanas, se caracterizaban porque no eran responsables del culto religioso. De ahí que el derecho canónico, y no el urbano, regulara esta cuestión. 3. Carácter constitucional del derecho urbano. Particularmente desafortunado me parecen estos fragmentos que enseguida comentaré: “La realidad del constitucionalismo moderno, en todo el sentido de la palabra, se presentó por primera vez en los sistemas de derecho urbano de Europa occidental en los siglos XI y XII”. “Las ciudades europeas de aquellos siglos eran Estados modernos –así como la Iglesia de aquel periodo era un Estado moderno– en el sentido de que tenían plenos poderes y autoridad legislativa, ejecutiva y judicial [...]”. Asimismo las cédulas escritas en las que se basaba el derecho urbano “fueron en realidad las primeras constituciones escritas modernas”. Se trataba del “derecho fundamental que establecía su organización gubernamental y los derechos y las libertades básicos de sus ciudadanos”.5 Por otra parte, Berman señala que la división de poderes limitaba el poder de las ciudades medievales: “El poder del Estado y la autoridad de las ciudades, como los de la Iglesia, estaban sujetos a varios frenos constitucionales”; “los gobiernos urbanos tenían poderes limitados; con frecuencia se dividían en las ramas ejecutiva, legislativa y judicial”.6 Ninguna de estas afirmaciones puede sostenerse. En primer lugar, no se puede hablar en la Edad Media ni de Estado ni de soberanía como hace Berman. El Estado es un sujeto político fuerte, perfectamente completo, que tiene una voluntad “totalitaria” porque tiende a absorber toda la realidad



5 6



Berman, p. 415. Berman, pp. 414-415.
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jurídica.7 Esto es, tiene la vocación de hacer coincidir el objeto del poder con la totalidad de las relaciones sociales. Poder político y derecho convergen en el Estado moderno. En cambio, la conexión entre actividad legislativa y política sólo comienza a hacerse realidad con la crisis de la civilización jurídica medieval en el siglo XIV. Hasta entonces no puede hablarse del gobernante, del príncipe, como principal fuente de producción del derecho. A diferencia de lo que opina Berman, la Iglesia romana constituye un serio obstáculo para el surgimiento del Estado moderno. Es lógico que la estructura eclesiástica, centralizada y organizada dentro de su propio orden, se asuste con el resurgir de un poder completo y favorezca, en cambio, la pluralidad y el particularismo de la sociedad civil. En el fondo todo pensador auténticamente católico, y sirva como muestra el pensamiento reaccionario del XIX, ha sido siempre hostil al Estado moderno. ¿Y qué significa la ausencia de Estado en la Edad Media? Implica ante todo una gran libertad, la posibilidad de que una pluralidad de comunidades, ordenamientos o sociedades perfectas, y entre ellas, por supuesto, las ciudades o municipios, gocen de un relativo grado de independencia. Estas comunidades son entes autónomos, y no Estados, porque no son totales, porque no pretenden contener todas las relaciones jurídicas. Son independientes con respecto a algunos ordenamientos, pero no con respecto a otros. La entidad autónoma se inserta de este modo en el centro de una compleja red de relaciones que la limita. Por tanto, no hay en la Edad Media soberanía moderna, es decir, resulta inconcebible un poder político absoluto, capaz de regular cualquier materia y que no esté limitado por ningún derecho positivo. Ni siquiera el mismo Papa –provisto de plenitudo potestatis– está solo, es solutus. El obispo de Roma debe aquella plenitud a su función secundaria, subordinada o limitada de vicario de Cristo. Como el rey es antes un defensor pacis que un creator pacis. En realidad, únicamente se puede hablar de una única soberanía absoluta, ilimitada, la de Dios, aunque también sea una potentia ordinata. Esto explica por qué en el Regimiento de Príncipes atribuido al Aquinate8 la omnipotencia sólo se predica de Dios, y no del Papa, de quien se subraya que es tan sólo un vicario.9 En segundo lugar, de ninguna manera se puede considerar a la Iglesia como un Estado o algo que se le parezca. La clave para entender el derecho 7



