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A lamemoriade mi padre






“Pregunta ala hermosura de la tierra, pregunta a la hermosura del mar,
pregunta a la hermosura del aire dilatado y difuso, pregunta a la hermosura del
cielo, pregunta al giro ordenado de los astros; pregunta al sol, que ilumina €
dia con fulgor; pregunta ala luna, que mitiga con su resplandor la oscuridad de
la noche que sigue al dia; pregunta a los animales que se mueven en e agua,
gue pueblan la tierra y vuelan en € aire; a las almas ocultas, a los cuerpos
manifiestos; a los seres visibles que necesitan quien los gobierne, y a los
invisibles, que los gobiernan. Preguntales. Todos te responderan: «Mira, somos
bellos». Su hermosura es su confesion” .

San Agustin, Sermoén 241,2
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ORIGEN DE LA INVESTIGACION

El 26 de abril del afio 1336, €l joven Petrarca, que tenia entonces la edad de 32
ahos, subi6 a la cima del monte Ventoux en la Provenza francesa y, desde alli,
contempl é unaimagen que le degj6 extasiado. Llevababajo € brazo un libro que le habia

regalado un monje agustino, lo abrid a azar y dli leyo este péarrafo:

“Vigjan los hombres por admirar las alturas de los montes, y las ingentes
olas del mar, y las anchurosas corrientes de los rios, y la inmensidad del

océano, y € giro delos astros, y se olvidan de si mismos’.

El texto pertenece a Ultimo parrafo con e que San Agustin concluye € capitulo
VIII del Libro X de Las Confesiones, y su contenido impactd de tal manera a Petrarca
gue emprendié € descenso de la montafia en un profundo silencio. De noche, en su
celda, escribid una emotiva carta a monje agustino que le habia regalado el libro, en la
gue presentaba la ascensién a la montafia como una verdadera aegoria de la vida

humana.

Han transcurrido mas de veinticinco afios desde que superamos las oposi ciones
para el ingreso en la Carrera Judicial, una vez finalizados los estudios de licenciatura en
la carrera de Derecho cursados en los Estudios Superiores de El Escoria (diplomatura)
y en la Universidad Complutense de Madrid (licenciatura) y, del mismo modo que
Petrarca, podemos contemplar desde la cima de los afios lo vivido y aprehendido, con
agradecimiento y admiracion por los docentes y por los lugares conocidos y con

sobrecogimiento ante el paso veloz de la vida, 10 que nos provoca un movimiento
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interior que va desde € sentido visual hasta € corazén, desde la percepcién hasta la

reflexion, desde el hecho hasta la memoria.

Subir ala cima de tantos afios de estudio, de aprendizaje y de formacion juridica
implica incrementar la capacidad visual y tempora para poder recordar, examinar y
analizar de forma mucho mas detenida lo aprendido. Lo vivido ensefia que no son yalos
ojos los que miran, sino € corazén e que percibe una realidad diferente a la que
aquellos vieron, una realidad que apunta hacia la reflexion, la critica, la investigacion.

Eslaafioranza del pasado, lareflexion delo vivido, lamemoriade lo aprendido.

A lo largo de todos estos afios de vida consagrada al Derecho, en su mas pura
esencia, hemos visto las dificultades de la trayectoria, hemos sufrido las perdidas de la
vida, y hemos querido lo favorable y 1o adverso como algo inevitable del devenir divino
de la existencia e iniciamos e descenso en silencio profundo y soledad circunstancial,

sin juventud pero con madurez, con pasos mas lentos pero mas seguros.

La tesis doctoral que ahora presentamos se titula: “La aportacion de los
agustinos juristas de El Escorial a la Ciencia juridica espafiola’. Se trata de un
modesto estudio de las obras de quienes fueron maestros inolvidables en nuestra
formacion juridica y en la de tantos y tantos juristas que pasaron por sus aulas. No
pretende ser una aegoria de la vida humana, aunque en €ella se hable de personas.
Tampoco quiere presentar la historia de la ensefianza del Derecho en los Estudios
Superiores del Escorial como una ascension a una montafia, aunque se narren hechos y

fechas que marcan |os pasos de una escal ada.
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Decia € P. Francisco Javier Campos y Fernandez de Sevilla, entonces Rector,

con ocasion de la celebracion del centenario de los Estudios Superiores de El Escoridl:

“Llegar a una celebracion centenaria es motivo de orgullo para la
institucion que respalda esa obra secular; para los hombres y mujeres que
vivimos € cumpleafios, debe significar, ademas, una reflexion. ¢Qué hemos

sido? ¢Qué queremos ser?” L.

Partiendo de ese centenario, esta investigacion sblo intenta conocer lo que
“hemos sido”, esto es, aguellas aportaciones realizadas por los sabios maestros
agustinos juristas de El Escorial a la Ciencia juridica espafiola. Quiere ser una breve
introduccion al conocimiento del alma juridica de quienes hicieron posible durante mas
de cien afos que la ensefianza del Derecho en El Escorial fuera, no solo una forma de
trabgjar, sino de vida humana. En definitiva, no olvidar quiénes somos, de donde

venimos y a donde vamos.

Como Petrarca, a expresar sus emociones en aguella carta, nos corresponde
ahora a nosotros tomar la pluma para escribir no sélo de lo de ayer, sino de lo de hoy,
porque pasado y presente forman parte de ese tiempo en e que, como decia Heraclito,
todo fluye (panta rei), y dejar que la tinta discurra por € cauce blanco del papel con
amor, pero sin apasionamiento, escrutando las aportaciones a la ciencia juridica
esparola de aguell os sabios e inol vidables maestros agustinos juristas que tanto hicieron
en e silencio del monacato. Y es que las vidas de todos y cada uno de ellos, moradores

en la casa-madre de los Estudios Superiores de El Escorial, alma mater de granito con

1 CAMPOS Y FERNANDEZ DE SEVILLA, F. J, “Maria Cristina, ayer y mafiana’, en
VARIOS, (Ed. F. J. Campos y Fernandez de Sevilla), Cien afios de estudios universitarios, San Lorenzo
del Escorial 1992, p. 23.
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corazbn armonico de orden, de silencio, de esfuerzo, se han hecho historia persona

propia

Esta investigacion no tiene un destinatario concreto. Esta escrita con un ojo
mirando a pasado y e otro a horizonte; con una mano puesta sobre los textos de los
maestros y la otra asida a la sotana de |os recuerdos como €l nifio que se agarra fuerte a
lafalda de su madre; con un oido puesto sobre la vida, que velozmente huye, vy, € otro,
escuchando € corazon dd pasado que late bagjo la pie de aquel joven que fuimos,
educado en las doctrinas juridicas, en las ideas humanistas de aguellos sabios agustinos

juristas que fueron nuestros maestros.
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HIPOTESISY JUSTIFICACION

Hasta la fecha, nunca se ha realizado un estudio completo sobre la importancia
gue las obras de los agustinos juristas del Escorial han supuesto para la Ciencia juridica
espanola, a pesar de la trascendencia de sus personas, anénimos hoy en dia, y a pesar de
la profundidad de sus trabgjos, € calado cientifico de sus obras, la seriedad y € rigor

empleado en las mismas.

No exageramos a afirmar que la primera generacion de agustinos juristas
escurialenses y sus inmediatos sucesores presentan la suficiente validez juridica objetiva
y cientifica como para merecer su resefia en monografias juridicas o histéricas. Quizd es
culpa de los tiempos que vivimos el hecho de que no se valore y estudie seria y
suficientemente sus obras como merecen. Quiza por haber pertenecido a unainstitucion
religiosa. En cualquier caso, no son excusas. Creemos que merecen un estudio
profundo, desde la modestia de los conocimientos, que desempolve sus obras y analice

las aportaciones que cada uno harealizado ala Cienciajuridica espafiola.

La Historia del Derecho sigue pasando desapercibida en muchos escenarios
juridicos y, aungue se han adelantado durante los Ultimos afios trabajos importantes en
esta materia, todavia hay mucho por hacer. Esta tesis pretende rescatar del olvido la
obra de estos insignes agustinos juristas y analizar cuales han sido |as aportaciones que
cada uno ha realizado a la Ciencia juridica espafiola y € modo en que ésta se ha
enriquecido de su labor. Es un hecho innegable que nuestro Derecho se va construyendo
dia a dia sobre e empedrado que pusieron otros juristas, no siempre debidamente

reconocidos, pero cuya obra merece ser recuperada de la cantera del Derecho que
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guardaintactos los tesoros de la Ciencia juridica, para poder poner de relieve cuales son

los yacimientos en los que e Derecho actual se asienta.
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OBJETIVOSY METODOLOGIA

El principal objetivo de nuestra investigacion es andlizar la importancia que las
obras de los referidos agustinos juristas de El Escorial han tenido para la Ciencia
juridica espafiola y sistematizar las aportaciones realizadas por cada uno de €llos
mediante un estudio de |la situacion actual del Derecho. Quisiéramos rescatar del olvido
el nombre de tan insignes juristas que fueron maestros de alumnos de prestigio en todos
los ambitos; permitir un conocimiento mas cercano de sus obras; hacer justicia con sus
vidas consagradas a estudio del Derecho; y, en definitiva, esbozar un referente para

futuras investigaciones.

Paralarealizacion de latesis hemos recopilado las obras de |os agustinos juristas
mas destacados y revisado todos los nimeros de las revistas de Derecho, Historia,
Ciencias socides, Filosofia y Teologia que han editado hasta la fecha los agustinos en
El Escoria (Religion y Cultura, La Ciudad de Dios, Revista Agustiniana, Anuario
Juridico y Econémico Escurialense). Se han examinado bases de datos de editoriales y
bibliotecas, se ha recabado informacién sobre los autores en los que se centra la
investigacion y se ha anaizado la actual legislacion vigente asi como los trabajos
especializados y las monografias doctrinales escritas en las que se reflgan ideas o
aportaciones que hayan realizado |os mismos en cada una de las materias propias de su
especializacion para poder llegar a una sintesis de sus principales aportaciones a la

Cienciajuridica espafiola.

Por ultimo, durante la defensa de nuestro plan de investigacion se hicieron dos

sugerencias muy importantes por parte de los miembros del Tribuna que calificaron la
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misma, las cuales no pasamos por alto: el aspecto administrativo de formacion y puesta
en funcionamiento del Centro Universitario de El Escorial, que nos fue sugerido por la
profesora Doctora Dofia Francisca Leonor Villalba Pérez; y el aspecto humanistico de la
ensefianza del Derecho en los Estudios Superiores del Escorial, sugerido por €
Catedratico Don Manuel Salguero Salguero. Es este e momento de abordarlas. Y, por

estas razones, a ambos aspectos nos referimos a continuacion en primer lugar.
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INTRODUCCION
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1. Los Estudios Superiores de El Escorial. Aspectos administrativos.

1.1. Origenes de la ensefianza del Derecho en El Escoria

El 20 de diciembre del afio 1892, los agustinos, tras siete afos de estancia en €
Monasterio de El Escorial, del que se hicieron cargo € 1 de julio de 1885, y con la
aprobaciéon y proteccién de la Reina regente Dofia Maria Cristina de Habsburgo
Lorena?, pusieron en marcha en el edificio Ilamado de La Comparia®, que habia sido un
antiguo almacén y hospederia de los monjes jerdnimos, los Estudios Superiores de El
Escorial tomando € nombre de |a Reina regente Maria Cristina de Habsburgo Lorena
por ser la que impulsd y patrociné la fundacién, pasando a llamarse también Real

Colegio Universitario “ Maria Cristina” .

Mediante Reglamento del afio 1892, se facultdé a centro universitario para
impartir, entre otras, las asignaturas correspondientes a la Facultad de Derecho hasta la
licenciatura universitaria, gercer la laboriosidad cientifica y practicar las virtudes
cristianas que establecia la Reina fundadora como garantia de acierto en los profesores

universitarios®.

2 Sobre la Regencia pueden verse: VARIOS, “Dofia Maria Cristina de Habsburgo-Lorena.
Estudios sobre la regencia (1885-1902) en VARIOS, (Ed. F. Javier Campos y Fernandez de Sevilla) Cien
afos de estudios universitarios, San Lorenzo de El Escorial 1992.

3 El edificio herreriano de La Comparia del siglo XVI (1589-1596), fue construido por €l
arquitecto Francisco de Mora, discipulo y sucesor de Juan de Herrera, con destino a casa de servicios
auxiliares del Real Monasterio de El Escorial.

4 Sobre la Historia del Centro universitario puede verse: DIFERNAN, B., Historia del Real
Colegio de Estudios Superiores Universidad Maria Cristina de El Escorial, San Lorenzo de El Escorial,
1960; VARIOS (Ed. J. Rodriguez Diez), Los agustinos en el Monasterio del Escorial (1885-1985), San
Lorenzo de El Escoria 1985; DEL ESTAL, G., Nuevo Escorial Universitario, San Lorenzo del Escorial
1986; VARIOS (Ed. F. Javier Campos y Fernandez de Sevilla), Cien afios de Estudios Universitarios,
San Lorenzo del Escorial 1992; VARIOS (Ed. G. Gonzédlez del Estal), Provincia Agustiniana Matritense.
Cien afios de historia (1895-1995), San Lorenzo del Escorial 1996; RODRIGUEZ DIEZ, J., El Real
Colegio de Estudios Superiores de El Escorial, San Lorenzo de El Escorial 1992; Idem, J., Mas de Cien
afios de Estudios Superiores de El Escorial (Organos de Gobierno, Profesores, Alumnos), San Lorenzo
de El Escorial 1998.
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Importa conocer brevemente el contexto histérico en el que se pone en marcha el
centro universitario de los Estudios Superiores de El Escoria antes de sefidar las
distintas vicisitudes administrativas que fueron necesarias para su definitiva puesta en
funcionamiento, porque éstas ayudardan a comprender meor los aspectos

administrativos.

1.2. Contexto histérico

Los anos previos a nacimiento de los Estudios Superiores de El Escoria son
anos en los que soplan los vientos regeneracionistas del proyecto liberal de la
“Restauracion” de 1875 que surgio en Espafia después de més de sesenta afios de
pronunciamientos anticonstitucionales y actitudes contrarias a cualquier modo estable
de convivencia ciudadana, proyecto para e que era necesario conciliar grupos rivales 'y
tener mucha fe>. No en vano, Ortega y Gasset |legaria a definir la Restauracion de este

modo:

“Corrupcion organizada que culmina con la detencion de la vida
nacional, pues es un panorama de fantasmas, y Canovas, € gran empresario de

la fantasmagoria’ °.

Algo visto de manera muy diferente, en cambio, por Gregorio Marafién

quien diriaque:

SVICENSVIVES, J., Aproximacion a la Historia de Esparia, Barcelona, 1972, p. 166.
6 ORTEGA Y GASSET, J, “Viga y nueva politica’, en Obras Completas, |, Revista de
Occidente, Madrid 1950, pp. 279-282.
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“Una de las grandes épocas del genio espafiol es la que nace con la
Restauracion y se hincha como una ola magnifica, alcanzando su plenitud en la
Generacion ddl 98 y en las que viven € primer tercio de nuestra centuria; es
ésta una época de esplendor del alma espafiola; época que por moverse en un
clima de libertad no puede designarse con otro signo que € del liberalismo, con

vocacion de aventura salvadora frente a los nubarrones del Desastre” ’.

A pesar de las dispares versiones de los intelectuales, la situacion politica y
socia apuntaba a un regeneracionismo de la vida nacional con la restauracion de una
dinastia destronada y € olvido de las razones y causas que habian llevado a
destronamiento isabelino. Quizés, por eso, e entonces Principe de Asturias e inminente
rey Alfonso XII publicaria € dia 1 de diciembre de 1874 el Manifiesto de Sandhurst,
cuyo proposito era: “nunca dejar de ser buen espafiol, buen catdlico, hombre de siglo y

verdaderamente liberal”.

En noviembre del afio 1885, moria inesperadamente e joven rey Alfonso XI|
con lo que € sistema de la Restauracion experimentd una conmocion y los sectores
carlistas e integralistas gercieron una presion para derribar e sistema constitucional, 1o
gue motivé la intervencion del Papa Ledn XIIl recomendando a los catdlicos la

aceptacion de laregencia de la Reina Maria Cristina. Lo que de hecho asi ocurrio.

En medio de esta atmosfera politica, la Reina Maria Cristina, trayendo su

experiencia de Europa, fund6 en el Monasterio de El Escorial, en € edificio llamado de

"MARANON, G., Ensayos liberales, Buenos Aires 1946, p. 146.
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La Compafia, que habian utilizado los monjes jerénimos como amacén y hospederia,

los Estudios Superiores de El Escorial.

1.3. Puesta en marcha del Centro universitario y vicisitudes.

Para poder encauzar la nueva andadura académica universitaria encomendada
por la Reina regente, se llevaron a cabo las reformas necesarias de estructura y
acondicionamiento de aulas en € espacio utilizado; se nombré a P. Manuel Diez
Gonzélez con carécter provisional para el cargo de Rector®; y se escogio a un pequefio
grupo de religiosos jévenes, dotados de capacidad intelectua y serenidad de espiritu,
con una media de 35 afios, que llevados de su impetu juvenil y del entusiasmo, se
lanzaron a la formacion de la juventud universitaria como complemento de los fines
fijados por la Reina. Y, asi, con las obras en marcha, y con mucha improvisacion, y no
escasos temores, los Estudios Superiores de El Escoria iniciaron timidamente su

andadura.

Aungue en el Proyecto de Bases de 1892 entre la Intendencia de la Rea Casay
los Agustinos se admitia la posibilidad de impartir programas oficiales de la Facultad de
Derecho, Facultad de Filosofia y Letras y Preparatorios para Academias Militares, de
Medicinay Farmacia, e inicialmente aquellos se llevaron a cabo, no es sino la carrerade

Derecho la que, desde el comienzo, tuvo una dedicacién especia, habiendo sido la Gnica

8 El nombramiento provisional lo fue hasta el nombramiento oficial definitivo € 26 de
septiembre de 1894 del P. Francisco Javier Vadés y Noriega, quien habia sido nombrado vicerrector y
venia siendo hasta la fecha Director del Colegio Alfonso XII. El P. Valdés habia nacido en Pola de
Laviana (Asturias) en 1851. Ingresd en la orden de San Agustin en 1867, profesando en el monasterio de
Valladolid. Estudio filosofia y teologia. Destinado en 1874 a las Islas Filipinas, se ordena sacerdote en
Manila en 1874. Destinado de nuevo a Espafia es nombrado primer director del Colegio Alfonso Xl y
posteriormente de los Estudios Superiores del Escorial. En 1898 fue preconizado obispo de Puerto Rico.
Perdidas estas colonias recibié el nombramiento de obispo de Jaca, siendo trasladado a la muerte del P.
Cémaraaladidcesis de Salamanca en 1905 hasta su fallecimiento en 1913.
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Facultad que haresistido €l paso de los afios y las vicisitudes de la historia dejando una
larga lista de juristas y politicos que han pasado por sus aulas, bien en la discencia o en

ladocencia’.

Las clases comenzaron en octubre de 1892 con € curso preparatorio de Derecho
con 22 alumnos inscritos. Al afio siguiente, también en octubre, se hizo la apertura
académica formal con los cursos preparatorio y primero de Derecho, hasta completar,
progresivamente, la Licenciatura con sus cuatro cursos especificos, aumentando el
nimero de alumnos a medida que aumentaban los cursos'’. De los sesenta alumnos de
promedio que hubo durante los diez primeros afios se paso a los cien entre 1920-1929 y

alos 125 en lasiguiente década'’.

En un principio, se trataba de estudios universitarios de carécter privado, de
modo que los estudiantes debian examinarse en la Universidad estatal (Universidad
Centra de Madrid, hoy Universidad Complutense) para que sus estudios pudieran tener
validez académica oficial, pero € prestigio de sus profesores, la formacion alcanzada
por los dumnosy € talante agustiniano de lainstitucion, de signo humanistico y liberal,
pronto hicieron del Centro un lugar de gran fama en los medios publicos, politicos e

intel ectual es.

Ademas del caracter privado, se trataba de un Centro de élite. “Un colegio de
lingjes”, como lo llamaria € P. Gabriel del Estal, caracter que ira perdiendo poco a

poco, a medida que vayan pasando los afios y, especiadmente, después de la Guerra

9 Posteriormente se ampliaron a las Ciencias Econdmicas y Empresariales y actual mente ofrece
un titulo propio en Quiropractica.

0 DEL ESTAL, G., Op. cit., pp. 26-27.

1 MEDIAVILLA, B., “Casas de la provincia matritense en Espafia’, en Provincia Agustiniana
Matritense. Cien Afios de Historia (1895-1995), San Lorenzo de El Escorial 1996, pp. 327-328.
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civil, en beneficio de una apertura demogréfica a todas las clases sociales y atodos los

rangos de |a sociedad™?.

En € afio 1933, como consecuencia de la Ley de 2 de junio sobre Confesiones y
Congregaciones religiosas promulgada por € Gobierno republicano, en la que se
prohibe € gercicio de la docencia a las Congregaciones religiosas, los Estudios
Superiores de El Escorial cerraron sus puertas y se trasladaron hasta el afo 1936 a la
cale Princesa, 21 de Madrid (entonces calle Blasco Ibéfez, 23) como residencia
universitaria en la que sus profesores, todos €ellos religiosos, debian camuflarse de
seglares. Durante este periodo de tiempo, ordenado por la autoridad civil se instalé en
los locales de los Estudios Superiores de El Escoria un Instituto nacional de Segunda
Ensefianza, bgjo la direccion de Don Rubén Landa, con e nombre de Liga de Bondad

Juan Herreral®,

La Guerra civil, de modo violento y dramético, irrumpio en la vida comunitaria.
Todos los religiosos agustinos que ocupaban las casas de El Escoria fueron conducidos
presos a Madrid. De los ciento seis que partieron de El Escorial, sesenta 'y tres murieron
asesinados en Paracuellos del Jarama, entre |os cuales se encontraban algunos religiosos
juristas que habian sido profesores en El Escorial impartiendo asignaturas de Derecho
como € P. Esteban Garcia Suérez, €l P. Hexiquio Pajares, e P. Gerardo Gil, o € P.

Benito Alcalde: semillasiniciales en lacienciajuridica que no llegaron a florecer’4,

2 DEL ESTAL, G. Op. cit., pp. 85-86.

3 MEDIAVILLA, B., Op. cit., p. 327.

14 Sobre el tema puede verse: LLAMAS, J., Martires agustinos de El Escorial, Real Monasterio
de El Escorial 1949; VICUNA, C., Méartires agustinos de El Escorial, El Escorial 1943.
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Tras la finalizacion de la Guerra civil, los agustinos regresaron a El Escorial vy,
sin tiempo para sanar las heridas del alma causadas por las pérdidas de tantos agustinos
martires, procedieron a reparar las aulas, a preparar un nuevo profesorado, ya que la
mayor parte de ellos habia muerto durante la contienda, y a reiniciar la misién

universitaria.

Con espiritu renovado, y con € afan agustiniano de superar las adversidades,
abrieron nuevamente sus puertas € 10 de enero ddl afio 1945 con € primer curso de
Derecho®®, amplidndose estos estudios en 1959 con los de Ciencias Economicas y
Empresariales segin e Plan de estudios vigente y con duracién de tres afios, pues la

autorizacion abarcaba solo |as disciplinas bésicas del primer ciclo®®.

Siendo Prior Provincia de los agustinos e P. Gabriel del Estal, y con € fin de
dotar de rango universitario a los Estudios Superiores de El Escorial, de conformidad
con € Convenio de 5 de abril de 1962 firmado entre la Santa Sede y € Gobierno, se
iniciaron los primeros pasos para valorar la viabilidad del proyecto como Universidad
delalglesia. A lavista de lafavorable acogida de las autoridades civiles, académicas y
eclesiasticas responsables, €l P. del Estal solicitd una entrevista con € Jefe del Estado,
Francisco Franco Bahamonde, que tuvo lugar en e Palacio del Pardo € dia 2 de
diciembre del afio 1964, y en ella éste acogié € proyecto que le presenté € Prior

Provincial, dando su visto bueno.

15 La reapertura de los Estudios Superiores en esa fecha viene motivada por la publicacion de la
Ley de Ordenacién de la Universidad Espariola de 29 de julio de 1943, complementada con la Orden
Ministeria de 13 de julio de 1944, por la que los Estudios Superiores del Escorial son reconocidos
oficialmente y adscritos a la Universidad de Madrid, aunque las pruebas académicas y concesiéon de
titulos estaban sometidos a Estado.

6 MEDIAVILLA, B., Op. cit., p. 331.
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Preparados los documentos necesarios para su presentacion en e Consgo de
Ministros a celebrar € dia 5 de abril de 1968, € titular de Educacion encargado de
presentarlo no asistio ala sesion por encontrarse en situaciéon de ministro dimitido, y el
nuevo ministro paralizé toda actuacion en este sentido porque anuncié una reforma de

toda la ensefianza estatal 1o que dio a traste con e proyecto de |los agustinos®’.

El 28 de mayo de 1969, € director general de Enseflanza Superior e
Investigacion convoco a P. Provincia a una reunion en la que, en nombre del nuevo
ministro, le invitd a acogerse ala ordenacion del Decreto de 27 de marzo de 1969 sobre
ordenacién de Colegios Universitarios adscritos, y a abandonar € proyecto de
reconocimiento de Universidad de la lglesia para | os Estudios Superiores de El Escorial.
Dicha propuesta fue votada por e claustro de profesores que tomé la decisién de
acogerse a la nueva via ofrecida, aunque sin abandonar la anterior tramitacion®®, la cual

nunca llegaria a hacerse realidad.

Con la Ley General de Educacion y de financiamiento de la Reforma educativa
de 4 de agosto de 1970, complementada con el Decreto sobre Colegios Universitarios
de 21 dejulio de 1972, siendo ahora Rector de los Estudios Superiores del Escorial el P.
Gabriel del Estal, se dirigio por oficio a Ministro de Educacion y Ciencia solicitando el
reconocimiento oficial del centro como Colegio Universitario adscrito a la Universidad
Complutense de Madrid, solicitud que fue concedida por Orden Ministerial de 26 de
julio de 1971 para impartir las enseflanzas correspondientes al primer ciclo de la

licenciatura en Derecho con duracién de tres afios gozando de una mayor autonomia, en

¥ |bidem, p. 332.
18 | bidem, p. 333.
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cuanto a docencia, evaluacion y calificacion de los alumnos, si bien bajo la supervision

de la citada Universidad Complutense.

Con lafirma de dos convenios con la Universidad Complutense (de fecha 15 de
diciembre de 1987 y 29 de julio de 1992) los Estudios Superiores de El Escoria se
trasformaron en un Centro de Ensefianza Superior adscrito a la Universidad
Complutense de Madrid, lo que conllevé la autorizacion para impartir las ensefianzas
correspondientes al primero y segundo ciclo de la Licenciatura de las facultades de

Derecho y de Administracion y Direccion de Empresas.

El dia 19 de junio de 1999 los Ministros Europeos de Educacion de la Union
Europea firmaron en Bolonia una Declaracion conjunta para reformar |as estructuras de
los sistemas de educacién superior y adaptar y unificar los criterios educativos en todos
los centros europeos a fin de que todos puedan ser medidos por 1os mismos pardmetros

educativos y con fechatope del afio 2010%°.

Este plan, conocido como “Plan Bolonia”, supondra la culminacion de una
etapa y la apertura a un nuevo tiempo, que es € hoy, € presente. Se trata de una

profunda reorientacion y reestructuracion de su modelo inicial. Y esto afecta a Espafia,

1% El llamado Plan Bolonia permite unificar la valoracion del alumno. Para ello se divide la
ensefianza superior en tres niveles: grado, master y doctorado. El grado, cuyo disefio queda en manos de
cada universidad, tiene una duracién de cuatro afios, 240 créditos y sustituye alas antiguas diplomaturas y
licenciaturas. El master, en cambio, supone una especidizacion en un ambito determinado o
multidisciplinar, tiene una duracién de un afio (60 créditos) o dos (120 créditos). Y el doctorado se
configura como €l Ultimo escalén académico, a cua se accede a través de un méaster especifico y su
duracion es de cuatro afios de promedio. La forma de medir el trabajo es los European Credit Transfer
System (ETCS), que son los nuevos créditos con los que se regulan los estudios y con los que se
computan no sblo las horas de clase, sino también €l trabajo del alumno fuera del aula, que ademés pasa
de ser un agente pasivo a uno activo, quien ha de contribuir mediante la asistenciaaclase y larealizacién
de trabgjos a su propio aprendizaje.
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pues dicho plan fue firmado por €ella y, por consiguiente, también a los Estudios

Superiores de El Escorial.

Naturalmente, esta nueva situacion demandaba en El Escorial una serie de
reformas académicas y estructuraes acordes a la nueva redidad. Fruto de esa
adaptacion alos tiempos son la ampliacion a otras ramas del saber, que tanto la sociedad

como laempresa demandan. Y se conciertan |os siguientes convenios®:

1.- Convenio de cooperacion concertado entre los Estudios Superiores de El
Escoria y la Escuela Europea de Administracion de Empresas, con sede en Paris y
delegacion en Madrid, firmado € dia 26 de noviembre de 1987, y mediante € cua
aquellos alumnos de “ Maria Cristina” que hayan cursado € primer ciclo de Derecho o
Ciencias Empresariales, podran cursar tres afios en paises de la Union Europea, previa
superacion de una prueba de seleccion, recibiendo a su finalizacion €l titulo de Master

Business Administration.

2.- Convenio universitario de cooperacion concertado entre los Estudios
Superiores de El Escoria y la St. Thomas University e 24 de octubre de 1988, mediante
el cual aguellos alumnos que hayan superado los dos primeros afios de estudios
universitarios pueden cursar estudios en St. Thomas de Miami (Florida), recibiendo asu

finalizacion € titulo de Bachelor Business Administration.

3.- Acuerdo de intercambio de estudiantes concertado €l dia 1 de abril de 1989
entre los Estudios Superiores de El Escoria y San Diego State University de California,

mediante €l cua aguellos estudiantes que hayan concluido en “ Maria Cristina” €

20 MEDIAVILLA, B., Op. cit, pp. 338-341.
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primer ciclo de CCEE pueden cursar estudios en San Diego y acceder a Bachelor

Business Administration o Bachelor Internacional Commerce.

4.- Convenio con la facultad Politécnica de Minster concertado € dia 7 de
octubre de 1994 entre |os Estudios Superiores de El Escorial por €l que se puede obtener

el titulo Fachbereich Wirtschaf.

5.- Instituto Escurialense de Economia Internacional, creado el afio 1988 parala

investigacion y difusién de estudios que tengan relacién con e ambito de las CCEE.

6.- Ingtituto Escurialense de Investigaciones Histéricas y Artisticas. Fue creado
el 30 de octubre de 1991 para la investigacion y difusion de estudios que tengan
relacion con € Monasterio de San Lorenzo de El Escoria en sus aspectos religiosos,
artisticos, cientificos, econdmicos, culturalesy juridicos. Su director es € P. Fco. Javier

Campos y Fernandez de Sevillay ha cumplido 25 afios de trayectoria y un gran éxito.

7.- Departamento de Informatica creado en agosto de 1980 para impartir cursos
de programacion, habiéndose firmado en € afio 1988 un acuerdo con € Ingtituto de
Informatica juridica de la Universidad Pontificia de Comillas, fruto del cua se
consiguid un convenio con la prestigiosa editoria juridica Aranzadi por el que ésta pone

asu disposicion del centro sus bases de datos y su correspondiente actualizacion.

Al margen de dichos Convenios, con e P. Fco. Javier Campos y Fernandez de
Sevilla, Rector durante los afios 1990 a 1998, la Universidad de El Escoria toma

conciencia de lo que se avecinay de que, frente a los avatares culturales e histéricos, no

45



es posible detenerse y opta por reformas estructurares de gran calado para adaptarse a

nuevo Plan y alos nuevos tiempos que corren.

Dichas reformas supusieron un cambio integral de las estructuras internas y, en
especial, una modernizacion del Centro universitario mediante la reforma de las
habitaciones de los alumnos incorporando aseos completos, mejora de teados,
modernizacion de la Biblioteca, que fue ampliada con una gran Sala de Lectura,
apertura de nuevas aulas, creacion de una nueva Aula Magna con 426 butacas y
pabell6n de servicio polivalente para cinco aulas, edificio con espacios disponibles para
seminarios y despachos de tutorias del profesorado y polideportivo en la montera del
nuevo edificio, asi como trasformacién de los patios, todo €ello para transformar los
vigos Estudios Superiores de El Escorial en un campus académico moderno, avanzado

y con vocacion de futuro.

Ni que decir tiene que las reformas estructurales fueron emprendidas con
prevision y gran acierto por € P. Javier Campos para introducir los Estudios Superiores
de El Escoria en € siglo XXI. De hecho, € nimero creciente de alumnos que durante

los afios de su rectorado pasaron por |as aulas da buena prueba del éxito de su trabgjo.

Durante este periodo, los alumnos viven con mayor comodidad, con méas
libertad, finalizan su carrera completamente, y vigjan mas a extranjero. Se trata de un
nuevo tipo de alumnos més recreativo que intelectual, con una dedicacion mayor a
actividades extraordinarias, abandonando la profesionalidad universitaria de exigencia
con uno mismo y de inquietud por e futuro a seguir, en pos de una mayor formacién

cultural y de distraccionesy diversiones.
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Estamos ante la generacion de la técnica, de los moviles, de Internet, de la
informédtica... Es evidente que saltan al alumno nuevas distracciones que provocan una
mayor preocupacion por los medios electronicos e informéticos y menos estima por 10s
contenidos. Es también la generacion del culto a laimagen, de la estética, de la moda,
de los motores... Aquel trajeado alumno de antafio ha dado paso ajévenes a volante de
modernos coches, amantes de la velocidad y € vértigo, que € Centro universitario, con

tan importantes reformas, supo atraerlos haciasi.

Desde @ plan Bolonia han trascurrido casi veinte afios. ¢Qué se puede subrayar
de este nuevo periodo? En una mirada retrospectiva hay que féicitar a P. Fco. Javier
Campos y a su equipo directivo por su esfuerzo, desvelos y dedicacion, pero las cosas

no han seguido como debieran y se han ido quedando en € camino muchasilusiones.

Es cierto que, actualmente, € interés de los jovenes por cursar estudios de
Derecho haido decayendo®. También es unarealidad que e indice de natalidad es més
bajo que en otros afios y que la creacidon de nuevas Universidades con Facultades de
Derecho mas modernas han atraido a un importante nimero de alumnos restandoselos a

El Escorial??, pero no nos tapemos los 0jos. Atrés quedaron |os afios en que los suefios

21 Seguin el INE, en 1999 habia en Esparia 171.191 estudiantes matriculados en las facultades de
Derecho de nuestras Universidades (Estadistica de la Ensefianza Superior en Espafia. Curso 1999-2000),
y, diez afios después, en €l curso 2009-2010, su nimero se habiareducido casi ala mitad, 89.555 alumnos
matriculados (Estadistica de la Ensefianza Superior en Espafia. Curso 2009-2010).

22 Seglin € INE, Estadistica de la Ensefianza Universitaria en Esparia. Curso 2009-2010 (fecha
de publicacion: 31.5.2011) frente a las 44 facultades de Derecho de Alemania, las 58 de Italiay las 68 de
Francia, Espafia cuenta con 73 facultades de Derecho, incluyendo los centros privados y adscritos a una
Universidad como los 6 de la Universidad Complutense de Madrid (Colegio Universitario Cardenal
Cisneros, Centro Universitario Villanueva, Ingtituto de Estudios Bursatiles, Colegio Universitario de
Estudios Financieros, Real Centro Universitario Escorial-Maria Cristina 'y la propia UCM), los 2 de la
Universidad de Cédiz (sedes de |a Facultad de Derecho en Jerez de la Fronteray Algeciras) o los 2 dela
Universidad Cardenal Herrera-CEU (sedes de la Facultad de Derecho, Empresa y Politicas en Vaenciay
Elche).
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se cumplieron. Los malabarismos que hicieron e P. Campos y su equipo por llevar a

“ Maria Cristina” a mejor de los puertos dieron sus frutos algunos afios?>.

Los Estudios Superiores de El Escoria tienen un pasado en la ensefianza del
Derecho. Un pasado de prestigio, de tradicién, de formacion y €l pasado es historia; y la
historia no se puede negar ni remplazar a cualquier precio porque se dga de tener
futuro. Nada hay més peligroso para una institucion, como para cualquier ser humano,
gue apartarse de su pasado, de ese largo cauce por € que discurre la vida. Las
instituciones, como las personas, mueren cuando se abandonan, cuando renuncian a

vivir, porque renuncian atener un futuro.

Los Estudios Superiores de El Escoria deben seguir asumiendo su linea
fundacional de ensefianza juridica y educacion cristiana segiin € pensamiento cristiano
y humanista de san Agustin. “Maria Cristina” debe retomar e vuelo, abierta a la
formacion juridica y humanistica, con alta divulgacion y estricta investigacion. Urge
evocar € talante juridico, tradicional, espiritua de aguella primera época, cuando los
Estudios Superiores de El Escorial, con mayores dificultades que ahora, ensayaban su
propio modelo, su propia orientacion, su camino. Volver a conocer su orientacion, ver
los model os adoptados por las Universidades europeas, y recuperar € rigor cientifico,

técnico y metodol 6gico para poder volver a ser.

2 S se miran las estadisticas se comprueban los 600 alumnos de media matriculados en Derecho
en los cursos 90 a 98 en que fue rector el P. Campos, con totales anuales de 1227 alumnos matriculados
en el centro en el curso 94/95; 1249 alumnos en el curso 95/96; y de 1246 en el curso 96/97.
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2. La enseflanza del Derecho en los Estudios Superiores de El Escorial. Principios

metodol égicos y humanistas. Nombr es destacados.

2.1. Humanismo cristiano.

Los Estudios Superiores de El Escorial, creados con la Restauracion, nacieron en
un clima de posibilismo y de apertura. Es l6gico que los ideales educativos de la
ensefianza de Derecho estén presididos por estos caracteres. Los agustinos,
comprometidos con € catolicismo liberal, [levaron a cabo un proyecto de educacion
juridica admitiendo la existencia de un catolicismo pluriforme en € que pueden

coexistir diferentes tendencias.

Aquel modelo educativo, a més de cien afios de distancia, nos ofrece calidades y
se muestra acreedor de una evaluacién positiva como un logro de equilibrio en medio de
una situaciéon histérica dificil. En un clima de confrontacién politica surgieron las
primeras generaciones de alumnos de Derecho y su destacado prestigio nos muestra que

la metodol ogia empleada en su educacion tuvo resultados eficaces.

Un primer criterio metodol6gico empleado en |a ensefianza del Derecho en los
Estudios Superiores de El Escorial es el humanismo cristiano que implica, siguiendo las
huellas de san Agustin, un profundo amor a “la verdad cuya voz no calla’, la
contemplacion de aquélla desde € interior del hombre, la admiracion del orden, y e
animo abierto y dialogante, como parte del humanismo integral propiciado desde las

aulas.
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Precisamente, porgue se ensefia Derecho y se cultivan las ciencias juridicas y los
métodos juridicos con sus teorias divergentes, se es consciente de las limitaciones
humanas y se aboga por la necesidad de respetar |os diferentes criterios en la busgueda
de la verdad, por eso los agustinos juristas de El Escorial ensefian la compatibilidad de
iurey de facto entre fe religiosa y compromiso humano. Muestran el talante humanista

y € talante cristiano de San Agustin.

La vida de San Agustin es la vida de un hombre controvertido, inquieto, en
busca de la verdad vy, al fin, entregado sin reservas a Dios. San Agustin, es un hombre
con vocacion de mistico, pero un hombre. Y esta doble vocacion humana y religiosa
marcara no sdlo a los maestros religiosos sino a los aumnos de la Universidad. Los
profesores supieron trasmitir el humanismo cristiano y su experiencia de hombres de fe
alos aumnos. Y éstos supieron que e mensgje cristiano vivifica la vida y, por tanto,

edificad interior del hombre.

Cuando San Agustin disefia en La Ciudad de Dios su concepcién de la Historia,
ensefia que € curso de los hechos tiene su sentido a que hay que adaptarse. La ciudad
del hombre se construye a la luz de la eterna Ciudad de Dios debiendo en todo
momento adecuarse a fluir del tiempo y a las circunstancias sociaes, rechazando
cualquier retroceso, y buscando siempre e progreso conforme al curso histérico de los
acontecimientos, pero con miras de futuro. Y este sentido es e que se ha contemplado

en la evolucién de los Estudios Superiores de El Escorial.

Es cierto que € escenario cultura actual y € ritmo trepidante de nuestra vida

exigen mucha mayor atencion. Pocos momentos han presenciado un correr tan deprisa
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como € tiempo presente, pero es preciso conectar con el tiempo y el espacio en € que
vivimos s se quiere avanzar. Proyectar ilusionadamente hacia € futuro no significa
olvidar €l pasado, sino conocer €l presente. Decia €l P. Gabriel del Estal en su proyecto

de Nuevo Escorial Universitario:

“Los nuevos estudios universitarios del Escorial Ilevan este acento en los
objetivos que se le abren al paso con incitacion alentadora. Son unos objetivos
retadores. Sn tardanza, pronto, con imaginacion y con realismo, sabiendo estar

en e tiempo, El Escorial debe dar |a respuesta’ 2.

Por eso, anadira méas adel ante:

“El futuro, mas alldA de nuestros dias, del novisimo Escorial

universitario, se presenta como un desafio al tiempo y a la imaginacion” 2.

Contintia € P. Gabriel ddl Estal en sus “perspectivas de futuro, con la ley en la
mano y con los pies en la tierra” en el memorando que escribid con motivo de los cien
anos de los agustinos en el Escoria que, con la entonces reciente Ley Organica de
Reforma Universitaria de 25 de agosto de 1983, e horizonte de fidelidad que dibujaba
la citada reforma y la autonomia universitaria que se abria constitucional mente permitia
una proyeccion optimista de posibilidades en ascenso y podria hacer “del Escorial un
pequefio Oxford o una pequefia Heidelberg”. Y afadia que habia que estar al dia
Mantener la dignidad decorosa que correspondia a “Maria Cristina”, sefialaba, no es

empresa de mucho coste, sino de compromisos serios. No solo instalaciones adecuadas,

24 DEL ESTAL, G., Op. cit., p. 75.
% | bidem, p. 77.
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sino persona idéneo, de reconocido valor, con titulaciones académicas acreditadas y

solvencia cientifica?.

Yaentonces € P. del Estal advertia que, en la adaptacion alos tiempos futuros, a
“Maria Cristina” le cabian tres posibilidades: una pesimista, otra conformista y la
terceraoptimista. La primeraes cierre “o confesion de incapacidades para responder en
serio a las exigencias de hoy”?’. La segunda es continuar sin aspiraciones. Y latercera,
es valerse de los medios disponibles, legales y reales, para pasar a segundo y tercer
ciclo de licenciatura y doctorado, ya con los cinco o siete cursos de carrera en
funciones, paraampliar y mejorar 10s espacios escolares de docencia y discencia, o para

ascender incluso al rango de auténtica Universidad. Y afadia:

“No basta la voluntad. Se necesitan medios. Con estas dos palancas
puede moverse e mundo. Nunca se ha hecho historia sin un buen punto de
apoyo. Y s El Escorial y San Agustin andan en € juego, ese punto debe tener

una consistencia de la méas probada y la més rigurosa fiabilidad” %,

La presencia e influencia de san Agustin en los Estudios Superiores de El
Escoria explica e equilibrio entre las ciencias juridicas y la fe cristiana. De San
Agustin los profesores y los alumnos de los Estudios Superiores de El Escoria reciben
una ética y una intimidad cristianas. Cristianos para la vida, juristas con inspiracion

cristiana para el mundo.

% | bidem, p. 92.
27 | bidem, p. 93.
% | bidem, p. 94.
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Desde e primer Rector, P. Francisco Valdés, nombrado €l 26 de septiembre de
1894, hasta € actual P. Marceliano Arranz, han transcurrido mas de cien afos y por €
rectorado se han sucedido cas una treintena de Rectores, todos agustinos, agunos con
repeticion de mandato de hasta dos y tres veces, habiendo destacado por su importante
labor realizada para €l Centro de manera especia € P. Teodoro Rodriguez (1903-1908;
1910-1916); P. Marcdino Arndiz (1908-1910; 1916-1920; 1928-1930); P. Isidoro
Martin (1920-1927; 1930-1933); P Felipe Fernandez (1933-1936; 1945-1949); P.
Gabriel del Estal (1955-1958; 1970-1972; 1974; 1980-1982); P. Avelino Folgado
(1967-1970; 1972-1974); P. Segundo Folgado (1974-1976; 1977-1978; 1982-1984); y

P. Fco. Javier Campos y Fernandez de Sevilla (1990-1998).

No menos importantes han sido tampoco |os Decanos de la Facultad de Derecho.
De acuerdo con e Decreto 1244/1973 sobre Adaptacion del Colegio Universitario
Maria Cristina a las previsiones del Decreto 2551/1972 sobre Colegios Universitarios,
en € Rea Colegio Universitario Maria Cristina, entre los 6rganos de Gobierno y
direccién figura € cargo de Decano, habiéndolo sido € P. Honorato Largo Trecefio
(1973-1974); P. César Gonzalez Fernandez (1974-1975); P. Avelino Folgado Fernandez
(1975-1984); P. Paulino Lobato Quijano (1984-1986); P. Prometeo Cerezo de Diego
(1986-2006); D. Alfredo Mufioz Garcia y, actuamente, D. Francisco José Zamora

Garcia.

En cuanto al profesorado, omitiré listas de profesores, que por su extension
harian desproporcionada esta tesis doctoral, pero debe hacerse un bosquejo de laviday
la obra de aquellos agustinos juristas de El Escorial cuyo saber juridico merece un

andlisis riguroso y certero valorando lo que han aportado a la Ciencia juridica espafiola.
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Asi, merece destacar que, desde que los Estudios Superiores del Escorial abrieron sus
puertas, han pasado por sus aulas profesores que han alcanzado un nombre y prestigio
en la ciencia juridica espafiola tan importantes como e P. Jerénimo Montes Luengo,
penalistainolvidable en la ciencia pena espafiola; € P. José Lopez Ortiz, ilustre jurista,
catedrético de Historia del Derecho y Arzobispo; el P. Ambrosio Garrido y Siero, sabio
profesor universitario escurialense; e P. Hexiquio Paares y Liébana, profundo
conocedor del Derecho Politico; € P. Benito Alcalde Gonzdlez, especialista en
Economia y Hacienda publica, exactitud y minuciosidad en la docenciay en € trato; €
P. Esteban Garcia Suarez, una joven promesa truncada, € P. José Maria Loépez
Riocerezo y € P. Paulino Lobato Quijano, sucesores del P. Montes en la cdtedra de
Derecho penal; e P. Gabriel del Estal, un sabio jurista agustino; € P. Avelino Folgado,
un gran civilista con una importante aportacion a concepto del Derecho subjetivo; € P.
Prometeo Cerezo de Diego, profesor titular de Derecho Internacional publico en la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid e infatigable vigero que
ha recorrido mas de medio mundo organizando Congresos Internacionales y llegando a
ocupar incluso importantes cargos en Institutos de caracter internaciona; € P. Felipe
Fernandez; € P. Bonifacio Difernan; e P. Andrés Garcia Codesal, € P. Honorato
Largo?; y unalarga lista de seglares y laicos, cuya capacidad y mérito han sido puestas
mediante su esfuerzo, sus ensefianzas, sus publicaciones a servicio de ladocenciaen El

Escoridl.

2 Sobre la biografia y bibliografia de los agustinos de El Escoria puede consultarse:
GONZALEZ VELASCO, M., Autores Agustinos de El Escorial. Catalogo bibliogréfico y artistico, San
Lorenzo de El Escorial 1996. Dicha obra constituye € mas completo catédlogo de la produccion literaria,
bibliogréfica y artistica realizada por los agustinos de la Provincia Agustiniana Matritense, conocidos
como agustinos de El Escorial, en los cien afios de su historia, es decir, desde 1895 hasta 1995.
Posteriormente el autor Ilevd a cabo en 2006 una segunda edicion para realizar “ adiciones y retoques’ y
corregir algunos errores del primer volumen.
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Con semegjantes maestros era impensabl e que no salieran alumnos tan destacados
en diferentes ramas del saber y de la politica. Y es que los Estudios Superiores de El
Escorial han dado a Espaiia en e campo del Derecho hombres eminentes formados en
sus aulas. Aqui las listas son interminables. Por citar a los més destacados sefidaré a
Manuel Azafia®™®, Manuel Argielles®, Alejandro Arizcun (Notario), Gabriel Pastor-Diaz
Galceran (abogado y secretario de S.A.R. don Fernando), José Espafia Serra (conde de
Espafia), José Y anguas Messia (Vizconde de Santa Clara de Avedillo), Rafagl Sanchez
Mazas, Damaso Alonso, Dionisio Ridrugo, Moreno Torroba, Sanchez Teering,
Eduardo Aunds, Alberto Alcocer, Juan Ignacio Luca de Tena, Fernandez Montes, Julian
Zuazo, Roméan Escotado, y € actual Presidente del Gobierno Pedro Sanchez, junto a
otros muchos més alumnos situados en e Poder judicial, la politica, la abogacia, la

empresa, la Administracion publica, etc.

2.2. Favorecimiento de |os espacios humanisticos y estéticos de creacion artistica.

El segundo criterio metodoldgico aplicado por los agustinos juristas de El

Escoria en la ensefianza del Derecho es €l favorecimiento de los espacios humanisticos

y estéticos de creacion literaria, escénicay artistica.

30 Ministro de la Guerra y Presidente de la Republica 'y del Gobierno tras la caida de Alfonso
XI1I. Conocida es la novela historica El jardin de los frailes, escrita en 1926, donde Manuel Azafiarelata
sus dias en El Escorial, El jardin delosfrailes, Madrid 1988, pp. 23-24 y 76-77, respectivamente.

3! Resulta anecdético y se ha citado en diversos lugares que el 27 de enero de 1921 se celebré un
homenaje en el Hotel Ritz de Madrid ofrecido a los 18 alumnos de Maria Cristina que formaban en las
Cortes la llamada “ minoria escurialense” compuesta de diecisiete diputados y un senador, asi como el
Ministro de Hacienda Manuel Arglelles y Arglelles, que habia sido precisamente € primer alumno
matriculado en los Estudios Superiores de Derecho justamente el afio mismo de su creacion.
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Los agustinos tienen su corazon abierto a la belleza, especialmente a la literaria,
mostrando su pasion por la publicacion de ensayos literarios, en prosay en verso. Es
caracteristico de todos ellos €l bagaje considerable de sabiduria y cultura que vierten

con un exhaustivo aparato documental, con agudeza de andlisis y elegancia estilistica.

Con titulos que alnan €l saber juridico y agustiniano con brillante estilo desde la
afirmacion de lafe cristiana, se une una produccion literaria abundante, con interesantes
trabajos de critica e investigacion literaria, asi como creaciones narrativas y liricas con
voluntad de estilo. La docencia del Derecho se compagina con laimagen del humanista
literato. Al docente agustino le preocupa e movimiento humano vivo. Su mirada es
amplia. No conocemos ningun agustino que no haya cultivado esta pasion, bien en

forma de poemas, de narraciones, 0 de ensayos sabrosos.

La dedicacion a saber académico vy literario no queda ahi. Los agustinos degjan
sentir € aliento de su inspiracién y apoyo sobre los entusiasmos juveniles. De este
modo se favorece las publicaciones del colegio universitario como Nueva Etapa, antes
El Colegial, cuyo primer niUmero se publicd de forma manuscrita en diciembre de 1897.
En 1926 su nombre fue cambiado por e de Ensayos, pero se trata de mutaciones
accidentales de imagen y, a pesar de los distintos nombres, signo de vida 'y de juventud,

laesencia es la misma®.

Por sus péginas han pasado redactores y directores como Yanguas Messia,

Sanchez Mazas, Damaso Alonso, Dionisio Ridrugo, Moreno Torroba, Sanchez

% MEDIAVILLA, B., Op. cit., p. 328.
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Teerina, Eduardo Aunds, Luca de Tena, Ferndndez Montes, Julidn Zuazo, Roméan

Escotado, y un largo etcétera.

Fruto de ese favorecimiento de la creaciéon cultural, es también e Anuario
Juridico Escurialense (si bien, al introducirse la licenciatura en Ciencias Econdmicas y
Empresariales, amplio su titulo a de Anuario Juridico y Econdmico Escurialense para
dar igualdad nominativa a las dos facultades existentes, incluyendo una tercera seccién
de Historiay Sociologia), que €l profesorado inicié en e afio 1960 con las aportaciones
juridicas conectadas a quehacer docente e investigador del centro escurialense con los

mas diversos estudios sobre Derecho porque, como escribe € P. Javier Campos.

“Todo centro universitario se debe asentar sobre la vida de estudio
porgue los laboratorios, los archivos y las bibliotecas de los campus son €
lugar idoneo para € desarrollo de la investigacién; alli se prepara
adecuadamente €l terreno para probar una teoria, experimentar un método,
profundizar en € conocimiento del ayer y sus relaciones, disefiar hipétesis y
modelos, etc. Un centro universitario en €l que no se investigue pierde categoria

y serebaja hasta niveles de academia” %3,

Del Anuario han sido Directores los P. Bonifacio Difernan, P. José Maria L épez
Riocerezo, P. Segundo Folgado Flérez, P. Octavio Ufia Juérez, y P. Fco.-Javier Campos

y Fernandez de Sevilla®. Y su recorrido durante més de 50 afios con 50 vol timenes con

3 CAMPOS Y FERNANDEZ DE SEVILLA, F. J. “Estudios y publicaciones’, en Provincia
Agustiniana Matritense, Cien Afios de Historia (1895-1995), San Lorenzo de El Escorial 1996, p. 422.

34 Sobre la colaboracidn en esta dos revistas, asi como en la también agustiniana La Ciudad de
Dios puede verse la siguiente bibliografia: MUINOS SAENZ, C., “La labor cientifica y literaria de los
agustinos escurialenses’, en Los Agustinos y el Real Monasterio de San Lorenzo del Escorial, Madrid
1910; ZARCO CUEVAS, J., Escritores agustinos del Escorial (1885-1916), Madrid 1917; LOPEZ
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las inquietudes juridicas, econdmicas e historicas de quienes en ellos han publicado no
dgja indiferente a quien los examine porgue no se trata de una labor esporadica sino el
resultado de un compromiso con lainvestigacion y € saber mantenido durante afios con

tanto empefio.

No puede tampoco olvidarse otra serie de actividades impulsadas desde la
comunidad religiosa de agustinos. Asi, a partir de 1956, se comienzan a celebrar Cursos
de verano sobre los temas més diversos y ciclos de conferencias; también cabe
mencionar las representaciones teatrales y las veladas literarias; la revista hablada
Avance con conferencias de las mas destacadas personaidades;, y las actividades
culturales como la Solemne apertura del curso, la festividad de la Conversién de San
Agustin, € Paso del Ecuador y €l fin de Carrera, con las consiguientes imposiciones de
Becas y entrega de medallon a los sefiores recién licenciados. Y en todos los casos se

imparten lecciones magistrales.

El deporte también es esencial en la educacion. “Mens sana in corpore sano” ,
decian los clasicos. Y los agustinos favorecen también dichas actividades, por eso en €l
curso 1902-1903 se introdujo € futbol, destacando entre sus futbolistas Santiago
Bernabeu, que se practicaba en la Lonja del Monasterio hasta el 26 de abril de 1917,
onoméstica del entonces P. Rector, en que se inauguré € nuevo campo de futbol,

emplazado en la Herreria®, aunque se fomenta la préctica de todo tipo de deportes

RIOCEREZO, J. M., “Labor juridico-cultural de la Universidad escurialense en la Comunidad
Agustiniana en el Monasterio de El Escorial”, El Escorial 1964, pp. 131-166; FOLGADO FLOREZ, S.,
“La produccion literario-cultural de los agustinos en el Real Colegio de Estudios Superiores “Maria
Crigtind’ de El Escoria”, en Anuario Juridico Escurialense, 17-18 (1985-1986), pp. 363-502. Corregido
y aumentado en Real Colegio de Estudios Superiores de El Escorial, San Lorenzo de El Escorial 1992,
pp. 475-657; GONZALEZ VELASCO, M., Autores Agustinos del Escorial. Catalogo Bibliogréafico y
Artistico, San Lorenzo del Escorial 1996, que acumula las anteriores y aflade otras bibliografias y
articulos.
S MEDIAVILLA, B., Op. cit., p. 329.
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como € teniso € fronton, en el que e P. Prometeo se revel 6 como un excelente jugador
en campeonatos con alumnos. Y buena muestra de esta preocupacion por € deporte es

el magnifico Polideportivo realizado bajo el rectorado del P. Javier Campos.

Por ultimo, €l 5 de mayo de 1920, fiesta del Patrén San Agustin y bodas de Plata
de la Instituciéon universitaria se cred la Asociacion de Antiguos Alumnos del Real
Colegio de Estudios Superiores de Maria Cristina de El Escoria, siendo Rector € P.

Marcelino Arndiz con €l fin de:

“Dar caracter permanente y estrechar las relaciones entre los antiguos
alumnosy de estos con el Colegio, procurando que la asociacion llegue a servir
de sostén y apoyo en caso hecesario, no solo del asociado sino también de los

hijos de |os antiguos alumnos’ .

Esta Asociacion anualmente sale al encuentro de los antiguos aumnos que

acuden a celebrar sus bodas de bronce, platay oro.

2.3. Agustinos juristas de El Escorial. Nombres paralacienciajuridica

De aquel grupo de agustinos que abrieron las puertas de los Estudios Superiores
de El Escoria para impartir la docencia juridica merecerian destacarse para la Historia
del Derecho e nombre de cinco, cuyos trabajos realizados en € silencio del monacato
han supuesto una importante aportacion ala Cienciajuridica espafiola por la solvenciay
prestigio de sus obras. Sin embargo, aun no habiendo sido debidamente reconocidos al

haber quedado relegados al olvido, merecen destacarse (por afio de nacimiento):

36 Art. 2 del Reglamento de 5 de mayo de 1920.
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1. P. Jeronimo Montes Luengos (1865-1932)

Agustino, doctor en derecho y profesor de Derecho penal. Se puede afirmar, sin
caer en la exageracion, que € Derecho pena no se puede escribir sin su nhombre. Sus
aportaciones a la Ciencia juridica penal pasan por haber sentado las bases del derecho
de indulto; la sistematizaciéon de los precursores de la Ciencia penal en Espafia, los
estudios sobre € ddincuente y las causas y remedios del delito; y, la elaboracién de un
tratado de Derecho penal que aporté a la Ciencia juridica conceptos procedentes de la
filosofia cristiana en un momento en que, en nuestro pais, € cual se habia lamentado
repetidas veces la escasez de tratados doctrinales completos de Derecho penal al resultar
anticuada la obra de Luis Silvela e inadecuada para los fines didécticos la de Vadés
Rubio, y no contandose para la ensefianza del Derecho penal mas que con € Curso de

Derecho penal de Rovira Carrero.

2. P. José Lépez Ortiz (1898-1992)

Agustino. Catedratico por oposicion de Historia del Derecho en la Universidad
de Santiago; Catedratico numerario por concurso de Historiade lalglesiay del Derecho
Candnico en la Universidad Central (hoy Complutense de Madrid); Publicista e
historiador medievalista y arabista; Obispo de Tuy y Vicario General Castrense y
Arzobispo de Grado. Sus principales investigaciones versan sobre el pensamiento y los
sistemas juridicos hispano-musulmanes. El Derecho islamico, que fue su especialidad,

no habia sido hasta entonces objeto de atencion sistematica por |os arabistas espafioles y
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gracias a é se convirtié en un area de especia interés, ala que contribuy6 con estudios

monogréficos y de sintesis que siguen manteniendo su importancia.

3. P. Gabriel del Estal Gutiérrez (1917-2008)

Agustino, doctor de Derecho, Rector de los Estudios Superiores del Escoria y
Prior provincial de la Orden agustiniana. El capitulo que absorbié la mayor parte de su
actividad fue € docente de Ciencias politicas y socides. La singularidad de su obra
reside en la incorporacién de una Teoria Constitucional del Estado a la que dedic6 una
importante monografia que sigue siendo referente entre los constitucionalistas al
establecer los fundamentos histéricos y doctrinales de la Monarguia, su institucion
basica, fuente misma de la existencia de la materia como disciplina académica.
Dificilmente puede hablarse del sistema constitucional vigente sin referirse a su estudio
en € gue establecio los estadios anteriores de una institucién de la que e modelo actual
€S consecuencia 'y con mas esencias comunes de |las que pueda parecer en una primera
impresion. Aportacion la suya que dio luz a un tema que va camino de convertirse en

irresoluble en la Espafia actual: larelacion entre Monarquiay reino.

4. P. Avdino Folgado Fernandez (1917-2013)

Agustino. Doctor en Derecho, fue discipulo del ilustre civilista Federico de
Castro y Bravo. Rector de los Estudios Superiores del Escoria y profesor de Derecho
civil. Es sabido que e Derecho no es solo un conjunto de normas. En el Derecho
distinguimos entre e Derecho objetivo, como norma, como ley, que impone una serie

de deberes juridicos y reconoce facultades. Y e Derecho subjetivo, que son las
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facultades que reconoce a sujeto laley de hacer o no hacer, de exigir que otro haga o no
haga. El P. Avelino para responder ala pregunta gue se hicieron los juristas acerca de la
naturaleza de esos Derechos subjetivos acerca de s estos son una reaidad con
consistencia propia mas ala de las normas juridicas positivas 0 son las normas juridicas
reconocimiento de derechos subjetivos o, si por e contrario, carecen de entidad propiaa
causa de una reduccion de lo juridico alo normativo, sistematizo la evolucion histérica
del concepto del Derecho subjetivo con € estudio especia en los tedlogos-juristas del
siglo XVI , lo que supuso una auténtica teoria del Derecho subjetivo que sirvio de base
y fundamento para dicho concepto tras la ruptura que supone € individualismo de la

M odernidad.

5. P. Prometeo Cerezo de Diego (1938)

Agustino. Licenciado en Ciencias Politicas (seccion de Estudios internacional es)
y doctor en Derecho. Profesor titular de Derecho Internacional Publico en la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid; Decano de Derecho del Real centro
universitario “Maria Cristina” de El Escorial; Secretario Genera del Instituto Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional y Vicepresidente de la International Law
Asociation (seccion espafiola). Académico de nimero de la Academia Interamericana
de Derecho Internacional y Comparado, con sede en Lima. Director del Anuario
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional. Su excelente relacién con los
embajadores de Iberoaméricay su estudio de Fray Alonso de Veracruz, le han supuesto

ser un referente en € marco del Derecho de Gentes.
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En la presente investigacion sistematizaremos las aportaciones de los citados
agustinos a Derecho Penal, a la Historia del Derecho, a Derecho Politico y

Consgtitucional, al Derecho Civil y al Derecho Internacional Publico.
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PRIMERA PARTE

LA APORTACION DEL P. JERONIMO MONTES LUENGOS (1865-1932)

A LA CIENCIA JURIDICA PENAL ESPANOLA
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CAPITULO PRIMERO. CONTEXTO HISTORICO-POLITICO, IDEOLOGICO

Y JURIDICO DEL P. JERONIMO MONTESLUENGOS

El Derecho pena es un fendmeno histérico-politico, ideoldgico y juridico. Nace en
unas circunstancias historicas y sociales concretas en las que se desarrolla en funcion de
intereses ideol6gicos y mediante una forma juridica. Por eso, es preciso echar una
mirada breve a toda esa base historico-politica, ideoldgica y juridica para conocer ese

contexto en € que e P. Montes vive y elabora su pensamiento juridico.

1.1. Contexto histérico-palitico

El P. Montes vivié en la segunda mitad del siglo XI1X y principios del siglo XX
(1865-1932). Nos referimos a un periodo de tiempo caracterizado por una gran
agitacion intelectual asi como por una convulsa situacion socia y politica entre
absolutismo y liberalismo que se fueron turnando en €l poder bgo e mandato de

Fernando VII.

Tras laregencia de Espartero y laelevacion al trono de Isabel |1 en 1843 vino un
periodo de tranquilidad, normalidad y unidad. Fue una etapa de centralizacion
administrativa e institucionalizacion juridica. Se cre6 e Banco de Espafia, la Guardia
civil y lared de ferrocarriles, pero bajo estos proyectos surgia una burguesia junto a la
clase proletaria cuyos objetivos no coincidian, lo que dio lugar a nuevos
enfrentamientos sociales y luchas politicas que culminaron en la Revolucion de 1868,
llamada la Gloriosa, capitaneada por €l general Serrano que concluyé con €

derrocamiento de Isabel |1 y su exilio en Paris.
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El famoso sexenio revolucionario (1868-1874) propicié un auge del espiritu
libera emanado desde las Cortes de Cédiz de 1808 que € P. Montes vivid en plena
infanciay que dejé en @ una huellaimportante. En ese periodo aparecio la Constitucion
de 1869, se establecié e sufragio universal, la libertad de cultos, la libertad de
asociacion, etc. Fue € fruto definitivo del liberalismo que perduraria, con altos y bajos,
hasta 1936, cuatro afios después de la muerte del P. Montes. Aunque el General Serrano
trato de instaurar la Monarquia de Amadeo de Saboya fracasd, dando lugar a la Primera
Republica, de caracter federal, con cuatro Presidentes en un afio, lo que trgo
desdrdenes, malestar socia y caos generalizado, acompafados de dos guerras civiles: la

carlistay la cantonal.

Tras @ fracaso del sexenio revolucionario, la burguesia progresista en e Poder
no consiguié resolver los problemas acuciantes de Espafia. La Republica no logro ser
reconocida en e mundo; Espafia estaba dividida por la segunda guerra carlista; y Cuba
reclamaba su independencia. Todo esto influyé de modo negativo en € P. Montes que
sentia e desmoronamiento de la grandeza de Espafia durante siglos, lo que le llevo a

adoptar una actitud de rechazo ante lainjusticiay una clara defensa del patriotismo.

A fin de poner término a estado anérquico existente, el General Pavia dio un
golpe de Estado €l dia 3 de enero de 1874, lo que produjo aquello que Ortega y Gasset
denomind “la desesperacion” en politica®, que trgo revueltas, tumultos y la

inseguridad hasta la llegada de Antonio Canovas del Castillo que fue recibida como una

%7 Citando a Aristdteles, Ortega y Gasset recordaba la necesidad de buscar una férmula de
equilibrio politico que eliminase los excesos y fuera capaz de acabar con esa inestabilidad. Vid. ORTEGA
Y GASSET, J., “Una interpretacion de la Historia Universal”, en Obras Completas, t. IX, Madrid 1989,
pp. 29-30.
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auténtica salvacién para nuestro pais y la Restauracion de la Monarquia borbénica en la
persona de don Alfonso X1, apodado “ el Pacificador”, y que traerd a Espafia medio
siglo de paz y una Constitucion, la de 30 de junio de 1876, fruto de la concordia
politica, donde queda plasmado € pensamiento canovista, y se asegura todo un sistema
de libertades y de garantias en sus 89 articulos divididos en trece titulos, que lograra

frenar la situacion.

Sin embargo, la pérdida de nuestras colonias en 1898 y los atentados terroristas
de carécter marcadamente anarquista que tenian una mezcla de venganza 'y simbolismo,
y que no fueron actos aidlados, sino que tenian una marcada connotacion politica y
social y unos destinatarios perfectamente escogidos, trgeron, de nuevo, esa
desesperanza generalizada, de ahi que la dictadura del Genera Primo de Rivera,
apareciera como algo inevitable, provocando la crisis dinastica y la Segunda

Repuiblica®.

Asi, € atentado contra €l general Martinez Campos €l 24 de septiembre de 1893,
fue un atague contra el Estado y e militarismo. Las bombas lanzadas a las once de |la
noche del dia 7 de noviembre de 1893 durante |la representacion del segundo acto de la

6pera “ Guillermo Tell”, fue un acto contra la burguesia®®, cuya autoria nadie dudé®,

3 AVILES, J. y HERRERIN, A. (eds.), El nacimiento del terrorismo en Occidente: Anarquia,
nihilismo y violencia revolucionaria, Siglo XXI, Madrid 2008. ALVAREZ JUNCO, J., La ideologia
politica del anarquismo espariol (1868-1910), Siglo XXI, Madrid 1976. NUNEZ FLORENCIO, R., El
terrorismo anarquista, 1888-1904, Siglo XXI, Madrid 1983. GONZALEZ CALLEJA, E, Larazon de la
fuerza. Orden Publico, subversion y violencia politica en la Espafia de la Restauracion (1875-1917),
Madrid 1998.

39 La bomba causd 20 muertos y 27 heridos. Estas cifras aparecen en la causa judicial como 20
asesinatos consumados y 27 frustrados. Vid. Archivo del Tribunal Superior de Justicia de Catal ufia.

40 El propio general Martinez Campos, en un telegrama dirigido al ministro de la Guerra esa
misma noche afirmo que, aunque “ no estaba en el teatro y los anarquistas cumplen sus promesas’ , pedia
la promulgacion de leyes represivas. Telegrama del general en Jefe del 4° Cuerpo del Ejército al Ministro
de la Guerra, 7 de noviembre de 1893, Archivo ddl Instituto de Historiay Cultura Militar, leggjo 157. A
raiz del mismo, el Ejecutivo suprimié inmediatamente las garantias constitucionales en Barcelona.
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suprimiendo el Ejecutivo inmediatamente |las garantias constitucionales en la ciudad de
Barcelona; la bomba que estall6 sobre las nueve de la noche del dia 7 de junio de 1896
en la calle Cambis Nous, también en Barcelona, durante la celebracién de la procesion
del Corpus de la Iglesia de Santa Maria del Mar tenia como destinatario la Iglesia
Catdlica; y, finalmente, el asesinato ocurrido el dia 8 de agosto de 1897 del Presidente
del Gobierno Antonio Cénovas del Castillo en Santa Agueda a manos de un anarquista
tenia como destinatario el sistema constitucional*?, pues aparecia la sombra del fin de la
Restauracion Borbénica y, posiblemente, |la desaparicién del partido conservador,
aunque € sistema continud trayendo, no en vano, medio siglo de paz para Esparia,

uniendo legalidad y legitimidad, hastael asesinato de José Canalegjasy Eduardo Dato™.
De esta manera, podemos resumir |a situacion histérico-politica de la Espafia de
1868. Un momento critico, lleno de inestabilidad y luchas civiles, pero alavez cargado

de esperanzas que pronto se desvanecieron y se tornarian en desencanto y desesperanza.

Escribia Giner de los Rios que:

4 La bomba provoco la muerte de doce personas y mas de sesenta heridos La informacion fue
recogida en los periédicos Diario de Barcelona y La Vanguardia, Barcelona, entre los dias 8 y 16 de
junio de 1896.

42 Cénovas no solo era €l dirigente del partido conservador y fundador del régimen de la
Restauracién Borbénica, sino € principal protagonista de la vida politica del dltimo tercio del siglo X1X.
Su asesinato ocurrié en € balneario guipuzcoano donde estaba reponiéndose de sus dolencias. Estaba
acompafiado por su esposa, y se habia detenido alli de camino a San Sebastian donde iba a reunirse con la
Reina Regente. Cénovas acababa de oir misa en la parroquia de Santa Agueda y a la vuelta a balneario
estaba leyendo el periddico sentado en un banco en el exterior del balneario cuando ala una del mediodia
sele acercd un individuo y le dispard tres veces, provocandole la muerte.

4 GARCIA ESCUDERO, J. M., Canovas, un hombre para nuestro tiempo, Madrid 1989, pp.
67-72; ALVAREZ CONDE, E., “El pensamiento politico canovista’, en Revista de Estudios Politicos,
1977, pp. 280-281; PEREZ GALDOS, B., Canovas. Episodios Nacionales, Madrid 1973, pp. 160-161;
YLLAN CALDERON, E., Cénovas, entre la Historia y la Politica, Madrid 1985, pp. 143-144;
TUSSELL, J, “Canovas y la Restauracion”, en Claves de Razon Practica, (76), 1997, pp. 50-51;
DARDE, C., “Un siglo de interpretaciones (En el Centenario de la muerte de Cénovas)”, en Revista de
Occidente, (198), 1997, pp. 88-104; FERNANDEZ ALMAGRO, M., Canovas. Su vida y su politica,
Madrid 1972, p. 18; MARQUES DE LEMA, Cénovas o el hombre de Estado, Madrid 1931, p. 155;
BENOIST, Ch, Canovas y su tiempo. La Restauracion renovadora, Madrid, 1931; COMELLAS
GARCIA-LLERA, J. L., Canovas del Castillo, Barcelona 1997, MATEO AVILES, E., Céanovas del
Castillo. Mdaga 2000.
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“En pocos periodos de nuestra vida contemporanea habra hecho
alimentar la juventud tan consoladoras esperanzas como durante los Ultimos
diez afios que precedieron a la revolucion de septiembre. Cayé € antiguo
régimen. Se proyectaron las bases de una renovacion toral. Se abrieron todos
los espiritus..., y los hombres nuevos, surgiendo al cabo de la honrada
penumbra de ostracismo o viviendo a la clara luz de dia...borraron por el
pronto hasta la dolorosa memoria de los que parecian haberse llevado consigo
y para siempre € germen de todas las corrupciones que envenenaban la
Sociedad y € Estado. Paso € primer momento del noble y puro entusiasmo y
llegd la hora de condensar reflexivamente el clamor unanime de la nacion.
¢Qué hicieron esos hombres nuevos? ¢Qué ha hecho esa juventud? ¢Qué ha
hecho? Respondan por nosotros el desencanto del espiritu pablico, € indiferente
apartamiento de todas |as clases, la sorda desesperacion de todos |os oprimidos,

la hostilidad creciente de todos |os instintos generosos” 4,

En medio de esta situacion histérica y politica, naci6é a la vida universitaria y

académica €l P. Jerénimo Montes. Por si fuera poco, téngase en cuenta no sblo €

rechazo del novato adolescente en una disciplina tan controvertida como la ciencia

juridico pena en un contexto como el descrito, sino ademas su caracter de religioso,

vocacion mal vista en determinados sectores laicistas de la sociedad. Téngase también

en cuenta que en la propia Constitucién de 30 de junio de 1876 € articulo relativo a la

Iglesia Catdlica no estuvo exento de polémica. Y aunque, debido a consenso

conseguido entre Canovas y Sagasta, quedd establecida en € texto constituciona la

“ GINER DE LOS RIOS, F., “La juventud y e movimiento social”, en Ensayos sobre

Educacién, Buenos Aires 1945, pp. 76-77.
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confesionalidad del Estado, sin embargo, se reconoce también una gran tolerancia
respecto a las demas religiones que pudieran existir en € Estado espafiol, asi como una

ciertalibertad de conciencia

1.2. Contexto ideol6gico

No menos importante resulta conocer €l contexto ideoldgico en € que € P.
Jerénimo Montes va a exponer sus teorias, pues la situacion de los intelectuales en
Espafia en los afios de vida del agustino no fue menos conflictiva que la politica. De
hecho, desde que Felipe Il prohibi6 por Real Decreto de 1559 a los espafioles estudiar
en € extranjero, a excepcion de las Universidades catdlicas de Bolonia, Napoles, Roma
y Lisboa, tuvieron que pasar tres siglos hasta que el ministro Pedro Gémez de la Serna,
impulsd la creacién de la Facultad de Jurisprudencia y pensiond a un filésofo, juristay
pedagogo espafiol [lamado Julian Sanz del Rio (1814-1869)%, para que fuese a estudiar

alaUniversidad alemana de Heidelberg.

A su regreso de Alemania, en 1845 vy, especiadmente, a verse ocupando la

cétedra de Historia de la Filosofia en la Universidad Central (1854), Sanz del Rio

4 Sanz del Rio, que -como también les ocurriria luego a dos de sus seguidores, Giner de los Rios
y Cossio- daba preferencia al magisterio oral y erareticente a publicar sus propios estudios, dej6é una obra
(libros, articulos, traducciones) tan diversa como dispersa. Al margen de la traduccion espafiola de los
manuales del Krausismo y algunos libros, pocos, publicados durante su vida, la mayoria de su legado se
encuentra, no sin dificultad, en las ediciones llevadas a la imprenta por algunos discipulos y
testamentarios, entre ellas conviene enumerar los siguientes titulos: Lecciones para el sistema de fil osofia
analitica de Krause (1850); Sstema de filosofia; Metafisica. Primera parte, anélisis (1860); El Ideal de
la Humanidad para la vida (primera edicion en 1860 y segunda en 1871); Doctrina de Légica (1863);
Programas de Psicologia, Ldgica y Etica; Lecciones sobre el sistema de la Filosofia (1868); Sistema de
filosofia; Metafisica. Segunda parte, sintesis (1874); Analisis del pensamiento racional (1877); Filosofia
de la muerte (1877). Cabe sefialar que muchas de sus obras inéditas pudieron ver la luz, precisamente, en
el Boletin de la Institucién Libre de Ensefianza. Vid. ALBARES, R., Centro de Estudios de Castilla-La
Mancha, ed. Julidn Sanz del Rio, Ciudad Real 2012; CASALDUERO, J. Vida y obra de Galdés, Madrid
1974; JMENEZ LANDI, A., La Ingtitucion Libre de Ensefianza y su ambiente: Los origenes de la
Institucion, Barcelona 1996, Ministerio de Cultura. Universidad de Barcelona; MACHIN ROMERO, A.,
Julidn Sanz del Rio: Heterodoxo por necesidad. Asociacion Cultural "Soria Edita’, Soria 2007,
ABELLAN, J. L., Historia critica del pensamiento espafiol. Madrid 1988.
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introdujo en Espafia el [lamado “ movimiento krausista” que dividira en dos bandos a los
intelectuales espafioles. Su labor pedagogica fue decisiva en la evolucion de
pensamiento espafiol y en la superacion del sistema de ensefianza monopolizado en
Esparfia por la lglesia catélicadesde € siglo XV, lo que le llevd a ser considerado como
una amenaza al monopolio docente de lalglesiacatdlicay "herge recalcitrante”, siendo
objeto de una larga persecucién que terminé con un expediente sancionador y su
expulsién de la catedra en 1867, 1o que origind una reacciéon de repulsa contra los
estamentos gubernamental es docentes entre sus discipulos y otros destacados krausistas
como Joaguin Costa, Pi i Margall, Rafael Mariade Labra, Angel Fernandez de los Rios,

Emilio Castelar, Nicolas Salmeron y Adolfo Camas.

Con € triunfo de la "Gloriosa", el 19 de octubre de 1868, Sanz del Rio fue
repuesto en su catedra y propuesto como Rector de la Universidad madrilefia, cargo que
no aceptd, pero si e nombramiento como decano de la Facultad de Filosofia de la
Universidad Central, tomando posesion € 1 de noviembre y renunciando un mes mas

tarde por motivos de salud.

Como profesor de Filosofia del Derecho, Sanz del Rio gercio entre sus alumnos
tal admiracion que les llevaria a poner en marcha un movimiento ideol égico intel ectual
sin precedentes, y que culminaria con una gran reforma en la educacion, ademas de
otros cambios relativos ala sociedad y ala politica, y la creacion de la Institucion Libre

de Ensefianza en 1876.

Fue maestro de Francisco Giner de los Rios (1839-1915) que fue la cabeza

visible y operante del krausismo en Espafia y quien, con la Ingtitucion Libre de
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Enseflanza, a partir de 1876, ofrecié acogimiento a aguella vigja herencia e inici6 €
proceso de “europeizacion” de Espafia, frente a que hubo de azarse € de su
“ espafiolizacion”, impulsado y sostenido por un maestro de Letras [lamado Menéndez

Pelayo (1856-1912).

Finalizaba asi, hacia 1850, tras tres siglos de monopolio eclesidstico en la
distribucion y explotaciéon de la educacién y la cultura en Espafia, |a inquebrantable
integridad intelectual, fruto del andlisis y desarrollo de la curiosidad filosofica y
cientifica, la triste hazafa de Felipe Il -* monstruosamente criminal” en opinién de los
observadores internacionales, por los perseguidos y gusticiados por € Tribunal del

Santo Oficio delalnquisicion-, de librar a Espafia de |a Europa hergjiaca.

Con Sanz del Rio, la Iglesia catdlica se encontré en una situacion parecida a la
gue se encontrd con € renacentista Galileo Galilei. Si el pecado de éste fue afirmar que
el Sol no gira arededor de la Tierra, sino a contrario; € de Sanz del Rio fue despertar
el espiritu critico del alumno lgjos de la politicay lareligion y agudizar "la sensibilidad
moral con respecto a la vida del pensamiento y a toda funcion publica" (ser honestos

para ser libres) a partir de los postulados de |a filosofia krausista.

Es asi como irrumpié en nuestro pais un grupo de personalidades que trajeron
una filosofia propia. Estos sefiores fueron los krausistas y su maestro Unico, maestro de

todos: Sanz del Rio. Anota Valenti Camp que:

“Fueron alumnos de Sanz dd Rio, en su primera época, entre otras

personalidades distinguidas, Luis Maria Pascual, ex ministro del Partido
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Moderado; Agustin Pascual Gonzalez (introductor de la Ciencia Forestal en
Espafa); Manuel Ruiz de Quevedo, con los demas concurrentes a la tertulia
filosofica, y Fernando de Castro, ya profesor en la Facultad de Letras de
Madrid. Después desfilaron por la catedra de Sanz del Rio, entre otros, los
politicos Francisco de Paula Canalgjas, Emilio Castelar, € pedagogo Juan
Ferndndez Ferraz, o los profesores Migud Morata Sagrario y Francisco
Fernandez y Gonzal ez (que después fue rector de la Universidad de Madrid). En
la década de 1860 a 1870, fueron discipulos de Sanz del Rio, Federico de
Castro, Mamés Esperabé Lozano, Juan Ufia Gomez, Facundo de los Rios
Portilla, Nicolas Salmerén, Teodoro Sainz Rueda, Segismundo Moret, Antonio
Gonzalez Garbin, Alfonso Moreno Espinosa, Francisco Giner de los Rios -quiza
su principal continuador-, José Maria Marangues, Gumersindo de Azcérate,
Luis Vidart Schuch, Manuel Salesy Ferré, Tomas Tapia, José de Caso y Manuel
Maria del Valle. La mayoria de ellos, hombres que luego ocuparon elevados
puestos en el profesorado y en la politica, asistieron a la catedra de Sanz del
Rio durante varios cursos, sin haber sido en gran parte alumnos oficiales o

habiendo ya dgjado de serlo” .

Tratadistas y universitarios, seguidores del tradicionalismo penal, se entregaron

al empuje y a las perspectivas utdpicas de la flamante doctrina, dgjandose en buena

parte convencer por ella. Hasta tal punto fue asi |o prueba € Proyecto Salmeron (1838-

1908) de Cadigo penal de 16 de agosto de 1873, con pauta correccionaista. Y aln méas

se significa en este aspecto @ Proyecto de Constitucion federal, presentado a las Cortes

el 17 de julio de 1873, obra de Pi y Margall (1824-1901), en € que se reconoce d

culpable de un delito cierta prerrogativa curiosa: su derecho a la pena. Decia asi:
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“Toda persona encuentra asegurado el derecho, en caso de caer en culpa o

delito, ala correcciony a la purificacion por medio dela pena” (13 bis).

El Ateneo era un centro de discusion de hombres publicos como Echegaray,
Francisco Silvela, Castelar, Donoso Cortés, de diferentes idearios y creencias que se
batian con la esgrima de las pal abras sobre los dificiles problemas de la ciencia juridica
y, en particular, del Derecho pena gque, en aguellos momentos, atravesaba por unacrisis
profunda debido a que todo se discutia, todo se negaba, todo se queria renovar, sin que
hubiera una idea, un concepto compartido, algo comun y solido entre todos, de modo

gue cada uno tenia su opinion, y cada escuela su teoria que defendia en exceso.

Espafia qued6 convertida, de este modo, en e Unico feudo europeo del
krausismo®, que hizo zozobrar |a serenidad de los espiritus y alaque, hasta el mismo P.

Montes hizo frente, cuando llegd a afirmar en una de sus famosas obras:

“La filosofia krausista pasd por aqui causando estragos en las
inteligencias, y en pos de €la € correccionalismo penal (...). El
correccionalismo ha sido en Espafia e alimento intelectual de varias

generaciones de estudiantes de derecho. Esta desgracia bastaria por si sola

4 De hecho en Europa, sin excepcion de Alemania, de donde habian partido aquellas teorias
divulgadas por RODER, K. D. A. (1806-1879), tuvieron escaso eco las mismas y pronto cayeron en el
olvido pese a los esfuerzos del filésofo AHRENS, H. (1808-1874). Y aunque se intentd resucitarlas por
un grupo de fieles adeptos bajo la guia de Pablo HOHLFELD y Augusto WUNSCHE, el éxito fue escaso
y de corta duracion. A este respecto se manifestaba despectivamente Cesareo RODRIGUEZ Y GARCIA-
LAREDO al decir que: “ apenas tuvo vigencia alguna el krausismo en Alemania; y desde luego, cuando
SANZ DEL RIO lo importé a Espafia se consideraba alli como un cadaver sepulto y putrefacto” . Vid.
RODRIGUEZ Y GARCIA-LAREDO., C., El “ esfuerzo medular” del krausismo frente a la obra gigante
de Menéndez Pelayo, Oviedo 1961, p. 28.
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para explicar nuestra penuria cientifica del Ultimo medio siglo, asi en Filosofia

como en las Cienciasjuridico penales’ #'.

Lavaentiade estas afirmaciones le llevo a decir a Lépez Riocerezo que:

“Salir a la palestra en aquella época de constante discusion con
personajes de esa talla, todos, o en su mayor parte, bien pertrechados de armas
para combatir, era indudable manifestacién de la seguridad de vencer, o al

menos, igualarse al enemigo” 8.

1.3. Contexto juridico. La disciplina de Derecho penal y los maestros coetéaneos al

P. Montes.

Si complicadoera € panorama historico e ideolégico, la pregunta que nos
hacemos es necesaria: ¢cudl erala situacion del Derecho penal como asignatura en las
Universidades espafiolas durante la época del P. Montes? Creemos que resulta
importante conocer este contexto para saber el ambito en el que & P. Montes desarroll6

su labor como docente e investigador.

Desde € siglo XVII, sobre todo en su segunda mitad, predominaban en las
Universidades esparfiolas |os estudios de Teologiay Derecho candnico, con ausencia de
laFisica, las Mateméticas o las Ciencias naturales y los estudios juridicos. De hecho, las
Universidades que contaban con facultades de Canones y Leyes habian dispuesto un

plan de estudios centrado con exclusividad en e Derecho romano y en & Derecho

“ MONTES LUENGQO, J,, Derecho Penal espafiol, vol. I, Madrid 1917, p. 124.
48 LOPEZ RIOCEREZO, J. M., Op. cit., p. 33.
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canonico, sin prestar atenciéon a Derecho nacional, para el cua no creaban catedras por
ausencia de recursos, lo que originaba dificultades para € gercicio de la abogacia pues

los bachilleres en Leyes desconocian las normas por |as que se regian los Tribunales™.

Es, alo largo del siglo XVIII, cuando los ministros reformistas, conscientes de
esta situacion, pretenden subsanarla mediante la centralizacion de los estudios
universitarios, uniformando los planes de estudio, respetando la autonomia de las
Universidades, imponiendo un libro de texto para cada asignatura y controles en €
nombramiento de catedraticos. Y, por lo que se refiere a dmbito de los estudios de
Derecho, que es € que aqui nos interesa, se les dio un caracter laico mediante la
separacion entre las Facultades de Leyes y de Canones; y de otra parte, se prestd una
mayor atencion al Derecho nacional ensefidndose las Leyes de Toro y la Recopilacion, y
exigiéndose parad gercicio de la profesion, ademas del titulo de bachiller, las pasantias
0 précticas en e despacho de un abogado durante un periodo de cuatro afios™. Sin
embargo, durante € reinado de Carlos Ill, debido a la propia escasez universitaria,

surgieron instituciones extra-universitarias como colegios y academias juridicas®.

Durante € siglo X1X se intensifica la preocupacion por e Derecho nacional. En

1802 se introdujo un nuevo plan de estudios para las Facultades de Leyes con una

49 Sobre esta situacion puede verse con mayor amplitud: ALVAREZ DE MORALES, A., La
ilustracion y la reforma de la Universidad en la Espafia del siglo XVIII, Pegaso Madrid 1985, pp. 1-26;
PESET REIG, M., “Laformacién de los juristas y su acceso a foro en € transito de los siglos XVIII a
XIX", en Revista General de Legidacién y Jurisprudencia, t. 62, 1971, p. 608.

%0 Vid. con mayor amplitud ALVAREZ DE MORALES, A., Op. cit., pp. 69-97. Laimportancia
de la Universidad de Salamanca y los penalistas que impartieron docencia en el siglo XV1 fue estudiado
por TOMAS y VALIENTE, F., El Derecho penal de la monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-XVIII),
Madrid 1969, pp. 112-151.

51 En pocos afios en Madrid se crearon un importante nimero de academias juridicas. Real
Academia de Practicas de Leyes y de Derecho Publico de santa Béarbara (1761), Academia de
Jurisprudencia Tedrico-Practica (1775), Academia de Jurisprudencia de Nuestra Sefiora del Carmen
(1779), Academia de Derecho civil y canénico de la purisima Concepcion (1780) y la Academia de
Derecho de Carlos 111 (1785). Puede verse ALVAREZ MORALES, A., Op cit., p. 129.
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duracion de diez afios a fin de reducir e nimero de abogados, considerado excesivo en
aquella época, y contar con licenciados que dispusieran de |os conoci mientos necesarios
para g ercer la profesion, imponiéndose e estudio del Derecho penal de Las Partidas y
de la Novisima Recopilacion. En 1807 se reform6 aguel plan para ampliarlo a estudio
de la Historia del Derecho espariol. Con los Planes de 1820 y 1824 se redujeron los
estudios de Leyes a siete afios y se incluyd un curso de practica juridica para la
explicacion de la “ teoria del orden judicial, civil y criminal” , pero no fue hasta e 1 de
octubre de 1842 cuando despareci6 la facultad de Canones y se cred la Facultad de
Jurisprudencia, donde aparece por primera vez la asignatura de Derecho penal con dos
materias de estudio: una, relativa a sus instituciones; y, la otra, a su historia, vinculadas
ambas al Derecho civil®?, hasta & Decreto de 7 de julio de 1944 que establecié un Plan
de estudios para la facultad de Derecho en e que la asignatura de Derecho pena
aparecia ya desglosada e independiente hasta el Decreto de 11 de agosto de 1953, en €
gue a Derecho penal (parte general) y a Derecho penal (parte especial) se les dedicaun
curso completo a cada uno, plan gque durara hasta € actual Plan de estudios llamado

“Plan Bolonia” , que establecerd una tendencia cuatrimestral para esta asignatura.

Sin embargo, esto no pertenece a la historia sino a la actualidad y 1o que
queremos es resefiar el momento histérico del nacimiento del Derecho pena como
asignatura independiente, concretamente en 1842, con objeto de conocer € origen de la

disciplina en la que gercera su labor € P. Montes y € panorama de los profesores

52 El art. 43 establecid dieciocho disciplinas para los estudios de la Facultad de Derecho:
literatura latina, literatura espafiola, filosofia; historia de Espafia; prolegdmenos de Derecho; historia e
instituciones del Derecho romano; instituciones del Derecho civil, penal, mercantil, politico y
administrativo de Espafia; economia politica; historia y ampliaciéon del Derecho civil, penal, y mercantil
de Espafia, con €l estudio de los codigo y fueros provinciales; instituciones de Derecho candnico; historia
de lalglesia, de sus concilios y colecciones candnicas; disciplina general de lalglesia, y particular de la
de Espafia; teoria y préctica de los procedimientos judiciales; oratoria forense; ampliacién del Derecho
administrativo en sus diversos ramos; estadistica; Derecho internacional comin y particular de Espaiia; v,
legislacién comparada.
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espanioles de Derecho penal durante € siglo XIX para poder destacar laimportancia que

en dichadisciplinatuvo el P. Jerénimo Montes.

A excepcion del listado del Ministerio de Educacion y Ciencia con los
profesores doctores en Derecho penal, funcionarios o contratados por las Universidades
espariolas hasta 1986°, un capitulo dedicado a la ciencia penal espafiola moderna de
Jiménez de Asia*, € trabajo breve de Antén Oneca®™, y la vision esquemética de
relaciones e influencias de Cuerda Riezu®, no existe en € Derecho penal,
lamentablemente, un estudio definitivo de carécter amplio y profundo de todos los
penalistas que gercieron la docencia en la Universidad durante € siglo XIX ordenados
de manera cronolégica segun una relacion maestro/discipulo a modo de tabla o arbol
genealdgico que permita localizar facilmente a un autor y conocer de manera
sistematica sus ideas, de donde procede cientificamente y a cuantos discipulos ha
formado. Haremos, no obstante, un esquema breve y general de la asignatura de
Derecho penal en la Universidad espafiola en la primera mitad del siglo XX, para poder

situar en é a P. Montes.