Esta cuestión la he abordado en mi artículo “Fuerza y estructura del Estado”, en Daimon, n.º 27, 2002, pp. 4353. 8 Recientemente publicado en la Biblioteca Saavedra Fajardo, en una traducción anónima de finales del siglo XIV. 9 Lo que sigue a continuación está basado en el capítulo VII, “Presencia jurídica de la Iglesia”, del libro de Grossi.
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canónico, y su diferencia con el estatal, radica en que la dimensión jurídica está subordinada a la religiosa, en que el derecho debe ser un fin para conseguir la salvación humana. Y esto no es una obviedad, pues, como sabemos, la salvación no es la función, por ejemplo, de la ley eclesiástica calvinista.10 A diferencia de lo que sucede en el Estado moderno, este nexo esencial entre derecho canónico y salvación nos permite explicar por qué la Iglesia romana debe armonizar el plano del ius divinum (inamovible, relativo a la ley natural y compuesto por pocas reglas) con el plano del flexible y mutable ius humanun (compuesto por un conjunto de reglas acumuladas cuyo fin también es la salvación). Armonización que, por lo demás, resulta ya bastante compleja para la segunda escolástica, particularmente para la jesuítica. La flexibilidad del derecho canónico, impensable en el cosmos moderno y protestante, se explica porque este derecho se sustenta sobre el criterio de utilidad para el fiel. Una de las más evidentes manifestaciones de tal flexibilidad es la teoría de la dispensa, a su vez uno de los más relevantes productos de la reforma gregoriana: por un lado, implica que el superior eclesiástico tiene el deber de dispensar la norma cuando su rigurosa aplicación sea peccati enutriviva o fuente de daños espirituales; por otro lado, en la medida que es un instrumento de gobierno controlado por la jerarquía sacra y no dejado a iniciativas inferiores como el desuso, constituye un efectivo medio de centralización y se halla ligado al poder de las llaves que posee el Papa. La temperantia y relaxatio son conceptos unidos a esta flexibilidad del derecho canónico, y que caracterizan a la aequitas canónica, la cual es, según Grossi, el anagrama secreto, la constitución material, de todo el ordenamiento de la Iglesia, y, en el fondo, también de todo el derecho medieval. La ratio peccati vitandi, el periculum animae, exige este principio no escrito de la aequitas. Se impone, no como un poder discrecional del juez, sino como un deber elemental e imprescriptible. Es la primera fuente del derecho porque expresa la voz misma de la divinidad, y, excepcionalmente, puede conducir incluso a la dissimulatio y tolerantia. Uno de estos casos extremos tuvo lugar en tiempos del Papa Alejandro III, quien, en relación con la ley eclesiástica sobre el celibato de todos los ordenados in sacris, llegó a tolerar aquellas uniones de los sacerdotes que, por no llevar una vida moderada, se suponía que la obligación del celibato iba a conducirles a la frecuentación de prostitutas. En este caso se disimulaba, se toleraba, tales uniones, mas con el objeto de evitar una situación pecaminosa más grave. Y es que, para la 10