Tras e nacimiento del Derecho penal como asignatura independiente en el afio

1842 aparecieron los primeros nombres que formaron la primera generacion de

53 Vid. Recursos humanos en investigacion y desarrollo (Universidades y CSIC), editado por e
MINISTERIO DE EDUCACION Y CIENCIA, Secretaria de Estado de Universidades e Investigacion,
Direccion general de Politica Cientifica, Madrid 1986, que contiene un listado de los profesores,
funcionarios o contratados por las Universidades espafiolas hasta esa fecha, pues con posterioridad no
existe listado general de doctores en Derecho penal.

% JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal, t. 11, Filosofia y Ley penal, Buenos Aires
1950, pp. 31-139, donde pueden verse las diversas escuelas penales: la escuela clasica, la correccionalista,
positivay neopositivista, positivismo critico y tendencia politica crimina y otras tendencias penales.

% ANTON ONECA, J., “La generacion espafiola de la politica criminal”, en JMENEZ
HUERTA, M. (ed.), Problemas actuales de las ciencias penales y |a filosofia del Derecho. En homenaje
al profesor Luis Jiménez de Aslia, Buenos Aires 1970, pp. 337-348.

% CUERDA RIEZU, A., “Tabla geneal gico-cientifica de los profesores espafioles de Derecho
penal en € siglo XX, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 43 (1990), pp. 99-115.

82



penalistas espafioles. Es € caso de Luis Silvela (1839-1903), José Maria Vadés Rubio
(1853-1914), Pedro Dorado Montero (1861-1919), P. Jerbnimo Montes Luengos (1865-
1932), Pedro Isaac Rovira Carrero (1870-1936), Constancio Bernardo de Quirés (1873-
1959), Quintiliano Saldafia (1878-1938), Eugenio Cuello Calén (1879-1963), Federico
Castgion y Martinez de Arizala (1889-1972), Isaias Sanchez Tejerina (1892-1959);
hasta llegar a Luis Jiménez de Asta (1889-1970), ddl que fueron discipulos destacados

José Arturo Rodriguez Mufioz (1899-1955) y José Antdn Oneca (1897-1981).

Esta primera generacion de penalistas fueron todos, a excepciéon del P. Montes,
gue era doctor, catedraticos de Derecho penal y tuvieron unasignificadarelevanciaen la
elaboracion de textos penales. Es € caso de Luis Silvela (1839-1903), catedrético de
Derecho Pena y Mercantil de la facultad de Derecho de la Universidad Central de
Madrid, ademés de académico de nimero de la Real Academia de Ciencias Moraesy
Politicas y de la Real Academia de Jurisprudencia y Legidlacion, que fue autor del
proyecto de Cédigo Penal en 1884, que presentaria su hermano Francisco Silvelaen las

Cortes®’.

Donde & Derecho penal empezd a despertar como disciplina realmente fue con
Pedro Dorado Montero (1861-1919), quien introdujo € positivismo juridico en Espafia
frente a iusnaturalismo catdlico tradicional. Considerado el mayor representante del

correccionalismo espafiol y un adelantado de la Criminologia radical fundaba €l

57 Escribié: La familia foral y la familia castellana, Madrid 1863; El Derecho penal estudiado en
principios y en la legislacion vigente en Espafia, Madrid 1879-1884; y El Cdédigo penal y e sentido
comun, Madrid 1886.
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Derecho penal como un instrumento de control social de las clases hegemonicas o

poderosas para someter y controlar alas desposeidas®.

Importante también fue la labor de Quintiliano Saldafia (1878-1938) en la
docenciay como voca permanente de la Comisién general de codificacion y director de
la Escuela de Criminologia de la Universidad de Madrid desde donde dirigio los

Comentarios a Cédigo pena de 1870.

Amigo personad del P. Montes fue Eugenio Cuello Cadn (1879-1963),
catedrético de Derecho penal en las Universidades de Barcelona en 1910 y de la de
Madrid en 1940, donde llegaria a ser decano. Fue fundador y director del Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, que puede considerarse |la Revista mas relevante de
Derecho pena en Espafia durante todo el siglo XX. Presidente del Tribunal Tutelar de
Menores de Barcelona, académico de las Reales Academias de Jurisprudencia y de
Ciencias Moraes y Politicas, fue nombrado en varias ocasiones Vocal de la Comision
Genera de Codificacion y participé en la Comision redactora del Cédigo Pena de
1928, caracterizado por un excesivo rigor a prever la pena de muerte para un buen

nimero de delitos. Fue otro de los penalistas representativos del Régimen favorable ala

% P, Dorado Montero desarrollé una intensa teoria doctrinal de entre la que cabria destacar la
publicacion de obras como: "Problemas juridicos contemporaneos’ Madrid 1893, "Del Derecho Penal
represivo al preventivo” ; "Bases para un nuevo Derecho Penal”, Barcelona 1902; Valor social de leyesy
autoridades, Barcelona 1903; Nuevos derroteros penales, Pamplona 1905, (reed. 1999); Los peritos
médicos y la justicia criminal, Madrid 1905, (reed. 1999, Jiménez Gil, Pamplona); El derecho y sus
sacerdotes (1910); La Psicologia criminal en nuestro derecho legislativo (La psicologia criminal en la
legislacion espafiola) (1911); El Derecho protector de los criminales (I-11) (1911), reed. 1999, Pamplona,
Analecta; Naturaleza y funcién del derecho (obra péstuma, reed. 2006 por Editorial Reus). Sobre su
abundante biografia puede verse: ANTON ONECA, J., La utopia penal de Dorado Montero, Salamanca
1950; VALLS, F. J, La filosofia del derecho de Dorado Montero, Granada 1971; BLANCO
RODRIGUEZ, J. A., El pensamiento politico de Dorado Montero, Salamanca 1982; BERGUDO
GOMEZ DE LA TORRE, HERNANDEZ MONTES, B., Enfrentamiento del P. Camara con Dorado
Montero: un episodio de la Restauracion salmantina, Salamanca 1984; SANCHEZ, G., Pedro Dorado
Montero, un penalista salmantino, Junta de Castillay Leén 1990.

84



pena de muerte®, critico hacia la homosexualidad®, que consideraba e Derecho penal
autoritario como un instrumento para fortalecer y reforzar la autoridad del Estado a
expensas de las garantias individuales que inspiran € Derecho penal liberal®, lo que le

valio severas criticas por parte de sus compafieros®?.

Catedrético de Sevillay Magistrado del Tribunal Supremo fue Federico Castgjon
y Martinez de Arizala (1889-1972), quien particip6 activamente en e Anteproyecto de
Cadigo penal formulado por Falange Espafiola en 1938 de ideologia muy proximaalas
disposiciones vigentes en la Alemania nazi que, junto a Proyecto del Ministerio de
Justicia de 1939, inspiraron €l texto definitivo del Codigo penal de 1944 del que fue
también redactor®®, y que se caracterizd por su severidad sustentada en principios
netamente autoritarios, con continuas referencias al Cristianismo y a sentido catdlico de
lavida, a estar construido sobre la base del programa politico del nacional-catolicismo.
El texto Ilegdé a considerar delitos sexuales toda desviacion del sentido catélico del
matrimonio, reincorpora e uxoricidio por adulterio e incluso mantiene la pena de

muerte incrementandola a gran nimero de delitos, especialmente los delitos pol iticos®.

%9 CUELLO CALON, E., “Vicisitudes y panorama legislativo de la pena de muerte”, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid 1953, pp. 493y ss.

8 |dem, “Referencias histéricas y de Derecho comparado sobre la represion de la
homosexualidad”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid 1954, pp. 500y ss.

61 |dem, “Sobre el Derecho penal de la posguerra’, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid 1954, pp. 240y ss.

62 Jiménez de Aslia le calificd como un “ bienquisto del franquismo” que “ presté al franquismo
servicios que le eran gratos’, considerando su obra un conjunto de volUmenes “ que carecen de la
estructura de un auténtico Tratado, por su inorganica factura y por su absoluta falta de originalidad” .
Vid. IMENEZ DE ASUA, L., Tratado, T.1, Op. cit., pp. 813 y 824. Aunque es cierta latotal adhesion de
Cuello Calén a movimiento nacional y su compromiso con e Régimen franquista, no conviene olvidar
gue Cuello Calén ocupd la Cétedra en la Universidad Central de Madrid cuando Jiménez de Aslia tuvo
gue dejarla vacante para emprender el exilio, lo que acrecento su critica mas mordaz hacia su personayy,
en especial, hacia su obra.

8 CASTEJON, F., Génesis y breve comentario del Cadigo penal de 23 de diciembre de 1944,
Madrid 1946, p. 4.

64 Luis Jiménez de Asla criticd su falta de escripulos (diputado en la monarquia, adulé la
republicay, tras el triunfo de Franco, falangista decidido) asi como ser un hombre sin talento que formé
parte del “ atropellado haz de penalistas’ que llegé a las prensas durante el franquismo “ a pesar de sus
muchos afios, que le exigian formalidad” . Vid. IMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal,
tomo |, Buenos Aires 1950, p. 899.
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Alumno del P. Montes fue Isaias Sanchez Tegjerina (1892-1959), catedrético de
Derecho pena de la Universidad de Salamanca, que pronto se olvidé de las ensefianzas
de su maestro®. Aunque la primera edicion de su Manual de Derecho penal, en 1937,
fundamentaba e Derecho penal en un orden mora impuesto por Dios, sin embargo, en
su obra se perciben rasgos autoritarios como su defensa de la pena de muerte, que habia
sido derogada durante la Segunda Republica en e Cddigo Pena de 1932, y que €
considera insustituible, intimidante y gemplar: “no dgando transcurrir demasiado
tiempo entre el delito y la gjecucion de la pena’” %, que amparaba en la legitima defensa
(no personal, sino del propio Estado), por 1o que recomendaba fusilamientos inmediatos

sin posibilidad de recurso ni de indulto, afirmando que:

“S un hombre puede dar muerte a otro obrando en propia defensa,
¢COMo vamos a negar al Estado € derecho a defenderse, contra sus enemigos
interiores, cuyo peigro actual e inminente estd demostrado y sus ataques
injustos son ciertos? No habr4d mas que examinar cuidadosamente este
requisito: Necesidad racional de la pena de muerte para defenderse €

Estado” .

También Tegerina se mostré partidario de las penas corporales,

fundamentalmente los azotes contra los profesionales del hurto, los borrachos, los

8 Era Sanchez Tejerina un reaccionario convencido de la necesidad de un sistema pena
autoritario basado en ideas fanéticas y crueles, antiliberales y anti-garantistas. Jiménez de Aslla no sélo lo
ignoré en su monumental Tratado, sino que lo colocd dentro del grupo de penalistas més grises pues
intel ectual mente era poco delicado.

% SANCHEZ TEJERINA, 1., Derecho Penal Espafiol, Salamanca 1937, p. 340.

57 | bidem, p. 340.
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blasfemos, los autores de actos impudicos contra la moral y |as buenas costumbres®. Es
méas, su leccion inaugural del curso académico 1940-1942 de la Universidad de
Salamanca se llam6 Oracion inaugural donde sefiadé que € Alzamiento Naciona
Espafiol fue un caso magnifico de legitima defensa en el que los crimenes cometidos por
las fuerzas nacionales no podian ser imputados a sus autores, sino a las victimas que
habian provocado la situacion e incitado una respuesta desfavorable®. Tales
manifestaciones |e [levaron como recompensa a la Cétedra de la Universidad Central en
Madrid que habia quedado vacante por e falecimiento inesperado de Quintiliano
Saldafia, donde impartird su ideologia antidemocratica sefiadlando como causas de la
criminalidad la irreligion, la politica basada en una autoridad débil, la economia
socidistay laculturayaque, asujuicio, e hecho de no saber leer y escribir favorece la

aparicion del crimen’®,

La cima méxima de todos los pendistas del siglo XIX y principios dd XX se
alcanzd sin duda con Luis Jiménez de Asla (1889-1970). Accedié a la catedra de
Derecho penal de la Universidad Central de Madrid en 1918 cuando contaba con 28
afios. Fue su maestro Constancio Bernardo de Quirés (1873-1959)"1. Al margen de su
intensa actividad politica como diputado en varias legislaturas y como ministro de la
Republica, llegando a ser Presidente de la Il Republica en € exilio, destaco en la
elaboracion de la Constitucion de la |1 Republicay en otras importantes leyes de aquel
periodo. En materia de Derecho penal, presidié la subcomisiéon pena de la Comision

juridica asesora a ser disuelta la Comision general de codificacion, que llevo a la

8 | bidem, p. 342.

8 |dem, 1., Oracion inaugural del curso 1940-1941, Universidad de Salamanca, Salamanca
1940.

0 SANCHEZ TEJERINA, 1., Derecho Penal Espafiol, Madrid 1947, pp. 112-117.

"1 En la necroldgica escrita por Jiménez de Aslia en la Revista “Estudios de Derecho Penal y
Criminologia, en 1963, dice: “ Fue en Espafia el Gnico maestro mio, digno de tal nombre” .
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publicaciéon del Codigo pena de 1932 que fue € primero en la historia de Espafia en
suprimir la pena de muerte, promoviendo una humanizacion del catdlogo de delitosy a
la que se abocaron prestigiosos catedraticos del momento como José Antén Oneca

(1897-1981) y Juan del Rosal Fernandez (1908-1973).

José Anton Oneca (1897-1981) sucedid, con 25 afos de edad, a difunto Pedro
Dorado Montero. Intervino en la redaccion del Codigo Penal de 1932. Tras una década
en la docencia fue designado por la Republica magistrado del Tribunal Supremo (a los
35 anos). Fue hecho prisionero por e bando nacional durante la Guerra civil, sufriendo
un largo periodo de reclusion, y tras salir, no sdlo no regresaria a la Judicatura, sino que
le costé recuperar su Cétedra, que obtuvo en Salamanca en 1941 y en la de Madrid en
1961. Dirigio larevista penal més relevante del momento, el Anuario de Derecho Penal

y Ciencias Penales, de la que fue expul sado.

Por su parte, Juan del Rosal Ferndndez (1908-1973), era partidario de un
Derecho pena de autor a que le caben todas las penas posibles, incluida la pena de
muerte, pues consideraba el Estado como un medio instrumental para la reaizacion de
la idea espafiola, y para €llo € Derecho penal debia plantearse la responsabilidad de la
persona humana frente a superior concepto politico de la Comunidad, y la separacién
de esta persona humana de la Comunidad cuando se pruebe su obstinacién de no
convivir en esta Comunidad, con penas que irian desde la pérdida de la vida hasta sus

derechos’.

2 DEL ROSAL, J., Acerca del pensamiento penal espariol, Madrid 1942, pp. 269-280.
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La prolifica literatura de Jiménez de Astia culmind con los siete tomos de su
famoso Tratado de Derecho penal, que quedd inconcluso, o que no le desmerece €
valor de ser uno de los meores textos penales. Por € conjunto de su obra fue
considerado € méaximo penalista espafiol de todos los tiempos pues asumié la teoria

juridicadel delito que supone €l ge central de lamoderna cienciajuridico-penal.

Destac6 como hombre de principios, por lo que fue beligerante con las
dictaduras de Primo de Riveray lade Franco, 1o que le llevé a exilio por el Unico cargo
de haber apoyado activamente a Miguel de Unamuno en un proceso abierto por
combatir la dictadura, 1o que no le impidié difundir la teoria del delito y los principios

de un Derecho penal garantistay democrético’.

En este contexto juridico, destac6 e P. Jerobnimo Montes como un penalista
humano y cuya actitud y pensamiento podriamos calificar de cientifismo prudente,
apartdndose de los excesos de la escuela positivista sobre la peligrosidad sin delito. En
su obra lo que late fundamentalmente es la influencia de los grandes maestros tedlogos
y juristas de los siglos XVI y XVII que pretendian buscar una explicacion a ddlito
dentro de una concepcién ética, teoldgicay antropolégica. Es por €lo, que el P. Montes

se interesd més por e aspecto humano y no cientifista ni positivo del Derecho penal.

Decia € P. Lépez Riocerezo que € P. Montes tuvo que luchar en aquellos

primeros afios del presente siglo en medio de un ambiente nada fécil, no solo por €

73 Sobre la abundante bibliografia de Jiménez de Asta, vid. MUNOZ CONDE, F. J., “Don Luis
Jiménez de Aslia y las modernas tendencias en la ciencia del derecho penal” y DE RIVACOBA Y
RIVACOBA, M., “El derecho pena en el mundo hispanico antes y después de Jiménez de Astia’, ambos
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, (nim. extra 11), Estudios de
derecho penal en homenaje al profesor Luis Jiménez de Aslia (1986), pp. 467-482 y 263-278,
respectivamente.
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contexto histérico e ideoldgico, sino por las figuras de gran relieve que destacaban

dentro del campo penal espafiol:

“Snolvidar € sectarismo de agquellos momentos nada propicios para un
debutante profeso en una Orden religiosa que tendria que habérselas con

figuras y personajes de tan elevada talla” ".

" |bidem, p. 5.
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CAPITULO SEGUNDO. TRAYECTORIA BIOGRAFICA E INTELECTUAL

DEL P. JERONIMO MONTES. PERSONAL IDAD.

2.1. Trayectoria biogréfica eintelectual

El P. Jerénimo Montes Luengos naci6 en Matanza (Ledn) € dia 30 de

septiembre de 18657.

Ingresd de novicio en e Colegio de los Agustinos Filipinos de Valladolid donde
profesd de votos simples € dia 16 de octubre de 1883 y de solemnes en La Vid

(Burgos) tres afios después, siendo ordenado presbitero € 28 de diciembre de 1889.

Finalizada su carrera eclesiastica en El Escorial, cursd la de Derecho en la
Universidad de Valladolid obteniendo la licenciatura en 1893 y doctordndose

posteriormente en Derecho en la Universidad Central de Madrid con una tesis titulada

75 Para una mayor amplitud sobre su biografia vid.: CAMPOS Y FERNANDEZ DE SEVILLA,
Fco. J., “Jerénimo Montes Luengos’ en Diccionario biografico espariol, t. XXV, Rea Academia de la
Historia, Madrid 2012, pp. 602-603; DEL ESTAL, G., “El Padre Jeronimo Montes en la penologia
espafiola, por el Padre José Maria LOpez Riocerezo”. Recension, en La Ciudad de Dios, 1952, p. 412-416;
FERNANDEZ NUNEZ, M. “Pendlistas ilustres’, en Nueva Etapa, 1-1-1912, 3; GARCIA SUAREZ, E.
“Labor juridico-penal del Padre Jeronimo Montes’, en Religion y Cultura, 9 (1930), 9 pp. 211-234;
GARCIA SUAREZ, E. “Labor juridico penal del Padre Jerénimo Montes”, en Religion y Cultura, 1932,
pp. 21-55; GONZALEZ VELASCO, M., Autores agustinos de El Escorial, Madrid 1996, pp. 735-44;
JMENEZ DE ASUA, L. “Necrologia del P. Jer6nimo Montes’, en Revista de Derecho Publico, 1932, p.
9; LOPEZ RIOCEREZO, J. M., Labor juridico penal del P. Agustino Jerénimo Montes en la Historia del
Derecho Penal Espafiol, Madrid 1952, p. 13; MANRIQUE, A. “Montes, Jer6nima”, en Diccionario de
Historia Eclesiastica de Espafia. Madrid 1972-1975, Vol. I, pp. 1725 y ss; MARTINEZ GARCIA, F.
“El Derecho Penal del P. Montes’, en La Ciudad de Dios, 1918, pp. 449-464; MARTINEZ GARCIA, F.
“Nota necrologica’, en Religion y Cultura, 1932, pp. 143 y ss.; MONASTERIO, |. Misticos agustinos
espafioles. El Escorial 1929, Vol. Il, pp. 318-324; RODRIGUEZ LLAMOSI, J. R., “El P. Jerénimo
Montes. Un penalista inolvidable en la ciencia penal espafiola’ en La Ciudad de Dios, vol. 227, nim. 3,
2014, pp. 669-705; SANCHEZ TEJERINA, J. “Un gran penalista espafiol: e Padre Jeronimo Montes”, en
Religion y Cultura, 1944, pp. 5-15; SANTIAGO VELA, G. “Ensayo de una biblioteca iberoamericana de
la Orden de San Agustin. Madrid 1913-1925, Vol. V, pp. 580-585; ZARCO CUEVAS, J. Escritores
agustinos de El Escorial. 1885-1916. Catalogo bio-bibliografico. Madrid 1917, pp. 189-199.
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“Los principios del Derecho penal segun los escritores del siglo XVI” ; leida en € afio

19027 y publicada d afio siguiente’”.

Tras ser nombrado Lector de la Provincia, titulo que le fue concedido € 20 de
julio de 1892, y profesor del Colegio Alfonso X1l de El Escorial, se trasladd a los
Estudios Superiores de El Escoria donde tuvo su residencia habitual en la que estuvo
encargado de la cétedra de Derecho Penal, siendo € primer profesor de la asignatura y

del primer claustro de esta Universidad.

En e afio 1897 publicé su primera monografia importante con € titulo La pena

de muertey el derecho deindulto’®.

En 1908 fue nombrado Rector de los Estudios Superiores de El Escorial, cargo
a que renuncié alos pocos meses “ consciente —dice LOpez Riocerezo- de su caracter en
extremo indulgente y bondadoso, ya que enfrascado en los estudios ignoraba las

pequefieces y menesteres de la vida cotidiana” ”°.

En 1903 fue elegido para ocupar € cargo de Secretario Provincial y Definidor
suplente, que paso a ser efectivo tras la muerte del P. Ildefonso Rodriguez que ocupaba

el mismo, cargo para e que fue reelegido en los Capitulos Provinciales celebrados en

6 Dicha tesis, manuscrita por € P. Montes, es inédita y actualmente el (nico ejemplar de la
misma se encuentra en € deposito de tesis doctorales procedentes de la Universidad de Madrid que
conserva la Universidad Complutense. Consta de 150 hojas. Puede verse nuestro trabajo donde se detalla
el hallazgo del citado manuscrito en RODRIGUEZ LLAMOSI, J. R., “El doctorado del P. Jerénimo
Montes Luengos en la Universidad Central de Madrid” en Anuario Juridico y Econémico Escurialense 51
(2018).

7 MONTES LUENGOS, J., “Los principios del derecho Penal seguin los escritores espafioles del
siglo XV1”, en La Ciudad de Dios 60 (1903), pp. 557-64; pp. 633-41; 61 (1903), pp. 121-33, pp., 301-09,
pp., 364-72, pp., 454-63, pp., 628-39; 62 (1903), pp. 18-28, respectivamente.

B MONTES LUENGOQS, J., La pena de muerte y el Derecho de indulto, Madrid 1897.

" LOPEZ RIOCEREZO, J. M., Op. cit., p. 10.
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1912 y 1916, siendo designado en 1920 para representar a la Provincia en € Capitulo

General de ese mismo afno.

En 1909 fue investido Maestro de Sagrada Teologia. Ese mismo afio fue
nombrado ponente en dos secciones para el primer Congreso naciona Penitenciario que

se celebrd en e mes de mayo Vaencia, coincidiendo con la Exposicion regional .

En e afio 1911 publico su siguiente obra monumental titulada Precursores de la
Ciencia Penal en Espafna. Estudios sobre e delincuente y las causas y remedios del
delito®, a la que sigui6 en € afio 1917 su gran tratado de Derecho penad titulado
Derecho penal espafiol®, “ consagrado principalmente — en sus propias palabras- a la
preparacion de mis alumnos del Escorial” 8 que, sin embargo, se configuré como una
obra gemplar en € ambito del Derecho penal y que constituye, € mas importante
Tratado de Derecho penal de la época llegando a tener la mas alta consideracion de los

gue habia en Espafia.

Cuando estaba trabajando en una amplia obra que llevaria por titulo “ Historia de
la Ciencia penal espafiola” , de la que publicd pequefios esbozos en larevista La Ciudad
de Dios pendientes de su costura final, le sorprendié la muerte € dia 22 de junio de
1932, falleciendo a la edad de sesenta y sSiete afos, tras llevar cincuenta afios de

religioso.

8 Por su enorme importancia, la prensa se hizo eco de este acontecimiento. El diario ABC de
jueves 18 de febrero de 1909, Edicidn 12 insert6 en su p. 11, las bases para este Congreso: “ tan amplias
como demanda la moderna orientacion en los estudios de tal indole, y que al efecto la Comision
organizadora, en la circular de propaganda, anuncia” .

81 MONTES LUENGOQS, J., Precursores de la Ciencia Penal en Espafia. Estudios sobre €l
delincuente y las causas y remedios del delito, Madrid 1911.

82 |dem, Derecho penal espariol, 12 ed. Imprenta del Real Monasterio, Madrid 1917.

8 |bidem, p. 8.
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2.2. Personalidad

El P. Jer6bnimo Montes Luengos fue una persona poco dada a mostrar su
intimidad, pero su obra emite los destell os suficientes para poder captar su personalidad.
Fue por naturaleza un hombre de corazdn lo que determind su gran generosidad hacia
los demas, aungue realmente fue un hombre solitario y silencioso. Se pueden destacar
dos rasgos en torno a los cuales se puede visumbrar la direccion de su mente y su

espiritu: su catolicismo y su patriotismo.

El P. Montes era religioso. Este rasgo es la piedra angular de toda su
personalidad. Y lo fue de manera activa (comprometido con larealidad politicay social)
y contemplativa (con miras ala propia salvacion individual). Portador del depésito de la
fe trat6 de responder creadoramente a los problemas sociales de su tiempo llegando a

enfrentarse con los catélicos méas ortodoxos y, por supuesto, con los liberal es krausistas.

No fue, de hecho, geno a los problemas morales y escribid literatura ascética.
Redencién moral de la juventud. Ejercicios espirituales y lecturas piadosas para
jovenes universitarios®* son escritos espirituales para que puedan servir de meditacion a
es0s jovenes alumnos gue tanto amaba, para que no perezcan en € naufragio de la

juventud y en los que muestra sus dotes de educador y pastoralista.

También era patriota. Lo fue tanto que catélico. Y ambos aspectos estaban tan
intimamente unidos en é que era imposible separar € uno del otro. Se sentia espafiol

por nacimiento y por conviccion, de forma natural e histérica. No sdlo nacié espafiol

8 MONTES LUENGOS, J., Redencién moral de la juventud. Ejercicios espirituales y lecturas
piadosas para jovenes universitarios, Madrid 1920.
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SiNo que quiso serlo ahondando en la Historia de Espafia, especialmente en las ideas de
los escritores tedlogos y filésofos de los siglos XVI y XVII, estimulando con sus
estudios a conocer y amar nuestra propia historia y las ideas de sus pensadores
tradicionales como preambulo y empuje para encarar los problemas presentes y €l

futuro.

Su obra narrativa también denota su patriotismo, ese amor por Espafia en todas y
cada una de sus facetas: historica, geogréfica, literaria, etc. Y en esas obras narrativas
grabard su concepto de patria con novelas historico-psicoldgicas que ensalzan las
glorias y las infamias de las desdichas coloniaes y la psicologia del mundo politico de
aquellos dias de abrumadora pesadilla. El Destino®, novela sobre la guerra de Cuba,
que tanta angustia le produjo; El alma de Don Quijote®® y La Justicia humana®’ sobre la
impresion que le produjo a autor verse precisado a prestar auxilios espirituales a tres

reos de muerte. Dice € P. Lépez Riocerezo:

“Nos pinta y describe con profusion de detalles las indtiles heroicidades
de nuestro valiente y sufrido gército por sostener y conservar lo que hijos
bastardos y gobiernos indolentes y sin conciencia, vilmente ponian en manos de

nuestros enemigos’ .

Las semblanzas que he leido acerca del P. Montes dicen de él que tenialavirtud
de los sabios: hablaba poco y meditaba mucho, que era un religioso gemplar, un

trabgador infatigable, perfectamente disciplinado y apartado del mundanal ruido, y que

8 MONTES LUENGOS, J., El destino, Madrid 1904.

8 |dem, El alma de Don Quijote, Madrid 1911.

87 |dem, La justicia humana, Madrid 1901. También vid. en La Ciudad de Dios, Vols. XL, L y
LI.

8 L OPEZ RIOCEREZO, J. M. Op. cit., p. 8.
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era un hombre de rectitud intachable, con apariencia de rigida e imponente seriedad y
caracter fuerte, pero bueno, esencialmente bueno. Defensor de la caridad, € trato
humano, el aimento sano y abundante y la higiene en las prisiones y la redencion de
penas por € trabajo. Le dolia lainmoralidad de ciertas clases sociales y la indiferencia
religiosa, que consideraba fuente de la delincuencia. Decia alto y fuerte que existe una
causa suficiente para pervertir a los nifios que explica e aumento de la delincuencia
juvenil: la carencia de sentimientos religiosos. Y propugnaba para combatir la
delincuencia una purificacion doméstica y socia llevando a la escuela, a hogar, a la

sociedad una poderosa corriente de religion: € aire oxigenado y puro de la fe®.

Todos estos rasgos dan idea de un estilo de vida forjado para €l retiro, para €
estudio, parala oraciéon y la meditacion, y de unainteligencia natural al servicio de los

demés.

8 SANCHEZ TEJERINA, |., “Un gran penalista espafiol: El P. Jerénimo Montes’, en La Ciudad
de Dios, El Escorial 1944, pp. 5-15; LOPEZ RIOCEREZO, J. M., Labor juridico penal del P. agustino
Jerénimo Montes en la Historia del Derecho penal espafiol, Madrid, 1952, pp. 8-13; GONZALEZ
MANUEL, R., “El P. Jerénimo Montes (1865-1932)", en Religiéon y Cultura, Madrid 1932, pp. 143-144;
JMENEZ DE ASUA, L., “Necrologia del P. Montes’, en Revista de Derecho Publico, nim. 9, 15 de
septiembre de 1932, pp. 257-259.
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CAPITULO TERCERO. LA APORTACION DEL P. JERONIMO MONTES A

LA CIENCIA JURIDICA PENAL ESPANOLA

3.1. Aportacionesen € terreno doctrinal

3.1.1. Los principios del Derecho penal seguin los escritores del siglo XV

La primera gran aportacién del P. Montes a Derecho penal es el estudio relativo
a Los principios generales del Derecho penal segun los escritores del siglo XVI. Dicha
obrita, que constituyé su tesis doctora leida en € afio 1902, publicada a afio
siguiente®, recopila los principios generales en los cuales se sustenta € Derecho penal
segun nuestros antiguos tratadistas del siglo XV1. En ella asigna una atasignificaciéon a
tedlogos como Alfonso de Castro, Domingo de Soto o Covarrubias, principalmente, a

los que considerainiciadores de la ciencia del Derecho penal.

Latesis fundamental es que, a pesar de que se estudie hoy con més atencion los
principios de la ciencia penal, slempre se han conocido y han sido apuntados por los
maés ilustres pensadores de la Iglesia, siendo la mora la base de todas las cuestiones

acercadelosdelitosy las penas.

Esta tesis convierte a P. Montes en € primer penalista espafiol que realizd un
estudio serio de los origenes del Derecho penal estableciendo |os principios generales de
esta ciencia juridica a partir de la aportacion de los tedlogos del siglo XVI lo que le

permitié cuestionar la celebridad de Beccaria y la atribucién a éste de la paternidad

O MONTES LUENGOQS, J.,, “Los principios del Derecho penal segiin |os escritores esparioles del
siglo XVI”, en La Ciudad de Dios 60 (1903), pp. 557-564; pp. 633-41; 61 (1903), pp. 121-33; pp. 301-09,
pp. 364-72, pp. 454-63, pp. 628-39; 62 (1903). pp 18-28.
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intelectual de la ciencia del Derecho penal, a sefidar, desde una clara perspectiva
escoléstica, abundante de criticas hacia las letras ilustradas, la anticipacion de

determinados pensadores patrios. Asi afirmaba e P. Montes que:

“S no fuera tan absoluto € olvido al que han estado condenadas las
obras de nuestros tedlogos moralistas, acaso ciertos errores no habrian
obtenido carta de naturaleza entre nosotros, ni se tomarian como novedades
cientificas doctrinas ya expuestas y sabiamente tratadas por €llos. No se habria
dicho, por gemplo, que Beccaria fue e padre de la ciencia penal, ni se
atribuiria a Hugo Grocio la formacion del Derecho natural y de gentes, ni se
daria por nuevas ciertas teorias acerca del Estado, que como tales, se nos
presentan, y que se encuentran ya ampliamente expuestas en libros del siglo

Xv|” %

Tesis valiente y digna de todo respeto, no solo por € rigor de su desarrollo, sino
por haber sido mantenida por historiadores tan prestigiosos en la época del P. Montes

como Eduardo de Hinojosa, quien sefid 6:

“Durante e siglo XVI se consolida, en materia de Derecho penal, una
evolucién iniciada en los ultimos tiempos de la Edad Media, no por obra de los
soberanos, sino por € trabajo lento e incesante de la préctica y la
jurisprudencia, influidas por las doctrinas juridicas del Derecho romano. Sus
principales promovedores fueron (...) los legistas. Observando los rasgos

fundamentales de esta transformacion, vemos que al caracter local y autébnomo

9. MONTES LUENGOS, J., “Los principios del Derecho Penal seglin los escritores espafioles
del siglo XVI” en La Ciudad de Dios, 60 (1903), p. 558.
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gue ofrece el Derecho penal de lostiempos anteriores (...) sustituyen doctrinasy
practicas comunes en o esencial, iniciandose de esta suerte 1o que con exactitud
ha podido calificarse de era del Derecho penal europeo. Durante €la, la
doctrina reina como soberana absoluta contra la jurisprudencia practica. Los
juecesy tribunales no acuden en busca de reglas de conducta y de la instruccion
necesaria para € buen desempefio de su oficio a los antiguos Fueros y

Ordenanzas, sino a los escritos de los criminalistas’ %2.

Esta fue también la opinidén seguida por otros ilustres juristas y penalistas de
caado cientifico que mantuvieron dicho origen con apoyo doctrinal en la tesis
sustentada por e P. Montes, a quien, sin embargo, ignoraron en sus monografias
arrinconandole en € olvido, como Juan del Rosal, Anton Oneca, Bernaldo de Quirds,
Galo Sanchez®, y hasta e mismo Quintiliano Saldafia quien, en 1922, desconociendo
gue afos atras ya lo habia dicho € P. Montes, se atrevié a desmentir e mito italianisimo

del origen del Derecho penal, afirmando que:

“No se adelantd Italia a otros paises en su literatura penal ni en €
estudio de los puntos singulares de esta ciencia como la abolicién del tormento.

Antes |o habian hecho Luis Vives, Mateu... etc.®*

92 HINOJOSA Y NAVERQOS, E. “Influencia que tuvieron en el derecho plblico de su patriay
singularmente en el Derecho penal los filésofos y tedlogos espafioles anteriores a nuestro siglo”, en Obras
de Eduardo de Hinojosa, t. |, Madrid 1948, pp. 132-133.

% SANCHEZ, G. “Algunas observaciones para la historiografia del Derecho pena”, en
CUELLO CALON, E. Derecho penal, parte general, Barcelona 1926.

% SALDANA, Q, “Prélogo” en Contribucion al estudio de la Escuela penal espafiola de J.
MASAVEU, Madrid 1922, p. XV. También en el “ Prélogo”, bellismo y erudito, que hizo a una de las
muchas ediciones castellanas del famoso libro de Cesare Beccaria dijo: “...en esa categoria de libros
sonados y eficaces —no de obras maestras- se inscribe su Tratado De los délitos y de las penas’ . (Madrid
1930).
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La historia de la ciencia penal, como decimos, no ha hecho justiciaa P. Montes
con este breve tratado, omitido por los tratadistas, y que constituye un olvido
imperdonable, pues dicha obrita es e primer estudio serio sobre & origen de la ciencia
del Derecho pena espafiol, que hasta la fecha de realizacion por € P. Montes no habia

sido realizada por nadie.

Tampoco la historia moderna y contemporanea ha hecho justicia a dicha obrita,
gue ha sido omitida y olvidada por los penalistas més destacados de nuestra época. En
el afo 2013, € profesor Rodriguez Molinero, distinguido penalista, reeditdé una nueva
edicion, revisaday reelaborada por € mismo, de su celebrada obra“ Alfonso de Castroy
su doctrina penal. El origen de la ciencia penal” ; que habia publicado en € afio 1959
con motivo de la conmemoracion del cuarto centenario de la muerte del ilustre tedlogo
zamorano Alfonso de Castro, acaecida en 1558, y que tantos aplausos recibio en su dia.
Sin embargo, en ella omite cualquier referencia a esta obra tan importante del P.
Montes™. Y lo mismo sucede con € estudio realizado en 1957 por Schaffstein sobre la
ciencia europea del Derecho penal en @ periodo humanista®, a que puede afiadirse €
trabgjo realizado por H. von Weber en 1953 sobre esta misma materia, también
publicado en Espaiia® y la obrade Tomésy Vaiente de 1959 sobre el Derecho penal en
la Monarquia absoluta®, en los cuales todos ellos omiten citar a P. Montes y, en
particular, esta obra de referencia inevitable que fue la primera en trazar e origen del

Derecho penal.

% RODRIGUEZ MOLINERO, M., Alfonso de Castro y su doctrina penal. El origen de la
ciencia del derecho penal, Navarra 2013.

% SCHAFFSTEIN, F., La ciencia europea del Derecho penal en la época del humanismo, trad.
J.M. Rodriguez Devesa, Madrid 1957.

9 VON WEBER, H., “Influencia de |a literatura juridica espafiola en el Derecho penal comiin
aleman”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol (AHDE) XXI11 1953, pp. 717-735.

% TOMAS Y VALIENTE, F., El Derecho penal de la Monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-
XVI11), Madrid 1969.
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Latesisdel P. Montes, ala que queremos hacer justicia en nuestra tesis dandole
el lugar que se merece en la historia de la ciencia del Derecho penal, es un breve
tratadito, de apenas 150 hojas, pero bello, erudito, sustancioso y de deliciosa lectura que
constituye, a nuestro juicio, la mas completa aportacion a conocimiento del origen del
pensamiento juridico penal. En éste trabajo apunta ya el P. Montes la que sera su labor

cientifica posterior en €l area penal.

La obra muestra la dta significacion de los tedlogos del siglo XVI,
principamente de la obra de Alfonso de Castro, a que considera iniciador de la ciencia
del Derecho penal, sin omitir otros destacados tedlogos, que aportaron sus puntos de

vista, como Diego de Covarrubias™:

“ Antes que naciera Grocio habian escrito sobre Derecho natural e
internacional tedlogos espafioles tan ilustres como Vitoria, Domingo de Soto,
Molina y Francisco Suarez, dos siglos antes que Beccaria, y con mas
fundamento, Alfonso de Castro dedicaba un extenso tratado al estudio de la
penalidad, Luis Vives impugnaba con energia la prueba del tormento, y todos
los moralistas espafioles protestaban contra la crueldad y desproporciéon de
ciertas penas arraigadas en toda Europa por una tradicion de muchos siglos. Lo
gue sucedi6 es gque la voz de estos insignes tratadistas se perdié en € vacio,
mientras que la obra de Beccaria tuvo la suerte de llegar a tiempo, en una

época de verdadera fiebre reformista, en que leyendas como la del pacto social

9 Por cierto, llama la atencion la afirmacion de RODRIGUEZ MOLINERO, M, op. cit. p 35,
cuando califica a Covarrubias como un “ gran civilista, por cierto, pero secundario penalista” , o que
denota un gran desconocimiento, no sélo de la obrita del P. Montes, como ya hemos apuntado, sino de la
viday condicion penal de éste, asi como de su significacion e importancia en el origen del Derecho penal,
hecho que nadie discute hoy. Es més, € mismo afio de publicacion de la obra de Rodriguez Molinero
sobre Alfonso de Castro aparecié un excelente estudio del penalista y jesuita PEREDA, J, Covarrubias
penalista, Barcelona 1959, que tampoco es objeto de mencion en la reedicién del libro de Rodriguez
Molinero.
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pasaban por indiscutibles teorias filostficas, y a pesar de todos sus defectos

prosperaban” .1

Por eso, el P. Montes critica a la generacion contemporanea, que se muestra
orgullosa con los adelantos de las ciencias naturales y, sin embargo, manifiesta un
desprecio por lo pasado; carece de preparacion para estudiar las obras de los grandes
fil6sofos y tedlogos antiguos; y, avida de doctrinas exéticas, que califica de absurdas e
ininteligibles, desprecia lo que es de casa, y mira con aversion y desagrado todo libro

cargado con € polvo delaantigliedad. Y sefiaa:

“La generacion actual orgullosa con los adelantos y las brillantes
conquistas de las ciencias fisicas y naturales, manifiesta, por lo general, un
supuesto desdén hacia todo lo antiguo; escasa por otra parte de preparacion
para estudiar las obras de nuestros grandes filésofos y tedlogos y avidas de
doctrinas exdticas, mas admiradas cuanto mas absurdas o mas ininteligibles,
desprecia todo 1o que es de casa y suele mirar con desdén todo libro cargado
con € polvo de la antigliedad y cubierto con hojas de apolillado pergamino. Y
sin embargo, bajo estas cubiertas y pergamino se hallan expuestas cuestiones y

doctrinas que hoy mismo constituirian asuntos de actualidad” 1%,

El P. Montes fue consciente de que en muchas de aquellas doctrinas se
encuentran materias indtiles, pero hay conceptos luminosos. Sabia que e Derecho penal
del siglo XVI eraimperfecto, las leyes eran deficientes, |as penas estaban inspiradas en

la defensa social y eran desproporcionadas y crueles, pero también supo que aquellos

100 MJONTES LUENGOS, J., Op. Git., p. 559.
101 | bidem, p. 558.
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tedlogos comprendieron la situacién, los defectos y los inconvenientes de la legislacion
penal. No eran reformistas, pero consiguieron que arraigaran en e Derecho penal vigas
doctrinas que sirvieron de fundamento para un nuevo Derecho penal. Protestaron contra
el abuso de poder, se declararon a favor del oprimido y proclamaron la correccion del
delincuente como fin de la penay afirmaron los principios de justicia como fundamento

del castigo. Y tomo dichos conceptos que sirvieron de base a su tesis.

En un sentido similar, aunque matizando lainfluencia de lalglesia en la apertura
de aquella etapa humanitaria, se expresaba mas tarde Jiménez de Asla, cuando afirmaba

que:

“Lo cierto es que en tan oscuros y dilatados tiempos, en que €
delincuente contaba su vida por noches, no faltaron voces ilustres, abundantes
en Espafia, que pedian la humanizacién de las penas, como Chaves, Sandoval y
Cerdan de Tallada, que proclamaban la inutilidad de la pena de muerte, como
Fray Martin Sarmiento, y que protestaron de los tormentos, como Juan Luis
Vives, Feijoo, Alfonso de Azevedo y Lardizabal. Estos hombres preparaban €l

terreno para la Filosofia y para e Derecho penal liberal” 1%

Tras situar €l P. Montes el concepto genera de ley, donde analiza la definicién
de laley pena y sus caracteristicas: las condiciones de su rectitud (recta voluntas), €
sujeto potestativo (eius qui vicem populi gerit), la promulgacion (voce aut scripto
promulgata) y laintencion de obligar (cum intentione obligando subditos ad parendum

illi) asi como su interpretacion, destaca €l principio In poenis benignior est interpretatio

102 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, t. 1, Buenos Aires 1964, p. 247.
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facienda, como corolario del principio de legalidad y la eficacia mora de las leyes

penales'®,

Este problema de la obligatoriedad mora de las leyes penales, asi como la
cuestion de las leyes meramente penales, que fue una creacion pura de Alfonso de
Castro, ocuparon € debate juridico habido entre canonistas y penadistas en € periodo
histérico analizado por e P. Montes. No merece la pena dedicar atencion a esta
cuestion, ampliamente superada en € Derecho penal. Baste sefialar, que € P. Montes,
con perspicacia aguda, anota la existencia de dicho conflicto para establecer una
distincion que es bésica y que sirvio de fundamento a Derecho pena entre leyes
puramente morales, leyes puramente penales y leyes mixtas y las aplicaciones practicas
de la categoria analizada en €l Derecho hispanico de la época asi como su influencia en

los tedlogos y juristas posteriores, especia mente Francisco Suarez.

Aunque € P. Montes aprecia la influencia del Derecho candnico en la eficacia
penal de las leyes penales, no por ello deja de apreciar la distincion que ya surgio en €
siglo XVI con Alfonso de Castro y Covarrubias entre leyes penales ferendae sententiae
y leyes penales latae sententiae conforme a la cual mientras las primeras requieren una
sentencia judicia para ser efectivas; en las segundas, en cambio, la sentencia esta ya
dada en lamismaley, por lo que surten su eficacia penal desde e momento mismo de la

comision del hecho delictivo, sin que resulte necesaria una sentencia.

Tampoco dgja de apuntar e P. Montes, con precision, las terminologias

utilizadas por los autores del siglo XV |1, cuando distinguian entre delito, pecado y culpa.

18 MONTES LUENGOS, J., “Los principios del derecho Penal segln los escritores espafioles
del siglo XVI”, en La Ciudad de Dios 60 (1903), pp. 633-41.
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Es aqui donde surge, por primera vez, como apunta el P. Montes, un concepto genérico
del delito como e quebranto o la ruptura llevada a cabo por un sujeto en contra del

orden establecido (sea divino, natural o humano positivo)®.

Y lo mismo sucede con e concepto de la pena considerada como un dafio o
privacion de bienes, pero distinguiéndose entre la pena contracta (esto es, contraida o
concomitante a delito) y la pena aflicta (es decir, impuesta por un juez), de donde
derivan las distinciones entre pena y culpabilidad: malum passionis, quod infligitur ob

malum actionis'®.

Es también objeto de estudio €l principio esencial de la proporcionalidad de la
pena, cuestion que preocupd mucho a P. Montes acerca de la graduacion judicial entre
delito y pena; asi como el papel desempefiado en la concrecion judicial de lapena de la
concurrencia de circunstancias agravantes, atenuantes (donde se incluyen algunas tan
dispares como la edad, |a pobreza, la ausencia de dolo, la costumbre o la incompetencia
del juez), y eximentes (como la ignorancia, en cuanto eximente de la pena lega o €
carécter oculto y la ocultacion del delito, como eximentes de la penajuridica); asi como
lajustificacion y las condiciones de laimposicion y aplicacion de la pena de muerte que
los autores del siglo XV entroncan con la conocida tesis tomista del miembro corrupto;
lo mismo que €l delito de hergjia, de importancia central en agquellos autores del siglo
XVI, que eran tedlogos antes que juristas'®. Todas estas tesis dieron forma a un trabgjo

gue fue la semillade |as posteriores y mas precisas obras del P. Montes.

104 MONTES LUENGOS, J., “Los principios del derecho Penal segln los escritores espafioles
del siglo XVI”, en La Ciudad de Dios 61 (1903), pp. 301-09.

105 | bidem, pp. 628-39.

106 | bidem, pp. 18-28.

105



3.1.2.- Tratado de Derecho pena espariol

La segunda gran aportacion doctrinal del P. Montes a Derecho pena es un
excelente tratado de Derecho penal titulado: Derecho penal espafioll?’, que el P. Montes
publico en € afio 1917 y del que diria que estaba “ consagrado principalmente a la
preparacion de mis alumnos de El Escorial” 1%, pero que se configuré como una obra
gemplar en € ambito del Derecho penal pues llegb a convertirse en € més importante
tratado de esta materia de la época, acanzando la méas alta consideracion que habia en
Espafia, debido a la escasez de tratados en dicha materia, y que contiene importantes

aportaciones ala cienciajuridica espafiola.

3.1.2.1.- Situacién académica: escasez e insuficiencia de tratados doctrinal es penales.

La publicacion en e afio 1917 del tratado de Derecho penal espafiol del P.
Montes [legé en un momento en e que se lamentaba en Espafia la escasez de tratados

doctrinales de Derecho penal.

La obra El derecho penal estudiado en principios y en la legislacién vigente en
Espafa (1879-1884), publicada el afio 1874 por Luis Silvela (1839-1903), aunque de
notable importancia en |as cétedras espafiolas, segiin la prensa de la épocal®, resultaba,

sin embargo, anticuada a no incorporar |as novedades del nuevo Cédigo Penal de 1884.

Lo mismo sucedia con la obra de su sucesor en la catedra, José Maria Valdés

Rubio (1853-1914), titulada: Derecho penal: su filosofia, historia, legidlacion y

107 MONTES LUENGOQOS, J. Derecho penal espariol, 12ed., Madrid, 1917.
108 | bidem, vol. 1, p. 8.
% “UnaobradeD. LuisSilvela’, en El Imparcial (Madrid), niim. 12980, 24 de mayo de 1903.
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jurisprudencia, publicada en 1913, que era a todas luces inadecuada para los fines

didécticos y poco recomendable por su carécter farragoso y difuso™°.

De modo que, ante este panorama, sdlo se contaba para la ensefianza del
Derecho pena con € Curso de Derecho penal de Pedro Isaac Rovira Carrero (1870-
1936) cuyo primer volumen se publicé en 1912 y e segundo se termind tres afilos mas
tarde, en 1916, pero los dos volumenes tan sdlo comprenden la introduccién y los

problemas de laley penal, por lo que volvia a ser atodas luces insuficiente.

Aunqgue en 1926 aparecié e Derecho penal de Eugenio Cuello Caén (1879-
1963), que se adaptd mejor a las necesidades de la ensefianza de esta disciplina, y que
resultd ser una obra aceptable por su exposicién clara y transparente, sin embargo, a
nivel doctrina se limitaba a exponer los diferentes pareceres de las distintas escuelas
sobre cuestiones concretas dejando entrever, en numerosas ocasiones, la preferencia del

autor por laescuela positivista, lo que le restaba parcialidad a su exposicion.

Finalmente, el Derecho penal. Contestaciones al Programa para las oposiciones
al Cuerpo de Aspirantes a la Judicatura y Ministerio Fiscal, publicado en 1915 por
Luis Jiménez de Aslia, no paso de ser un temario adaptado al programa para aspirantes a

|a Judicatura sin contenido doctrinal.

Esta escasez de tratados penales provocd la importacion de obras extranjeras
traducidas al castellano, con gran esfuerzo por parte de nuestros profesores espafoles,

con lo que se alivig, en parte, la sequia de tratados, pero no se resolvia plenamente €

110 GARCIA SUAREZ, E., Op cit., p. 215.
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problema pues dichas obras, pese a las esplendidas traducciones, no resultaban
conformes con nuestras tradiciones patrias, a margen de estar plagadas de constantes

anotaciones eruditas que entorpecian lalecturay el estudio*.

De este modo, se difundieron en las Universidades espafiolas obras como €l
Manual de derecho penal italiano de 1895 de Enrico Pessina (1828-1916)!2, traducido
por Gonzalez del Castillo y adicionado por Aramburu Zuloaga y Cuelo Caén; €
Tratado de Derecho penal aleman de 1881 de Franz Ritter von Liszt (1851-1919)13,
traducido por Quintiliano Saldafia y Jiménez de Aslia; los Principios de Derecho penal
de Bernardino Alimena (1861-1915)'* formado por dos volimenes publicados entre
1910-1912, cuyo primer tomo, traducido y anotado por Cuello Caon, trata
fundamental mente de |a situacion socia del individuo antes de cometer un delito'®>; y €

Programa del curso de Derecho criminal de Francesco Carrara (1805-1888)%, en diez

11 El mismo P. Montes se quejaba de estas reiteradas y farragosas anotaciones en los textos y
decia, no exento de toda razén, que fue un defecto muy comun de las obras de Derecho, particularmente
hasta mediados del siglo XVI, el de apuntalar cada palabra y cada frase, hasta la més trivial, con todo
género de autoridades, resultando tal € cimulo de citas, que hacia dificil averiguar, entre aquel laberinto
de abreviaturas y nimeros, cual es e pensamiento del autor, 1o que calificaba de pésmo gusto. Y
criticaba el que los escritores contemporaneos volvieran a incurrir en é. Vid. MONTES LUENGOS, J.,
“Introduccién a estudio de la ley penal segun la doctrina de los moralistas y juristas espafioles’, en La
Ciudad de Dios, vol., CXXI (1920), p. 25.

12 Jurista, filosofo y politico italiano. Senador del Reino de Italiaen el legidativo XIII.

113 Jurista y politico aleméan de origen austriaco, conocido por sus aportaciones en e campo del
Derecho Penal y del Derecho Internacional Pudblico. Von Liszt integré la corriente ” causalista
naturalista” en la teoria del delito a la que también pertenece Ernst von Beling. Segun los causdlistas
naturalistas, la accién es una causacion o no evitacion de una modificacién (de un resultado) del mundo
exterior mediante una conducta voluntaria.

114 Abogado y politico italiano. Profesor en la Universidad de Cagliari y luego de Mddena, donde
permanecio durante quince afios. Nombrado primer Alcalde Electo de la ciudad de Cosenza, se convirtio
en diputado elegido en Cosenza College, pero renuncid al cargo alos dos meses tras ser acusado de haber
obtenido financiacion del Gobierno.

115 Lo que toma en consideracion es la Antropologia: € hombre que tiene sentimiento de
inferioridad de tipo genético-organico esta condicionado a cometer delitos; y la Sociologia criminal: la
costumbre y las leyes estan implicadas dentro €l codigo positivo, la vulneracion de éstas por € individuo
se da por la miseria en que se encuentra. De modo que, €l individuo comete delitos en funcion del status
gue la sociedad |le impone: el desempleo, |la miseria 'y la predisposicién por falta de frenos inhibitorios
para cometerlos.

16 Catedrédtico de Derecho Penal de la Universdad de Pisa, estd considerado el mayor
representante de la Escuela clésica del Derecho penal italiano y se distinguid por su oposicién a la pena
de muerte. Tuvo influencia en la redaccién del primer Codigo Penal italiano y en el posterior Codigo
Penal de 1889, conocido en Italia como Cédigo Zanardelli.
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volumenes, publicado en 1859, que recogia sus once afios de experiencia docente, que

fue traducido y anotado por Jiménez de Aslia.

Todas estas obras, con sus traducciones y anotaciones excesivas, pero no
adaptadas a nuestro Derecho nacional, hicieron necesaria la elaboracion de una obra que
recogiera precisamente las doctrinas tradicionales de nuestros antiguos tratadistas, pero
a mismo tiempo combinara las corrientes modernas de esta disciplina para que fuera
una obrafiable, definitivay suficiente para los estudiosos de la Cienciapenad. Y en este
momento de manifiesta depresion del estado de la Ciencia penal en Espafia, € P.
Montes se atrevid con una obra monumental y fundamental que es su excelente tratado

de Derecho penal espariol.

3.1.2.2.- Caracteristicas de la obra

La primera edicién del tratado del P. Montes se agot6 inmediatamente de modo
que € autor publicd, en @ afio 1929, una segunda edicién en la que fijaremos
principalmente nuestra atencién, en la que corrigié notablemente ala anterior, megjord la
sistematica de la obra, manteniendo inalterables |os principios de justiciay de moral que
el P. Montes consideraba piedras angulares de un verdadero Derecho Penal, e incorpord

las novedades introducidas por € reciente Codigo de Derecho Pena de 19287

117 Entre las novedades de este Codigo Pena destacaba €l hecho de apartarse de lalineaclésicay
liberal, incorporando € principio de defensa social, 1o que suponia la introducciéon del "dualismo”
situando junto a las penas, por primera vez, las medidas de seguridad, que restringian la libertad del
delincuente en funcién de su peligrosidad social. Regul6 el delito continuado, |a tentativa imposible, la
consideracion del encubrimiento como delito auténomo y la condena condicional. Mantiene la misma
estructura en tres libros mas un titulo preliminar dedicado alaley penal y a su esfera de aplicacion. Y en
la Parte Especial se tipifican, entre otras nuevas figuras, la difamacion, €l chantgje y la usura. El nuevo
Cadigo penal fue criticado desde sus inicios por €l rigor en el castigo a reo y la frecuencia con que se
imponia la pena de muerte, llegandose inclusive a relacionar €l Cédigo penal de 1928 con la ideologia
fascista. El Colegio de Abogados de Madrid solicité en 1930 que se derogara y volviera a ponerse en
vigencia el Cédigo Penal de 1870.
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promulgado bajo la dictadura de Primo de Rivera, y ordenado por el Ministro de Justicia
don Galo Ponte Escarpin, y cuyo redactor principal fue su amigo personal Eugenio

Cuello Calonte.

Como caracteristicas propias de este tratado pueden destacarse en una primera
linea su clara exposicién que se gusta a un método sistemético, empleando una
erudicion selecta con remision a las fuentes clasicas con un amplio aparato

bibliografico!*®.

Yaen e Prologo comienzareconociendo ladificultad y |aboriosidad que entrafia
escribir un tratado de estas caracteristicas debido a nimero de opiniones y escuelas, |0
gue habia generado mucha confusion, asi como por haber incorporado otras ciencias no
juridicas problemas totalmente ajenos a Derecho penal, lo que hacia incluso casi
temeraria la redizacion de ta intento, hasta € punto de que e mismo P. Montes
reconoce que : “apenas se escriben mas que monografias o tratados especiales sobre

estos asuntos” 2.

El tratado recoge las convicciones penales profundas del P. Montes asentadas
sobre los principios de la Teologia Mora y de la Filosofia cristiana como la libertad
humana, la imputabilidad y la responsabilidad moral e incorpora las doctrinas, las
opiniones, los sistemas penales, de forma critica, asi como nuestras tradiciones

auténticas que el P. Montes conocia bien, pues no hay que olvidar que supo leer y gustar

118 Nacido en 1879 y fallecido en 1963, fue un insigne Catedrético de Derecho pena en Granada,
Barcelona y Madrid y fundador y primer director del Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.
Amigo personal del P. Lépez Riocerezo a quien, por cierto, éste dedicd una necroldgica en la que,
sorprendentemente, reproduce las mismas palabras de afecto que habia dedicado a insigne maestro y
compafiero de habito, el P. Montes, a que Ilamaba “anciano nifio”.

119 GARCIA SUAREZ, E., Op. cit., p. 217, quien lo calificade “ excelente” .

120 MONTES LUENGOS, J,, Op. cit, vol. 1, p. 5.
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las obras clésicas de los grandes maestros del pasado a los que conocia'y amaba por su
patriotismo, pues fue un gran defensor de o que era puramente espaiiol, y de los que
tomd su sabiduria a la hora de exponer los principios, las reglas, los contenidos y las

definiciones del Derecho penal.

Fundamentalmente, €l P. Montes sostiene que larazén del derecho de castigar se
encuentra en la tutela juridica rechazando, por lo tanto, aquellas doctrinas utilitarias que
parten de la consideracion de la justicia como una idea gjena a fin supremo del bien
comun. Es, por este motivo, por € que se opone a los positivistas que tratan de defender
ala sociedad del delincuente a que consideran como un animal peligroso con € que se
puedan emplear cualesquiera medios de investigacion'?, y que fueron secundadas por

penalistas como Cuello Cal6n'?2,

Otrade las grandes tesis del P. Montes es |a defensa del libre albedrio como base
de la imputabilidad; concibe la pena como expiacion que ha de cumplir una funcién
retributiva; aborda los problemas, que son tan actuales, como la delincuencia de los
menores o0 las medidas de seguridad; cuestiona la sentencia indeterminada; acepta las
novedades, siempre que estén basadas en la justiciay la conveniencia social, por lo que

rechaza lo inmoral, injusto y perjudicial; y aborda los problemas que plantea la

21 Segiin la Escuela positivista el delincuente es un prisionero de su propia patologia
(determinismo bioldgico) o de procesos causales ajenos a mismo (determinismo social): un ser esclavo
de su herencia, encerrado en si, incomunicado de los demés, que mira a pasado y sabe, fatalmente
escrito, su futuro: un animal salvaje y peligroso. Dentro de la escuela positivista se dan una serie de
clasificaciones para los delincuentes. Estas clasificaciones fueron expuestas por Cesare Lombroso, Enrico
Ferri y Rafagle Garofalo, principa mente.

122 De hecho, afios después de publicar el P. Montes su tratado, el profesor CUELLO CALON, al
estudiar “ Los nuevos métodos de investigacion criminal y los derechos de la persona” manifestaba que, a
pesar de los alegatos en su favor, repugna profundamente la admision de tales métodos y su adopcion
como medio de investigacion judicial, agregando que el empleo de sustancias narcéticas es incompatible
con el espiritu del proceso penal moderno calificando a este procedimiento de alevoso, y afirmaba que el
narcoandlisis es un excelente medio de diagndstico que debe ser admitido en la préctica psiquiétrica, pero
nunca como procedimiento de investigacion criminal. CUELLO CALON, E., “Los nuevos métodos
cientificos de investigacion criminal y los derechos de la persona’, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Il, fase 1, enero-abril 1949, pp. 43-49.
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Antropologia criminal y la Sociologia crimina donde, segin Sanchez Teerina
“establece principios que, de haberse tenido en cuenta por gobernantes y legisladores,

habrian sin duda evitado las sangrientas luchas habidas entre |os esparioles’ 123,

Al contenido de estas grandes tesis que son aportaciones a la ciencia juridica
pena dedicaremos seguidamente nuestra atencién, profundizando en los conceptos

tratados y en qué medida suponen una aportacién a Derecho penal.

3.1.2.3.- Aportaciones a Derecho pend

3.1.2.3.1.- Las bases de orden moral de la Ciencia penal.

En € primer volumen del tratado Derecho penal espariol, € P. Montes expone
una cuestion sumamente interesante: cudles son los principios bésicos de orden moral
precisos para acometer el estudio de la Ciencia juridica penal. Considera que la Ciencia

penal tiene un fundamento en estas bases, pero comienzalamentandose:

“Es un hecho, desgraciadamente, la falta general de preparacion en
estas cuestiones, y nadie puede negar la necesidad de sentar bien las bases de
nuestra ciencia y fijar los conceptos de constante aplicacién como son los de
orden moral, orden juridico, conciencia, libertad, imputabilidad,

responsabilidad, culpa, sancion, etc.” 124

123 SANCHEZ TEJERINA, 1., Op. cit., p. 13.
124 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., Prélogo, 12ed., p. 8.
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Estos conceptos morales (conciencia, libertad, imputabilidad, responsabilidad,
culpa, sancion, etc.) a los que alude e P. Montes tienen, a su juicio una importante
trascendencia juridica en la Ciencia penal. Por eso, hace un interesante resumen de la
moral cristiana, que considera la moral de toda sana filosofia, al mismo tiempo que del
sentido comun segun los datos de la experiencia psicolégica y la experiencia externa.
Sefiala la diferencia entre  modo de ser y obrar del hombre y los demés seres de la
naturaleza. Apunta que éstos se rigen por leyes fisicas, de acuerdo con su naturaleza
fisica; y, en cambio, aquellos, por las leyes morales, de acuerdo con la suya propia. Y
distingue que las leyes por las cuales se rigen los seres fisicos son mecanicas, fatales,
necesarias, y, por consiguiente, necesariamente se cumplen; mientras que las leyes
reguladoras de la conducta humana son morales, y esto quiere decir que el hombre, dado
gue es un ser dotado de libertad, puede gustar su conducta a ellas o, por € contrario,

quebrantarlas'?.

a.- Primerabase: Laley moral.

Para e P. Montes, |la base de |a conducta humana es la ley moral. Pero, ¢qué
entiende el P. Montes por ley moral? La ley mora seria, ajuicio del ilustre agustino,
aquella norma directiva de la conducta humana, a la cua estamos obligados -no

forzados- a someternos y que se caracteriza por*?®:

- Ser esencial en cuanto a la naturaleza racional del hombre y necesaria en

cuanto a su existencia, pero contingente en su cumplimiento;

125 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., val. I, p. 16.
126 | bidem, p. 17.
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- Tener unarealidad objetiva: no es producto de larazén ni de la evolucion. La

razon conoce la verdad, pero no lacrea;

- Carecer de evolucion. Puede evolucionar € conocimiento de lamismay lo que

tiene de contingente en su aplicaciéon y cumplimiento; y

- Fundarse en |la naturaleza esencia de las cosas, pero su origen se encuentra en

Dios, legislador supremo y autor de |a criatura racional?’.

b.- Segunda base: Laretoricadel libre abedrio.

Como consecuencia de la determinacion de la ley moral como la base de orden
moral de la Ciencia penal, € P. Montes expone el concepto de acto humano, dedicando
su estudio a uno de sus elementos esenciales del acto humano: la libertad, de la que
depende la existencia, no ya del orden moral, sino del propio Derecho penal, y que e P.

Montes considera piedra angular.

Las escuelas contemporaneas al P. Montes, en concreto los deterministas y, en
particular, los del sector juridico (con Von Listzt a la cabeza), despreciaban la libertad
porque para €ellos la imputabilidad y responsabilidad, que € P. Montes considera
consecuencias naturales e inmediatas del libre albedrio, carecen de valor ya que niegan

la libertad humana pues consideran que e criminal: unas veces, nace; otras, es fatal

27 Aunque el P. Montes recoge, a hilo de la definicidn y caracterizacion de la ley moral, las
orientaciones de la moral racionalistay utilitarista que pretenden encontrar el origen del deber a espaldas
del legidlador divino, demostrando |la puerilidad de ese intento, nada expone sobre |os sistemas de moral
Ilamados impropiamente cientificos, como la moral sin obligacién ni sancién, de Guyau; la moral del
superhombre, de Nietzsche; o, la moral sociolégica, de Comte y Durkheim. Si bien, podria considerarse
gue en ellos la moral desaparece y se funde en las leyes de la naturaleza fisica. Podriamos decir que son
sistemas de mora sin moralidad. Vid. ARNAIZ, M., El espiritu matematico de la Filosofia moderna.,
San Lorenzo de El Escorial 1923, pp. 91y ss.
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producto del medio ambiente; y, otras, de la reaccion inevitable y absolutamente
determinada de cada organismo humano ante los avatares de la vida, no habiendo

moral mente reproche alguno en ello.

El P. Montes analiza las objeciones que los crimindlogos deterministas oponen

alalibertad y les reprocha que:

“S la libertad es una ilusion, la responsabilidad y la culpa, la justicia y
la iniquidad, la honradez y e crimen son otras tantas ilusiones; e ilusiones
seran de mismo modo la indignacion que nos producen ciertos actos y la
admiracién o aprobacion que nos producen otros, e ilusiones tantos otros
sentimientos morales profundamente arraigados en € corazén de la humanidad.
Y podra ser pura ilusién lo que sirve de base a todo esto, que es real y

sensible?” 128,

El error de los penalistas deterministas, siguiendo a Comte, procede de no
admitir mas ciencia que la de los hechos fisicos, pero los hechos externos sin un hecho
de conciencia no tienen ningun valor. De hecho, las ciencias psicolégicas y las morales
asi como las fisicas se basan en la conciencia. Ambas, como hechos de conciencia,
reflejan la verdad de los objetos. Por eso, resulta mas féacil convertir la realidad
fenoménica en consciente que en objetiva. La conciencia seria, de esta manera, un

postulado del conocimiento, cuya negacion supone laruinatotal de la ciencia?®®.

128 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., 22ed., vol. 1, p. 39.
129 ARNAIZ, M., Los fenémenos psicol 6gicos. Cuestiones de Psicologia contemporanea, Madrid
1903, pp. 11y ss. Del mismo autor, Las metaforas en las ciencias del espiritu, Madrid 1908, pp. 113y ss.
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El origen de este error, de esta falsa hipotesis del positivismo, estéd en suponer
gue en e hombre no hay mas que materia, que todas sus facultades son organicas,
fisioldgicas y, por consiguiente, que se encuentra sometido, sin remedio, aleyes fisicas,
necesarias, fatales. Sin embargo, € conocimiento humano, aunque por la constitucién
material del hombre, precise de la materia para su gercicio, esta muy por encima de
ella. Y en este sentido, la libertad no es una ilusion. Si fuera una ilusién, 1o mismo
cabria decir de la responsabilidad y la culpa, de lahonradez y e crimen, de lajusticiay
lainiquidad; también serian purailusién laindignacion gue nos producen ciertos actos y
la admiracion que nos causan otros, e ilusiones serian los sentimientos morales

arraigados en e corazén de la humanidad®°. Por eso, advierte e P. Montes que:

“La duda acerca del libre albedrio - y mas aun la negacién del mismo -
conduce necesariamente a la duda universal, al escepticismo y a la negacion de
toda ciencia. S dudamos de una verdad que tan patente se manifiesta en la
conciencia de todos los hombres; si cabe la posibilidad de una ilusién del
sentido intimo -menos falible que los sentidos externos- en € hecho de nuestra
libertad, tan claro como e de nuestra propia existencia, en un hecho
constantemente repetido y constantemente comprobado, ¢en que otra verdad

podremos creer con alguna seguridad?” 132,

Indudablemente, en nuestras resoluciones pueden influir en ocasiones causas
concretas determinadas, sobre todo las relativas a la idiosincrasia de cada individuo,
pero hay que afirmar con e P. Montes que gecutamos actos, cuyo motivo nos es

perfectamente conocido y, alavez, sabemos que no hay otros, o s los hay, se prescinde

130 MONTES LUENGOS, J.,, Op. cit., val. 1, p. 39.
131 | bidem, p. 39.
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de ellos. De este modo, tenemos conciencia clara de que la voluntad puede sobreponerse
a los motivos conocidos que nos inducen a obrar, pero también sobreponerse a los que

desconocemos, cual esquiera que sean*2,

Es mas, s se pretende anular la libertad humana basandose en multitud de
causas antropoldgicas, fisicas y sociades que pueden concurrir con la voluntad a la
produccion del delito, se esta acumulando sobre las acciones de cada individuo todas las
causas imaginables que pueden influir omitiendo la fuerza de resistencia de esa facultad,
con lo cua se puede mostrar la inexistencia de la libertad como la imposibilidad de la

vida, pero esto mismo lo combate el P. Montes:

“ S acumulamos sobre todos y cada uno de los seres vivientes todas las
causas internas y externas capaces de producir la muerte, y por otra parte,
prescindimos de la fuerza de resistencia de cada ser contra aquellas causas,
todos los factores que las neutralizan, todos los medios de desvirtuarlas o
evitarlas, la conclusion l6gica sera la imposibilidad de la vida. Pero la vida es
un hecho a pesar de todas las causas capaces de aniquilarla, como es un hecho
la libertad humana, a pesar de todas las causas que pueden influir en las

determinaciones de la voluntad” %,

Por tanto no hay, a juicio del P. Montes, ni una sola objecién de las que mas
comunmente suelen oponer los crimindlogos deterministas a la libertad que permita
dudar de su existencia y, aungue la hubiera, seria producto de la ignorancia humana,

pues lalibertad es, a su juicio, un hecho evidente.

132 | bidem, p. 37.
133 | bidem, pp. 38-39.
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C.- Tercerabase. Laculpamoral.

Tras examinar lalibertad que es labase de laimputabilidad y |a responsabilidad,
pues son consecuencias naturales de aguella, se ocupa el P. Montes de la culpa moral en
sus diversas formas, y vuelve contra el concepto determinista de von Liszt paraterminar
con una sintesis acerca de la sancion y dd arrepentimiento, cuyo valor varia segin se
trate del orden moral o juridico. Ambos ordenes se diferencian en que la moral tiene un
radio mucho méas amplio: regulatodos los actos humanos, tanto internos como externos,
el derecho, en cambio, solo puede comprender los actos externos, y no todos, sino
Unicamente los que se refieren a aguellas relaciones sociales que se consideran
necesarias para la convivencia humana. “Podriamos decir —afirma el sabio jurista

agustino- que son dos ramas que reciben la savia del mismo tronco” 3.

3.1.2.3.2.- Laformacion del concepto de Derecho pena

Trasanadlizar €l P. Montes las bases de orden moral que fundamentan y sostienen
el Derecho penal, distingue entre la perturbacion civil de la penal, lo cual tiene
importancia a la hora de fijar €l contenido de éstaramajuridica, cuyamision, parae P.

Montes, consiste en:

“ Amparar €l orden juridico, amenazando con un mal a los que traten de
perturbarle, y haciendo sufrir e mal, contenido en la amenaza, a los

transgresores’ 1%,

134 | bidem, p. 75.
135 | bidem, p. 76.
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En la definicion estéan contenidos los tres elementos esenciales a juicio del
agustino del Derecho pena: € delincuente, € delito y la pena, aunque la definicion
entra en contacto con la escuela de la defensa socia parala que el Derecho penal opera

como mecanismo de defensa frente al trasgresor.

Por eso, el P. Montes rechaza las opiniones de quienes arbitrariamente,
restringen o amplian & contenido del Derecho penal, afirmando que esta integrado por
el ddito y la pena simplemente porque, a su juicio, como € delito no se da sin
delincuente, ni aquel es producto exclusivo de la voluntad de éste, resulta
imprescindible el auxilio de las ciencias que estudian a hombre en su dimension fisica,

mora y social.

Parte e P. Montes para estudiar |a formacion y desarrollo de la ciencia penal de
los precedentes de los pueblos de la antigliedad; se detiene en € influjo del Evangelio y
la filosofia cristiana en la elaboracién de la ciencia juridico-penal en la que ha
contribuido, a su juicio: la Iglesia Catdlica mediante |as decisiones de los Concilios; las
instituciones benéficas, los héroes de la caridad que consagraron su vida a los mas
desfavorecidos, entre los que se incluyen los delincuentes y encarcelados; |as obras de
los Santos Padres de la Iglesia, tedlogos, moralistas y cristianos; |0s libros penitenciales,

y, € Derecho canénico.

Tras este precedente, que considera la base en la formacion del Derecho penal,

estudia las escuelas del Derecho pena, principamente, la escuela clasica y la
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positivista. Veamos cud era la situacion en Espaia y donde se puede encasillar a P.

Montes, a pesar de que él erareacio a ser clasificado en ninguna escuela.

a- Laescuelaclasica

Se centra el P. Montes en la influencia que en dicha disciplina ha tenido €
marqués de Beccaria quien, con 25 afios de edad, escribié Dei delitti e delle pene que
publico de forma andnima en julio de 1764 para no sacrificar su tranquilidad y la de su
familia, pues sometia a una critica severa el Derecho penal existente a defender una
concepcion compasiva y sentimental del delincuente llegando a enatecer la
personalidad de los malhechores en nombre de la dignidad humana frente a la
supremacia de la autoridad encargada de cuidar el cumplimiento de las leyes, e instaba a
la supresién de ciertas penas, como la pena de muerte y la disminucién de todas, 1o que
le valié que dicha obra fuera condenada tres veces por la Inquisicion de Roma y
prohibida en Espaia por edicto de 20 de junio de 1777, hasta e extremo de que en
Espafia, sus primeras traducciones se realizaron de forma anénimaa haber sido atacado
por la Inquisicion, siendo en 1821 traducida por Juan Rivera y en 1879 por Pascua

Vicent.

Fueron muchas las controversias que aguella obra origind en las Universidades
pues produjo un gran movimiento cientifico, llegando a provocar incluso reformas
radicales en la legidaciéon de varios Estados. Entre estas criticas se sitla la del P.
Montes quien lo considera un libro carente de originalidad y de escaso valor cientifico
pues considera que se inspira en la endeble y fantastica teoria del contrato social de

Rousseau y € individualismo de los enciclopedistas que prepararon la Revolucion
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francesa. Sin embargo, no es de extrafiar la favorable acogida de esta obra pues €
ambiente de la época era propicio atoda clase de reformas. De hecho, los seguidores de
Becarria como Romagnosi y Carrara dedicaron sus esfuerzos a robustecer los
argumentos del maestro y con sus aportaciones llegaron a completar el excelente
monumento juridico del Derecho pena que se llama la escuela clasica italiana, que

pese alos ataques de sus adversarios continlia en pie.

Esta escuela pena clésica habia surgido de las teorias de los filosofos de los
siglos XVII y XVIII. El fundador fue, como hemos apuntado, César Beccaria y
destacaron, en Italia, Ross y Carrara, maximo exponente de esta doctrina; en Francia,

Ortolan y Chauveau, Helie; y en Espafia, Cuello Cal6n.

Sustancialmente consideraban que la pena es la necesidad que tiene la sociedad
de castigar al delincuente o infractor cuya imputabilidad se basa en € libre albedrio
humano y la culpabilidad moral. El hombre es un ser inteligente y libre de escoger entre
el bieny é mal, entre realizar la accion prohibida o respetar la prohibicién. Si, a pesar
de esta libertad de que esta dotado, ha escogido el mal perturbando libremente el orden
juridico, es justo que se le retribuya con otro mal, que se le castigue con la pena. Por lo
tanto, € derecho de castigar, la razon por la cual se retribuye con un mal (que es la
pena) al individuo que ha perturbado €l orden juridico, es un medio de latutela juridica
del Estado. Sin embargo, |a pena debia guardar proporcionalidad con € ddlito, por eso
defendian € trato humanitario de los procesados, excluyendo las penas corporales e

infamantes, asi como la eliminacion de torturas y otros sistemas rudos de castigo.
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La doctrina de esta escuela tan importante para € Derecho penal significd una
reaccion y lucha contra la barbarie de los siglos precedentes y sus principios se

aplicaron en los Codigos penal es promul gados después de la Revolucion Francesa.

b.- Laescuela positivista

Como reaccion contra la escuela clésica surgio la escuela positivista, cuyo
origen esta en los estudios realizados por Lombrosso sobre el delito, pero singularmente
sobre el criminal, negando € libre albedrio y considerando que €l criminal es arrastrado
a delito fatamente, siendo ademés un sujeto facilmente identificable por su anatomia
fisicay biologicay, por lo tanto, € delito no encierra cul pabilidad porque no es mas que
el resultado de la combinacion de las anomalias organicas y bioldgicas del delincuente,
con las circunstancias sociales y, por consiguiente, como el crimen no implicalaideade
culpa es inconcebible la pena como castigo y e Derecho penal debe ser represivo y
apoyarse en la defensa social con los mismos medios que emplea contra los locos o los

animal es peligrosos.

Con intentos conciliadores entre la escuela clasica y la positivista, nacié en Italia
la llamada “tercera escueld’ o positivismo critico” que pretendia reducir € derecho
pena a laidea de defensa social y cuyos planteamientos entroncan con la Sociologia
criminal, que combate la teoria de Lombrosso y considera € Derecho penal como
Sociologia criminal adaptada a las necesidades de laidea de justicia. Sus representantes
mas destacados fueron Alimenay Carnevale. Esta direccion aboga por laindependencia
del Derecho penal frente a otras disciplinas como la Biologia y |a Sociologia, dando una

mayor importancia a los factores antropolégicos y socioldgicos del ddito
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preocupandose por las medidas de seguridad, €l tratamiento especia de los menores

delincuentes, la condena condicional, €l perdon en los delitos.

c.- Lasituacién en Espafia: posiciéon del P. Montes.

Por lo que se refiere a Espafia, a pesar de contar con una tradicion y materiales
suficientes, se tardd en entrar en e movimiento de reforma. Hubo esfuerzos aislados
como & de Lardizabal que, con su Discurso sobre las penas..!, traté de la
humanizacion de | as practicas penales en uso sin logar despertar aficion a estos estudios
ni siquiera a formar escuela. Mas éxito tuvo Pacheco que expuso en € Ateneo de
Madrid las ideas de Ross y sus trabgjos arraigaron hasta € punto de informar los
principios del Codigo Penal de 1848, pero la filosofia krausista, que fue importada por
Sanz del Rio, trgjo a Espania el correccionalismo que, a decir del P. Montes: “ apenas

ha tenido prosélitos mas que en los pueblos de mayor penuria intelectual” .

Esta situaciéon dio lugar a un desconcierto de las escuelas penales: |a escuela
clasica, la correccionalista, positiva y neopositiva, € positivismo critico y la tendencia
politica criminal. La escuela penal esparfiola procedia del correccionalismo aleman v,

posteriormente, vendria lainfluencia de la escuela técnico-juridica con Mezger'®'.

Desde € siglo XIX, las corrientes penadistas, tanto las correccionalistas, como

Roedor en Alemania, o los positivistas italianos, Garofalo o Enrico Ferri, 0 en Espafia,

136 | ARDIZABAL URIBE, M., Discurso sobre las penas, contraido a las leyes criminales de
Espafia, para facilitar su reforma, Madrid 1782.

137 MUNOZ CONDE, F. J., Edmund Mezger y el derecho peal de su tiempo: estudios sobre e
derecho penal en el nacionalsocialismo, Valencia 2000.
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Dorado Montero, seguidor de Lombroso, habian propugnado la aplicacion de medidas

de seguridad preventivas para reducir la comision de delitos y la posible delincuencia®.

Con la llegada de los totalitarismos, se prescindié de las limitaciones del
principio de legalidad para €l gercicio de su desmesurado poder, aprovechando esa
indeterminacion en la tipificacion de los delitos, en su vaoracion y en las penas
aplicables’®. De hecho, Ferri fue senador fascista y Mezger un jurista nazi. Las dos
décadas que hubo entre 1920 y 1940 supusieron una prueba critica en la construccion de

la cienciadel derecho penal.

El P. Montes, firme defensor de lo suyo, de latradicion y los valores heredados
criticaba que autores espafioles, destacados y amigos, se apartaran de latradicion y de la

escuela clasica

“ En los momentos actuales, preciso es confesar que nuestro nivel moral
ha descendido, pero en el orden intelectual Espafia puede figurar sin desdoro en
el movimiento cientifico de los estudios penales. Los nombres de Quintiliano
Saldafia, Jiménez de Aslia, Cuello Caldn y otros varios —sin contar mas que los
gue viven- son demasiado conocidos dentro y fuera de Espafia para que me
detenga a demostrar su significacion como penalistas y criminélogos. Pero es
un dolor —y lo consigno con honda pena, porgue todos me honran con su
amistad- gue muchos de €ellos, arrastrados por la corriente o por una moda gue,

en realidad, significa un retroceso de muchos siglos, o ataviados con un

138 PESET, M. y PESET, R., “Positivismo y ciencia positiva en médicosy juristas del siglo XIX:
Pedro Dorado Montero”, en Almena, nim. 2 (1963), pp. 65-126.

139 MARTIN, S., “Penalistica y penalistas espafioles a la luz del principio de legalidad (1874-
1944)" , en Quaderni fiorentini, XXXVI (2007), pp. 502-609.
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positivismo 0 semipositivismo postizo que se les cae de los hombros, se hayan
apartado tanto de nuestras tradiciones cientificas, y hasta de la ley moral en que
estan fundadas, y no alcancen a ver horizontes mas amplios y mas bellos que los
gue puede ofrecerles la “ defensa social” y la lucha contra € crimen, con todos

sus antecedentes y consecuencias’ 140,

Era contrario el P. Montes a ser encasillado en ninguna escuela. Decia:

“La obra que emprendemos no pertenece a ninguna escuela
determinada, de esas que actualmente se disputan € campo del Derecho penal y
gue hoy nacen, mafiana se abandonan y al dia siguiente mueren. Sn degjar de
admitir todas las verdades comprobadas, vengan de donde vinieren —que si son
verdades no han de oponerse a los principios de la ciencia-, su contenido
sustancial se funda en doctrinas vigjas, mas o menos ilustradas y completadas
por investigaciones nuevas, en doctrinas que no son de ésta 0 aquella escuela,
sino patrimonio de la conciencia de la humanidad y base de las legislaciones

antiguas y modernas’ 14,

No obstante, la opinidn del P. Montes y su negativa a ser encasillado en alguna
escuela, es evidente que se le puede situar en la escuela clasica como principa
representante de la misma en Espafia y de la que formarian parte penalistas espafioles
tan destacados como Isaias Sanchez Tejering, Jiménez de Aslia, Anton Oneca y

Rodriguez Mufioz y, entre |os mas recientes, Puig Pefia, Ferrer Samay Juan del Rosal.

10 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., pp. 178-179.
141 | bidem, pp. 7-8.
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3.1.2.3.3.- Larazon del derecho de penar.

Si e Derecho pena debe su formacién a unas bases de orden moral, € P.

Montes se cuestiona: ¢Cual eslarazén del derecho de castigar?

Varias han sido las teorias ideadas por fil6sofos y pendistas tratando de
responder a esta pregunta. EI P. Montes las clasifica en teorias absolutas, relativas y
mixtas y, atendiendo al principio teleoldgico de la pena distingue tres sistemas:
represivo, preventivo y ecléctico, que se corresponden con cada una de aguellas.
Degando de lado las absolutas, que resultan, a juicio del P. Montes, inaceptables como
base de la penalidad y cuya expresién mas tipica se encuentra en la justicia absoluta de
Kant, se centra en la teoria de la defensa social, a la que dedica dos largos capitulos,

siguiendo a los penalistas contemporaneos a su tiempo.

a- Lateoriadeladefensa socid

El P. Montes criticé que una doctrina como la de la defensa social basada en
hipdtesis absurdas, suposiciones arbitrarias, sin valor cientifico ni filosofico, y practica

habitual de los animales pudiera ser fundamento de la justicia punitiva'®2.

Y es que, ciertamente, a amparo de esta teoria pueden cometerse verdaderas
atrocidades. De hecho, si se prescinde de la justicia, Si no se tiene en consideracion la

culpabilidad y basta el hecho mismo ddl atague para justificar la defensa, no habria

142 De hecho, en lateoria del naturalismo bioldgico puro de Ferri y Gar6falo, una de las variadas
formas que adopta dicha teoria, el hombre no es nada, no representa nada, es una célula del organismo
social, un animal dafiino, un microbio, y cuando su existencia se juzgue perjudicial nadie dudard en
exterminarlo.
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diferencia entre € loco, € cuerdo y € bruto. Tampoco tendrian explicacién las causas
de inimputabilidad, de atenuacion y de justificacion. Lalibertad es negada y negada ésta
se cae en e determinismo mas absoluto, se impone la fuerza y resulta imposible saber
gué medios defensivos son licitos y cudles son ilicitos, qué penas son legitimas y cuales
son injustas. Hasta se ignora, incluso, quién pone los limites a los que, teniendo la

fuerza, se imponen sobre los demas.

Esta formula maldita, como la llamaba Carrara, justificaria las mayores
aberraciones de la historia como |0s asesinatos en masa ordenados por e poder publico
para producir terror; € exterminio de los enemigos de un régimen politico, aungque sean
los mejores, porgue representan un peligro; la degollacion de los nifios de Judea
decretada por Herodes; |os innumerables suplicios inventados por los Césares y Jueces
romanos contra los martires del Cristianismo; las horrendas cruel dades de la revolucion
francesa y del bolcheviquismo ruso... La defensa socia seria incluso perfecta para
hacer desaparecer a seres indtiles en la sociedad como los vagabundos, los enfermos
incurables, los que carecen de medios de vida, los delincuentes y aquellos que
representan una carga para la sociedad. Si se establece como norma suprema de la
penalidad la defensa social no hay razon alguna para rechazar estos atropellos contra la

dignidad humana, por absurdos e injustos que parezcan*®,

Frente a esta teoria de la defensa social reaccionaron algunos de sus mismos

partidarios. El mismo Anton Oneca decia que:

143 por esta via se judtificaria la esterilizacion de los disminuidos psiquicos, la eutanasia, etc.
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“ Los despotismos han invocado siempre la defensa social para justificar
su existencia y poner la represion al servicio de su conservacion en € poder. Ya
decia Rossi que con la defensa social, seria licito al poder gecutivo en un
momento dado llegar a los excesosy arbitrios mas pavorosos, y afiade Vidal que
la defensa social, con la mascara de la razon de Estado, puede hacer licito todo

sacrificio del individuo a la colectividad” 1.

El problema més importante que provoco la teoria de la defensa social entre sus
seguidores fue la identificacion de la misma con la teoria de la tutela juridica, a pesar
de expresar ideas completamente distintas. EI P. Montes, percibe este error y sai6 a
paso realizando una valiosa consideracion a la Ciencia penal que puede ser tomada en

cuenta hasta en nuestros dias cuando afirmo:

“La defensa social puede gercitarse contra todo |lo que perjudica,
proceda de seres responsables o irresponsables, de personas o de cosas. Las
prescripciones gubernativas encaminadas a la extirpacion de una epidemia o a
evitar su propagacion; las leyes relativas a la custodia de locos peligrosos y
tantas otras analogas, son defensa social, esto es, defensa de intereses sociales o
particulares en peligro; pero no son tutela juridica o defensa del derecho. La
defensa del derecho sblo puede gercitarse contra los que le atacan, o en
general, contra los que no cumplen, contra los actos humanos, pues solamente
ellos pueden constituir un atagque al derecho, y solamente contra ellos puede ser
defendido. La confusién entre defensa juridica y defensa social nace de un error

acerca del concepto del delito y detodo el derecho penal. Concebidos uno y otro

144 ANTON ONECA, J. Los antecedentes del nuevo Codigo penal, Barcelona 1929, pp. 14y 15.
128



bajo su aspecto material, esto es, como lesion de intereses o bienes juridicos el
primero, y como proteccion de esos intereses €l segundo, todo entra en e
concepto de defensa social, y por |0 menos objetivamente, podria verse un delito
en el dafo producido en los sembrados por la langosta, y una pena en su
extirpacion, volviendo asi a los buenos tiempos en que se sometia a los animales
dafinos a un juicio criminal. Por otra parte, la defensa del derecho solo puede
ser realizada por medios juridicos -y la pena es uno de €ellos-, pues lo
antijuridico, mas que defensa seria violacion del derecho, mientras se dan casos
en que un medio antijuridico es perfectamente apto para la defensa de

deter minados intereses protegidos por € derecho” 1.

Fueron estas razones las que llevaron a mismo Antén Oncea a reconocer que, Si

se opta por latutelajuridica, no ha de ser privandola de su contenido, a afirmar que:

“Hay razones para restaurar la formula de la tutela juridica, en cuanto
implica una limitacién a la autoridad en €l respeto a los derechos individuales,
opone una norma de justicia a las convenciones politicas del momento y evita €l
peligro de que e Derecho sea sacrificado con e pretexto de salvar a la

sociedad. La tutela juridica contiene a la defensa social, dandola limites...” 14°.

Las criticas a la teoria de la defensa social son igualmente aplicables a toda
doctrina utilitariay pragmatista, pues tanto aguella como éstas son incapaces de dar una

razon de peso que sirva de fundamento racional al derecho de castigar. El pragmatismo

145 MONTES LUENGOS, J,, Op. cit., Vol 1, pp. 159 y 160.
16 ANTON ONECA, J., Op. it., p. 46.
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juzga las cosas por sus resultados y, Si en otros aspectos de la vida es absurdo, en mayor

grado lo es en € orden penal. Decia Anton Oneca que:

“Todos los errores judiciales conscientes, desde las condenas de
Sicrates y Cristo, se han realizado con miras a la €ficacia. El tormento se
justificaba por sus resultados probatorios y los partidarios de é criticaban
casos en gue gracias al barbaro suplicio, se logré € descubrimiento de la

verdad. He aqui la refutacion pragméatica del propio pragmatismo” 147,

b.- El correccionalismo y las teorias deterministas.

Lo mismo le ocurre a correccionalismo que el P. Montes critica por no tener
tampoco tierra firme en que asentarlo y aunque tiene un lado humanitario y cristiano, no
es suficiente para fundamentar el derecho de castigar al conducir a consecuencias
inadmisibles. La correccién del delincuente es un fin de la pena que debe procurarse en
pro del criminal mismo y de la sociedad, pero es absurdo convertir ese fin en razén
Ultima y basica de la justicia punitiva, lo mismo que un desorden juridico y moral
subordinar ala correccién del reo todos los intereses individuales y sociaes necesitados
de proteccion juridica. Sin embargo, esta escuela, a llamar |a atencion de los penalistas

hacia el delincuente ha contribuido alaindividualizacion del tratamiento penal 148,

Y a los mismos resultados que e correccionalismo conducen aguellas otras

doctrinas que, a aplicar los principios del determinismo y negar lalibertad, afirman que

147 | bidem, p. 49.
148 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., vol. I, pp. 131y ss.
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no puede hablarse de culpa, ni de imputabilidad, ni responsabilidad moral, ni de penaen

su sentido propio. Por eso €l P. Montes las criticatambién a afirmar que:

“Tan culpable es el criminal de ser criminal, como € loco de ser loco;
tan responsable es aquél como éste de sus actos; ambos son |0 que son y obran

como obran independientemente de su voluntad” 14°.