Este asunto lo he abordado en mi libro Republicanismo calvinista, Res publica, Murcia, 1999.
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Iglesia, el pecado, lo ilícito, no es una ficción jurídica que conlleve penas abstractas: el pecador supone una realidad anterior a la norma canónica. Desde luego, este cosmos, en el que se puede llegar a disimular la aplicación de la ley, contrasta con el abstracto, formal y universal derecho del Estado moderno. Que la Iglesia no se parece al Estado moderno también se puede comprobar cuando analizamos sus intervenciones normativas. Recordemos que, con posterioridad al Decretum de Graciano (alr. 1140), aumenta la actividad normativa de los Pontífices. La época posgracianea va a ser una época de decretales. El análisis de estos instrumentos jurídicos nos ayuda a comprender por qué la Iglesia católica no es un Estado moderno. La decretal, que se deriva de decretalis, de un adjetivo que se puede traducir por “decisorio” y sobreentiende el sustantivo epístola, equivale, en el fondo, a una carta decisoria; es decir, se trata de la respuesta del Papa a alguna duda consultada a la Sede Apostólica. La decretal, en contraste con lo que dice Berman, pone de manifiesto la inexistencia en la Iglesia de la división de poderes propia del Estado moderno. Pues, como carta, la decretal podría parecer un acto administrativo o del ejecutivo; como decisión de un caso concreto sometido al Papa, podría parecer una sentencia del poder judicial; y como remedio destinado a desbordar el caso en cuestión y generalizarse, podría parecer una ley del legislativo. Y es que la plenitudo potestatis del Papa constituye una síntesis de poderes, y la decretal el acto que la expresa. Se trata del espejo de un personaje que es a la vez gobernador, juez y legislador supremo de la Iglesia, y cuyos actos pueden ser actos administrativos, sentencias y leyes. La índole casuística, tan alejada del abstracto proceder del Estado moderno, de la decretal resulta innegable. No olvidemos que el derecho canónico es el resultado de la fusión entre lo concreto, la praxis y el pluralismo, por un lado, y la función centralizadora y unificadora de la Sede apostólica, por otro. En tercer lugar, como acabamos de exponer, los frenos medievales no eran constitucionales, pues en aquel tiempo no existía la formal división de poderes. Berman parece haber olvidado a Montesquieu, quien claramente exponía que la formal división de poderes –diversa tanto de los poderes intermedios de la sociedad estamental como del republicano gobierno mixto– era un hallazgo de la Constitución inglesa, y que, en la primera mitad del siglo XVIII, no existía en ningún otro lugar de Europa.
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4. Capacidad de desarrollo y sistematización jurídica del derecho urbano.11 Según Berman, el derecho urbano se desarrolla continua y orgánicamente, y tiende a recogerse en cuerpos o colecciones sistematizadas de ordenanzas y leyes. En líneas generales –añade Berman, el derecho urbano se basaba, en primera instancia, en la costumbre (mos, consuetudo, usus), y, en segundo lugar, en reglas escritas decretadas por autoridades legislativas, ya fueran ordenanzas (statuta) de gremios y otras asociaciones, ya fueran leges de la autoridad legislativa de la ciudad, del rey o del emperador. En los casos de conflicto interno entre las fuentes jurídicas, la costumbre cedía ante el estatuto, y el estatuto ante la ley. Es decir, Berman nos habla de una jerarquía de fuentes parecida a la que impera en el Estado moderno. Tampoco aquí tiene razón. En un mundo de autonomías, donde concurre una pluralidad de ordenamientos jurídicos, como es el medieval, no cabe el riguroso principio moderno de la jerarquía de fuentes. Como dice Paolo Grossi, en esta sociedad sin Estado no existe juridicidad de superior o inferior grado: no cabe hablar de un ordenamiento más valido, ya que hasta el derecho universal, el derecho científico o ius commune, puede ceder ante la pequeña costumbre local. En lugar de jerarquía de fuentes, hay un juego de relaciones entre ordenamientos que se refrenan en la relatividad de la vida jurídica. También es un grave error decir tan rápidamente que la costumbre cede ante la lex. Si algo caracteriza a todo el Medievo es la primacía de la costumbre, y unida a ésta el reicentrismo, esto es, el apego objetivo a las cosas, y la historicidad o facticidad del derecho. La costumbre es, en primer lugar, anticipación de la lex y conducto natural hacia ella. Tesis que se puede extraer de nuestro Fuero Juzgo, pues, cuando uno lee –como observa Grossi– sus primeros títulos, se tiene la impresión de encontrarnos ante una norma que cobra forma en un amplio universo de mores, que la actividad del rey es ordenadora de un rico patrimonio consuetudinario y que la norma regia obtiene contenido y autoridad de la costumbre generalmente observada.12 En este sentido deberíamos leer este fragmento del título I: “que pues que la salud de todo el pueblo es en tener derecho e lo guardar, ante debe él [el rey] emendar las leyes que las costumbres de los omnes”. En la Edad Media, existe la convicción de que el Derecho es un quehacer que no puede realizar el príncipe solo. La ley es más bien el resultado del consentimiento popular y la promulgación regia. En el fondo, la lex constituye una cosa bastante marginal al príncipe. El maestro de Tomás de 11 12