La critica del P. Montes va dirigida contra Dorado Montero, cuya doctrina es:
“un injerto del positivismo determinista sobre € patrén de la escuea
correccionalista’ **°, porque supone la desaparicion del Derecho penal a suprimir €
delincuente, e delito y la pena, para sustituirlos por e enfermo, € tratamiento curativo
y € asilo. Y, por lo tanto, habria que suprimir también los tribunales de justicia, asi
como los cbdigos penales y reemplazarlos por jurados de médicos. EI mismo Anton

Oneca habia dicho a este respecto que:

“La mision de la justicia penal del porvenir parece ha de ser
completamente andloga a la que desempefian los médicos. curar las
enfermedades presentes, y sobre todo, prevenir las posibles enfermedades
futuras, mediante un estudio atento de las causas que las producen y de los

oportunos medios para neutralizar su accion” 2,

El P. Montes, con cierta ironia, criticaba la concepcion de Dorado Montero
afirmando que, ni es de este mundo, ni se ha elaborado para la humanidad actual, y

anadia con mucha acidez:

149 | bidem, p. 141.
0 1bidem, p. 142.
151 ANTON ONECA, J., Estudios de Derecho penal preventivo, pp. 145-147.
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“ Quiza pueda serlo en lo futuro; alla cuando las leyes de la inteligencia
humana se inviertan, y la humanidad cambie radicalmente de ideas, de
sentimientos y de naturaleza; cuando los hombres se convenzan de que €
crimen no supone culpa y € delincuente es solamente un desgraciado; cuando
la madre misma del hijo asesinado deponga todo sentimiento de indignacion
contra €l asesino y le colme de caricias y atenciones; cuando, en fin, los mismos
criminales sepan gue la pena es un bien apetecible, y que la justicia penal es
para ellos una institucion buena, amable, tutelar, que les ha de conducir, no a la
carcel o al patibulo como ahora, sino a un espléndido establecimiento, donde
encontraran descanso, una vida comoda y tranquila, todos los cuidados y
atenciones que exige su situaciéon. Para entonces, como la pena es una cosa
amable y apetecible, sera buscada como una felicidad por muchos. Y cuantos
luchan por la vida y ganan € pan con € sudor de su frente, y cuantos prefieren
las comodidades y €l descanso al trabajo duro del campo o a la fébrica, habran
resuelto el problema. Para todos estd abierto e camino de la felicidad,

crimen conduce a €lla, y a cometer un crimen es cosa muy facil” 2,

Evidentemente, la critica del P. Montes es dura, pero no puede negarse que las

ideas de Dorado Montero estaban en franca confrontacién con el sentido comun y la

propia inteligencia, aunque tuvieron la ventgja de mostrar las consecuencias del

determinismo, que e P. Montes acertadamente sefiald, pues afirmaba la

irresponsabilidad de los delincuentes, sustituyendo la defensa socia con la que

comulgaban los positivistas y € carécter represivo de la pena, por la proteccion del

152 MONTES LUENGOS, J., Op. Git., pp. 146-147.
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criminal, considerando la pena como un bien para e delincuente, lo que en la realidad
esta muy lgos de ser asi y dega en desamparo las garantias penales frente a las

exigencias del poder piblico®,

c.- Los sistemas mixtos: e orden moral y la utilidad o necesidad social.

Finalmente, el P. Montes cierra e estudio referente a fundamento del derecho
de castigar con la exposiciéon de los llamados sistemas mixtos que son aguellos que,
admitiendo la existencia de un orden moral establecido por el legislador divino y la
voluntad humana libre en sus determinaciones, combinan el principio de justiciay la
utilidad o necesidad social. Para unos no es suficiente con que la pena sea justa en si
misma, es necesario que la sociedad tenga algun interés en imponerla; para otros, en
cambio, basta con que se funde en un principio de justicia; y para todos, en una u otra
forma, la pena es. “retribucion, expiacion moral o juridica del delito, y a la vez un
medio de reparar el mal, restablecer €l derecho y realizar otros diversos fines relativos

ala sociedad, a la victima y al penado mismo” >4,

Los representantes de esta direccion son Rossi y Carrara, cuyas doctrinas
concuerdan, en lo sustancial, con las de los tedlogos y moralistas que tanto gustaron al
P. Montes™, y que asignaron como fin supremo de la pena € restablecimiento del

orden perturbado por la culpa. Dice € P. Montes:

153 | a dltima obra de Dorado Montero, donde hace una refundicion de sus teorias anteriores,
Ilevaba €l expresivo titulo de El Derecho protector de los criminales, Madrid 1915.

1% MONTES LUENGOS, J,, Op. cit. p. 149.

155 Vid, entre otros, Santo Tomés de Aquino, Summa Theologica, 12 2q., 87, arts. I, 11, Il y IV;
Alfonso de Castro, De potestate legis poenalis, lib. 1°, Cap. 11 y lib. 2°, cap. IX; Garcia de Ercilla, Ad
titulum de justitia et iure commentarium, 63; Idem, De ultimo fine iuris canonici et civiles; Domingo de
Soto, Deiustitia et iure, lib. I, g., 22 art. II; Simancas, De catholicisinstitutionibus, tit. XVI.
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“ Conservar este orden, defenderle contra toda agresion, restablecerle, si
se perturba, esla razon juridica de la pena 'y del derecho de la autoridad social

para dictarla e imponerla’ 1%°.

El P. Montes acepta, pues esta doctrina que hace suyay justifica asi, diciendo:

“Existe un orden juridico natural, anterior y superior a todo poder
humano, que radica en la naturaleza esencial del hombre y se actia en la
sociedad. Existe también, en cada Estado, un orden juridico positivo, que es 0
debe ser expresion de aquel otro orden superior, aplicacion de lo justo a las
relaciones sociales y a las necesidades y condiciones de cada sociedad
particular. Este orden juridico contiene normas absolutamente necesarias para
la vida social: es absolutamente necesario en si mismo, y es, por tanto, de igual
modo necesaria su conservacion. El Estado tiene, no sélo e derecho, sino el
deber de conservar € orden juridico -esto es precisamente o que constituye su
mision esencial y su razon de ser-; luego tiene € derecho y € deber de
defenderle contra las agresiones de gque es o puede ser objeto. Por tanto tiene
derecho a los medios necesarios para su proteccién contra las posibles

agresiones, y para su reparacion si esviolado.

S para la defensa o proteccion del orden es medio necesario, por
insuficiencia de otros, la amenaza de la pena, la sancion penal, € derecho de
penar existe, y la razon del mismo no es otra que la necesidad de proteger €

derecho, la necesidad de la tutela juridica. Es, al fin, d mismo fundamento de

1% MONTES LUENGOS, J., Op. cit., p. 153.
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toda sancién; la necesidad de dar a la ley una fuerza imperativa, una eficacia
suficiente para que se imponga a la voluntad de todos los obligados a

cumplirla” 37,

Con este argumento, justifica el P. Montes €l derecho de penar armonizando la
teoria de la defensa socia y la de la tutela juridica. Para €l sabio agustino, como se ve,
la pena es la retribucion de un mal causado v, por lo tanto, la expiacion de la culpa por
el delito cometido. Por consiguiente, solamente es aplicable a quien delinquid, puesto
que fue @ culpable y seria injusto imponer la pena a otro ciudadano ajeno al hecho del
delito castigado. Si la pena Unicamente fuera prevencion social o un remedio para evitar
gue €l delincuente tenga imitadores, como sostienen los defensores de la teoria de la
defensa social, se deberia castigar igualmente a culpable que a que no lo es, para que
su fin se consiguiera y dicho fin justificase € castigo, y esto supone una argumentacion

Inaceptable.

La aportacion del P. Montes es inteligente: 1a pena, como remedio juridico que
es, cumple una funcién social. Su finalidad es la defensa del derecho contra los ataques
realizados para evitar los futuros, convirtiendo de este modo la represion en prevencion.

Y lo dice muy claramente asi:

“ Esta doctrina, que funda la pena-castigo (represion) en un principio de
justicia, y la pena-fin (prevencion) en un principio de utilidad o necesidad
social, justificando la represion por la prevencion y ésta por

aquella...comprende y armoniza -en cuanto son armonizables- los demas

57 | bidem, p. 158.
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sistemas, cuyo defecto capital esta en su unilateralidad y su simplicismo,

tratandose como se trata, de un problema sumamente complejo” 18,

Esta aportacion del P. Montes, tiene un sdlido fundamento filosofico, es e que
mejor expresa e modo de pensar de la generalidad de los hombres y € més conforme
con nuestra tradicion penal. De hecho, ha sido compatible con los progresos en materia
penitenciaria y con las exigencias de la represion. Su ventgja se encuentra en impedir
los abusos y excesos, a los que podria conducir € de la defensa social, y € de poner
freno alas exigencias aisladas, fijando la idea de justicia como marco de los derechos y

|os intereses de |a sociedad.

Desde € Cristianismo subyace en e Derecho penal un fermento religioso que
ensefia que no se puede responder a mal con mal y que, como una sefia de alarma,
viene ademostrar o injusto e innecesario y contraproducente del castigo para demostrar
gue € Derecho pena debe ir haciéndose algo diferente a lo que hoy perdura. Desde
luego, parece cientifico considerar necesaria la pena mientras existan gravisimos delitos
(terrorismo, violencia de género, delitos contra la libertad sexual, o contra la propia
vida, entre otros) a los cuales hay que responder penalmente porque de no hacerlo se
puede llegar a una sociedad del caos, pero de otra parte, la reaidad de la cércd,
sostenida por una concepcion ilustrada del Derecho penal como ciencia del castigo,
muestra la violacién de los derechos elemental es de |a persona, porque of rece resultados
insatisfactorios y las estadisticas sobre la reincidencia hablan suficientemente claro, y
porque a lo largo de la Historia ha evolucionado en contra del desfavorecido y a favor

del privilegiado. Por eso, urge hoy en dia, adoptar otras posturas ante la criminalidad,

138 | bidem, p. 167.
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opuestas a las existentes, y basadas, como sostenia el P. Montes, pionero en la materia,
en la imposicion de obligaciones a culpable de un delito para lograr la prevencion

general y laespecia y parafacilitar lareinsercion del delincuente.

Esto es acorde con nuestra tradicion hispana desde Séneca, pasando por Suarez,
Vitoria, Alfonso de Castro, Montesinos, Dorado Montero, Concepcién Arenal,
Jerénimo Montes, hasta llegar a los mas modernos como Antdn Oneca, Quintano
Ripollés, Juan del Rosal y Jiménez de Asla, entre otros, en los que ha predominado |a
idea de que & delincuente no es un objeto, sino un sujeto y un sujeto sagrado a que no
se puede tratar por una utilidad gjenaa d. Y, por lo tanto, e fin de derecho de penar
debe pasar por ofrecer a delincuente la posibilidad de la prevencion mediante la

personalizacion pena para hacerse més persona.

3.1.2.3.4.- Elementos del delito: delincuente, delito y pena.

a.- El delincuente

Para estudiar la figura del delincuente, el P. Montes estudia como la aplicacion
de la filosofia positivista a la criminaidad dio lugar a dos escuelas de direccion
diferente: la Antropologia criminal y la Sociologia criminal, cuya razén de ser radica en
laimportancia que atribuyen a los diferentes factores que concurren ala produccion del
delito. En la primera son decisivos los factores enddgenos o antropol 6gicos, mientras

que en la segunda, |0s exdgenos o externos, de carécter social **°.

159 | bidem, pp. 190 y ss.
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César Lombroso, inspirandose en € positivismo, tanto critico como dogmaético,
de Comte y Spencer, fundd la primera de las escuelas, en la que aplico ala criminalidad
el método positivista y las hip6tesis del naturalismo biolégico, del evolucionismo y del
darvinismo que gozo de esplendor y una gran aceptacion cientifica, llegando a cautivar
a numerosos seguidores. Darwin habia lanzado esta idea de forma hipotética a afirmar

que:

“En la humanidad es posible que haya mas disposiciones que, por
accidente y sin causa determinada, reaparezcan en las familias y sean, tal vez,
retrocesos a un estado salvaje, del cual estamos separados por un considerable

ndmero de generaciones” 10,

Sin embargo, Lombroso no sdlo la aceptdé como verdad demostrada, sino que va
mas lgos mediante la doctrina del atavismo segin la cua € hombre primitivo era
criminal por naturaleza y carecia de todo sentimiento moral y religioso, pues tales

rasgos se habrian trasmitido por herencia.

El P. Montes, a pesar de la aceptacion cientifica que tuvo esta tesis por todo el
mundo, en medio de dicho auge expansivo, combatié con rigor juridico las tesis
lombrosianas con un exquisito andlisis cuya validez juridica sigue teniendo virtualidad

en laactualidad. Se preguntaba el P. Montes:

“ ¢Se ha demostrado que € hombre primitivo carecia de sentimientos?

¢Puede demostrarlo € positivismo, sin salir de su método experimental, puesto

160 DARWIN, Ch, La descendencia del hombre, 32 ed., p. 149.
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gue los hechos de que aqui se trata estan fuera de toda observacion? No; lo que
aqui ocurre es gque se sienta a priori una doctrina determinada, la que conviene
a la idea preconcebida del autor; en casos como e presente, utilizando la
historia, las narraciones mas o menos veridicas de exploradores de paises
desconocidos, las investigaciones arqueolégicas, megior 0 peor interpretadas,
etc., se recogen los datos que parecen confirmar la hipétesis y se desechan los

que evidentemente la contradicen, y asi se forma la ciencia...positivista” 161,

A juicio del P. Montes, si e autor de un hecho punible es un hombre de igual
natural eza que los demés, dotado de plena capacidad para cumplir laley o quebrantarla,
sin otradiferencia entre él y los demas seres humanos gue las puramente accidentales de
caracter, perversidad, costumbres, etc., debidas a diversas causas, que solo pueden
influir, s se dan, en la mayor o menor responsabilidad; si e criminal no es un “ser
aparte, perteneciente a una sub-raza de la humanidad’; s no es “una variedad
antropologica”; en una paabra, s no existe € tipo delincuente con caracteres
somaticos y psicoldgicos distintos de los que poseen los demas mortales, no hay razén
alguna que justifique hacer de la Antropologia criminal una ciencia independiente y

auténoma pues careceria en si mismo de objeto’®?,

Su tesis contra la doctrina lombrosiana puede resumirse en las siguientes

afirmaciones categoricas.

1°.- Los delincuentes no son una variedad del género humano que posean unos

caracteres particulares que los distingan de los hombres normales y honrados;

161 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., pp. 216-217.
162 | bidem, pp. 204 y ss.
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2.- El concepto unitario de delincuente, descrito por Lombroso, es puramente

imaginario, pues responderia a una clasificacion puramente arbitraria;

3.- Hay una contradiccién en el uso de estas categorias, pues cuando se habla de
delincuentes locos, éstos no pueden ser llamados a responder de sus actos ante la
justicia penal, pues no son responsables ni mora ni juridicamente, a carecer de

concienciay autodeterminacion.

Para € P. Montes, e pretendido criminal nato no existe. Con esta idea se
enfrentd, de manera directa, a las teorias de Lombroso, pues é sabio agustino
consideraba que ningln ser humano es incorregible en e sentido absoluto de la palabra,
yaque laincorregibilidad esrelativay puede ser superada. Ademas no se ha demostrado
gue los delincuentes presenten un mayor nimero de anomalias que los hombres
honrados pues para poder concluir que la criminalidad procede de dichas anomalias
seria necesario una relacion de causa a efecto entre las mismas y tal o cua tipo de

delito, 1o que no se ha probado que sea asi.

Apoyandose en estos argumentos, e P. Montes llega a la conclusion valiente y
novedosa en e tiempo en e gue escribe, donde triunfa con una aceptacion inaudita la
teoria de Lombroso, de que la pretendida Antropologia criminal no puede ser una
ciencia autbnoma ni un capitulo de otra ciencia cualquiera por carecer de lo que es
precisamente materia propia de su estudio. Por eso se cuestiona el P. Montes. ¢Qué es €

delincuente?
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La respuesta, desde luego no puede proceder de los antropdlogos criminalistas,
al no poder ofrecer una definicion coincidente y uniforme, aunque se basan en la
anormalidad, considerando a delincuente como un ser anormal y los no-delincuentes
seres normales; hipétesis muy endeble, pues s falla la anormalidad, toda la estructura

de la Antropologia crimina se viene abgo.

El P. Montes, siguiendo un estudio muy interesante de Orfeo Cecchi, publicado
en 1914 sobre la normalidad del delincuente'®®, dice que las palabras normal y anormal
pueden tener agui dos significaciones. una relativa a hecho del delito, y otra
antropolégica o relativa a deincuente. En todo caso, por normal se entiende lo
ordinario, lo comun; y por anormal, lo excepcional, lo insdlito!®. Ferri, que en la
primera edicidn de su obra L"omicidio, no se atrevié aresolver “ si realmente e delito es
la excepcion, o més bien la regla’ 1%°; en la segunda, sin embargo, cambié no sblo &

titulo, sino gran parte del contenido de su obra, afirmando que:

“ El delito constituye siempre, en todo tiempo y lugar, la excepcién, no la
regla, verificandose cualquiera que sea su forma mas o menos larvada, en los
casos menos frecuentes y por tanto, anormales’ , y afiadiendo que: “ La verdad
es que € delito justamente por ser la excepcion, tanto para la sociedad como
para € individuo que lo gecuta- constituye un fenémeno siempre anormal y

morboso, en todo tiempo y lugar” 1,

163 CECCHII, O., “La teoria della normalita del delincuente”, en Rivista Penale, vol. 79, Turin
1914, pp. 21, 170y 413.

164 MJONTES LUENGOS, J., Op. cit., p. 206.

165 FERRI, E., L"omicidio nella antropologia criminale, Turin 1895, p. 724.

166 FERRI, E., L"omicidio nella Psicologia e nella Psicopatologia criminale, Turin 1925, p. 352.

141



Sigue, pues, € camino que ya habia trazado Garéfalo al afirmar que: “ Los
delincuentes representan siempre una peguefia minoria”, y que € delito: “ es siempre

un fenémeno de anormalidad” ¢”.

El P. Montes hace una sugerente observacion, no exenta de ironia por otra parte,
para demostrar la imposibilidad de la Antropologia criminal a no determinar lo que se

entiende por delito. Y afirmaque si:

“A los delincuentes que han llegado a ser penados agregamos los
delincuentes legales no penados, que son incomparablemente mas, los
delincuentes legales desconocidos, que suman una cantidad no despreciable, y
los delincuentes extralegales, esto es, |os autores de verdaderos delitos, aunque
no estén penados por la ley; si, ademas excluimos del computo los incapaces de
delinquir, por razdén de edad o por imposibilidad moral o fisica, no serd
aventurado afirmar que la mayoria esta constituida por delincuentes ¢Cuantos
habra que no hayan injuriado jamas a nadie, por gemplo, ni hayan causado
dafo alguno voluntario en la persona o bienes de otros, ni hayan cometido un
delito cualquiera, grave o leve? Entre los capaces de delinquir, seguramente los
menos. Luego, la suposicion de gque los delincuentes forman una insignificante
minoria es arbitraria, por lo menos, y no sdlo no se demuestra, sino que la
antropologia criminal se encuentra en la imposibilidad de hacerlo mientras no

determine lo que se entiende por delito” 168,

167 GAROFALO, R., Criminologia, Turin 1891, pp. 1 y 36. No obstante, llegd a afirmar que:
“ Sabido es que la Justicia no logra conocer ni aln la tercera parte de los delitos comprobados, los
cuales a su vez no son mas que una peguefia parte de los delitos que se cometen, pues la mayoria de estos
no se descubren, ni alin siquiera se denuncian a la policia”, p. 106.

168 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., pp. 207-208.
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Tampoco es aceptable e otro aspecto de la hipétesis anormalista que considera
al delincuente como un ser con caracteres somaticos y psiquicos distintos de los que
poseen los demas hombres. Es decir, un tipo criminal, un tipo humano, realmente
diferente de las personas normales y honestas. En los tiempos agidos de la
Antropologia criminal, los seguidores de Lombroso creyeron ver aqui los argumentos
para demostrar la existenciadel tipo criminal, pero tales datos eran incompletos, porgue
se basaban sobre presos buscados de antemano gue reunian argumentos para satisfacer
una estadistica acorde con sus pretensiones, no realizandose, por otra parte, estudios de
campo fuera de los presos, o que agudamente observé € P. Montes quien, tras notar
gue no existe diferencia alguna entre los presos y 1os mejores ciudadanos, y considerar
gue e delincuente no es una criatura sui generis, un hombre anormal, Sino una persona
normal, criticd los errores de dichas investigaciones que resultaban opuestas entre si y a
la misma redlidad y, afladia que: “ La prueba palpable de ello esta en los distintos y

hasta opuestos resultados obtenidos por |os diversos observadores’ 1%,

Ladoctrinalombrosiana acerca del tipo crimina estaba abocada al fracaso. El P.
Montes se enfrentd a ella de manera valiente y enérgica, sefidlando sus defectos
fundamentales entre los cuales destaca €l relativo al método empleado, carente de valor
juridico y cientifico, como era la seleccion de presos gque correspondieran al tipo mas
puro del asesino, €l ladron y € perverso moral, o que es, sin duda, un método erréneo
en el estudio del delincuente, pues las comparaciones entre los criminales y |as personas
honradas se hacian sin detenerse en laraza, la nacionalidad, sexo, edad y género de vida
de los sujetos comparados, y se consideran congénitos ciertos caracteres que tienen su

origen en la profesion a que éstos se han dedicado o en lavida misma de presidio'’.

169 | bidem, p. 209.
170 | bidem, pp. 243-244.
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Lombroso, como sus seguidores, partieron de manera inversa: del efecto a la
causa, siguiendo una ldégica absurda: tomaron por causa del ddito lo que es
sencillamente efecto de la vida criminal y atribuyeron a condiciones moraes y
psicoldgicas del delincuente lo que es mero producto del oficio en que habia ocupado
sus actividades. Los lombrosianos vinieron a descubrir que € delincuente era un caso de
atavismo, pero un atavismo fantéstico, inverosimil e indemostrable, consistente en
reaparecer en individuos actuales € tipo del hombre primitivo que carece de todo
sentimiento moral y religioso, con caracteres somaticos y psiquicos semejantes alos del

salvae.

“ Segun esta teoria -dice e P. Montes- € delincuente contemporaneo es
un fenémeno de retroceso al hombre primitivo en virtud de la herencia atavica;
es un rezagado en la marcha progresiva de la evolucién, y resulta, por tanto,
inadaptable a los sentimientos, a las costumbres, al modo de ser de la sociedad

en que han nacido” 1"

El P. Montes conocia bien los estudios realizados sobre e atavismo desde
antiguo por fil6sofos y médicos griegos asi como en la Edad Media por destacados
tedlogos como San Alberto Magno y Santo Tomas de Aquino, principamente, a igua
que otros muchos médicos, filésofos y tedlogos de los siglos XVI y XVII,12 quienes
trataron de explicar e fendmeno de acuerdo con las doctrinas sobre la herencia
imperantes en sus épocas respectivas y a ninguno se le ocurrié relacionarlo con la

criminalidad hasta que Lombroso vino a sefialar que e delincuente era un caso de

1 |bidem, p. 215.
2 MONTES LUENGOS, J., Precursores de la Ciencia Penal en Espafia. Estudios sobre €l
delincuente y las causas y remedios del delito, cap. VI, Madrid 1911, p. 155y ss.
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atavismo. Por ello, con e conocimiento de las doctrinas tradicionales se atrevi6, aln a
mas, pues examind los caracteres anatomicos y fisiolégicos, psiquicos y morales,
atribuidos al tipo criminal y basandose en € testimonio de especialistas de diferente
tendencia ideolégica llegd a la conclusién de que ningln caracter absolutamente fijo
aparece en € individuo que se ha llamado “ tipo criminal” , y constatdé que no existe ni
un solo dato que le sea exclusivo ya que, como observé, se dan en la misma proporcion

en personas honradas'’>,

De hecho, diez afios después de la valiente critica del P. Montes contra las
teorias de Lombroso rechazando la fatalidad organica, €l ilustre penalista Luis Jiménez
de Astia publico un precioso estudio sobre las aportaciones de la Endocrinologia a la

hipdtesis lombrosianadel tipo criminal en el que decia con rotundidad:

“ Los estudios criminol 6gicos sobre € tipo delincuente son sugestivos por
demas; pero yo he presenciado siempre con escéptico ademan, € alboroto de
los positivistas ante la ruta que pretende abrir la Endocrinologia en el area
penal. De estos nuevos derroteros emprendidos por la ciencia médico-bioldgica
mas puede temer que esperar la construccion del tipo delincuente. S las
anomalias somaticas se deben a los desequilibrios funcionales de las glandulas
de secrecion interna, desaparece aquel significado de atavismo y de detencién
en e desarrollo que Lombroso les dio, utilizando, para sus fines, los fenémenos

de ontogenia y filogenia” 174,

13 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., 245 y ss. Acerca de esta materia véase su obra, antes
citada: Precusores.... En especial, €l cap. I, pp, 80y ss.

74 JJMENEZ DE ASUA, L., Endocrinologia y Derecho Penal. Eutanasia y homicidio por
compasion, Montevideo 1927, p. 21.
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Por tanto, & P. Montes desmonté €l tipo del delincuente nato de Lombroso y con

ello, todalalogicade Garofalo y la sutileza de Ferri que partieron de aquella base!™. No

obstante, e P. Montes, fiel a su espiritu humilde, consciente de que su critica

desmontaba una concepcién pena que gozaba de mucho auge, pero sin animo de

ofender ni polemizar, termind esta cuestion afirmando que:

“Sn negar que se dan con frecuencia en los criminales ciertos
caracteres psicol6gicos, morales y aun fisiolégicos y anatémicos, no se sigue de
aqui la existencia de un tipo criminal, formado por un conjunto de caracteres
gue se suponen congénitos, sino a lo mas, una de tantas variedades como nos

ofrece €l tipo profesional, formados por caracteres cas siempre adquiridos.

En este sentido, se puede hablar de un tipo criminal y un tipo carcelario,
como se habla de otros muchos tipos sociales y profesionales, sin que esto
signifigue otra cosa que € sello especial que imprimen en e organismo, y
particularmente en e rostro, los sentimientos, las pasiones, los sufrimientos, el
oficio, los habitosy e género de vida a que cada uno se dedica. Esto eslo Unico
gue puede decirse del tipo criminal, lo que hoy se admite por la generalidad de
los antropdlogos, y lo que tiene una explicacion fisioldgica que en nada se

opone al principio delalibertad y la imputabilidad moral del crimen” 176,

15 Desde entonces, los Congresos Internacionales de Antropologia Criminal desecharon, por

anticientifica, la hipétesis del tipo criminal de Lombroso, se llegd a decir que los estudios acerca de la
materia se parecian a los de los antiguos alquimistas que buscaban la piedra filosofal; se rechazé que los
delincuentes sean fisicamente inferiores a los hombres honrados; y que no existe un tipo criminal, de la
misma manera que no hay un tipo de engjenado y menos alin un parentesco entre €l delito y €l atavismo, y
aquellos Congresos pasaron a ser Congresos Internacionales de Criminologia.

176 MONTES LUENGOS, J., Op. Git., pp. 254-255.
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b.- El delito

El P. Montes hizo un original y novedoso estudio sobre & delito analizando sus
causas antropol6gicas. Para €llo, repara que € delito es un fendmeno que, como todos
los de la natural eza, tiene su causa, en tanto que acto humano, en la voluntad del sujeto,
lo que no considera sea € Unico factor que concurre en la produccion del delito, ni sea
aquella la razon suficiente del acto criminal. Un hombre capaz de delinquir, un hombre
normal, puede decidirse allevarlo a cabo o no, pero siempre obrard movido por motivos
gue son los que influyen en su voluntad, y estos motivos son antecedentes que, sin hacer
necesaria la resolucién criminal (pues, de serlo, anularian su libertad y el sujeto seria
irresponsable) cooperan de algiin modo en ella. El examen de estas causas remotas del
delito corresponde més que a Derecho penal, a las ciencias antropol dgicas, psiquicas y
sociolégicas, pero € P. Montes, novedoso en esta materia, apunta la importantisima

cuestion de la etiologia del delito por dos razones fundamental es.

Laprimerade las razones es esta

“Por la direccion dada actualmente a la ciencia penal, considerandola
en su amplisimo concepto de lucha contra e crimen, merced a la influencia de
las escuelas antropoldgica, socioldgica y de la politica criminal, sin dejar de
tener sus precedentes en la escuela clasica. La lucha contra € crimen no
comprende solo los medios represivos, sino también |os preventivos, cuyo fin es
precaver € delito atacando sus causas, y esa lucha no puede ir bien encaminada

sin e conocimiento de la naturaleza y €l valor de dichas causas’ 1””.

7 | bidem, p. 257.
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La segunda de | as razones es més profunda:

“ Consiste en gque, asi para la individualizacion del delito y la pena como
para apreciar en cada caso concreto e grado de responsabilidad del
delincuente, no basta averiguar las circunstancias en que cometi6 el delitoy las
gue concurrieron en su gecucion, es preciso conocer otros precedentes del
culpable, su caracter, sus ocupaciones, su vida, en una palabra, todas las
causas que han contribuido a hacer de é un criminal y hasta qué punto,

dependieron esas causas de su voluntad” 178,

Es innegable la trascendencia que en la doctrina catélica tienen estas causas,
pero €l P. Montes, religioso y jurista de vocacion, incorpora aquellas a érea juridico-
penal, de manera pionera y novedosa pues, a diferencia del determinismo, no niega la
libertad, mientras que éste suprime € libre albedrio y considera que el delito no es
producto de la voluntad, sino del conjunto de antecedentes que la determinan

necesariamente a obrar, teniendo el valor de causas eficientes del crimen.

Lo que hace € P. Montes a tomar en consideracion dichos antecedentes es la
salvedad de que, aplicados a los actos humanos, carecen del valor absoluto que tiene en
las ciencias exactas como las mateméticas. Y, a continuacion, discrepa abiertamente de
la doctrina de Ferri quien consideré tales antecedentes como “ factores del ddlito”,
designacion propia de la escuela determinista, pero inapropiada dentro de la doctrina

tradicional, y que clasificé en tres grupos: antropolégicos, fisicos y sociales segun que

178 | bidem, p. 258.
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procedan de las condiciones organicas o psiquicas del sujeto, de las cualidades de la
tierra en que habita, como el clima, latemperatura, los alimentos, las bebidas, etc., o del

medio socia en que vive.

El P. Montes, duda que sea asi y considera dificil de apreciar lainfluencia de los
factores fisicos y de los socia es, aunque no deja de andizarlos en otra de sus obras'”,
pero se ocupa de los antropol dgicos, porque se cuestiona algo que hasta entonces habia

sido impensable: ¢es hereditario € crimen?

Se daba por sentado en los tiempos del P. Montes que: “ Del verdadero ladrén,
como del verdadero poeta, puede decirse que nace, no que se hace’ ¥, pero € sabio
agustino discrepa: si €l vicio es hereditario, también o seria la virtud, y la experiencia,
especiamente en nuestro caso la experiencia profesional, nos muestra que esto no es
asi: ni € vicio ni la virtud son hereditarias. Y s e delito fuese hereditario sus autores
deberian nacer de padres criminales, o que en nuestra experiencia resulta con
frecuencia que muchos investigados son hijos de padres muy honrados que, desolados,
reclaman indulgencia para sus hijos. Y es de notar que |0 que se transmite por herencia
no son los actos, ni 1os pensamientos, ni los vicios, ni las virtudes, ni el delito, sino la
aptitud, la educacion, las inclinaciones. Nadie es un criminal, por tanto, contra su

voluntad®?,

19 MONTES LUENGOS, J., Precursores de la Ciencia Penal en Espafia. Estudios sobre €l
delincuente y las causas y remedios del delito, cap. VI, Madrid 1911, pp. 265-289.

180 MAUDSLEY, El crimeny la locura, Madrid 1880, pp. 30 y ss.

181 Egta conclusion fue avalada en su momento por |as experiencias del sabio agustino aleman G.
Mendel resultando abundante la bibliografia de muchos autores, principalmente agustinos, sobre esta
cuestion. A este respecto destacamos: NONIDEZ, J.F., La herencia mendeliana, Madrid 1922; MARCOS
DEL RIO, F., “Las leyes mendelianas’, en La Ciudad de Dios, San Lorenzo de El Escoria 1922, vol.
130, pp. 108y 321; val. 131, pp. 94 y 429; MORGAN, T.H., Evolucion y mendelismo, Madrid 1921.
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Con todo dlo, e P. Montes desmontd todos los errores de la antropologia
criminal lombrosiana, pero tuvo € acierto de salvar la importancia de la Antropologia
criminal como cienciay su influjo en los estudios penales, ya que contribuy6 a que en €

futuro los criminalistas se fijasen més en las condiciones psicol dgicas del delincuente.

Este andlisisle permitié a P. Montes definir € delito como:

“Violacion voluntaria del derecho, cuyo restablecimiento exige una
sancién penal, o en otras palabras: la violacion de una norma de conducta,
necesaria para la vida social, y cuyo cumplimiento es o debe ser exigido bajo la
amenaza de una pena, hallese esta 0 no establecida en un pueblo determinado,

por una ley positiva” 12,

Parael P. Montes en €l delito deben concurrir dos € ementos:

- Uno moral o interno, a cuyo desarrollo contribuy6 e Cristianismo, que es la

voluntad, laintencion, € propdsito criminal, la culpabilidad; y

- Otro, material o externo, que es la gjecucion de los hechos materiales del delito

y cuyarazon de ser esla utilidad colectiva o social que se lesionacon € delito.

El primero sin & segundo es una infraccion del orden moral, pero no del
juridico; en cambio, € segundo sin € primero no infringe alamoral ni € derecho, ni es

acto humano siquiera®,

182 MONTES LUENGOQS, J.,, Op. cit., 22ed., vol. 2, pég. 21.
183 \JONTES LUENGOS, J., Op. cit., 22ed., vol. 2, p. 22.
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c.- Lapena

En cuanto a la pena, e P. Montes introdujo un elemento muy importante.

Comienza definiendo la pena como:

“La privacién de un bien fisico o de un derecho, dictada previamente por
la ley e impuesta, en los casos concretos, por € poder judicial competente al

culpable de un delito, por razon del mismo y en conformidad con la ley” 184,

Posteriormente se refiere a como, desde la antigliedad, fueron los castigos
corporales, junto con la pena de muerte y las condenas infamantes, el correctivo usado
y la base de la penalidad de las acciones criminales por carecer de establecimientos
penitenciarios y otros medios eficaces de lucha contra la criminalidad. La pérdida
tempora o perpetua de la libertad, e secuestro de bienes, las penas aflictivas como los
azotes 0 apaleamientos, la mutilacién de miembros, sirvieron durante los siglos pasados
a legislador para contener a delincuente dentro de los limites legales. Respecto a

empleo de este tipo de penas, dice & P. Montes:

“Tenia una disculpa y una explicacion, bien por € menor refinamiento
de las costumbres, bien por la falta de medidas adecuadas para reprimir la
audacia de ciertos malhechores, cuando la reclusiéon carcelaria no se usaba

como pena’” 1,

184 | bidem, pp. 319-20.
185 MONTES LUENGOS, J., Derecho penal espariol, |1, 22 edic. San Lorenzo del Escorial 1929,
p. 372.
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De este modo, € P. Montes establece las condiciones generales de las penas y
las clasifica y, aunque se proclamé defensor de la pena de muerte, combatié las penas
infamantes y las de corta duracién y apoyd la pena de multa, que se hizo reaidad en
nuestro Codigo Pena de 1995; y la rehabilitacion, asi como la reduccién de las penas

carcelarias por los nocivos efectos que conllevan.

Respecto de la pena de prision, fue Ferri € primer jurista que lanzé un atague
violento contra € aislamiento celular en una conferencia pronunciada en 1885 donde
proclamo que: “ e sistema celular constituye una de las aberraciones del siglo XIX 1,
al que se sumaron después otros penaistas y crimindlogos, entre ellos € P. Montes,
para e que aungue tedricamente las penas de privacion de libertad son las mas
adecuadas a los fines de la penalidad, por concurrir en elas e mayor nimero de
condiciones gue la hacen aptas para tales fines, sin embargo, se mostr6 partidario de
adaptar las penas a las condiciones y circunstancias particulares del penado, a
considerar que se somete a penado a un régimen de vida ordenado por € legislador o €
juez, pudiendo emplearse otros medios més oportunos tanto para la seguridad ciudadana
como para la propia regeneracion del culpable. Preocupado por esta cuestion afirmé
dicha posibilidad cuya realizacién depende de las condiciones en que la pena se

cumple'®’. Y sefia o

“La carcd lo mismo puede ser una fuente de regeneracién moral que un
centro de corrupcién; o mismo una escuela de moralidad y honradez que una

escuela del crimen: todo depende del sistema adoptado, del régimen de vida y,

18 FERRI, E., Sociologia Criminale, Turin 1930, p. 515.
187 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., vol. 2, 1929, p. 401.
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mas que nada, de la vocacion, la abnegacion y e celo del personal

directivo” 1%,

Es cierto que la prision origina males para € recluso a aislarlo por completo del
mundo exterior 1o que puede crear en € preso un espiritu hostil y agresivo contra la
sociedad y ser una escuela de crimen; pero también para la sociedad ya que acarrea unos

gastos sociales fruto del cumplimiento de la pena.

Actualmente, debido a las consideraciones de juristas como € P. Montes,
contrarios a las medidas coercitivas y favorable a una reduccion de las penas privativas
de libertad o0 su sustitucién por otros mecanismos que garanticen la seguridad juridica,
las penas coercitivas ya han sido desterradas de nuestras leyes por considerarse
degradantes, contraproducentes y contrarias a la dignidad humana y a los sentimientos
de la sociedad civil actual donde se armoniza el respeto a investigado o acusado con la
defensa social y la defensa del Estado, porque penar no es vengarse ni producir malesy
dolores sin medida ni tasa bajo la opresion del miedo y de laira. La dignidad de la
naturaleza humana no puede ser desconocida ni ultrgjada en la reaccion que la funcion
punitiva implica, la cua ha de sujetarse a limites derivados de la eficacia de su
virtualidad, la indole de sujeto pasivo de la pena y la cualidad de condicion juridica
propia de la sancién misma. Y estos criterios han sido afanosamente difundidos en la
conciencia publica e infiltrados poco a poco en las leyes a partir de estudios como los
del P. Montes, que combinan la satisfaccion de la conciencia cristiana y €

cumplimiento del ideal humano del pensamiento moderno.

188 MONTES LUENGOS, J.,, Op. cit., vol 2, p. 402.
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Desde luego, hablar de la abolicién de la pena de prision es utépico, pues la
prision desempefia una funcién necesaria para la proteccion socia contra la
criminalidad, pero las sucesivas reformas que durante €l siglo XIX seiniciaron araiz de
las voces de alarma de juristas como el P. Montes, llevaron a un tratamiento reformador
aplicable a dicha pena y a su sustitucién por penas aternativas como la multa, la

localizacion permanente o |os trabaj os en beneficio de la comunidad.

No obstante, la materia mas extensa de la pena a la que e P. Montes dedica su
atencion es larelativa alos problemas derivados de la determinacion y aplicacion de la
pena segun la gravedad del delito. Cuestion altamente técnica y complegja en la que
influyen factores que dependen de la naturdeza del hecho, la criminalidad del
delincuente, etc., que confluyen en lo que juridicamente se llamaindividualizacién de la
pena, que e P. Montes expuso con maestria no sin dgar de hacerse interrogantes
irénicos como aquel en e que, recordando la cita biblica: “ pro mensura peccati erit et

plagarum modus” & se preguntaba:

“Pero, ¢cOmo se determina la gravedad exacta del delito y la gravedad
exacta de la pena para establecer una relaciéon cuantitativa entre € uno y la
otra?”. S se pretende buscar una cantidad de pena materialmente igual a otra
cantidad de delito y establecer entre ambas cantidades una igualdad
matematica, €l problema no tiene solucién -lo declaramos asi de antemano-

por que esa relacion matematica no existe” 1%,

189 Deuteronomio 25,2
10 MONTES LUENGOQS, J., Op. cit., 22¢ed., vol. 2, p. 437.
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El P. Montes apuntd 1o que ha sido y sigue siendo caballo de batalla entre los
juristas, los de antes y los de ahora, y es € relativo a la proporcionaidad penal, pues
ésta comprende tres aspectos. determinar la gravedad moral y sociad del ddlito;
determinar la gravedad absoluta o relativa de la pena; y establecer la relaciéon de

proporcién o cantidad entre la gravedad del delito y la gravedad de la pena.

Respecto del primero de ellos referente ala gravedad moral y social del delito, €
P. Montes sefial 6 que larazon moral de la punicion de un determinado hecho es la culpa
subjetiva. Se trata de una violacién del derecho. Por tanto, a mayor gravedad de la culpa

moral y del dafio social mayor eslagravedad del delito.

La gravedad de la culpa depende del el emento subjetivo: la concienciadel hecho
mismo, la intencidn puesta en la gjecucion y la determinacion de la voluntad; mientras
gue la gravedad del delito depende del elemento objetivo: la importancia del bien
juridico lesionado o puesto en peligro (aspecto material del delito) y laimportanciade la

norma violada (aspecto formal )%,

En cuanto ala determinacion de la gravedad de la pena, € P. Montes partié dela
importancia del bien que es objeto de privacion. Asi, la pena de muerte es mas grave
gue la pena privativa de libertad, porque priva de un bien més estimable mientras que la
otra depende de su duracién, por eso consideraba gue no es asi como debe medirse la
gravedad de la pena sino en relacién con € sufrimiento o privaciones que significa para
el penado, y recuerda a Carrara cuando afirmaba que la pena de muerte no esigual para

un joven sano que para un anciano enfermo proximo ala muerte!®?,

1 | bidem, pp. 437-442.
192 | bidem, pp. 442-443.
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Finalmente, respecto de la relacion proporcional entre € delito y la pena, € P.
Montes considerd una dificil cuestion: determinar qué cantidad de pena corresponde a

tal delito concreto y porqué ha de ser esa cantidad y no otra mayor o menor.

De este modo criticd a los penalistas que rechazan la relacion cuantitativa entre

delito y pena

“¢No califican de crud y barbara la pena de muerte, por gemplo,
aplicada por algunas legislaciones antiguas al simple hurto? ¢Y la razon de
calificarla asi, es otra, puede ser otra que la visible desproporcién de aquella
pena con el delito a que se aplicaba? Luego existe realmente una relacion de
proporcion entre la pena y € delito y esa proporcién es apreciada por la

inteligencia” 1%,

Puesto que no se trata de una proporcion materia y aritmética, € P. Montes
introdujo unaidea que resulta esencial: la relacion proporcional entre € delito y la pena
y larelatividad que, aunque deja margen amplio a la apreciacion del legislador respecto
de cada delito en abstracto, relacionado con los demas delitos y las necesidades sociales
y ala apreciacion del juez respecto de cada delito y cada delincuente en concreto, sin
embargo, no se trata de una proporcion geométrica propia de la teoria de la
individualizaciéon de la pena que permite graduarla segun la gravedad intrinseca del
delito, sino segun € dafio social del mismo, aplicandole la pena necesaria para destruir o

reparar € dario social causado por € delito®.

193 MONTES LUENGOS, J., Op. Cit., p. 444.
194 | bidem, p. 445.
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3.1.3. Lapenade muerte y e derecho deindulto

En 1897 € P. Montes publicé otra gran obra juridica: La pena de muerte y €

derecho de indulto®®.

Se trataba de la recopilacion de una serie de articulos publicados en forma de
ensayos en la revista La Ciudad de Dios'®, que sirvieron de base para e texto
definitivo, de mas de 250 péginas, del que dice el P. Lépez Riocerezo que, es una obra

tan trabgjada y plenadel mas ato interés que:

“Con esta sola muestra, se habria labrado la € ecutoria permanente de
penalista consumado, traspasando répidamente, como casi todos sus escritos,
las fronteras de Espaiia y mereciendo alabanzas universales al par que

granjeandole por doquier admiradores y amistades’ 7.

3.1.3.1.- Lapenade muerte

La primera parte del libro esta dedicada a La pena de muerte. Comienza con una
introduccion en la que €l P. Montes nos dice que fue la celebridad de la gecucion
publica en un solo dia de cuatro delincuentes anarquistas en Jerez 1o que le sugirié la
idea de agrupar los articulos publicados y dar forma de libro a los estudios realizados

sobre la pena capital.

%5 MONTES LUENGOQS, J.,, La pena de muerte y € Derecho de indulto, Madrid 1897.

19 Véanse los vollimenes XXVII a XXVIX, XXX, XXXIV, XXXVIII a XL de la citada
revista

197 | OPEZ RIOCEREZO, J. M., Op. cit., p. 37.
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Desde & comienzo, el sabio agustino dgja claro, tras € examen de las escuelas
penales y la lectura meditada de libros referentes a tema, con preferencia de los que

tratan de impugnarla, que:

“Es una necesidad, muy terrible por cierto, pero al fin una necesidad,
gue la justicia humana vengue los crimenes con €l castigo de los malhechores,

creando carcelesy erigiendo patibulos’ 1%,

Expone, a continuacién, la controversia existente acerca de la pena de muerte en
el orden doctrinal con sus partidarios y detractores realizando un riguroso andlisis
histérico y filosofico de la evolucién del concepto en la escuela clésica, la

correccionalista y la antropolégica. Es importante lo que dice e P. Montes a respecto

cuando sefida que:

“El principio fundamental de las penas consta de dos elementos. uno
inmutable, universal y eterno, que es la justicia misma, y otro variable, que nace
de la necesidad social de la pena, y, por tanto, de las circunstancias

particulares de cada pais y de cada época”’ 1°°.

Analiza las condiciones que han de concurrir para imponer un castigo juridico:
gue € castigo sea justo en cuanto proporcionado ala culpa; y, que sea necesario para el
restablecimiento del orden. Por eso considera que son muy pocos |os que niegan que la
pena de muerte absolutamente considerada sea justa. Y, pese a manifestar haber

presenciado la gecucion de un reo, expresa su opinion particular favorable a la

9% MONTESLUENGOS, J., Op. cit., p. 1.
19 | bidem, p. 35.
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legitimidad de la pena de muerte, de la que hace un riguroso andlisis de su historia a
través de lostiempos y los lugares, parallegar aexponer unas lineas sobre la Revelacion

y sobre la Filosofia en apoyo de su postura.

Tras haber analizado la legitimidad de la pena de muerte, se refiere ala segunda
de las condiciones que han de concurrir para imponer un castigo juridico: la necesidad
de la pena de muerte para € restablecimiento del orden, enfrentandose a las
impugnaciones redlizadas por la escuela clasica y por quienes se oponen a dla
inspirados en las teorias de Beccaria 0 en los principios correccionalistas de Roeder,
para defender su necesidad y los delitos a los que debe aplicarse por razén de

giemplaridad y restablecimiento del orden social.

Y, finamente, trata de la gjecucién de la pena de muerte. Refiere e P. Montes
datos histéricos sobre e ultimo suplicio en los distintos pueblos y civilizaciones del
mundo y se cuestiona si debe gjecutarse con publicidad, para terminar refiriéndose a la
gjecucion de dicha pena, laforma, el lugar y las solemnidades con que se llevan a cabo

las distintas g ecuciones con dos condiciones:

“12 El medio de gecucion debe causar al paciente e menor sufrimiento

fisico posible; y

22 No ha de hacer repugnante e acto a la multitud que lo presencia”’ 2.

200 | bidem, p. 154.
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Seguidamente, analiza qué medios son aptos a estas condiciones como la
guillotina o cuaquier otro aparato de igua efecto, la horcay € garrote, y hace una
apuesta por la fisica (a través de la eectricidad) y la Quimica (por medio de los

narcoticos).

¢Es posible una sensibilidad social, juridica y politica favorable a la pena de
muerte? Hoy nos resulta inconcebible, pero en vida del P. Montes, si era posible. La
misma Concepcion Arenal, defensora de los derechos de |os presos, escribia contra la
publicidad de la pena pero sin oponerse a ella, desde € pudor religioso que veia en la
multitud una distraccion para el "bien morir" del reo®. Y es que lateoria de Lombroso
sobre el atavismo instintivo y heredado como motivos que empujan a criminal a
delinquir supuso la negacion de la imputabilidad y la responsabilidad mora del
individuo®2. Dicha postura, que debia necesariamente ser contraria a la pena de muerte
y favorable a encierro y la correccién, fue duramente combatida por 10s partidarios de

la pena capital.

Singularmente e P. Montes combatié a quienes pretendian abolir dicha pena
capital empleando e argumento del aval de la historia: “la autoridad de los siglos’,
"siempre se ha hecho" y, por tanto, ve en e contrario a dicha pena: "un soberbio que se

cree superior ala suma de todas las inteligencias que le han precedido"2%,

201 ARENAL, C., El reo, € pueblo y e verdugo o la gjecucion publica de la pena de muerte,
Madrid 1867.

202 Otros escritos italianos que beben de esta corriente, CARNEVALE, E., La cuestiéon de la
pena de muerte, La Espafia Moderna, Madrid 1897; ELLERO, P., Sobre la pena de muerte, Domingo
Blanco, Madrid 1907. Una variante muy comentada en la época fue la de GAROFALO, R., Contra la
corriente; pensamientos acerca de la abolicion de la pena de muerte, Madrid 1904, donde se defiende la
pena desde una ley de seleccion que legitimariaaexcluir de la sociedad alos que la perjudican.

203 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., p. 35y Ss.
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En este sentido, social, juridica y politicamente era mayoritaria la postura sobre
la no abolicion de la pena de muerte dado que se producian tal cantidad de delitos de
sangre que era frecuente aplicar la pena capital en diferentes casos graves por
considerarse un castigo gy emplar. Fueron casos conocidos: € crimen de Guadarrama; la
causa del nifio Pedrin contra el Chato?®; el terrorismo de la mano negra, etc., pero la

disputa se habia avivado por la actividad anarquista y |a posterior represion estatal 2%,

De hecho, la polémica sobre las gecuciones publicas no cesd durante € primer
tercio del siglo XX, multiplicandose las argumentaciones en torno a la legitimidad y la
necesidad de la pena conforme aumentaba la conflictividad socia y retumbaban en
Europa los cafiones de la guerra. Unos luchaban contra la pena de muerte por ser
"punicion monstruosa’” y "residuo de otros tiempos'2%; otros, por creer en la correccion
y recuperacion del criminal?®’; mientras que algunos médicos trataban de demostrar, en
palabras de la época, la "imbecilidad" del reo para conseguir su indulto?®. E, incluso, en

algunos escritos se proponian combinadamente g ecuciones y encierros especiales®®, vy,

204 MAROTO LOPEZ, J., “San Lorenzo e Real. Memorias 1868-1914", 22 ed. Madrid 20011, pp
42-74.

205 Un suceso que tuvo una importancia trascendental fue el atentado de Barcelona de la calle
Cambios Nuevosy la posterior y desmedida reaccién policial, con masivas detenciones y brutales torturas
en Montjuich, y con varias g ecuciones efectuadas en |os patios del castillo.

206 COSTA FIGUEIRAS, L., La pena de muerte, Antonio San Martin impresor, Segovia 1907.

207 CANALEJAS RUBIO, J,, La pena de muerte, Gonzdlez y Jiménez Impresores y Editores,
Madrid 1914.

208 RUIZ MAYA, M., Un imbécil condenado a muerte: estudio médico legal de la pena
impuesta a Isidoro Ramirez Morales, autor del asesinato de su padre y madrastra..., Cordoba 1915;
SANCHEZ MANZANO, Marcelo, Consideraciones médico-legales sobre una pena de muerte de un
epiléptico, Salamanca 1924.

209 COSSIO Y GOMEZ ACEBO, Manuel, Sustitutivo legal de la pena de muerte y régimen
penitenciario, Madrid, 1914, donde se proponia la sustitucion por el ergastolo italiano, una reclusién
especia perpetua en unaisla estatal con duros regimenes de aislamiento y trabgjo; AMOR Y NEVEIRO,
C., El problema de la pena de muerte y de sus sustitutos legales. sustitutivo para la represién del
anarquismo, Madrid 1917. Este autor propone la pena de reclusiéon en manicomio judicial a €ecutor
anarquista por su "estado de degeneracién y perturbacion mental”, y la pena de muerte para el inductor.
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en otros, se seguia manteniendo de modo recalcitrante que la desaparicion de lamaxima

pena favorecia "exclusivamente a |os delincuentes'21°,

La discusion dio bastante juego y produjo abundantes opiniones. En este
contexto histérico € P. Montes justificd la pena de muerte. Fueron, sin duda alguna, las
circunstancias sociales y politicas, asi como las ideas predominantes, las que
condicionaron €l pensamiento del P. Montes que se desmarcé de la escuela clasica de

Beccaria®!.

Aunque es cierto que € P. Montes pudo haber ensayado una apuesta clara por la
supresion legal de la pena capital de conformidad con los postulados de la escuela
clasica asi como € espiritu cristiano, sin embargo, € contexto influyd en su
pensamiento. Sin embargo, dichas consideraciones, a nuestro juicio, en modo aguno

empaiian el esfuerzo y trabgjo realizado por €l sabio agustino.

Aunque pueda sorprender y resultarnos hoy una barbaridad que un religioso
agustino defienda la legitimidad de la pena de muerte y la inconveniencia de su
abolicién, han de tenerse en cuenta la época y las circunstancias politicas, juridicas y
sociales de laépocaen las que & P. Montes escribe su obra. No se discute la opinién del

P. Riocerezo cuando afirma que: la obra “es una prueba patente e indiscutible de

210 BRUNA, J. C., Algunas reflexiones sobre la pena de muerte, Madrid, 1911. Una apasionada
defensa de la pena capital desde falsos argumentos estéticos y simbolicos en CANSINOS ASSENS, R.,
Estética y erotismo de la pena de muerte; estética y erotismo de la guerra, Madrid 1916, quien afirmaba
gue la pena de muerte, "practicada apropiadamente, puede ser la obra de arte por excelencia, la suprema
obra de arte", o que "la gecucién capital es un acto de masoquismo y sadismo, complgjisimo y perfecto”
capaz de proporcionar elevadas dosis de placer por laviadel dolor.

211 Quien, en un pequerio libro de reducidas paginas pero de enorme repercusion titulado De los
delitos y las penas, habia hecho una encendida acusacién contra la barbarie del Derecho penal del antiguo
régimen sintetizando las ideas que estaban en el ambiente y, tomando en consideracién el “ Contrato
social” de J. J. Rousseau, apostaba por la abolicién de la pena capital .
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investigacion, talento e ingenio” 212, porque, de hecho, se trata de una obra completa y
rigurosa que ofrece un minucioso analisis histérico, juridico y filoséfico que la sitta

entre las obras mas importantes de la Ciencia juridica penal espafiola

Si ha de darse algin merito al trabajo del P. Montes es & de haber efectuado un
estudio serio y profundo sobre la pena de muerte desde su contexto histérico y
filosofico, pero juridicamente dicha pena ha sido eliminada de nuestra legislacion y €
estudio del P. Montes deviene irrelevante a los fines de esta tesis, pero no desmerece la
importancia que dicha obra tuvo y representd en e contexto decimondénico en que fue

escrita.

3.1.3.2.- El derecho de indulto

Donde € P. Montes vuel ve a sorprendernos de nuevo con una gran aportacion al

Derecho penal es con sus tesis sobre €l derecho a indulto.

Tras haber defendido |a pena de muerte, e P. Montes afiade a aquella obra un
estudio que es la primeray mayor defensa del derecho a indulto, en unos momentos en
los que se cuestiond con dureza dicha institucion pues € pueblo seguia viendo con

agrado la gjecucion publica de la pena de muerte.

a.- Climasocial y politico en laépocadel P. Montes.

212| GPEZ RIOCEREZO, J. M., Op. cit., p. 41.
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Resulta interesante conocer cud era € clima socia y politico en la época del P.
Montes para conocer la valentia de sus propuestas y en qué modo éstas fueron
novedosas y constituyeron una aportacion esencia ala ciencia juridica, pues las clases

sociales seguian viendo con buenos o0jos |a pena de muerte.

¢Hasta qué punto se criticd por las clases sociaes |o que en otros tiempos habia
sido un espectéculo participativo y catartico como era la pena de muerte? ¢Qué
esperaban 0 qué movia a los vecinos de los pueblos cercanos a acudir a semejante

espectaculo: emaciones fuertes o un indulto de dltima hora?

Es posible que en & contexto decimondnico de la penalidad y € castigo se
estuviera produciendo un cambio de sensibilidad socia contra la pena de muerte que
depende de una decisiéon humana como consecuencia de un momento de cambio
coincidente con e surgimiento de la sociedad liberal, pero ¢influy6 dicho contexto y
desencanto socia en la mentalidad de un sacerdote jurista que habia defendido la pena

de muerte para abordar la defensa del indulto?

Hay sintomas de que durante los afios finales del siglo XIX tuvo lugar un
cambio en el modo de percibir dicha cuestién, no solo entre las clases bgjas o populares,
cuyas manifestaciones se resisten a ser descubiertas y clasificadas, sino en las clases
medias (artistas, escritores, juristas, médicos...). Sin embargo, la actitud de las
autoridades respecto de estas manifestaciones de descontento y de la propia pena
capital, viendo los movimientos sociales en este asunto, no promovié en ningun

momento un debate anivel juridico y social, a pesar de que existiayaen lacale.
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De hecho, en & Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
correspondiente a los dias 19 y 20 de junio de 1880 se registro la primera interpelacion
sobre € derecho de Gracia promovida por un diputado en minoria, € jurista malaguefio

José de Caravajal y Hué*3,

La intervencién, que fue autorizada de forma extemporanea, a habérsele negado
en una primera sesion la palabra reclamada como un “ deber de humanidad” , encerraba
un ataque directo a la Restauracion durante e Gobierno de Canovas asi como contra la
apatia politica en materia de pena de muerte. Su interpelacion al Congreso no tiene

desperdicio:

“El estado de mi espiritu, sefiores, cuando me dirigia ayer al salén de
sesiones, era € de una honda perturbacion. Sabia que habia 23 condenados a
muerte en € territorio espafiol; acababa de saber que en aquel mismo dia se
habia levantado €l cadalso en Sueca, en una de las mas pintorescas regiones de
la fértil Valencia; sabia también que estaba ya construyéndose € tablado para
otra gecucion hoy en Madrid; que mafiana, la villa de Aragon, en la provincia
de Zaragoza, ha de presenciar otro hecho tan horrible como éstos, y que en
Catalufia quiza pasado mafiana seran puestos dos reos en capilla y gecutadas
otras sentencias de muerte. ¢Qué es esto, sefiores Diputados? ¢Se va a convertir

Esparia en un matadero de reses humanas??%4,

Y ante las protestas habidas en la Camara afiadi6 con la misma rigurosidad:

23 CARVAJAL Y HUE, J,, “Interpelacion sobre el gercicio de la gracia de indulto”. Sesién de
19 dejunio de 1880, en Discursos parlamentarios, t. 111, Madrid 1895.
214 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., p. 21.
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“No os asombréis; jah! Desde |la comodidad de vuestros sitiales miréis
frente al patibulo; pero valiera mas que tuvierais horror hacia lo que € patibulo
significa para vosotros y vuestro partido. Yo pregunto qué ganais con esas
interrupciones, qué ganais con esos rumores. ¢Credis que me he de callar? ¢Y
no comprendéis que esas interrupciones han de ser malamente traducidas fuera
de aqui? jVeintitrés sentenciados a muerte! jCinco reos en capillal jEspafa

convertida en un matadero!” %%°,

Y termind su intervencion:

“ Sefiores diputados, ...todo resulta pequefio en e dia de hoy enfrente de
las cuestiones politicas, juridicas, legales y sociales que suscitan los cadalsos
gue diariamente esta alzando en territorio espariol € abandono que el Gobierno
hace con su responsabilidad ministerial, y dentro de la esfera de esa

responsabilidad, de la regia prerrogativa de indulto” 26,

La pregunta derivd en un enfrentamiento sobre la aplicacion de la pena de
muerte durante €l periodo de la Primera Republica lo que provoco un examen de las
condenas gecutadas que llevd a la dimisién de Nicolds Salmerdn, abolicionista
convencido de la pena de muerte, quien prefirié dimitir a firmar las sentencias de

muerte.

215 | bidem, p. 22.
216 | bidem, pp. 34-35.
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Tras las jornadas revolucionarias del 1848 francés, aguna voz se alzd contra la
aplicacion de la pena de muerte en los delitos "politicos'?Y, y pocos afios después
sdldria ala luz un volumen de Manuel Pérez y Molina en el que sostenia que la mejor
pena es aquella por la que @ criminal sufre "la privacion de todos los bienes y goces

que promete la tierra"28,

Tras la Gloriosa del 68, Concepcion Arena escribia contra la publicidad de la
pena de muerte pero sin oponerse a ella, desde el pudor religioso que veia en la multitud
una distraccion para € "bien morir" del reo?®. Luego, los argumentos esgrimidos
durante los setenta a favor o en contra de la pena girarian en torno a la necesidad y
eficacia represora del patibulo (magistrados como Martin Losantos?®® o Gonzéez
Nandin??! combatieron con ahinco € abolicionismo, mientras que otros como Torres
Campos defenderian la postura contraria), atribuyendo diferentes efectos moraes y
psicoldgicos a la multitud que contempla la gjecucion y a los delincuentes que en ella

pudieren encontrarse???.

217 VALLADARES, R., Sobre la necesidad de proscribir la pena de muerte por los llamados
delitos politicos, Madrid 1848.

218 |_a obra de Manuel Pérez y Molina congtituye una rareza en la bibliografia de mediados del
siglo X1X sobre la pena de muerte al defender su abolicion en términos generales o absolutos, PEREZ Y
MOLINA, M., La sociedad y €l patibulo o la pena de muerte histérica y filoséficamente considerada,
Madrid 1854, p. 53.

219 ARENAL, C., El reo, € pueblo y e verdugo o la gjecucion publica de la pena de muerte,
Madrid 1867.

20 MARTIN LOSSANTOS, P., La pena de muerte, Tarragona, 1869, para quien: "el derecho a
quitar la vida al que no respeta las ajenas, es €l derecho a cazar las fieras, es e de matar un perro
rabioso, es el delibrarse de un enemigo”, p 67.

21 GONZALEZ NANDIN, S., Estudios sobre la pena de muerte, Madrid 1872. En la misma
linea, CARRIL Y CAMPERO, M., Dos palabras sobre la pena de muerte, Orense 1876.

222 Un resumen de las teorias y argumentos del debate puede verse en GABBA, C. R, El proy €
contra en la cuestion de la pena de muerte, Madrid 1870, quien pese a su aparente asepsia expositiva
termina confesando que no |e persuaden |os argumentos de los abolicionistas.
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Con la Restauracion €l debate perdié algo de fuerza, ganado momentaneamente
por los defensores de la muerte publica. Por aguel entonces escribia Torres Campos

respecto a movimiento abolicionista:

“No se ha llegado, por desgracia, a generalizar la nueva corriente de las
ideas. Reputados jurisconsultos de diferentes opiniones sostienen la pena de
muerte con decision, y se aplica con una frecuencia tal de que no hay frecuencia

en ningun pueblo civilizado"??3,

No se olvide que & abolicionismo de la pena de muerte encuentra su base

fundamental en € mismo Beccaria cuando afirmaba:

“No es, pues, la pena de muerte derecho, cuando tengo demostrado que
no puede serlo, es sdlo una guerra de la nacién contra un ciudadano, porque
juzga Util o necesaria la destruccion de su ser. Pero s demostrase que la pena
de muerte no es Util ni es necesaria, habré vencido la causa a favor de la

humanidad” 2%*.

Sin embargo, durante la Ultima década del siglo XIX la prensa concedid de
manera generalizada espacios importantes a los més escabrosos detales de las

gjecuciones por pena de muerte en sus primeros escarceos con e sensacionalismo de

223 TORRES CAMPOS, M., La pena de muerte y su abolicién en Esparia, Madrid 1879, p. 3.
También CON Y TRES, José, La pena de muertey la moral, Madrid 1873, quien sostiene que "la pena
de muerte es uno de los muchos medios con los que grandes tiranos, monstruos engendrados entre €l
fanatismo y la ignorancia, tratan de ocultar sus mas horribles crimenes’, p. 17.

24 BECCARIA, C., Delos ddlitosy de las penas, Op. cit., p. 82.
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masas a la busgueda de nuevos lectores, 1o que hizo patente la tendencia a conmutar la

sentencia de muerte por cadena perpetua®?.

Durante esos afios, sin embargo, la violencia anarquista y la represion del poder
para sofocarla, asi como la aparicion de las teorias criminalistas antropoldgicas de la
escuela italiana, reavivaron € debate y la discusién. Empezando por esto ultimo, la
consecuencia directa de la teoria de Lombroso del atavismo instintivo y heredado que
empuja a criminal a delinquir fue la negacién de la imputabilidad y la responsabilidad
moral del individuo??®. Esta postura, sin embargo, fue contrarrestada por |os partidarios
del indulto, multiplicandose las argumentaciones en torno a la legitimidad y la

necesidad de la pena conforme aumentaba la conflictividad social?%’.

La cuestién seguia sin resolverse en e debate juridico y académico, como varias
décadas atras, aunque esta vez |os argumentos abolicionistas iban poco a poco ganando
terreno. Como ya expusimos anteriormente, unos luchaban contra la pena de muerte por
ser "monstruosa’ y "residuo” pasado®?®; otros, por creer en la correccion y recuperacion
del criminal??®; mientras que a gunos médicos trataban de demostrar la * imbecilidad del

reo” para conseguir su indulto®°. En algunos escritos se proponian combinaciones de

225 Sobre la publicidad de las penas y € papel de la prensa, PUYOL MONTERO, J. M., La
publicidad en la gjecucién de la pena de muerte. Las egjecuciones publicas en Espafa en € siglo XIX,
Madrid 2001.

226 _LOMBROSO, C., Los criminales, Barcelona 1911 (original de 1892), aungue existen otros
muchos escritos de psicopatologia criminal de este y otros autores como CARNEVALE, E., La cuestion
de la pena de muerte, Madrid 1897. ELLERO, P., Sobre la pena de muerte, Madrid 1907; GAROFALO,
R., Contra la corriente: pensamientos acerca de la abolicion de la pena de muerte, Madrid 1904, donde
se defiende la pena desde una ley de seleccion que legitimaria a arrojar de la sociedad a los que la
perjudican.

227 MONTES LUENGOS, J., La pena de muerte y € derecho de indulto, Madrid 1897, para
quien la escuela antropol 6gica constituia el " conjunto de todos |os errores materialistas”.

228 COSTA FIGUEIRAS, Luis, La pena de muerte, Segovia 1907.

229 CANALEJAS RUBIO, José, La pena de muerte, Madrid, 1914.

20 RUIZ MAY A, M., Un imbécil condenado a muerte: estudio médico legal de la pena impuesta
a Isidoro Ramirez Morales, autor del asesinato de su padre y madrastra..., Cérdoba 1915; SANCHEZ
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gjecuciones y encierros especiales®® y, en otros, se seguia manteniendo de modo
recalcitrante que la desaparicién de la méxima pena favorecia "exclusivamente a los

delincuentes' %,

b.- Posicionamiento y defensadel P. Montes del indulto

El P. Montes, haciéndose eco de este descontento y del cambio mas amplio que
se operaba en la sensibilidad hacialos propios delincuentes y |as clases bgjas en generdl
de una postura contraria a la pena de muerte y a sufrimiento dictados por una voluntad
humana, se mostré vaiente y de manera arriesgada expresd su firme e inequivoco

testimonio afavor del indulto en la obra de 1897.

Dicha obra La pena de muerte y € derecho de indulto®, es pionera en la
Cienciajuridica penal espafiola. EI P. Montes consciente de que del mismo modo que la
sociedad tiene € derecho de imponer penas a los infractores, también tiene €l poder de

perdonarles, y por eso afirmar&

MANZANO, M., Consideraciones médico-legal es sobre una pena de muerte de un epiléptico, Salamanca
1924,

21 cOSIO Y GOMEZ ACEBO, M., Sustitutivo legal de la pena de muerte y régimen
penitenciario, Madrid 1914, donde se proponia la sustitucion por el ergastolo italiano, una reclusién
especial perpetua en unaisla estatal con duros regimenes de aislamiento y trabgjo; AMOR Y NEVEIRO,
C., El problema de la pena de muerte y de sus sustitutos legales: sustitutivo para la represion del
anarquismo, Madrid 1917. Este autor propone la pena de reclusién en manicomio judicial a eecutor
anarquista por su "estado de degeneracion y perturbacién mental”, y la pena de muerte para el inductor.

22 BRUNA, José Carlos, Algunas reflexiones sobre la pena de muerte, Madrid 1911;
CANSINOS ASSENS, R, Estética y erotismo de la pena de muerte; estética y erotismo de la guerra,
Madrid 1916, quien afirmaba que la pena de muerte, "practicada apropiadamente, puede ser la obra de
arte por excelencia, la suprema obra de arte", o que "la gecucion capital es un acto de masoquismo y
sadismo, complejisimo y perfecto” capaz de proporcionar elevadas dosis de placer por la via del dolor en
una apasionada defensa de la pena capital con argumentos puramente estéticos.

23 MONTES LUENGOS, J., La pena de muerte y el Derecho de indulto, Madrid 1897.
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“Por mas que @ derecho de que ahora vamos a tratar sea aplicable a

cualquier pena, ninguna le hace tan necesario como a la de muerte, que, por su

naturaleza, esirreparable’ 24,

Medio siglo mas tarde, Luis Costa Figueiras opinaba que:

“No se puede sostener (...) que la conciencia popular reclame y exija tal

penalidad” .

En la misma linea reflexionaba José Canalgjas a describir como, tras la
comision de algun horrendo crimen, todas las gentes claman por la muerte del asesino,

pero a pasar unos meses decia:

“El espiritu general se olvida del crimen, para no hacer mads que
compadecer al delincuente. Y entonces altos y bajos, perjudicados e

indiferentes, luchan a porfia para ver quién consigue antes € indulto del

reo” 2,

Aunque e P. Montes combati6 a los abolicionistas de la pena de muerte con €

argumento del aval de la historia, sin embargo, ante el cambio de sensibilidad social no

dudé en afirmar:

2 MONTES LUENGOS, J., Op. cit, pég. 159.
25 PEREZ Y DE MOLINA, M., La sociedad y €l patibulo o la pena de muerte histérica y

filosoficamente considerada, Madrid 1854, pp. 53, 71-72 'y 93; COSTA FIGUEIRAS, L., ob. cit., p. 57; y
CANALEJAS, José, ob. cit., p. 87.
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“ El vulgo (...) ha sentido exactamente o mismo que |os fil 6sofos sobre la
pena de muerte, reconociendo en la sociedad € derecho de imponerla (...). En
prueba de €llo, basta decir que en ninguna historia se hallara citado € hecho de
haber intentado € pueblo arrancar del poder publico e derecho de imponer la
ultima pena, ni aun de haber exigido en algun caso su abolicién; y en cambio, se
nos presentara repetidas veces e hecho de haber pedido la misma opinién
publica la gecucion de un delincuente; de haberle visto el populacho con cruel
satisfaccion expiar sus crimenes en € cadalso, y de haberle @ mismo quitado

juridicamente la vida” 2%,

También Concepciéon Arena pretendia proteger al reo de "esa concurrencia
bulliciosa, que es un impio insulto al dolor supremo”, y Cana€as se lamentaba del
"murmullo insultante y despreciativo de la muchedumbre® a contemplar a

condenado®’.

En su obra, € P. Montes, tras definir e concepto de indulto, su origen y su
fundamento, expuso la legitimidad del derecho de indulto, cuyo fundamento hallaba en
la justicia sefialando las deficiencias de la ley, la faibilidad de la justicia humanay la
desigualdad de las penas®®, y analizaba los precedentes del penado y su conducta
posterior a delito y larazon historica; se refiere a gercicio del derecho de indulto con

unas indicaciones histéricas; y, por ultimo, trata del derecho de indulto en la précticay

236 MONTES, J., Ob. cit., p. 48.

BT CANALEJAS, J, Ob. cit., p. 23; ARENAL, C., Ob. cit., p. 8.

238 A juicio del P. Montes, el fundamento del indulto, por tanto, se encuentra en la necesidad de
contar con un instrumento, un remedio juridico, que corrija la estricta aplicacion de la ley generd,
adaptandola a las especificas circunstancias particulares que pueden concurrir en cada caso concreto.
Dichaidea, sin embargo, no esta exenta de criticas, siendo la fundamental, denunciada por e P. Montes,
la arbitrariedad y los excesos en su aplicacion, por lo que sus detractores postulan su supresion, ante los
abusos en los que se ha incurrido, frente a sus defensores que propugnan su correcta aplicacion, de tal

forma que su concesion constituya un acto de justicia. Vid. MONTES LUENGOS, J., Ob. cit., p. 203.
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expone los abusos cometidos en e gercicio del derecho de gracia 'y sus consecuencias
para la penalidad y los pueblos, por lo que indica las reglas a que debe sujetarse €l

mismo que conllevan unareformaradical en su gercicio.

No obstante los esfuerzos de penalistas como e P. Montes en defender €
indulto, las autoridades tardaron en hacer cambios al respecto, resistiéndose a plantear la
abolicién de la pena capital, creyendo en la ggemplaridad del garrote hasta la Republica,

aunque, s bien es cierto que, cada vez, en menor medida.

El Cddigo penal de 1870, que intenté adaptarse a la nueva Constitucion de
1869°%, y se mantuvo en vigor hasta € nacimiento del Codigo penal de 1932 (savo €
intervalo de tiempo que estuvo vigente & Cadigo penal de Primo de Rivera de 1928)
contenia ya una primera referencia a indulto al regular las causas de la extincién de la

responsabilidad penal, sefidlando en su art. 132. 4°.

“ Articulo 132.: “ La responsabilidad penal se extingue: [...]
4°. Por indulto. El indultado no podra habitar por € tiempo que, a no

haberlo sido, deberia durar la condena en €l lugar en que viva € ofendido, sin

2 Aprobada €l dia 1 dejunio y publicada el dia 6 del mismo mes por las Cortes constituyentes,
estuvo en vigor desde € 1 de junio de 1869 y se mantuvo hasta € afio 1873. Tiene influencias de la
Constitucién de los EE.UU., de la belga, y de la Constitucion de 1812. Esta Constitucion mantiene la
exigencia de que la concesién de los indultos particulares sea con arreglo alas leyes. El indulto en si no se
prohibe de manera absoluta, en realidad, solo se somete a la condicion de que lo solicite una de las
Camaras. En estos términos se adivina €l influjo del constitucionalismo norteamericano. También se
establece en la Constitucién, que para la concesién de amnistias e indultos generales, € Rey esté
autorizado por una Ley especial. Es €l primer texto Constitucional que, de forma concisa, distingue entre
la amnistia, los indultos particulares y los indultos generales. Pero la Constitucion, como ya se ha dicho
no llegd a ser promulgada. El hecho de limitar las Cortes el gercicio real de conceder indultos generalesy
amnistias, fue debido a la denuncia de abuso y arbitrariedad que en la préctica incurria €l Rey en €l
gercicio de la gracia colectiva. No hay que olvidar que tres afios antes de la promulgacién de la
Constitucién de 1869, se aprobaba el Real Decreto de 7 de diciembre de 1866, que contenia las “ reglas
para la concesion de indultos: Una exposicién razonada sobre la prerrogativa Real, y la prohibicién de
indultos generales y de peticiones colectivas’ y en el que razonaba por qué se prohibian los indultos
generales.
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el consentimiento de éste, quedando en otro caso sin efecto e indulto

acordado” .

El contenido de estos Cdédigos relativos a indulto vino a formar e cuerpo
normativo regulador del procedimiento de concesion de la gracia de indulto, que se
sistematizarg, finalmente, en la Ley reguladora del indulto de 1870. Ley que, con
algunas reformas puntual es en periodos historicos concretos, ha sobrevivido hasta el dia

de hoy regulando lainstitucién del indulto®®.

c.- El derecho de indulto en nuestros dias

En nuestros dias, sin embargo, €l uso del indulto por parte del Gobierno espafiol
ha suscitado en determinados sectores laicos €l interrogante acerca de s € Poder
gjecutivo debe tener limitado € gjercicio del derecho de gracia asi como la conveniencia
de equilibrar los Poderes legidativo, gecutivo y judicial y e cuidado que ha de tenerse

sobre el mensaje que |a sociedad recibe de la comprension del indulto.

20 Varios han sido los intentos de redaccion de una nueva ley de indulto, pero ninguno ha
llegado a materializarse, quedando en simples formulaciones o proyectos infructuosos. Por citar los dos
maés recientes merece destacarse: 1.- Anteproyecto de Ley reguladora de la gracia de indulto de 23 de
junio de 1981. Entre sus principales caracteristicas debe destacarse: que el indulto abarca a toda clase de
sanciones, sin limitarse expresamente a las de naturaleza penal; la total judicializacién de los indultos,
atribuyendo a los organismos jurisdiccionales su concesion; y la potestad del Rey, asistido por el
Gobierno, para conceder indultos en el dambito penal o administrativo, por razones de equidad o por
superiores razones de conveniencia o utilidad publica que, por excepcionales, hayan de ser atendidas con
la urgencia requerida. Como medidas garantizadoras de un mejor acierto en la decision final se consigue
que en el expediente deba figurar la intervencion del Tribunal competente, del Ministerio Fiscal, la del
Juez de Vigilancia en su caso, asi como la de una Comision Consultiva “ad hoc” que s crea para la
valoracion imparcia de las circunstancias concurrentes; 2.- Borrador del anteproyecto de nueva ley de
indulto, de 18 de julio de 2005. La antigliedad de la Ley frente a contemporaneo incremento del nimero
de peticiones de indulto, aconsejaba entre otras medidas, la revision de la normativa vigente con la doble
finalidad de modernizar los procedimientos de concesion y agilizar la tramitacion de los expedientes.
Bajo esta perspectiva, se constituyé un Grupo de Estudio para reflexionar y estudiar sobre la problemética
gue presenta la Ley reguladora de la Gracia de Indulto a fin de proponer alternativas viables, tanto si fuera
preciso de una modificacién de la Ley, en aspectos que sea necesario como la de su posible derogacion y
sustitucién por otra nueva. Lo que se trataba era de modernizar €l régimen juridico de este instituto, en la
linea marcada por la jurisprudencia y la doctrina, de tal forma que el indulto no sea una institucion
anacrénica, sino un instrumento al servicio del Estado de Derecho.
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Algunos juristas se han cuestionado acerca de la racionalidad que preside el uso
del poder gubernamental de indultar; de qué modo afecta este uso del poder a la
democracia; y en qué medida afectan |os usos arbitrarios del poder ala salud del Estado
de Derecho?¥; otros, en cambio, piden lareformade laLey deindulto o su desaparicion

por considerarlaambiguay con demasiadas |agunas®*2.

Aungue el debate juridico del indulto esta abierto®®, convieneir alanaturalezae
importancia del indulto en e Estado asi como su aspecto pedagdgico sociamente, sin
despreciar, desde luego, las consideraciones juridicas que pueden hacerse acercade si 1o
ideal seria que los indultos se motivaran y se exigiera tal motivacion por ley; si existe o
no vulneracion de principios constitucionales; si su regulacion resulta 0 no ambigua o
deficiente; s es 0 no contraria a la separacién de poderes y podria suponer una
intromisién del Poder Ejecutivo en e Poder Judicial; si existe arbitrariedad de los
poderes publicos; o s tienen sentido los indultos en Semana Santa en un Estado que,

segun la Constitucién, se declara aconfesional.

Sin desmerecer ninguna de estas discusiones, debemos a P. Montes la defensa
del derecho a indulto. Su trabgjo tiene e mérito de sefidlar que las leyes de la razon

admiten el perddn del corazon; que € propodsito de un Estado, con independencia de su

21 Con mayor amplitud puede verse MADRID PEREZ, A., “El indulto como excepcidn.
Andlisis de los indultos concedidos por el Gobierno espafiol durante 2012”, en Revista Critica Penal y
Poder, Barcelona, 6 (2014), pp. 110-133.

22 | LORCA ORTEGA, J, La ley del indulto, Valencia 2003; SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, J,, “UnalecturacriticadelaLey del indulto”, en InDret, 2/2008, abril, pp. 1-32.

23 De hecho, hallegado recientemente al Congreso de los Diputados el pasado mes de febrero de
2107 una propuesta del PSOE para que el Gobierno no pueda indultar a condenados por corrupcién o
violencia machista e, incluso, algunos de los indultos concedidos por parte del Gobierno durante la
democracia han supuesto un enfrentamiento directo con el Poder judicial En concreto, €l caso del doble
indulto durante 2012 a 4 policias autondmicos (mossos d' esquadra en Catalufia) y el indulto a dos
banqueros.
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confesionalidad, debe ser la reconciliacion del individuo y la sociedad en la que dicho

ciudadano ha delinquido; y que lo pedagdgico y cristiano es ensefiar a perdonar?*,

24 Sobre @ cuestionamiento del derecho al indulto en la sociedad contemporénea puede verse
nuestro trabajo RODRIGUEZ LLAMOSI, J. R., “El perdén cristiano en el Derecho espafiol: 10s indultos
alas Cofradias de penitencia’ en Religiosidad popular: Cofradias de penitencia (Simposium San Lorenzo
de El Escorial, 6 a 9 de septiembre, XXV Edicion) / coord. por Francisco Javier Camposy Fernandez de
Sevilla, vol. 1, 2017, pp. 7-22.

176



3.2. Aportaciones a lainvestigacion histérico-penal

3.2.1. Los precursores de laciencia penal en Espafia

Es habitual encontrar en las obras de algunos penalistas, juristas e historiadores
la afirmacion de que los origenes de la ciencia pena en Espafia se sitla en la etapa de la
llustracion y, concretamente, a partir de la obra de Cesare Beccaria (1738-1794),
apoyando tal conviccién en la profunda transformacién que experimentd dicha ciencia
en e siglo XVIII a través de la discusion, la controversia y € andisis a que fue

sometida como consecuencia de la obra publicada por éste titulada: De los délitos y las

penas®®.

Sin embargo, fue € P. Jer6nimo Montes quien, ya en 1902, desmintié por
primera vez en nuestra ciencia juridica ese mito falso del origen italiano del Derecho
pena afirmando que ni € Marqués de Beccaria, ni Italia, crearon €l Derecho penal, y
Situd su origen en etapas anteriores, en las obras de determinados juristas y tedlogos de
los siglos XVI y XVII, que fueron quienes contribuyeron con sus interpretaciones a

configurar la ciencia penal.

Segun € P. Montes, Espafia, y no Italia, habria sido la cuna del Derecho penal
cientifico a través de los significativos trabajos realizados por tedlogos y juristas de los
siglos XVI y XVII en los que se combinan los argumentos teoldgicos y juridicos y en

los que la delimitacién entre € Derecho y la obligacion religiosa, entre Estado e Iglesia,

25 Entre otros destacados autores, puede citarse: JMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho
penal, t. I, Buenos Aires 1963, p. 270; SAINZ CANTERO, J. A., La Ciencia del Derecho Penal y su
evolucion, Barcelona 1970, pp. 11y ss; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol, |, Madrid
1976, pp. 71 y ss; TOMAS Y VALIENTE, F., El Derecho Penal de la monarquia absoluta, Madrid
1969, p. 91.
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no aparece claramente delimitada, pero cuyo influjo en e ciencia del Derecho penal

posterior fue determinante.

Este original e importantisimo estudio del P. Montes, que ha pasado
desapercibido para los grandes penalistas e historiadores del Derecho penal que han
venido situando € origen de la Ciencia juridico penal a mediados del siglo XVIII, fue
apuntado en su tesis doctoral Principios del derecho penal en los escritores del siglo
XVI. (1902), a la que ya nos referimos anteriormente y, posteriormente, y con mayor
fundamentacién en su magna obra titulada: Precursores de la Ciencia Penal en Espaiia.
Estudios sobre € delincuente y las causas y remedios del delito?*, publicada en € afio
1911 y que constituye la recopilacion de una serie de trabajos, publicados en forma de

articulo, en larevista agustina La Ciudad de Dios, y que prepararon €l texto definitivo.

Dichos estudios son: Estudios fisiondmicos de antiguos escritores esparioles en
relacion con @ tipo criminal de la Escuela Antropoldgica®*’; Estudios de antiguos
escritores esparioles sobre los agentes del delito?; Los medios preventivos del delito
en las obras de los antiguos tratadistas esparioles, Opiniones de los antiguos sobre €

atavismo y sus causas®®.

Esta importante obra se sittia en € campo de la Ciencia del Derecho penal, tanto

en su version expositiva como critica del ordenamiento penal vigente en la época de su

2% MONTES LUENGOS, J., Precursores de la Ciencia Penal en Espafa. Estudios sobre €l
delincuente y las causas y remedios del delito, Madrid 1911.

27 MONTES LUENGOS, J., Estudios fisiondmicos de antiguos escritores esparioles en relacion
con €l tipo criminal de la Escuela Antropolégica, Madrid, 1904.

28 MONTES LUENGOS, J., Estudios de antiguos escritores esparioles sobre los agentes del
delito, Madrid, 1907.

29 pyblicados en larevista La Ciudad de Dios, nims. LXXIV a LXXXII.
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estudio, en este caso € correspondiente ala Edad Moderna y, dentro de ellaalos siglos

XVIy XVII, y circunscrito al &mbito de lajurisdiccion ordinaria?.

A lo largo de sus casi 750 péaginas, repletas de erudicion, € P. Montes estudialas
doctrinas juridico-penales y moralistas de nuestros sabios tedlogos, filésofos, juristas y
moralistas de siglos pasados, asi como las tradiciones espafiolas antiguas, teniendo en
cuenta que los tratadistas de los siglos XVI y XVII no se limitaron de ordinario a
ordenar sisteméticamente e contenido de los preceptos penales, sino que incluyeron
ademés determinados principios de politica criminal que, a su vez, sirvieron para

orientar el Derecho pena que comentan, segun su particular perspectivaideol 6gica.

Laobradd P. Montes no es una simple sistematizacion de tratadistas, es mucho
Mas, pues contiene, a NUEestro juicio, tres aportaciones esenciales a Derecho pena que
van mas ala de situar € origen de la Ciencia pena en nuestro pais. en primer lugar, €
P. Montes apunta quiénes fueron los precusores del Derecho pena en Espafia; en
segundo término, mediante €l estudio de sus doctrinas, analiza cuéles son las causas del
crimen; y, finamente, estudia de qué modo puede redlizarse la conjugacion de dos
conceptos esenciales en e Derecho penal como son la culpabilidad pena y la

prevencion.

250 conviene precisar, por razones puramente metodoldgicas, que dentro del ambito penal se
distinguen, en cada etapa, tres conceptos independientes pero muy relacionados. El Derecho penal, que es
€l orden normativo o conjunto de preceptos juridico-politicos que establecen en un ordenamiento dado los
delitos, las penas y demas consecuencias de la vulneracion del sistema; la politica criminal, constituida
por los criterios que, desde una perspectiva politica o ideol6gica, orientan la elaboracion y aplicacién de
un Derecho pena determinado; la ciencia del Derecho penal o dogmatica juridica penal, que eslaforma
cientifica del Derecho penal y consiste en el estudio sistemético y critico de las ingtituciones que integran
un Derecho pena determinado, y cuyo objeto se va delimitando por la Técnica juridica, que son los
mecanismos de tratamiento de los problemas concretos, y por la Doctrina juridica formada por quienes
escriben tratados cientificos basados en |os principios generales de las normas.
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3.2.1.1.- Origenes de la ciencia penal en Espafia.

Consciente el P. Montes de la influencia que en € Derecho penal tuvo lalglesia
mediante la consideracion del delito como pecado y la necesidad de que las penas
impuestas |levasen apargjadas penitencia, arrepentimiento y reinsercion, estudio las
obras de los grandes tedlogos, juristas y fildsofos, alos que considera precursores de la
ciencia penal para concluir que la Ciencia pena espafiola nacié en los siglos XV1 y
XVII vinculada, como otras parcelas del Derecho, ala Teologiay ala Filosofia, siendo
sus principal es exponentes las obras de toda una serie de autores, de dificil clasificacion,
gue constituyd un numeroso, variopinto y complejo colectivo a cuya ordenacion € P.
Montes, con precision metédica y agjustada, dedicO su esfuerzo para sistematizar

materiales y elementos, dispersos en multitud de tratados.

a.- ¢Quiénes fueron los precusores del Derecho penal en Espafia segun € P. Montes?

¢Quiénes fueron realmente estos precursores de la Ciencia pena y de qué

manera se les puede considerar de este modo? El P. Montes se refirié alos tedlogos, |os

filosofos, los juristas y los médicos.

Entre los tedlogos, destaco € P. Montes a mencionado Alfonso de Castro

(Zamora 1495 - Bruselas 1558)%°1: Domingo de Soto (Segovia 1496 - Salamanca

%1 De todos ellos fue € mas relevante Alfonso de Castro, monje franciscano y profesor de
Teologia en Salamanca, que intervino en € Concilio de Trento como predicador real que era desde 1553
por designacion de Felipe I1, cuyas aportaciones a Derecho penal abarcaron desde €l delito de hergjia, a
gue dedicd su obra De justa haereticorum punitione (Salamanca, 1547) hasta el desarrollo de las ideas
juridicas de Santo Toméas de Aquino en su obra maestra De potestate legis poenalis (Salamanca, 1550)
considerada por el P. Montes como la primera exposicion sistematica del Derecho penal que le convierte
en precursor de Beccaria. En esta obra, Alfonso de Castro resolvié la antinomia entre expiacion y
correccién y puso un fundamento filosofico a arbitrio judicial como base de la sentencia indeterminada
del que se sirve el P. Montes para analizar las causas del crimen como veremos. Las ideas generales de
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1560)%>?; Alfonso de Orozco (Oropesa 1500 - Madrid 1591)%3; Martin de Azpilicueta

(Pamplona 1493 — Roma 1586)%**; Francisco Suérez (Granada 1548 — 1617 Lisboa)®®;

aquél circulaban en torno al valor de la pena en orden a su funcion de defensa social, en aras al bien
comun de la sociedad, pero no menos importante es su teoria general de la Ley penal, en las que Alfonso
de Castro mostraba su adscripcién a las tesis voluntaristas frente a las intelectualistas, sefiallando como
caracteristicas esenciales del concepto de ley: las condiciones de su rectitud (recte voluntas), € sujeto
potestativo (eius qui vicem populi gerit), la promulgacion (voce aut scripto promulgata) y laintencién de
obligar (cum intentione obligando subditos ad parendum illi). Establecié la primera distincion entre las
leyes penales ferendae sententiae (que requieren una sentencia judicial para ser efectivas) y las leyes
penales latae sententiae (en las que la sentencia estd ya dada en la misma ley, y por tanto surten eficacia
penal desde el momento de la comision del hecho delictivo, sin que sea necesaria sentencia). Y consagro
€l principio In poenis benignior este interpretatio facienda. No dej6 sin abordar la eficacia mora de las
leyes penadlesy las “leyes meramente penales’, creacion de Alfonso de Castro, cuya influencia se noté no
sblo en € debate juridico posterior habido entre los canonistas y los penalistas sino también entre los
tedlogos y juristas posteriores, especialmente en Francisco Suérez. Vid. CEREZO MIR, J., Curso de
Derecho Penal Espafiol. Parte General |. Introduccién, Madrid 2004, pp. 92-93; CUELLO
CONTRERAS, J, El Derecho Penal Espariol. Parte General. Nociones introductorias. Teoria del delito,
Madrid 2002, pp. 318 y ss. (donde aparece una buena sintesis del pensamiento juridico de Alfonso de
Castro); RODRIGUEZ MOLINERO, M., Alfonso de Castro y su doctrina penal. El origen de la ciencia
del derecho penal, Navarra 2013 (estudio que contiene una completa aportacién a conocimiento del
pensamiento juridico en general, y juridico-penal en particular del tedlogo zamorano, aunque Suscitd
numerosas objeciones por algunas afirmaciones controvertidas y ausencias de autores significativas
(como las referencias a Covarrubias) por juristas como QUINTANO RIPOLLES, A. “Tratado de la parte
especial de Derecho pena” en Revista de Derecho privado, 44 (1960), pp. 1021-1022; o por € mismo
TOMASY VALIENTE, F., El Derecho penal de la Monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-XVI11), Madrid
19609, p. 91, donde llega a calificar la monografia de “ exagerada y carente de sentido histérico” ); SAINZ
CANTERO, J. A., Lecciones de Derecho penal. Parte general. Introduccion, Barcelona 1982, p. 159y ss.

22 |_a misma consideracion merecié al P. Montes la figura de Domingo de Soto (Segovia 1496 -
Salamanca 1560), que habia sido un tedlogo y catedratico de Prima en la Universidad de Salamanca. Fue
confesor de Carlos V en 1548y, a igual que Alfonso de Castro, representante de Espafia en Trento. En el
campo de la ciencia penal, Domingo de Soto escribié De iustitia et iure (Salamanca, 1556) en la que
afirmé que el premio y la pena son los dos astros que gobiernan € universo. Mantuvo e principio de
excusacion de responsabilidad criminal por ignorancia de las leyes 'y afirmoé que, en ocasiones, podia ser
necesario imponer la pena de muerte, aunque solo el poder publico tenia poder paraello.

253 También fue tedlogo Alfonso de Orozco (Oropesa 1500 - Madrid 1591), quien estudié en la
Universidad de Salamanca Teologia y Leyes y profesd en 1552 en la Orden de San Agustin, siendo
predicador de CarlosV y de Felipe Il y confesor de Ana de Austria. La aportacion de Alfonso de Orozco
a la ciencia pena se concretd en su obra Regalis institutio ortodoxis omnibus, potissime Regibus et
Principibus perutilis (Alcala 1565) en la que se alined con la teoria de la eliminaciéon del delincuente,
abundando en €l ya vigjo topico de que a miembro podrido hay que segregarle para que no corrompa a
los sanos.

4 Martin de Azpilicueta (Pamplona 1493-Roma 1586), tedlogo, filésofo, y jurisconsulto, se
formé en las universidades de Alcala y Toulouse, obteniendo més tarde la cédtedra de Prima de la
Universidad de Salamanca en la que destaco por su fidelidad a las tesis de Vitoria. Conocido como €l
“ doctor navarro”, fue considerado en su tiempo el primer canonista espafiol del siglo XVI y también un
insigne monetarista, llegando a ser rector de la Universidad de Coimbra. Fundamenté directamente en la
Filosofialas doctrinas penales en su principal obra De finibus humanorum actuum (1573).