Berman, pp. 417-418. Grossi, pp. 104-105.
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Aquino, Alberto Magno, lo tenía claro cuando, en su conocida definición de ley (“la ley es una norma establecida mediante el consentimiento del pueblo, que la observa y para cuyo bien se dicta, redactada y elaborada por los juristas y sancionada por la autoridad del príncipe”), decía que tres sujetos intervenían en la formación de la ley: el primero, y más importante, era el populus, que con su propio consentimiento tenía una función activa, y para cuya utilidad se promulgaba; el segundo era el jurista, el científico del derecho, que otorgaba a la ley su forma técnica y su contenido; y, por último, el príncipe, a quien sólo se le atribuía el otorgamiento de la sanción de su autoridad.13 En otro momento explicaremos por qué su función principal no consiste en la producción o creación del derecho, sino en la iurisdictio, la cual procede de ius dicere (decir el derecho), e implica presuponer ya creado y formado el derecho, y limitarse a explicitarlo, hacerlo manifiesto o aplicarlo, pero, por supuesto, no crearlo. En este contexto, de nuevo me remito a la fórmula de Marsilio de Padua defensor pacis. Por lo demás es preciso tener en cuenta que la costumbre no se diluye, como advierte Grossi, con la aparición de la ciudad en los siglos XI y XII. Por el contrario, la costumbre ciudadana va a ser para la civitas algo más que un instrumento de regulación de las relaciones jurídicas, pues se va convertir en signo político de una relativa autonomía.14 En la primera mitad del siglo XII vamos asistir en Italia, Francia y España a la consolidación del patrimonio de costumbres en una redacción escrita. Debemos tener siempre presente que gran parte de los fueros o leges municipales procedían de la consuetudo municipalis. En segundo lugar, la costumbre puede llegar a rectificar y abolir la lex, como en cierto modo dice el fragmento del Fuero Juzgo que acabo de citar. Es verdad que dentro del Corpus Iuris, del código justinianeo, se hallaba una constitución de Constantino I que establecía una jerarquía de fuentes que la situaba en último lugar, no sólo detrás del derecho natural, sino también del derecho positivo emanado del príncipe. Pero, fuera de los juristas Irnernio y Placentino, se tratará de una corriente minoritaria. La mayoría de la ciencia sostendrá lo que leemos en la Glosa de Accursio, la primacía de una costumbre que tiene tres virtudes: imitar, interpretar, corregir o confirmar, esto es, construye, interpreta e incluso modifica el derecho.15



13



Grossi, pp. 149-150. En relación con la costumbre, sigo lo que dice Grossi, pp. 185-192. 15 “Nota tres virtutes consuetudinis: imitandi [...] intepretandi [...] corrigendi [...]” (Cit. en Grossi, p. 189). 14
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3. El Ensayo histórico-crítico de Martínez Marina: la ley municipal y sus opositores, el clero y la nobleza Después de haber citado los libros de Brunner, Berman y Grossi, me gustaría acabar mi intervención con el libro de un historiador español del siglo XIX, Martínez Marina. En los capítulos cuarto y quinto del Ensayo histórico-crítico sobre la legislación y principales cuerpos legales de los reinos de León y Castilla, especialmente sobre el Código de las Siete Partidas de don Alonso el Sabio, Martínez Marina se muestra como un firme defensor del derecho urbano, de los fueros municipales, frente al poder de la Iglesia y de los grandes. En su opinión, la decadencia de estos fueros trajo consigo toda una serie de males, que, en sustancia, son los mismos que España padecerá hasta entrado el siglo XIX. Desde la perspectiva de la historia conceptual, también este ensayo tiene los defectos del texto de Berman, pero el texto de Marina tiene un interés adicional: nos permite comprender el uso que el liberalismo hace de la historiografía para legitimar la revolución, así como la emergencia de una nueva clase que quiere liberarse de los cuerpos intermedios, del clero y de la nobleza. Según Martínez Marina, los fueros municipales fueron fruto del pacto entre el monarca y las ciudades. Gracias a este pacto aumentó el poder del monarca y, por las gracias y privilegios otorgados, la autonomía del municipio, mientras que disminuyó la autoridad de los grandes y del clero. Marina subraya el contraste entre la Iglesia gótica, que no era ambiciosa, ni poseía grandes riquezas, ni conocía la inmunidad eclesiástica, fiscal y judicial, y la Iglesia que aparece tras la reforma gregoriana. Para Marina, el mal comenzó con la entrada de “ese enjambre de monjes de Cluny, a quienes [Alfonso VI] otorgó pródigamente exenciones, privilegios, bienes y riquezas”. También denuncia que la decadencia de los fueros municipales se halla en la raíz de que, a partir del siglo XIII, los grandes y ricoshomes se hicieran cada vez más poderosos. Entre las virtudes –y con ello acabo– de los fueros municipales, subraya Marina las dos siguientes: garantizaban la seguridad personal y la seguridad de las propiedades; y, en segundo lugar, reconocían una mayor autonomía, una mayor igualdad, ya que todos, incluidos los ricoshomes y poderosos, estaban sujetos al fuero común de la municipalidad, e incluso –sostiene nuestro liberal– el favor de las leyes municipales se extendía a los judíos que querían empadronarse y establecerse en la población. El siglo XIV, siglo de
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decadencia de estos fueros, es, sin embargo, el siglo más funesto para los hebreos de España.16 Pero esto es otra historia.



16



Francisco Martínez Marina, Ensayo histórico-crítico, en Obras escogidas I, Atlas, Madrid, 1966, pp. 114115.
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