25 Francisco Suérez, € més elogiado, fue catedrético de teologia en la Universidad de Coimbra.
Entre sus obras destaca su tratado De legibus ac Deo legidatore (1612) donde debate sobre el indulto y
dice que es facultad del rey, afirmando también que el juez no puede limitar a su arbitrio la pena sefialada
por laley y tampoco agravar las penas mas alla del limite maximo marcado por laley, salvo que el delito
haya sido €jecutado en ciertas gravisimas circunstancias.
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Luis de Molina (Cuenca 1535 - Madrid 1601)%°%; y & P. Juan de Mariana (Talavera de

la Reina 1536 — Toledo 1623)%%, principalmente.

El P. Montes no solo apunt6 a los tedlogos, sino también a los filésofos, y
destact los estudios de Juan Luis Vives (Valencia 1492 - Brujas 1540)?%8; Francisco de
Vitoria (Burgos 1483 - Salamanca 1546)%°; y Fox Morcillo (Sevilla 1523 - Lovaina

1560)%°,

2% |_uis de Molina fue tedlogo jesuita, profesor de la Universidad de Evoray autor de De iustitia
et iure (1592). Estudié ampliamente la licitud y la necesidad de la pena de muerte, sosteniendo que se
debe aplicar en causas graves. Como Soto resolviéd que el poder publico en laimposicién de penas ha de
atender al bien del delincuente y al bien del Estado en virtud de la teoria reiterada por los tedlogos de que
al miembro podrido hay que separarle del resto del organismo para que no se corrompa todo. Trato
asimismo la doctrina de la irresponsabilidad cuando incurren determinadas circunstancias modificativas
de la capacidad de obrar, como lalocura, la edad, etc.

27 Juan de Mariana (Talavera de la Reina 1536-Toledo 1623), en su obra De rege et regis
institutione (Toledo 1599) subray6 los conceptos de la doctrina tomista sobre el derecho de resistencia
gue tienen los stbditos ante la autoridad ilegal e injusta del rey tirano que puede llegar en algunos casos
extremos a legitimar € tiranicidio. Fue, no obstante, un ferviente partidario de la monarquia, pero
mitigada por laintervencion directadel pueblo en el gobierno del Estado y en la elaboracion de las leyes.

28 Juan Luis Vives fue uno de los escasos humanistas del elenco de escritores. Su formacion fue
primordia mente filosofica, aunque dio cursos de Jurisprudencia y de Humanidades en la Universidad de
Oxford. Combatioé ardientemente el tormento. En su obra De subventione pauperum dié consgjos tan
avanzados como que los magistrados deben trabajar en hacer buenos a los ciudadanos antes que en
castigarlos, porque es mejor adelantarse y cortar deraiz el mal.

29 Fue Francisco de Vitoria, fraile dominico y catedrético de la Universidad de Salamanca, quien
mas destacd por sus ideas y contribuciones al derecho internacional y la economia moral. Analizé las
fuentesy los limites de los poderes civil y eclesistico y rechazé ideas medievales: |as jerarquias feudales,
la supremacia universal del Emperador o del Papa, sosteniendo que el poder civil esta sujeto a la
autoridad espiritual del papado, pero no a su poder temporal. Se preocupd por los derechos de los indios.
En su obra De indis formul 6 los titulos legitimos e ilegitimos por los cuales la Corona de Castilla pudo
justificar la conquista indiana. En esta releccion se contiene la teoria de la moderna ciencia del Derecho
internacional. Vitoria fue uno de los principales tedricos del concepto de guerra justa. En De iure belli
analizo los limites del uso de la fuerza para dirimir las disputas entre pueblos. Fue uno de los primeros en
proponer la idea de una comunidad de todo el orbe fundada en el derecho natural, y no basar las
relaciones internacionales simplemente en el uso de lafuerza.

%0 Fox Morcillo, fue un insigne filésofo que escribié De regni regisque ingitutione (1556)
donde defendid la exclusividad del derecho de imponer penas a favor del poder publico y recalcé laidea
de que el soberano debe subordinarlo todo al bien del Estado por entender que gjerce el poder en concepto
de administrador. Al igual que Mariana, se alined en favor de la deposicion del monarca cuando carezca
de las dotes necesarias para desempefiar su cargo, de la misma manera que las leyes civiles inhabilitan al
particular demente para el gobierno de su familiay patrimonio.
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Entre los juristas, merecieron la atencién del P. Montes: Julio Claro (Italia fecha
indeterminada - Zaragoza 1575)?%'; Diego de Covarrubias (Toledo 1512 — Madrid
1577)%2; Antonio Gémez Salcedo (Taavera de la Reina)?%®; Lorenzo Matheu y Sanz
(Vaencia 1618 - Madrid 1680)2%%; Francisco de |la Pradilla Barnuevo?®®; y Pedro Plazay

M oraza (Briviesca)®®.

%1 Julio Claro estuvo a servicio de Felipe Il que lo nombré Consgjero de Estado. Escribid
Receptarum sententiarum opus, mas conocida como Practica civil y criminal, en la que estudié todas las
cuestiones penales con una honda influencia del Derecho romano: los delitos, sus causas, circunstanciasy
clases (que divide en los que merecen la Ultima pena, los que merecen mutilacion, etc.); la pena 'y sus
clases (corporales y no corporales, capitales y no capitales). Fue el primer escritor que formuld
cientificamente la teoria del indulto, abordé la cuestién de si es 0 no penalizable el conato de delito,
establecié las conclusiones a que debe llegar un juez antes de emitir su fallo y consigné el principio de
gue nadie debe ser castigado por delito de otro.

%2 Discipulo de Martin de Azpilicueta y coetdneo de Alfonso de Castro fue Diego de
Covarrubias quien estudié en Salamanca Derecho candnico y civil. Su contribucion ala doctrina penal ha
sido objeto de importantes estudios y esta recogida en las Opera omnia (1545) donde recopila varios
trabajos de interés en el orden penal. Vid. SCHAFFSTEIN, F., La ciencia europea del Derecho Penal en
la época del humanismo, trad. J. M. Rodriguez Devesa, Madrid 1957. Se trata de un importante estudio
sobre la ciencia europea del Derecho penal en el periodo humanista donde se reconoce e importante
papel que juristas espafioles como Diego de Covarrubias tuvieron en la formacion del Derecho penal
comin aleman. Y, ya antes, el importante trabajo de H. von WEBER sobre esta misma materia, también
publicado en Espafia, “Influencia de la literatura juridica espafiola en el Derecho pena comun aleman”,
en Anuario de Historia del Derecho Espafiol (AHDE) X X111 1953, pp. 717-735 quien indica de manera
expresiva como en la obra de CARPZOV, quien dard forma definitiva a este Derecho penal comin
aleman, se cite cientos de veces a Covarrubias y s6lo dos veces a Alfonso de Castro. Llama la atencién en
este sentido, la afirmacién de RODRIGUEZ MOLINERO, M., Alfonso de Castro y su doctrina penal. El
origen de la ciencia del derecho penal, Navarra 2013, p. 35, cuando califica a Covarrubias de “ gran
civilista, por cierto, pero secundario penalista”. Por lo demas, €l mismo afio de publicacion de esta
monografia sobre Alfonso de Castro aparece un monumental trabajo del penalistay jesuita PEREDA, J.,
Covarrubias penalista, Barcelona 1959, que, sin embargo, no es objeto de mencién en aquella edicién del
libro de RODRIGUEZ MOLINERO.

23 Antonio Gomez Salcedo, famoso civilista formado en Salamanca, donde llegd a ser profesor y
criminalista préctico, fue autor de Variarum resolutionum iuris civilis (Salamanca, 1552) cuyo libro 11
esta dedicado a De delictis y consiste en una serie de resoluciones de contenido juridico-penal, distinguié
el dolo delaculpa, y analiz la edad o la embriaguez como circunstancias modificativas de la capacidad
de obrar influyentes ala hora de graduar la pena.

%4 |orenzo Matheu y Sanz desempefié cargos importantes en la magistratura como juez de la
Audiencia de Valencia, Regente del Consegjo de Aragdn, y Presidente de la Sala de Alcaldes de Casa 'y
Corte. Escribié De regimine Regni Valentiae, sive selectarum interpretationum ad principaliores foros
eiusdem, Tractatus. En €ella abord6 € examen de los juicios en materia penal, analizando también
aspectos procesales. Defendid la postura de que €l tormento como modo de conseguir la confesion es
ineficaz y por ello solo debe ser aplicado a reo en determinados supuestos.

%5 Francisco de la Pradilla Barnuevo fue doctor en Leyes formado en la Universidad de
Salamanca. Escribié Suma de todas las leyes penales, candnicas, civiles destos Reynos de mucha utilidad
y provecho, no solo para los naturales de ellos, pero para todos en general (Sevilla, 1613), obra
precursora de lo que mas tarde constituiria un Cédigo penal.

%6 Pedro Plaza y Moraza, profesor de la Universidad de Salamanca, fue jurista y préctico del
Derecho penal. Su obra Epitome delicti se ocupa especialmente de la teoria de la voluntad que fija la
atencién en el autor del hecho punible. Traté asimismo del furiosus y del ebrius e indicd que estas
circunstancias deberian incluirse en todas las legislaciones como atenuantes.
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Los médicos gue cultivaron la antropologia juridica 'y a los que € P. Montes
situ6 también como precusores del Derecho penal son: Jerénimo Merola (Balaguer)®;

Gerénimo Cortés®; y Esteban Puijasol 2%°.

b.- Caracteristicas comunes de este col ectivo.

Las caracteristicas comunes de este colectivo de autores de los siglos XVI y
XVII (tedlogos, filésofos, juristas y médicos) en € que, por cierto, predominan los
autores castellanos, es que, aunque constituyen un grupo variopinto, llegaron a Derecho
pena bgo las determinantes de la escolastica tardia y del Derecho romano y su
principal mérito fue facilitar la transformacion de la literatura canonicay teolégica de la
Edad Media hacia € orden penal, ya que €l Derecho pena de principios del siglo XVI
no se habia independizado todavia del candnico y del civil, y esta separacién se logré
totalmente a través de una evolucién secular que no concluyé hasta la segunda mitad del

siglo XVIII.

%7 Jeronimo Merola fue doctor en Filosofia 'y Medicina. Su obra mas importante es RepUblica
original sacada del cuerpo humano (1587) en la que sostiene que las virtudes morales son habitos que
vienen aformarse con frecuentadas acciones y asi hacerse virtuoso para agradar a Dios, por un lado y, por
el otro, asegurarse los medios de vida saludables. Y explicaba que la prudencia elegia los medios
convenientes para la salud y los disponia con orden, y la templanza llevaba a proceder con moderacion.
Siguiendo esta senda, lajusticia, equidad y fortaleza guiarian la conducta.

268 Gerénimo Cortés, fue escritor y matemético valenciano, nacido a mediados del XV y muerto
probablemente hacia 1615. Se dedicd con preferencia a estudio de las ciencias naturales. Escribid
Sumario y prondstico perpetuo (1594) y Libro de phisonomia natural y varios efectos de la naturaleza
(1607).

%9 Esteban Pujasol, presbitero y psicologo espafiol del siglo XVII, nacido en Fraga, puede
considerarse precursor de la ciencia fisonémica y la mas clara influencia en las teorias de psicologia
criminalista contemporaneas. Escribié Filosofia sagaz y anatomia de ingenios (Barcelona, 1637). El texto
de la portada dice: “Es obra muy Util y provechosa cuanto sutil e ingeniosa; en la cual mirandose cada
uno a un espejo, 0 Un amigo a otro su rostro, podrd venir a colegir y rastrear, por €l color y compostura
de sus partes su natural complexion y temperamento; su ingenio, inclinacién y costumbres, y no menos
como podré obviar la continuacion y perseverancia de los vicios y excusar enfermedades venideras’. En
la obra describe la anatomia humana con mucho detalle. Distingue y clasifica cabellos, ojos, nariz y
lengua, asi como brazos, manos y pies, explicando los notables, es decir, su significado psicoldgico. En €
resto de la obra describe una sintesis del cuerpo humano. Ademés incluye la teoria de los humores y del
temperamento, terminando con el “ Tratado que resume y epiloga la intencion de todo lo dicho con dos
manual es gy emplos tomados de los retratos y figuras que se siguen” . Hay quien considera a Pujasol como
heredero de Juan Huarte de San Juan y su Examen de ingenios, llegando a punto de que algunos autores,
como Hernandez de Morej6n, afirman que el primero copi6 a segundo.
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En sus obras, agunas resefladas, los antiguos tratadistas formularon
determinados conceptos que alin hoy preocupan alos modernos penalistas por constituir
los gjes principales del Derecho penal. De este modo, construyeron una teoria juridica
del delito y del delincuente, analizando la cuestion de s la ley meramente civil, ya
separada de la ley moral, obliga por si sola Se examiné la graduacion de la
responsabilidad penal y las circunstancias modificativas de la misma (atenuantes,
agravantes y eximentes). Por |o que se refiere a los delitos concretos, destaca el interés
gue suscit6 € delito de hergjia, siendo muy numerosos |os tratados penal es espafiol es de
haeresticas, y también los de delitos derivados de la hergjia, como son la magia y la
nigromancia. También fue estudiado € delincuente bajo € aspecto biolégico y
fisondmico. Reflexionaron sobre la controversia del Derecho a castigar y estudiaron los
fines de la pena y cuantas cuestiones derivan de ella como la correccion del delincuente
0 su eliminacion®’. Sobre la pena de muerte consideraron que puede ser aplicada por
delitos graves pero ha de ser proporcionada. Asimismo, se ocuparon de los principales
vicios del sistema pena y procesal como latorturajudicia o el tormento, encaminado a
lograr la confesion que fue, en general, evaluado como falible, ineficaz e injusto. Y se

aborddé toda la polémica acercadel indulto y del arbitrio judicial.

c.- Vaor de esta aportacion del P. Montes a Derecho penal espariol.

La obra que escribe €l P. Montes tiene valor de reparacion de injusticias y

errores acumulados con el paso de los afios y trata de situar €l origen de la Ciencia pendl

en Espafia, que venia vinculado a la etapa de la llustracién y, concretamente, a la

270 Recuérdese lateoria del miembro podrido de los tedlogos.
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divulgacion de la obra de Cesare Beccaria, debido a la profunda transformacion que
experimento dicha cienciaen € siglo XVIII através de ladiscusién, la controversia y €
andisis a que fue sometida. Sin embargo, desde & punto de vista de la Historia del
Derecho y de la Instituciones resulta dificil sostener que las raices de tal transformacion
no se encuentran en etapas anteriores, en las obras de determinados juristas desde los
albores de la Edad Moderna y, especificamente, ya en los siglos XVI y XVII, que

contribuyeron con sus interpretaciones a configurar la ciencia penal 2%,

Al hojear todas esas paginas de nuestros tedlogos y tratadistas antiguos, € P.
Montes descubrié con asombro la laboriosidad de quienes las hicieron y la magnitud de
las teorias, que hoy juzgamos indtiles por haber cambiado los gustos y las

circunstancias.

Sin embargo, tenemos que admitir con €l P. Montes, que & periodo formado por
los siglos XV1 y XVII constituye la etapa inicial en laformacién de la ciencia penal en
Espafia y responde a una larga evolucion que incluye importantes disputas tedricas de
tedlogos, fil6sofos, moralistas, médicos y juristas, diferentes en cada etapa histérica de
acuerdo con las circunstancias sociales y culturdes que las determinan, quienes
proporcionaron a través de sus obras |os materiales fundamentales para la formacion de
la Ciencia del derecho penal, de manera que se puede hablar de una Escuela juridica

espariola del Derecho penal en lossiglos XV 1 y principios del XVII.

271 En este sentido, se habia pronunciado con anterioridad al P. Montes, URENA SMENJAUD,
R. “Origen de la Ciencia Juridico-penal”, Discurso leido en el solemne acto de la apertura del curso
académico de 1881 a 1882 en la Universidad literaria de Oviedo, en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, t. LXI, Madrid 1882, pp. 33-74. Este autor rastrea las hondas raices que en la Historia de
la Humanidad tienen los fundamentos de la ciencia penal, que se remontan a la civilizacién helénica,
aunque no penetraran hasta mucho tiempo después en los ordenamientos juridicos, y BULLON. E.,
Alfonso de Castro y la ciencia penal, Madrid 1900.
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El principal mérito de esta Escuela juridico-penal cléasica espariola fue facilitar la
transicién mediante la transformacién de los conocimientos de la literatura canénica y

teol6gicade la Edad Mediaa orden civil. Su papel fue, por tanto, insustituible.

Al P. Montes le cabe € mérito del descubrimiento y sistematizaciéon de todos
estos autores y obras, siendo la aportacién de la que debe partir € conocimiento de la

génesis dd lacienciapena en Espafia.

Por eso, a proposito de este estudio, sefialo Garcia Suarez que:

“Seguramente que s los fundadores de la Antropologia y Sociologia
criminales hubiesen conocido esta obra magistral, no se hubiesen atribuido la
paternidad de tantas y tan ridiculas fantasias como en su haber figuran.
Admirase en €ella al investigador diligente, que con arte insuperable expone en
acabadas sintesis, y organiza en cuerpo viviente, lo que eran eementos

desordenados y dispersos’ 272,

Y anguias, refiriéndose a trabajo del P. Montes, afirmé:

“El P. Montes infiltra en nuestros estudios juridicos una rafaga de sano
espaniolismo, exponiendo las ideas referentes a la ciencia penal, desperdigadas
en los escritos de muy cerca de doscientos autores esparioles anteriores al siglo
XIX. Es la suya una investigacion completamente nueva en su género, que no se

ha hecho hasta ahora en Espafia ni fuera de Espaia y que viene a llenar un

22 GARCIA SUAREZ, E., “Labor juridico-penal del P. Jerénimo Montes’, en Religion y
Cultura, vol. IX, 1930, pag. 211.
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decia

vacio en nuestra historia juridica, presentando antiguas teorias penales de

escritores patrios, algunas de ellas muy curiosasy originales’ 273,

Osorio y Gallardo afirmaba que se trata de un libro interesante y profundo y

“No suministrara grandes armas de combate a los anticlericales. Es

trabajo de fraile, pero no, ciertamente, de obcecacién ni de atavismo” .

Y afadia a continuacion:

“El P. Montes, que debe ser, ademas de hombre culto, ingenio
admirablemente equilibrado, no se limita, aunque asi 1o anuncie, a presentar €
fruto de una rebusca cachazuda, sino que aprovecha todas las ocasiones para
dedlizar atinadas y persuasivas defensas de su criterio espiritualista en orden de
los fendmenos delictivos. Reconoce la innegable influencia que en todos los
actos humanos gercen las condiciones fisiolégicas del sujeto y € ambiente
social en que se mueve. Pero combate con perseverancia, gracgo y sana
dialéctica @ cuerpo doctrinal de la escuela antropoldgica, para sostener que la
responsabilidad de los actos humanos radica en la voluntad, y que al
encauzamiento y educacion de ésta, deben dirigirse todos los esfuerzos sociales,
cientificos y de gobierno. No se crea por esto que € P. Montes es un clasico
aferrado a unas cuantas ideas rigoristas y apasionado de hacer entrar con

sangre la letra del bien obrar en los espiritus aviesos. Muy al contrario, es

213 YANGUAS MESSIA, J., “El P. Jerénimo Montes’ en El Colegial, San Lorenzo de El

Escorial 1911, p. 418.
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hombre de su tiempo, se subordina -siquiera sea con dolor- al estado de la
conciencia colectiva que encuentra formado y sblo aspira a operar sobre los
extravios humanos en la medida de lo relativo que autoricen las circunstancias

de lugar y tiempo” 274,

La obra del P. Montes despertd tal interés en nuestro pais a estudio de las
instituciones penales histéricas hasta € punto de que € Real Decreto de 22 de
septiembre de 1917, que dispone la celebracion en Madrid de un Congreso naciona de
educacion protectora de la infancia rebelde, viciosay delincuente, encargd ala Primera

Seccion € examen de las antiguas leyes e instrucciones espafiolas y extranjeras®’.

3.2.1.2.- Lascausas dd crimen

Desde antiguo se ha querido conocer las causas del crimen, su acance numérico
y su distinta naturaleza porgue ésta era la forma de combatirlo con més eficacia. De
hecho, en las Relaciones Topograficas de 1575 mandadas redlizar por Felipe Il se

indagaba ya sobre la delincuencia habida?’.

El P. Montes, que no era geno a esta cuestion, aborda € estudio desde €

planteamiento de las escuelas, no sin conocer la etiologia penal.

274 OSSORIO y GALLARDO, A, “El P. Jerénimo Montes Luengos’, en Nuestro Tiempo,
Navarra1911, p. 282.

275 L OPEZ RIOCEREZO, J. M., Op. cit., pp. 48-49.

276 ALLOZA, A., La vara quebrada de la justicia. Un estudio histérico sobre la delincuencia
madrilefia entre los siglos XVI y XVII1, Madrid 2000.
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a.- El planteamiento de |as escuel as penales.

Las nociones sobre la propia criminaidad han variado alo largo de los tiempos,
convirtiéndose en una verdadera dificultad para los historiadores, los socidlogos y los
crimindlogos la elaboracion de una teoria general del crimen y sus causas, no habiendo
cesado los intentos de explicacion de este fendmeno que ha venido preocupando desde
siempre hasta los Ultimos tiempos, habiendo elaborado las escuelas de pensamiento

diferentes teorias sobre |as causas del crimen.

La escuela cléasica, cuya paternidad discutida por € P. Montes se ha achacado a
Becaria, propuso que todas las personas actlan de acuerdo con su libre voluntad

racionalmente gjercida.

Por e contrario, la escuela positivista baso las causas del crimen en andlisis
empiricos apuntando a los factores socidles, personales y ambientales como
determinantes del comportamiento criminal y, a elas se afadirian distintas
interpretaciones bioldgicas, psicolégicas y sociolégicas defendidas por Lombroso,
Garofao o Ferri, que llegaban a afirmar que @ delincuente fortuito no existia sino que

habia siempre en @ un elemento congénito.

Estas teorias, con mayor o menor acierto, han sido desarrolladas por teorias

contemporaneas que han influido en mayor o menor medida en las politicas penales

desplegadas en casi todos |os paises del mundo Occidental.
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Sin embargo, estas teorias no son enteramente originales ajuicio del P. Montes,
sSino que sus ideas basicas se encontraban insertas en las obras de los tedlogos,

moralistas y juristas espanoles delos siglos XVI y XVII.

La posicion del P. Montes, partiendo de aquellos autores consistia en sintetizar
los diversos estudios de los antiguos escritores espafioles de los siglos XVI y XVII
sobre las causas ddl delito, pero su objetivo final no sblo consistia en observar a
nuestros antecesores sino 1o que elos habian contemplado como agentes impulsores de
la delincuencia y, sobre todo, neutralizar las ideas de la Escuela positivista que durante
el siglo XIX habia alcanzado gran auge llegando a consolidarse fuertemente en Europa
gue a defender laidea del delincuente nato negaban en cierta formalalibertad humana,

lo que el P. Montes no aceptaba.

Desde finales del afio 1800, tal y como apuntamos en su momento, soplaban en
Europa vientos favorables a las teorias de Lombroso entre nuestros penaistas, pero no
con demasiado éxito, 10 que provoco que surgieran nuevas direcciones como lateoriade
la defensa social postulada por positivistas como Enrico Ferri (1856-1929) o €
eclecticismo de la Tercera Escuela o Positivismo critico con penalistas como Alimena
(1861-1915) o Carnevale (1861-1941), para llegar a la denominada teoria Politica
criminal con una fuerte impronta socioldgica defendida por Quintiliano Saldafia, que
trgjo desde Alemania en 1910 tras los cursos a los que asistio en la Universidad
berlinesa explicados por Franz von Liszt (1851-1919) y gque encontraron una inusitada
aceptacion, naciendo asi un tercer periodo ideolégico en la Ciencia penal espafiola que

defendera el P. Montes poniendo lalevadura para que aguellas doctrinas fermentasen.
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b.- Las causas del crimen. Etiologia.

Constituye ésta una de las materias mas inteligentes que se han escrito en €
ambito del Derecho penal. El sabio agustino para su trabajo sobre la misma se remont6
alos origenes de los estudios sobre € tipo delincuente, con la adivinacion y lamagiay
la astrologia judiciaria como precedentes de los estudios fisiondmicos, y fue recogiendo,
a través de los escritos de mas de doscientos escritores, las ideas sobre todos aquellos
conceptos juridicos relacionados con €l delito y, singularmente, las influencias naturales
en e delincuente, los origenes organicos, fisicos, psicolgicos, religiosos, econdémicos,
juridicos, asi como las prevenciones educativas del sentimiento, de la inteligencia 'y de
la voluntad, y cdmo se corresponden |os signos externos (estatura, peso, pecho, manos,
etc.) con las cualidades del aima 'y configuran un perfil determinado del delincuente,
analizando los caracteres anatdmicos mas relacionados con la criminalidad en autores
como Lombroso y Jeronimo Cortés, para andizar €l tratado de fisionomia de Esteban
Pujasol y concluir con las opiniones de los modernos antropélogos y los antiguos

tratadistas sobre e tipo crimina y el atavismo.

Sin embargo, las hermosas obras de la filosofia cristiana y de |a teologia mistica
de los antiguos escritores espafioles de los siglos XVI y XVII, expuestas por € P.
Montes, sdlo estudiaron los sentimientos del corazon humano, los moviles de la
voluntad, los afectos del ama, los pliegues de la conciencia, etc., pero se referian al
hombre en genera, sin distinguirle del delincuente. Sélo los fisonomistas dieron

importancia a sus rasgos fisicos. Deciad P. Montes:
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“El estudio del delincuente, considerado como un ser excepcional,
distinto de los demas hombres, nacido para € crimen o arrastrado a é por

fuerzairresistible, es caso de nuestros dias y propio de pocos penalistas’?”’.

Por eso, después de haber estudiado |as obras de los grandes tedlogos, fildsofos,
juristasy médicos del siglo XVI y XVII, que, asu juicio, son los verdaderos precursores
del Derecho penal, se pregunta € P. Montes. ¢a quién pertenece € estudio de
delincuente: a jurista, al médico o a socidlogo? Y anadliza las posibles soluciones en

funcion de los principios doctrinales, y nos dice claramente su intencion de:

“Investigar y recoger de obras antiguas espafiolas cuanto pueda ser
utilizado para € estudio del delincuente, no en relacion exclusiva y directa con
el delito, que esto ni seria una novedad ni ofreceria gran interés, sino como le
estudian actualmente los positivistas, esto es, bajo € aspecto biolégico y

sociolbgico” 278,

En la primera parte de su obra Precursores de la Ciencia Penal en Espafia.
Estudios sobre e delincuente y las causas y remedios del delito?”® dedica uno de los
estudios més interesantes que sobre fisonomia del delincuente se han hecho en el dmbito
juridico-penal. El texto contiene un arsenal de materiales para e estudio del delincuente

y las causas y remedios del delito, realizando €l autor su propdsito:

277 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., p. 10.

278 | bidem, pp. 32-33.

29 MONTES LUENGOS, J., Precursores de la Ciencia Penal en Espana. Estudios sobre el
delincuente y las causas y remedios del delito, Victoriano Suarez, Madrid 1911.
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“No en relacion exclusiva y directa con €l delito, que esto no seria una
novedad ni ofreceria gran interés, sino como le estudian actualmente los

positivistas, esto es, bajo & aspecto bioldgico y sociol égico” 2%,

Consciente € P. Montes de que no hay delincuentes, sino hombres, supera €
vigo lema de los positivistas italianos cuando afirmaban: “No hay delitos, sino
delincuentes’ 281, Y dedica una parte titulada: “La ciencia fisionomica y € tipo
crimnal” a estudio del dedincuente y, principamente, e aspecto biolégico y
psicoldgico del mismo, asi como los mdviles de la voluntad, €l temperamento, los
rasgos fisicos, el carécter, los habitos, las anomalias fisicas, etc. Y es que la fisonomia

revelalas cualidades y opera como conjetura?,

Desde luego, a hilo de todas las opiniones y doctrinas que analiza y estudia, €
P. Montes expone en su obra sus puntos de vista, acordes con su criterio de hombre de
fe y presta especia atencion a la influencia que en las conductas humanas ejercen las
condiciones fisiologicas del sujeto y € ambiente socia en que se mueve, pero
aprovecha para dear claro que en la voluntad humana radica la responsabilidad del
hombre por sus actos y a la educacién de ésta deben dirigirse los esfuerzos sociales y

politicos.

20 |bidem, p. 32

21 FERRI, E., Il nuovi orizzonti del diritto e della procedura penale (12 ed, 1881, 221884, 32 de
1892). Esta Ultima se convertira en su famosa Sociologia criminal, una de las obras que mayor
repercusion han tenido en el mundo del delito y del delincuente. Importa destacar que, tras la postura del
P. MONTES, el mismo FERRI en sus Principii di Dirritto criminale (Torino, 1928, p. 373) adopt6 una
postura muy cercana al mismo cuando afirmo que: “ la realidad es que hay...hombres delincuentes’ . (De
esta obra se hizo traduccién espafiola en el afio 1933 por el catedrético de la Universidad de Valencia J.
A. RODRIGUEZ MUNOZ).

%2 Por |a fisonomia de Esall, Rebeca supo de los intentos de su hijo de matar a su hermano;
César recelaba de Bruto y Casio por €l color palido y aspecto torvo; y € mismo San Gregorio Nacianceno
a ver a Juliano el Apéstata, exclamé: “joh, Santo Dios, que pernicioso monstruo cria el Imperio
romano!” .
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De esta manera, € P. Montes llega a un estudio esencial: las “Causas del delito
(etiologia)”, donde parte de la doctrina fundamental que considera € hecho criminal
producto del concurso de una serie de causas y anadliza las congénitas (entre las que
considera la herencia, los temperamentos y las pasiones); a continuacion, se refiere a
habito, laedad y e sexo; entre los agentes fisicos que tienen influencia general trata de
los alimentos, las bebidas, € clima y las condiciones atmosféricas y telUricas, como
causas de orden psicoldgico analiza la cultura intelectual, 1a educacion y la imitacion;
seguidamente trata de las de orden religioso; y, en las causas ocasionales incluye la
ociosidad, la profesion, el juego y latabernay la densidad de poblacidn; a continuacion,
las causas de orden econdémico; €l caracter y costumbres nacionaes; y, por ultimo, las

causas de orden juridico.

El P. Montes habia apreciado que la diferencia mas importante entre las ideas
del siglo X1X acercadel delincuente nato que le consideraban como un ser excepcional,
enfermo, nacido para € crimen o arrastrado a é por unafuerzairresistible (atavismo) y
el pensamiento de los tedlogos moralistas, misticos y fildsofos del siglo XVI, es que
éstos estudiaron al ser humano y sometieron a examen los mdviles y las causas
impulsivas de la voluntad, pero refiriéndose al hombre en general, sin diferenciarlo del

delincuente?®,

Los factores que para los antiguos tratadistas influian en la voluntad de las

personas eran |os temperamentos, las pasiones, los habitos, la edad y € sexo, la cultura

283 Recuérdese que ya en su tesis doctoral, €l P. Montes realizd un estudio sintético de la filosofia
mistica y la teologia cristiana del siglo XV en las obras de Santa Teresa, San Juan de la Cruz, Fray Luis
de Ledn, Fray Luis de Granada y otros muchos autores que estudian las causas que conducen al hombre
del pecado al vicio, y del vicio al crimen; se analizan |os afectos del alma, los méviles de la voluntad, los
pliegues de la concienciay los sentimientos del corazén humano. Se sefialan los medios de evitar €l vicio
y adcanzar lavirtud. Y se ensefiaa hombre a dominar sus pasiones causa principal del crimen.
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intelectual, la educacion, € sentimiento religioso y la pobreza. Y para ver como
influyen en el temperamento es necesario conocer el funcionamiento fisiologico del ser

humano.

Decia Gaeno que, en la formacién de las personas, intervenian cuatro
elementos: fuego, tierra, aguay aire alos cuaes correspondian cuatro cualidades. calor,
frio, humedad y sequedad, relacionadas a su vez con los humores: sangre, colera, flema
y melancolia. De estos humores nace la teoria de los cuatro temperamentos. sanguineo,
colérico, flemético y melancdlico, Y de cada uno de estos temperamentos depende la
complexién, € caracter, lamoral, € ingenio, asi como las demas cualidades espirituales

del hombre?®?,

Lo mismo sucedia con las pasiones que |os tratadistas consideraban que influian
en lavoluntad. Sin las pasiones, los moralistas, no concebian €l delito. Asi Fray Luis de
Granada en su Guia de pecadores afirmaba que la pasion era: “la mas baja parte de
nuestra anima” 2 y, por tanto, la que mas nos asemeja a los animales, los cuales se

rigen Unicamente por sexos, apetitosy afectos.

También los moralistas y tedlogos, que estudio y sintetizd6 € P. Montes se
refirieron a la educaciéon y su influencia en la costumbre. Decia Luis Vives en su

Introduccion a la Sabiduria que:

24 GALENO DE PERGAMO, Sobre las facultades naturales: |as facultades del alma siguen los
temperamentos del cuerpo, 1X, 6, Madrid 2003.
%5 Fray LUIS DE GRANADA, Guia de pecadores, XV, V, Madrid 2005.
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“ De ninguna cosa nace mayor riesgo a los hijos de los pobres, que de la

vil, inmunda, incivil y tosca educacion” 26,

También Fray Antonio de Guevara manifestaba en su Menosprecio de Corte y

alabanza de aldea que:

“El malo y el vicioso son los que andan a buscar oportunidad para ser
malos, que la virtud y € virtuoso a do quiera hallan lugar para ser
buenos...para hombre bueno no hay oficio malo, para hombre malo no hay

oficio bueno” %",

Y también la pobreza fue vista por los antiguos moralistas y tedlogos del
momento como una causa mayor de la delincuencia, aunque a hablar de pobreza se
referian ala desigualdad econémica como un factor que enojaba el animo del pobrey le
dirigia a la desesperacion y al crimen, especialmente cuando la riqueza y € lujo se

exhibian sin pudor frente alamiseria.

Fox Morcillo, en su obra De regni regisque institutione citaba como causas de

|as perturbaciones sociales:

286 _LUISVIVES, Introduccién ala Sabiduria, 111, 2, Madrid 2010
%7 Fray ANTONIO DE GUEVARA, Menosprecio de Corte y alabanza de aldea, X, 3,
Bibliotecavirtual cervantes
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“La desigualdad que resultaba de ser unos opulentos y otros
extremadamente necesitados pobres....desigualdad que origina odios y

contiendas’ %%,

En definitiva, las ideas de aquellos tedlogos, moralistas y juristas, reunidas y
sintetizadas por € P. Montes, no abordaron problemas juridico-penales sino los factores
gue originaban €l crimen en términos morales y |os juristas nunca fueron indiferentes a
las ideas de los moralistas. De hecho la doctrina moral sobre la responsabilidad humana
giraba sobre dos principios fundamentales para € derecho penad: la responsabilidad
moral, no distinta de la penal, salvo en su extension y efectos (pues la moral se extiende
a todos los actos humanos, mientras que la pena sélo a los delitos); y € grado de
responsabilidad nacida del mayor o menor grado de maliciay la mayor o menor libertad

del syjeto.

Este amplio y minucioso estudio de todas las obras de aquellos autores para
extraer las cusas del crimen fue utilizado sabiamente por €l P. Montes para rechazar
incondicionalmente las ideas positivistas del siglo X1X, argumentando que habia causas
gue llevaban a hombre a delinquir (unas eran ocasionales y otras predisponian a
crimen), pero tales causas no producian por si solas € acto criminal, sino que siempre
era necesario la voluntad para cometerla, de tal manera que aguien podia verse
inducido a delinquir, pero tomar la direccidn contraria, es lo que afirmaba la libertad

humana para actuar de un modo u otro?®,

%8 MONTES LUENGOS, J., Precursores de la Ciencia Penal en Espafa. Estudios sobre el
delincuente y las causas y remedios del delito, Madrid 1911, pp. 160y ss.
29 | bidem, pp. 701y ss.
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c.- Vaor de esta aportacion del P. Montes al Derecho penal espafiol

Lamentablemente, € interés por la historia de la delincuencia en Espafia ha sido
hasta |a fecha escaso, aungue no faltan estudios sobre las figuras juridicas penales como
el delito, sus diferentes tipos, las penas, e indulto, € proceso penal o los tribunales de

justicia.

Seria deseable la estimulacion de estudios histéricos como los del P. Montes
determinantes, no sdlo en el avance del conocimiento de la historia del crimen y la
justicia penal en Espaiia, sino a la hora de adoptar un criterio firme y sostenido frente a

nuevas escuelas y teorias que eliminan la libertad humana.

3.2.1.3.- Culpabilidad y prevencion en lalegitimacién penal

Como consecuencia del estudio realizado por €l P. Montes sobre €l origen de la
Ciencia pena en Esparia, de donde extrae sus aportaciones sobre las causas del crimen,
se plantea otra interesante cuestion: la relacion que existe entre culpabilidad y
prevencion en la fundamentacién de la legitimacion de la pena en € Derecho pena
desde la teoria adquirida por |os precursores del Derecho penal, siendo ésta la primera
vez que se plantea dicha cuestion en e @mbito del Derecho penal, pues € P. Montes era
un jurista muy preocupado sobre la razén de penar y e fundamento de la pena, como
dijimos antes, aunque dichas consideraciones fueron olvidadas por posteriores maestros

de dichadisciplina.
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Es cierto que @ P. Montes centré su investigacion en la teoria y no en la
préctica, y como profesionales que somos en € ambito de la Justicia conocemos los
problemas que de dicha relacién se derivan, a los cuales, evidentemente, por su
condicion de agustino jurista, no gerciente en e ambito del Derecho penal, era geno €
P. Montes, pero suficiente es que el estudio se haya realizado sobre los conceptos de
nuestra propia historia juridica pues mediante una profunda vision del pensamiento y la
historia, e P. Montes situ6 los problemas derivados de la culpabilidad (cuestion
esencial en e ambito juridico-penal) y sus relaciones con la prevencion, asi como su

influencia sobre la formacion de la legislacion®®.

a.- Los problemas derivados de la culpabilidad en la pena

En la parte del libro titulada “Los medios preventivos del delito (profilaxis)”,
sefida e P. Montes los remedios contra las causas hereditarias, 10s agentes fisicos, y
muestra las enseflanzas de |os moralistas antiguos sobre la materia, especialmente sobre
laimportancia de la educacion, de lainteligencia, del sentimiento y de lavoluntad por €l
arraigo del sentimiento religioso y las medidas de orden socia, familiar, administrativo
y politico y de orden juridico, y concluye, por via de ggemplo, con un extracto del libro
De rege et regendi ratione de Mateo Lopez Bravo, escritor del siglo XVII, y que
considera puede darse por desconocido para la generacion actual y merece ser conocido

y estudiado y que trata de | as causas y 10os medios preventivos del delito.

2% De hecho, en €l afio 1957, Luis Jiménez de Aslia pronuncié una conferencia en la Universidad
de Friburgo donde analizaba sobre el pensamiento juridico espafiol a través de los autores de la ciencia
juridica espafiola para valorar su influencia en Europa. Vid. DE RIVACOBA, M., Nuevo Pensamiento
Penal, Chile 1975, pp. 437y ss.
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A raiz de estos estudios, e P. Montes descubre €l origen del concepto juridico
pena de culpabilidad que halla en los tedlogos y no entre los juristas, porque la
Teologia 'y € Derecho Civil y Canonico no estaban aln delimitados y no es hasta el
final del siglo XVII cuando la Ciencia juridico pena empieza a formarse como una

materia auténoma, tal y como expusimos.

Larelacion de la culpabilidad con la pena aparece asi en la obra de Alfonso de
Castro: “Poenae enim proprie convenit ordinare culpam, ut videlicet corrigat ordinem,
guem perveraret culpa” (La caracteristica de la pena es ordenar la culpa, es decir,
reafirmar & orden que la culpa ha pervertido)?®. También Domingo de Soto afirmaba:
“Nulla prorsus est lex poenalis, si legitime sit poenalis nominada, qua te non obliget ad
culpam” (No hay ninguna ley juridico penal, S es que nosotros queremos designarla
legitimamente con este nombre, cuya lesién no obligue en culpabilidad)®®?. Y & propio
Francisco Suarez afirmaba que la ley que contiene una norma presupone la cul pabilidad
del autor: “Dicendum est ergo legem, qua in verbis suis, et modo, quo fertur,
praeceptum continet, etiamsi penam adiuciat, obligare in conscientia, vel sub mortali,

vel sub veniali culpa’ 2%,

Evidentemente, la fata de distincion entre los deberes juridicos y religiosos
provocO consecuencias sobre el principio de culpabilidad, pues la culpabilidad se
entendia mas bien como la elusiéon de un deber de concienciay como contenido material
del pecado de donde surge la fuerte significacion que en Derecho Penal ha tenido €
concepto de culpabilidad y su confrontacion religiosa porque la sancion humana de un

pecado se encontraria en una clara contradiccion con la méxima biblica segun la cual

21 ALFONSO DE CASTRO, De potestate legis poenalis, 1550, p. 82.
2% DOMINGO DE SOTO, Deiustitia et iure, 1556 p. 56.
293 FRANCISCO SUAREZ, Tractatus de legibus ac deo legislatore, 1612, p. 466
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todo pecado solo puede ser sancionado una vez, y Unicamente por Dios. Recuérdese €
Libro de Nahum cuando afirma que un pecado: “super quos non consurget duplex

tribulati®®?,

Por tanto, la lesién de una ley humana no deberia, en principio, fundamentar
ninguna clase de culpabilidad. O dicho de otra manera, la pena no requeriria de la

cul pabilidad para su justificacion sino que, deberia degjarla fuera de su consideracion.

Esta opinion llevd a la idea dominante de agud tiempo relativa a la
determinacion de la existencia de las leyes meramente penales que, € P. Montes aclaré
distinguiendo entre aquellas leyes que determinan la punibilidad de un pecado, y
aquellas otras que solo sancionan una accion o una omision pero no tienen un pecado
como causa de la pena. Estas Ultimas es decir, |as leyes meramente penales, obligan ala

pena, pero no en razon de la cul pabilidad.

Decia Alfonso de Castro: “ Poena (ut Jurisperiti de illa loguuntur, et nos etiam
impraestierun loquimur) non necesario dependet a culpa’. (La pena, tal como los
juristas la vemos, no es necesariamente dependiente de la culpabilidad)?®. Y también
Suérez, partiendo de esta perspectiva, afirmaba: “ Verun tamen etiam haec ratio nunc
urget, nam liceo poena in quadam significatione rigorosa dicat ordinem ad culpam,
tamem latius sumpta pro quocunp; suplicio vel damno, aut incomodo potest ouste
inferri propter iustam causam sine culpa’. (Aunque la pena, en sentido estricto,
presuponga culpabilidad, puede ser también aplicada sin culpabilidad en la medida en

gue €ella, en sentido amplio, deba ser entendida como una lesion, como un dafio o como

2% Nahim 1,9
2% DE CASTRO, A., De potestate legis poenalis, 1550, p. 304.
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una tortura)®®. La ley penal es, por lo tanto, una auténtica ley y puede crear por ello
deberes de conciencia, aungue no pertenece a la esencia de las leyes penales e obligar

en concienciaalaaccion por elas exigida

Este presupuesto subjetivo de la pena dio lugar a distinguir entre la culpabilidad
en sentido auténtico y estricto y un concepto juridico de culpabilidad, de modo que toda
pena requiere una culpabilidad, sélo que ésta no tiene porque ser una culpabilidad
dirigida contra Dios sino que, en muchos casos, puede ser suficiente con una

cul pabilidad humana, civil.

b.- Laprevencion: primeray fundamental tarea del Derecho penal

Esta fundamentacién legal de la culpabilidad como presupuesto subjetivo de la
pena que tiene lugar a partir de Suérez, es observada aguadamente por € P. Montes,
guien anota otra importante cuestion de la que se mostrara partidario y es larelacion de
la pena, no con la culpabilidad, sino con la prevencion, que adquiere una especia
significacién no sblo con la culpabilidad sino también con la individualizacion de la
pena, pues mediante consideraciones preventivas se puede fundamentar |a posibilidad
de que la pena se determine apartandose de la gravedad de la culpabilidad. Lo que

dejaba clarala cuestion y diferenciacion de ambos conceptos.

Sin embargo, a mediados del siglo XVIII se produjo en Espafia la liberalizacion
del Derecho penal llegando a justificarse la pena de muerte tanto para € hurto como la

aplicacion de la tortura en € proceso penal. Y esta cuestion puso de nuevo sobre €

2% SUAREZ, F., Tractatus de legibus ac deo legisatore, 1612, p. 466.
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tapete la proporcionalidad entre € delito y la penay la cuestiéon de la culpabilidad y |a

prevencion, que trajo consigo € matonismo alacalley hasta alas mismas cérceles®’.

Por estas razones, € P. Montes defendié los puntos de vista del Derecho penal
de culpabilidad, mostrandose partidario de la prevencion, y elo porque un Derecho
pena gue presume la culpabilidad y permite una aplicacién de penas extremadamente
rigurosas no es capaz de demostrar su capacidad para la proteccion de valores
fundamentales. EI P. Montes, o que hace es elevar la prevenciéon a la primera y

fundamental tarea del Derecho penal. Las tareas preventivas, afirmae P. Montes:

“Deben dirigirse sobre todo a la voluntad para educarla y fortalecerla,
de tal manera que ella pueda imponerse en la vida, pero éste es un objetivo que
dificilmente se alcanza y, por lo tanto, es necesario transformar todas aquellas
influencias enfermizas, combatir las inmoralidades y las costumbres e

instituciones que contribuyan al delito” 2%,

Evidentemente, estas ideas del P. Montes, resultaban en € siglo XIX, la gran
época de la codificacion y de la politica criminal como la Ilamdé Antén Oneca®,
totalmente genas a derecho pena de culpabilidad, que estaba configurado por €
individuo libre y la orden que a é le dirige la norma, de conformidad con las ideas
juridico-penales del krausismo y € positivismo, las cuales excluian la prevencién en €l
Derecho pena y fundamentaban la necesidad de la culpa como base de un Derecho

penal gue consistia en una limitacion de los derechos del acusado, que las consecuencias

27 MONTES LUENGOS, J., Precursores... p. 473.

2% | bidem, p. 481y ss., en especial, p. 492.

29 ANTON ONECA, J., Problemas actuales de las Ciencias penales y la Filosofia del Derecho.
Homenaje a Luis Jiménez de Aslia, Buenos Aires 1970, p. 337y ss.
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no culpables del hecho fueran imputadas al autor, y que en la préctica se aplicaran penas
excesivamente rigurosas, de tal modo que € Derecho pena de culpabilidad de agquel
tiempo estaba completamente a margen de consideraciones preventivas de cualquier
tipo, hasta & punto de que podemos afirmar que aquel Derecho pena del siglo XIX, €
siglo de la codificacién penal, era en realidad producto de la exacerbacion de la

cul pabilidad, por encima de cualquier prevencion.

Lo que € P. Montes proponia no era un Derecho pena sin penay sin delito,
como habia sugerido Dorado Montero, esto es, un Derecho penal “ protector de los
delincuentes’, que contenga un sistema de consecuencias juridicas de duracion
indeterminada®®, lo que era sin duda una utopia®®, sino la fundamentacion de un

sistema penal de consideraciones preventivas.

c.- Vaor de esta aportacion del P. Montes ala ciencia penal espafiola

Aquellas ideas del P. Montes no surgieron efecto hasta la fundamentacion
puramente preventiva de la pena introducida recientemente en Espafia en nuestro
Cadigo Penal de 1995 que establecid, por una concepcion cuyo origen se encuentra en
la contribucion realizada al Derecho penal por € P. Montes, € dualismo de las penas 'y
las medidas de seguridad dentro de esta problemética en torno a las relaciones entre la

culpabilidad y la prevencion en el Derecho penal.

Hasta qué punto e legislador consideré estos estudios del sabio agustino

Jerénimo Montes o estas medidas preventivas son fruto de los avances sociales, de la

%' DORADO MONTERO, P., El Derecho protector, Madrid 1915, pp. 231y ss.
301 ANTON ONECA, J,, La utopia penal de Dorado Montero, Salamanca 1951, p. 194.
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demanda ciudadana y de la busqueda en los sistemas comparados a los que se imita, es

unaidea solida que dgjamos apuntada.

Nos agrada la imagen de que apenas casi cien afos después de las aportaciones
del sabio agustino jurista P. Jerébnimo Montes gozamos en Espafia de un sistema penal
gue aplica penas de naturaleza preventiva como la locaizacién permanente o los
trabajos en beneficio de la comunidad e incluso establece medidas de seguridad como la
orden de alggamiento o la orden de proteccion, a fin de garantizar la convivencia

pacifica

Es probable que € Derecho penal avance hacia un sistema preventivo antes que
basado en la culpabilidad. Qué papel desempefiara en e futuro la culpabilidad en €
Derecho penal es algo que no puede preverse de una manera clara hoy en dia, pero la
introduccion ya en nuestros Codigos y leyes de medidas preventivas no seran
seguramente faciles de eliminar y ademés los aspectos de la concepcidn negativa de la
culpabilidad que se impusieron durante € siglo XIX, que fueron desenmascarados por
el P. Montes, hacen dificil una comprensién de la funcién de la culpabilidad como

garantia del estado de Derecho.
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3.2.2.- El crimen de hergjia

Cierran las aportaciones del P. Montes a la Ciencia del Derecho penal e estudio
dedicado a delito de hergjia, de importancia central en su obra, en € que & P. Montes
consigue uno de sus mejores textos de la literatura juridica pues, tal y como ya hemos

dicho, el P. Montes ademés de jurista era religioso.

De esta obralleg6 adecir e P. Esteban Garcia Suérez:

“Interesantisimo estudio juridico-penal histérico acerca de los delitos
gue en esta materia podian cometerse... Es, sin disputa., lo megjor que se ha
publicado hasta la fecha sobre este punto histérico que, por afiadidura -y quizas
sin pretenderlo directamente e autor-, resulta la mas solida y documentada

apologia que se ha hecho de la Inquisicién” 32,

Publicado en € afio 1918, El crimen de hergjia®® habia aparecido de forma
previa, a igual que las precedentes, en ensayos parciales que se fueron publicando en la
revista agustina La Ciudad de Dios** y que sirvieron de base para €l texto definitivo de

mas de 400 péginas.

Y, aunque dicho trabajo no resulta relevante en el momento actual, sin embargo,
en el contexto historico y religioso en que fue escrito supuso una importante aportacion,
no solo a campo del Derecho canodnico, sino también a del Derecho penal vigentes en

la época de su publicacion, que no pasd desapercibido a los penaistas que le

32 GARCIA SUAREZ, E., Op. cit., p. 212.
303 MONTES LUENGOS, J., El crimen de herejia (Derecho penal canénico), Madrid, 1918.
304V éanse los volimenes CXIl a CXV delacitadarevista.
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dispensaron una acogida favorable sefialando: que no se trata de un libro més acerca de
la Inquisicién, como parece por su titulo, sino de un acabado estudio juridico-penal
histérico sobre los delitos de hergjia; un tratado completo de Derecho penal aplicado a
los mismos; la mas fecunda y mas documentada investigaciéon que hasta le fecha se ha

publicado sobre esta materia; un libro Ginico en su género®®.

La obratrata de los delitos que, en & ambito de la hergjia, podian cometerse por
los infieles. Y en ella e P. Montes anadliza todas y cada una de las cuestiones de
Derecho penal (el delito, € delincuente y la pena) y procesal (el juez, e procedimiento,
la prueba, la defensa y la sentencia) que se dan cita en la materia para tratar de poner
seguidamente claridad en la controvertida y oscura ingtitucion de la Inquisicion
Espafiola sobre la que pesa la Leyenda Negra. En este sentido, el P. Montes se vale de

las fuentes que tratan acerca de la materia.

Diced P. Esteban Garcia:

“Con escrupulosa imparcialidad cede casi siempre la palabra a los

documentos, y éstos son |os tratados de nuestros grandes tedlogos y juristas del

siglo XVI, las leyes y directorios que sirvieron de guia a los jueces inquisidores

305 Quintiliano Saladafia, en su “ Comentario cientifico practico al Cédigo Penal de 1870” vol. I,
pag. 88, lallama la obra maestra del P. Montes; Jiménez de Asta en su “ Bibliografia critica” , pag. 14 la
considera: “La mas profunda investigacion histérico- penal editada en Espafia, no solo en sus ultimos
tiempos, sino desde muchos afios ha” . La Civilta Cattolica escribia: “ Son trabajos excelentes y Utiles,
estudios cientificos no superados hasta nuestros dias’. La literatura cientifica espafiola, decia el insigne
Amor y Neveiro, se ha enriquecido con una obratan sabia, tan interesante y tan patriética. Y el P. LOPEZ
RIOCEREZO, Op. cit., p. 57, afirmaba que: “ Desvanece €l P. Montes la multitud de calumnias y
difamaciones que se han dicho acerca de la Inquisicién espafiola, resultando al final la mas solida y
documentada apol ogia que se ha hecho dela misma” .
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en la calificacion, procedimientos y castigo del crimen de hergjia, todas, como

se ve, fuentes auténticas y por o tanto, irrecusables’ 3%,

Dice el P. Riocerezo que:

“Todo lector desapasionado experimentara legitimo sentimiento de
admiracion, y rechazard indignado los asertos o insinuaciones calumniosas

esparcidas en tantos libros para desacreditar a dicho sagrado Tribunal”3’.

Opinion que, sin duda, nos parece exagerada. No siempre € hébito hace al
monje. Es cierto que consigue hacer un estudio serio y documentado sobre la
organizacion y funcionamiento del Tribuna de la Inquisicion, pero no imparcia a
prescindir de aludir a sus errores que, sin duda, los hubo y muchos, tanto en €l origen,

como en € fin.

En la obra, destaca €l P. Montes la finalidad del Santo Oficio y su razon de ser
gue era € beneficio de la unidad religiosa nacional, 1o que a su modo justificd que se
adoptaran medidas legales: se establecieron las figuras de delitos y las penas con las que

se sancionaban, con un procedimiento inquisitivo o secreto que, dice Sanchez Tejerina:

“Es, en términos generales, tan superior al que hoy se sigue, que son
muchos los procesalistas que vuelven su mirada hacia @ con sincera

admiracion” 3%,

36 GARCIA SUAREZ, E., Op. cit., p. 212.

37 | OPEZ RIOCEREZO, J. M., Op. cit., p. 77.

38 SANCHEZ TEJERINA, I., “Un gran penaista espafiol: El P. Jerénimo Montes’, en La
Ciudad de Dios, San Lorenzo de El Escorial, 1944, p. 11.
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Tras una introduccion de caracter historico en la que e P. Montes valora como
desde que los Emperadores romanos abrazaron el Cristianismo y pusieron su espada al
servicio de la Iglesia, la hergjia, la apostasia y otros delitos religiosos fueron incluidos
en lalegidacion penal del Imperio, hasta su generacion contemporanea, nacida y criada
en un ambiente de indiferencia religiosa por culpa de la idea de supremacia del poder
civil y de separacion entre la Iglesia 'y € Estado, € orden religioso y € juridico, €
ciudadano y € hombre, la misma sociedad se ha vuelto incapaz de comprender la
significacion socia y politicadel crimen de hergjia. Por estarazon, escribe € P. Montes
el trabgjo para presentar a la Inquisicion espafiola, sin impugnarla ni defenderla, tal y

como fue porque:

“Contribuir a disipar aquella ignorancia no es solamente una obra de
amor a la verdad histérica, sino también de patriotismo, ya que sobre nuestra
patria ha caido principalmente e oprobio de la Inquisiciéon y las hogueras, €l
secreto de los juicios y la tortura de los reos, como si sélo en Espafia hubiera
habido Inquisicién, y solo por las leyes espafiolas se hubieran encendido

hogueras para el crimen de hergjia” 3%,

Siguen once capitulos, divididos en 167 paragrafos o nimeros. Los tres primeros

capitul os tratan cuestiones general es de Derecho Penal:

39 M ONTES LUENGOS, J., Op. cit., p. 19.
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- El ddito, en € que tras definir la herglia en su aspecto teoldgico, moral y
juridico, y @ error como nota especifica, analiza el elemento intencional o subjetivo y

las circunstancias atenuantes y agravantes;

- El delincuente, donde estudia a individuo como sujeto del delito, la posibilidad
de concurso de varias personas en e crimen, asi como € caso especid de la

reincidencia; y

- La punibilidad, donde tras considerar la insuficiencia de las penas espirituales
contra los hergjes, y la necesidad de penas temporales o definitivas, trata la doctrina de
Alfonso de Castro y Simancas sobre la cuestion, citando a los impugnadores de las
penas contra los herges como San Agustin y San Gregorio Nacianceno, y € fin

preventivo de la penay no como modo de imposicion de lafe por € terror o lafuerza

En los capitulos IV a VII trata cuestiones puramente procesales en las que

andiza

- El juez, donde se refiere a la composicion del tribunal, tal y como se dispuso
para Espafnia por €l cardenal Cisneros, destacando la especia jurisdiccion de que estaban
revestidos los inquisidores quienes gozaban de una jurisdiccion mixta: espiritual, en
tanto que actuaban por delegaciéon del Papa; y civil, a igua que € resto de los

tribunales civiles, en cuanto tenian facultad de imponer penas como éstos;
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- El procedimiento, caracterizado por labrevedad, larectitud y el secreto, con las
dos fases: definitivay gecutiva, €l cual comprende a su vez e régimen penitenciario y

carcelario;

- La prueba, singularmente la confesion, € tormento, la purgacion candnica, €

testimonio, € informe pericia y losindicios y presunciones; y

- La defensa, en la que reconoce el P. Montes la necesidad de defensa de los reos

y las deficiencias de negarse a éstos la defensa exigida por €l derecho natural.

Merece atencidn especia e capitulo VIII, titulado: La sentencia, en € que
valora que ésta podia ser modificada por los jueces de la Inquisicién bien aumentando o
rebajando la pena impuesta, 0 conmuténdola si no habia creado la excepcion de la cosa

juzgada.

De especia interés para € Derecho penal tiene el apartado dedicado a estudio
de la “ sentencia indeterminada” , que hoy tiene su realidad legidativa con la llamada
prision permanente revisable, y que podia aplicarse teniendo en cuenta que € fin de la

penaeralareformamoral del penado, su correccion y adaptacion alavida social.

Era ésta una cuestion que interesaba sobre manera a los penalistas de |a época®®.

Téngase en cuenta que € clima cientifico estaba dominado por el positivismo, tanto

310 E| mismo Luis Jiménez de Aslia obtuvo € titulo de Doctor por la Universidad Central, hoy
Universidad Complutense de Madrid, €l dia 28 de febrero de 1913 con una tesis titulada “ El sistema de
penas determinadas a posteriori en la Cienciay en la Vida”. El texto de la tesis dio lugar a un volumen
titulado: “ La sentencia indeterminada. El sistema de las penas determinadas a posteriori” que, con
prélogo de Constancio Bernaldo de Quirds, a quien € propio Jiménez de Aslia consideraba su “ querido
maestro” , publico la Editorial Reus en Madrid el mismo afio de 1913.
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aleman como italiano, que habia sido expandido por toda Europa, y que sostenia que
tanto € delito como los medios para combatirlo debian ser considerados no solo desde
un punto de vista juridico, sino también desde una perspectiva antropoldgica y

socioldgica.

Como € positivismo pena distinguia entre diversas clases de delincuentes y
entendia que |la pena debia gjustarse a peligro de reincidencia que cada uno de ellos
tenia, y cdmo no era posible predecir cuales iban a ser los efectos futuros de la pena
sobre @ ddincuente, se pensd que la pena no podia ser fijada definitivamente en la

sentencia, sino que debia ser indeterminada o determinada a posteriori.

Aquel es el sistema de penas que Jiménez de Asliallamé en su tesis: “ sistema de
penas determinadas a posterior o ulteriormente determinadas’ y que tomo del sistema

legal establecido parael crimen de heregjia estudiado.

El método establecido para € crimen de hergjia requeria relacionar la pena o la
especie de penas con € delincuente o una categoria determinada de delincuentes.
Mientras que € P. Montes consideré a qué tipo de hergjes debia ser aplicada dicha
medida, pues consideraba que solo era adecuada para € crimen de hergiia y no
extrapolable al Derecho penal, €l propio Jiménez de Aslia fue més allay consideré que
debia ser adoptada “ para todos los delincuentes (...) en su verdadero sentido de tutela

penal” , aunque excluia a los delincuentes politicos®?.

311 JJIMENEZ DE ASUA, L., La sentencia indeterminada. El sistema de |as penas determinadas
a posteriori, Madrid 1913, pp. 217-219. En ella cuestiond un Cadigo Penal que estableciera un sistema de
determinacion de la pena caracterizado por su rigidez. Afirmaba que: “de todas las leyes penales
existentes hoy en el mundo civilizado, acaso sea € Cédigo penal espafiol de 1870 el mas enconado
adversario dd libre arbitrio judicial” y afiadia criticamente que el Cddigo penal: “lo prevé todo, lo
reglamenta todo (...) es necesario anular (...) la temida libertad del juez, por eso se dan reglas
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Sin embargo, a pesar de las consideraciones de Jiménez de Aslia, a savo €
crimen de hergjia, jamés en € sistema penal espafiol posterior se implementd un sistema
de penas determinadas a posteriori para todos los delincuentes que permitiera que,
dentro de unos limites legales, pudiera € juzgador establecer en la sentencia no €
guantum fijo de la pena, sino una cantidad comprendida entre un extremo minimo y otro
maximo, de modo que un reo no pudiera ser liberado antes del primero, debiendo serlo

antes del segundo, siendo su correccion civil la que determinaria el tratamiento penal.

A pesar de que Jiménez de Aslia finaliz6 su tesis afirmando que “ su tiempo
llegard mas pronto 0 més tarde: yo sabré esperarle’ 32, ni ha llegado ni creo que
llegara jamas, pues ese planteamiento tan pionero e innovador que Jiménez de Asla
pretendié incorporar a la doctrina espafiola, supone saltarse a la ligera los principios
penales que han venido rigiendo laimposicién de la penacomo es el delalegalidad y €
de la seguridad juridica, fundamentalmente. Es preciso tomar en serio la dignidad de la
persona y € tratamiento individualizado del penado en la gecucion. Y, de otra parte,
porgue supone una conexion organica de la Administracion de Justicia con la gjecucion
de la pena, donde una larga pena de prisién de un condenado es incompatible con las
garantias constitucionales debiendo respetarse la individualidad y la dignidad de la

persona®?,

minuciosas sobre la manera de aplicar las penas’ . De ahi que “ nuestro Cadigo es una traba, un grillete
para el magistrado” (1d., p. 283-284).

312 | bidem, p. 292.

313 De hecho, en 1969, un afio antes de su muerte, Luis Jiménez de Aslia consciente de que sus
tesis no habian tenido los efectos deseados, pese a su alto grado de optimismo, publicé un articulo
dedicado a Franz Von Liszt en el que, tomando laidea del eterno regreso de Nietzsche, apostaba por €l
retorno de las ideas politico-criminales de la prevencién especial, a las que vinculaba su tesis doctoral.
Eran los nuevos tiempos de la reinsercion y resocializacion de los criminales, de los establecimientos de
terapia social y de la gecucién como tratamiento. Pero ya no se hablaba de segregacién de tipos de
delincuentes ni penas con extremos inferior y superior. Y es que las ideas no regresan y si |o hacen nunca
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Mas de un siglo después de la disputa cientifica entre los dos penalistas acerca
de los crimenes a los que podria ser aplicable la sentencia indeterminada, ha sido
aprobada la llamada prision permanente revisable prevista para ciertos delitos graves.
La Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Reforma del Codigo Pena (LO

10/1995) dice, respecto de ellaque:

“La gravedad de los dditos citados justifica una respuesta
extraordinaria que consiste en la imposicion de una privacion de libertad de
duracién indeterminada, que no obstante esta sujeta a un régimen de revision,
pues tras e cumplimiento integro de una parte relevante de la condena (...),
acreditada la reinsercion del penado, éste puede obtener una libertad

condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias(...)"

Ciertamente entre la prision permanente revisable y la concepcion de los dos
pendistas, d P. Jer6onimo Montes y Jiménez de Asla, hay notables diferencias
metodol 6gicas. Aquél parte de la gravedad del delito cometido para determinar la pena.
Su punto de partida es la idea de retribucién o prevenciéon general negativa. El P.
Montes y Jiménez de Asta por el contrario, vinculaban la sentencia indeterminada con
las categorias de delincuentes a los que puede ser eficazmente aplicada: uno, a los

hergjes; otro, atodos |os delincuentes.

Igualmente pone de relieve @ perddn o indulto judicial con € “ Tempus gratiae”

y la condena condiciona (institucién de nuestros dias). Y explica porqué eratan rarala

son idénticas porgue los tiempos cambian y con ellos las formas de pensamiento que deben adaptarse a
ellos. Por eso, Jiménez de Asla, pasada su madurez, no volvié ainsistir en la sentencia indeterminada.

215



sentencia absolutoria en los juicios criminales contra la hergia y cémo €
arrepentimiento del reo tenia un valor decisivo en cas todas las sentencias
inquisitoriales siempre gue llevara consigo la sinceridad de la confesién y € deseo
pleno de volver a seno de la Iglesia, y ambas condiciones se manifestaran antes de
pronunciarse la sentencia. Dice aqui € P. Montes que los esfuerzos empleados por los

inquisidores con los impenitentes, antes de dictar sentencia

“Para lograr su arrepentimiento y librarlos de la pena civil, constituyen
una de las pruebas mas patentes del lugar que ocupaba en estos juicios la
misericordia, y manifiestan la misién, mas paternal que juridica, de los jueces

inquisidores’314,

Distingue dos clases de impenitentes. los afirmativos, que eran los que
confesaban e crimen; y los negativos, que se negaban a confesar los hechos
juridicamente demostrados Yy a los que se daba un tiempo antes de dictar la sentencia
definitiva, aunque en la practica se les acabd negando €l tiempo y lamisericordia, y ni €

arrepentimiento los libraba del brazo delalglesia, ni de lamuerte.

Y concluye e P. Montes afirmando que:

“La publicacion o lectura de la sentencia solia dar ocasion a un acto

publico o solemnisimo, uno de los mas grandiosos y emocionantes que han

conocidos los siglos: los autos de fe” 3%°,

314 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., pp. 288-89.
315 MONTES LUENGOS, J., Op. cit., p. 297.
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El capitulo IX titulado La justicia punitiva de la Inquisicién constituye una
verdadera apologia de la Inquisicion espafiola, con todas sus vicisitudes, atagues,
defensas y discusiones. Critica que se haya censurado la dureza de las penas prescritas
por €l Derecho candnico paralos crimenes de hergjia, siendo éstas més benignas que las
dictadas por lajusticia punitiva del Estado. Asimismo, considera que los inquisidores se
guiaban por la mansedumbre y la misericordia que inspira € espiritu del Evangelio
tanto en & curso del proceso inquisitorial como en la aplicacién de las penitencias. Y
expone, en apoyo de su tesis, las ideas de algunos tratadistas como Alfonso de Castro,
Simancas, etc., e insiste en su favor en € hecho de haber sido Inquisidores Generales
figuras tan destacadas y relevantes como e Cardena Cisneros, Tavera, Vadeés,

Quiroga, Castro, €tc., entre otros ilustres prelados, fundadores de Universidades.

Los dos ultimos capitulos X y XI tratan de La penalidad y la Aplicacion de las
penas, en los cuales ofrece una clasificacion de las penas. penas corporales; carcelarias
o restrictivas de la libertad; trascendentales; pecuniarias; espirituales y penitenciales, y
el modo de imposicién de éstas por los inquisidores con excepciéon de la pena de
muerte, la de mutilaciéon y otras semegjantes, impropias del carécter religioso de los
mismos. Y chocantes resultan las |lamadas penas arbitrarias o extraordinarias, es decir,
no determinadas por e Derecho, sino degjadas a prudente arbitrio de los jueces en

funciédn de las condiciones del culpabley las circunstancias de cada caso.

No se discute que el P. Montes realiza una obra excelente, fruto de un paciente
examen de documentos y libros, que la convierte en un texto ameno y de gran utilidad al
ofrecer un estudio serio y profundo sobre la Inquisicion y sus relaciones con e Derecho

penal. Y compartimos, desde luego, con Sanchez Tgjerinalaideade que:
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“S e P. Montes hubiera hecho con otros delitos un estudio tan perfecto
como €l llevado a cabo en este libro, hubiera sido, sin disputa, nuestro primer

historiador del Derecho, no solo del Derecho Penal, sino, asi, del Derecho” 3%6.

Y sorprende, desde luego, que muchas de las instituciones penaes actuales
fueron practicadas por la Iglesia y por la Inquisicién desde tiempos remotos como la
condena condiciona (institucién nuestra); la incomunicacion del reo durante la
instruccion del proceso; € arresto domiciliario; € perdon o € indulto parcial; o €
principio de intraterritorialidad que se llegb a solicitar para este Tribunal y sus delitos

por ser lalglesia catélica universal.

No estamos conformes, en cambio, con |la apologia que € P. Montes hace de la
Inquisicién espafiola y que apoya € P. Esteban Garcia cuando dice que, tras €l libro, ya

no sera posible:

“ Acumular negruras ni repetir inepcias sobre la Inquisicién espafiola. S
hubo defectos y errores —que no negamos- obra eran de la fragilidad humana,
no de las leyes por que seregia €l Sagrado Tribunal. Y si en adelante hay quien
hable de la Inquisicién a la usanza del siglo XIX, podra, por lo menos, ser
arguido de ignorancia. No hay, pues, que decir que este precioso libro debiera
figurar en la biblioteca de todo espafiol —que por tal se tenga-, ya que, en este
punto, la leyenda negra, escandalo por tanto tiempo de pusilanimes y fariseos,

queda reducida a lo que en justicia y verdad le corresponde: a la nada” 3%,

316 SANCHEZ TEJERINA, 1., Op. cit, p. 10.
% GARCIA SUAREZ, E., Op. cit., p. 213.
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Y lo mismo con € P. Lépez Riocerezo cuando afirmaba que:

“Leyendo este libro, examinando sus procesos, bebiendo en sus mismas
fuentes, parangonando sus métodos podemos repetir: ¢Dénde esta la crueldad
espafnola?, ¢dénde esa sevicia peninsular, propagada en Europa contra €l
honor de Espafia, atacando nuestros métodos penitenciarios, animados por un

tono magnifico de humanidad y de dignidad cristiana?” 8,

Sin duda alguna, la Inquisicién espariola fue una institucién juridicapropia de su
tiempo, pero no fue modelo de equidad, ni en ella se administraba una justicia con €l
mas elevado concepto que exige su aplicacion moderna actual, por méas que entre los
inquisidores los hubiera de exquisitay probada conciencia, como dice el P. Miguel de la
Pinta Llorente®®; ni por & hecho de que € procedimiento fuera legal, pues legal no es
sinbnimo de justo ni justifica las penas humillantes o degradantes, ni las mutilaciones, la
tortura o la muerte; ni por € hecho de que las penas del Estado fueran més injustas; ni
porque los inquisidores se emplearan con misericordia en sus funciones, porque no
aparece en € Evangelio en parte alguna € uso del rigor empleado por la Inquisicion
contra los pecadores, cuyo trato no se agjustaba a las méas exigentes normas de
humanidad y caridad cristiana, que de hecho llevé recientemente a la Iglesia a pedir

perddn por tantos errores cometidos por la Inquisicion.

318 | OPEZ RIOCEREZO, Op. cit., p. 67.

319 PINTA LLORENTE, M., La Inquisicion espariola, Madrid 1948, p. 431-451, en quien se
apoya € P. Lépez Riocerezo para sostener la tesis de la benignidad y moderacién de las sentencias
dictadas por e procedimiento inquisitorial, en LOPEZ RIOCEREZO, Op. cit., p. 68.
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Es evidente gue las cuestiones analizadas por e P. Montes estan en clara
contradiccion con las ideas y sentimientos de nuestra época. Y e P. Montes, consciente

de este hecho, justifica susideas al decir que:

“Para formarnos un juicio exacto de estas penitencias humillantes y de
sus efectos en € penado y en e animo de los demds, seria preciso conocer muy
a fondo las circunstancias de los tiempos, e modo de pensar y sentir, las
costumbres y la psicologia particular de las sociedades en que tales penitencias

seimponian y practicaban”3%,

Es por esto que, aunque no es una cuestion de actualidad, nos parece que debe
ser tenida como una importante aportacion a Derecho penal, ya que en é se estudian
sucesivamente € delito, € delincuente, la punibilidad, €l juez, € procedimiento, la
sentencia, lajusticia punitivade la Inquisicion, la penalidad y la aplicacion de | as penas,
siempre, claro esta, en relacion con la hergjia punible, hoy inexistente, pero no puede
por esto desmerecerse la importancia que € trabajo tiene a confrontar e P. Montes las
doctrinas de los antiguos tratadistas con |as teorias que ocupan hoy €l orden penal, pues
pone de manifiesto como muchas de las instituciones penales modernas fueron ya
practicadas por la Iglesia desde tiempos remotos: la libertad condicional, la sentencia
indeterminada, € sistema de aislamiento del reo, € arresto domiciliario, algunas de las

cuales estuvieron en vigor desde la edad Media.

320 MJONTES LUENGOS, J., Op. cit., p. 400.
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3.2.3. Otras aportaciones alainvestigacion historico-penal

El P. Montes publicé otros muchos trabajos de indole histérica y juridica en
forma de monografias en larevista La Ciudad de Dios, y que no son sino capitulos de
una mas amplia obra que pretendia realizar y que llevaria por titulo: “ Historia de la
Ciencia penal espafiola”’, pero la muerte no le permitié llegar a publicar, aunque tenia
en preparacion, habiéndonos quedado los estudios parciales publicados hasta ese

momento.

Se trata de monografias breves acerca de diversas cuestiones no menos
importantes como la ley penal, sus efectos obligatorios, la costumbre como fuente del
derecho penal, € arbitrio judicial, la ignorancia en e derecho penal, los precedentes
doctrinales del “Estado de necesidad”, etc., basdndose para €llo en las doctrinas de

nuestros antiguos tedlogos, moralistasy juristas.

Lamentablemente, como hemos dicho, la muerte impidié a P. Montes reunir
todos estos trabgjos en ese amplio estudio que preparaba sobre la Historia de la ciencia
pena espafiola, que hubiera alcanzado cotas de popularidad y una innegable
importancia en e ambito de la Cienciajuridica penal, pues en Espafia es poco lo que se
ha escrito en este sentido, a pesar de que € P. Montes demostrd que existen materiales
abundantes para una sdlida y elaborada construccién histérica penal, sin necesidad de

importar de otros paises novedades arriesgadas y oscuras para nuestro pais.
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Se lamentaba el P. Esteban de la quebrantada salud del P. Montes, la cua no le
permitio el estudio de algunos centenares de volimenes para realizar una ardua empresa

pues:

“ Durante alguin tiempo, acaricié la idea de formar un tratado completo y
sistematico de derecho penal con las doctrinas de nuestros escritores antiguos,
ya que, segun €, todas o cas todas las cuestiones que hoy comprende esta
ciencia, sin excluir las aportaciones antropoldgicas y sociolégicas, se hallan

contenidas en las obras de estos varones insignes” 321,

No obstante, sus estudios quedaron escritos. Les falta una hilazén a todos €llos.

De momento, fueron breves apuntes sobre la investigacion histérica:

- En La ignorancia en el Derecho penal®?? abordd la doctrina de los antiguos

tratadistas acerca de laignorancia como excusa de la culpay de lapeng;

- En De re poenali®® estudia e problema de si la pena debe ser correccion o

escarmiento;

- En “La costumbre como fuente del Derecho Penal” analizd laimportanciade la

costumbre y su validez en € Derecho penal ®%;

%L GARCIA SUAREZ, E., Op. cit., pp. 214-215.

322 MONTES LUENGOS, J., “Laignorancia en €l Derecho penal”, en La Ciudad de Dios, San
Lorenzo de El Escorial CXLVIII (pp. 353-69); CXLIX (pp. 43-60); y CL (pp. 39-53, 277-97 y 321-38).

323 MONTES LUENGOS, J., “De re poenali. ¢L.a pena debe ser correccion o escarmiento?”’, en
La Ciudad de Dios, vol. XC (pp. 433-44); “De re poendi. El problema del castigo corporal”, en La
Ciudad de Dios, val. XCI (pp. 12-25).

324 MONTES LUENGOS, J., “La costumbre como fuente del Derecho Penal” , en La Ciudad de
Dios, vol. CXX (pp. 218-34, 350-67).
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- En la “Introduccion al estudio de la ley penal segin las doctrinas de los
moralistas y jurisconsultos esparioles’ 32°, que parten de la existencia de una ley natural
objetivamente inmutable, derivada de la naturaleza racional del hombre y superior a

todaley humana, fuente y norma del Derecho positivo;

- Y estudios donde sigui6 abordando las cuestiones que suponia podrian formar
parte de la investigacion histérico penal: Valor cientifico de la defensa social en la

penalidad®?®, El arbitrio judicial en la determinacion de la pena®’, etc.

325 MONTES LUENGOS, J., “Introduccion a estudio de la ley penal segin las doctrinas de los
moralistas y jurisconsultos espafioles’, en La Ciudad de Dios, vols. CXXI, CXXIIl, CXXX, CXXXI,
CXXXII, CXXXV, CXL.

326 MONTES LUENGOS, J., “Vdor cientifico de la defensa social en la penalidad”, en La
Ciudad de Dios, Val. CIX, pp. 5-27.

327 MONTES LUENGOS, J,, “El arbitrio judicial en la determinacion de la pena’, en La Ciudad
de Dios, Vol. CXX, pp. 5-22y 117-32.
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TOMA DE POSTURA

Deciad P. Esteban Garcia Suarez, mértir agustino:

“Esd P. Montes uno de los val ores mas destacados que posee la ciencia
penal espariola. Todos sus estudios son notables y de positivo mérito, pero los

dedicados a la investigacion historica pueden considerarse como definitivos’ 328,

Es justo afirmar que nadie, en su época, incorporé al Derecho pena y a la
Criminologia tanta profundidad de pensamiento, tantas ideas nuevas, ni mostré mayor
esfuerzo para encontrar la relaciéon entre los conceptos, la perspectiva historica del

Derecho penal, € estudio de los antiguos tedlogos y fildsofos.

El P. Montes era conocedor de las antiguas ciencias: la Mitologia, la Psicologia,
la Antropologia, la Sociologia y hasta la Alquimia y supo hilvanarlas con esmero a
estudio de la ciencia penal, aplicando una sesuda inteligencia y una increible capacidad
de trabgjo que dieron lugar a la elaboracion de ideas sugerentes que muestran su

inagotable fertilidad.

Es cierto que algunas de estas ideas han perdido vigencia, otras en cambio son
realidad en nuestros dias, pero en todo caso, unas y otras forman parte del andamiaje
sdlido que sostiene € Derecho penal, valido para la actual ciencia juridico-pena y la

Criminologia

38 GARCIA SUAREZ, E., “Labor juridico-penal del P. Jerénimo Montes’, en Religion y
Cultura, val. X, 1930. p. 211.
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Hasta tal punto € tratado de Derecho Penal espafiol del P. Montes satisfizo
plenamente aguella ausencia y la finalidad propuesta, que su aceptacién vino no
solamente de los propios alumnos del Escorial, sino de los estudiantes en la licenciatura
en Derecho de todas las Universidades espafiolas asi como de los aspirantes a las
oposiciones estatales, y del profesorado, que se vio enriguecido por una obra claray a
mismo tiempo completay profunda, asi como a los penalistas que vieron en esta obra el
primer tratado moderno de Derecho penal publicado en Esparia, tal y como reconocio el

propio Jiménez de Astia®?°.

Un autor consagrado de obras penales destacadas como Constante Amor y
Neveiro (1862-1935), bajo € epigrafe: “ Un libro notable y de alto interés cientifico”,

dijo que:

“El P. Montes, como penalista doctrinal, es uno de los primeros de
nuestra nacion, si no es e primero. Su Derecho Penal espafiol, del que van
publicados dos volimenes, es la obra general mas solida y original que de estos

estudios se ha publicado en Esparia hasta e presente” 30,

Y € P. Esteban Garcia Suérez, dijo que:

“En €& tereno doctrinal quedan muestras de su claro ingenio,

suficientes, y aln sobradas para poder considerarle -dicho sea sin animo de

329 JJMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal, Buenos Aires 1950, p. 691.
30 AMOR Y NEVEIRO, C., Bibliografia de los estudios penales por orden alfabético de
autores, seguida de varias clasificaciones que facilitan el uso de la misma, Madrid 1918, p. 433.
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rebajar méritos a nadie- como uno de nuestros primeros penalistas, si no es €

primero” 33,

En orden a nuestra historia juridico-penal, € P. Montes hizo los mayores
esfuerzos por acumular materiales. Trgo a Esparia, a partir de las doctrinas de nuestros
tratadistas antiguos, en un momento en que en € Derecho penal no habia mas que
figuras adocenadas y libros vulgares, asi como textos que no resultaban de aplicaciéon a
nuestro sistema nacional, 1os principios en los que se asentaria la ciencia juridica penal
moderna, planted y discutié sus problemas fundamentales, y construyd una teoria
cientifica digna de respeto llegando por € rigor de sus estudios a desmerecer la
celebridad de Beccaria, a atribuir a los antiguos tedlogos y juristas la paternidad

intelectual dela Cienciadel Derecho penal.

En conclusion, la figura del P. Jerdnimo Montes, injustamente olvidada por la
posteridad, aparece ante nosotros como un jurista discreto como lo fue su persona. Su
obra es trabgjo de fraile medieval. Ora et labora, dice la regla monastica gue Benito de
Nursia escribié a principios del siglo VI para los monjes benedictinos. Y de esa labor
paciente, callada, minuciosa, de monje medieval, miniaturista, encerrado horas y horas
en una Biblioteca y de picar y picar en la cantera del Derecho penal, que guardaba
intactos los tesoros de la ciencia juridico-penal, surgieron sobre la mesa de trabajo del P.
Montes obras que tienen la virtud de despertar la aficion a estudio de nuestras
instituciones penales histdricas y son referencia obligada para conocer la historia del
Derecho penal, a margen de haber contribuido a la formacion de catedréticos, jueces y

abogados de todos | os tiempos.

31 GARCIA SUAREZ, E., Op. cit., p. 215.
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SEGUNDA PARTE

LA APORTACION DEL P.JOSE LOPEZ ORTIZ (1898-1992)

A LA HISTORIA DEL DERECHO ESPANOL
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CAPITULO CUARTO. EL ARABISMO ESPANOL. SU DIMENSION

JURIDICA

Los estudios acerca del Derecho musulman que realizé e P. Lopez Ortiz durante su
vidale consagraron como €l primer jurista espafiol especialista en dicha materia. Dichos
estudios son la primera y la mayor aportacion realizada a conocimiento vy
profundizacion del derecho musulméan para aquellos juristas 0 expertos en la materia
gue aborden € estudio del ordenamiento juridico musulman, tanto en su aspecto

aislado, como en su evolucién respecto del ordenamiento juridico espafiol.

Esta linea de investigacién sobre el Derecho musulméan determind que, en €
estudio de la Historia del Derecho en Espafia, € P. Lépez Ortiz tenga tal importancia

cuya mencion no se debe ni se puede omitir.

Resulta, sin embargo, necesario para poder conocer cuales fueron sus aportaciones
a la Historia del derecho espafiol dedicar unas primeras lineas a la formacion y
desarrollo del Derecho musulman®®2. En este sentido, no cabe entender la historia
juridica hispana sin tener ciertos conocimientos del periodo hispano-musulman. Dice €l

profesor Aguilera Barchet con gran acierto a este respecto:

332 Sobre la historia de los musulmanes puede verse, entre otros textos interesantes, los
siguientes: GARCIA TOLSA, J., “Los musulmanes’, en Historia de Espafia y América, 1, Barcelona
1974; BOSCH VILA - HONNENBACH, J.,, Andalucia islamica, textos y estudios, Granada 1980;
CHEJNE, A.G., Higtoria de la Espafia musulmana, Madrid 1980; ARIAE, R., “Espafia musulmana
(siglos VIII-XV)”, en TUNON DE LARA, M., (dir), Historia de Espafia, Ill, Barcelona 1982;
CHALMETA, P., Invasion e isamizacion. La sumision de Hispania y la formacion de Al-Andalus,
Madrid 1994; CANO PEDRO, D., Al-Andalus. e Isam y los pueblos ibéricos, Madrid 2004;
GONZALEZ PALENCIA, A., Historia de la Espafia musulmana, Barcelona 1945; JACKSON, G.,
Introduccion a la Espafia medieval, Madrid 1975; WATT, M., Historia de la Espafia isamica, Madrid
1970.
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“Para comprender €l derecho tan imprescindible resulta analizar la
estructura légica de los objetos histéricos por cuanto que €l pasado juridico se
diluye en una pura sucesién temporal de modelos empiricos, como examinar €l
caracter histérico de la estructura de las categorias vigentes, a fin de contar que
éstas puedan presentarse como puras elaboraciones abstractas adquiridas sin €l

esfuerzo de la critica histérica” 3%,

Vamos a dedicar tres epigrafes para conocer la formacién y desarrollo del
Derecho musulman; los estudios realizados sobre e mismo; y finalmente, la dimension

juridicadel arabismo espafiol.

4.1. Formacién y desarrollo del Derecho musulman

4.1.1. Origen de latradicion juridica musulmana

Latradicion juridica musulmana comienza en la Peninsula Ibérica con la entrada de
las tropas de Tarig en € verano del afio 711 lo que provocd la caida de la débil
Monarquia visigoda y su organizacion politica, cuya soberania se disputaban los hijos
del pentltimo rey visigodo Vitiza con Don Rodrigo, ultimo monarca elegido por €l

Senado visigodo que fue derrotado por los musulmanes a su entrada en la Peninsula

ibérica®.

333 AGUILERA BARCHET, B., “Reflexiones sobre € concepto de Historia del Derecho”, en
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, Céceres, 9 (1991), pp. 299-378,
esp. p. 376-377.

3 ORLANDIS, J., “Ocaso y ruina de la Espafia visigética”, en Historia del reino visigodo
espafiol” , Madrid 2003, pp. 113-134. SEMPERE Y GUARINOS, J., en su Historia del Derecho Espafiol,
Madrid 1846, p. 124, se cuestionaba: “ ¢COémo veinte o treinta mil mahometanos pudieron derrotar €l
gjercito de Rodrigo, compuesto por lo menos de doble o triple nimero de espafioles, no menos valientes
que €los? ¢Coémo en dos afios los sarracenos pudieron apoderarse de casi toda la Peninsula, cuya
ocupacion habia costado doscientos afios a los romanos, y otros tantos a los godos?... La monarquia
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Don Rodrigo habiatraido a la Peninsula Ibéricala unidad politicay religiosa con la
conversion de Recaredo a catolicismo en €l 111 Concilio Nacional de Toledo en el 589;
y, la juridica, con € Liber ludiciorum™®, que serd la base juridica de los cristianos
peninsulares tras la ocupacion musulmana y cuya e€ficacia alcanzard hasta la

codificacion civil espafiolaen e 1889.

La caida de don Rodrigo, ultimo de los reyes godos, ala orilla del rio Guadalete por
el gército de Tariq provocara lainvasion y ocupacion de la Peninsula Ibérica por parte
de los musulmanes, seguidores de las creencias isldmicas, o que marcara juridicamente

esta nueva época.

goda fue destruida por las mismas causas que otros grandes imperios, esto es, por su mal gobierno”. Y
en el mismo sentido, PEREZ PUJOL, E. en su Historia General del Derecho Espafiol, Madrid 1886, p.
190, respondia a la misma cuestion diciendo que: “ el mahometismo por lo que tiene de fanatico, es la
religion mas apropiada para exaltar €l animo de sus creyentes, y esto es |o que dio impetu a los arabes
para conquistar la Peninsula espafiola...” .

335 E| Liber ludiciorum (o Lex Visigothorum) contiene las leyes visigodas de carécter territorial
paratoda la Peninsula Ibérica. Ordenado por €l rey Recesvinto y promulgado €l afio 654, derogd las leyes
anteriores (el Breviario de Alarico para los romanos y el Codigo de Leovigildo para los visigodos).
También es conocido como Codigo de Recesvinto, Libro de los Jueces, Liber ludicum, Liber Gothorum,
Fori ludicum, Forum ludicum y Forum ludiciorum. Consta de un Titulo preliminar y doce libros,
subdivididos en cincuenta y cuatro titulos y quinientas setenta y ocho leyes. Contiene trescientas
veinticuatro leyes del anterior Codigo godo (que en el texto se cdifican de antiquae), noventa y nueve
leyes elaboradas por Chindasvinto (o en vida de éste) y ochenta y siete leyes propias de Recesvinto (las
del padre se encabezan en €l texto con el nhombre Flavius Chindasvintus Rex y las del hijo con Flavius
Reccesvintus Rex). Finalmente habia tres leyes de Recaredo y dos de Sisebuto. En la Historia del
Derecho se considera esta compilacion como la gran obralegal del reino visigodo. En 1241 fue traducido,
con agunas modificaciones, del latin al castellano por orden del rey de Castilla Fernando |11 para ser
concedido como fuero a ciertas localidades de la zona meridional de la peninsula ibérica, siendo
denominado Fuero Juzgo. Aungue existe un debate entre los historiadores del derecho (Sanchez
Albornoz, D'Ors y Garcia Gallo) respecto a si las atribuciones aportadas por e derecho romano vulgar
eliminaron cualquier rasgo de las costumbres legales del pueblo germano, lo cierto es que esta gran obra
recoge €l derecho romano posclasico, con una mayor influencia del Coédigo de Teodosio, y parte del
derecho romano vulgar y €l derecho canénico. Y se basa en fuentes de derecho visigodo anteriores, que se
introdujeron en el Liber ludiciorum bien de forma intacta, como el Codigo de Eurico y el Codex Revisius,
0 bien corregidos, lo que reflgja la correlacion entre los textos visigodos. Una edicion puede verse en
Liber ludiciorum. El Libro de los Juicios, Boletin Oficial del Estado 2015. Vid. IGLESIA FERREIROS,
A., La creacién del Derecho. Una historia de la formacion de un derecho estatal espafiol, Madrid 1996;
GARCIA-GALLO, A., Historia, Derecho e Historia del Derecho, Madrid 1953; PEREZ-PRENDES,
JM., Curso de Historia del Derecho, Madrid 1983; TOMAS Y VALIENTE, F., Manual de historia del
derecho espariol, Madrid 2005; D"ORS, A., Derecho y sentido comin. Sete lecciones de Derecho natural
como limite del Derecho positivo, Madrid 1999; ESCUDERO LOPEZ, J. A., Curso de Historia del
Derecho, Fuentes e Instituciones Politico-administrativas, Madrid 2003.

235



El origen del Islam lo representa Mahoma (570-632), comerciante, cuya huida de la
Meca el 15 de julio de 622 marcara d inicio de la Hégira (la emigracion) que, a su vez,
marca €l inicio de la era musulmana, € inicio de su caendario y € inicio de la

comunidad de musulmanes creyentes en Allah (El es), iniciando su expansion®3,

A la muerte de Mahoma, resulta clave la figura de los califas en la creacién del
ordenamiento juridico isl&mico, si bien no tienen por mision legislar (la sharia, la ley
divina, ya ha sido creada por Aldh como esenciainmutable), sino lade matizar y aclarar
los mandatos divinos del Coran que, a partir del 650, seran puestos por escrito hasta que
el control del ordenamiento juridico isamico pasd de los Cdlifas, tras €
derrumbamiento del Califato de Damasco, a los Doctores 0 expertos en la ley idamica

(los ulema), convirtiéndose en derecho inmutable®’.

3% San Juan Damasceno, nacido hacia e 650 y muerto medio siglo después, fue € primer
conocedor de las primeras fases de la predicacion islamica. Nacido en una familia arabe-cristiana, servia
en la Administracion financiera en la Corte de los califas Omeyas de Damasco cuando se vio obligado a
renunciar a su puesto por la politica anticristianadel califa Abdelmalik (685-705), acabando su vida como
monje en el Monasterio cristiano de Mar Saba en Jerusalén. A é se debe la primera obra importante
contra el islamismo. Escribio “ Fuente del conocimiento” , originariamente en griego, que g ercioé una gran
influenciaen el Occidente cristiano y dedico su atencion, entre otros temas, alas hergjias del Cristianismo
por lo que acabd denominandolo “ Libro de las hergjias’, donde incorporé una breve descripcion del
Isslam (alin no denominado de esta manera) a que considerd una doctrina cristiana errénea. Juan
Damasceno Ilam6 a los seguidores de esta nueva fe ismaelitas, por Ismael, hijo de Abraham, que desde el
historiador griego Sozomenos (siglo VI después de Cristo) solia ser considerado como el antepasado
comun de los arabes. Y consideré a Mahoma un falso profeta. En su libro lo presenta como precusor del
Anticristo. (Yael tedlogo sirio Efraim en su Comentario a la Biblia habia dicho de losismaelitas que eran
“un obstinado asno salvaje procedente del desierto” ) Por esta razdn, Mahoma, como fundador de la fe
isdmica fue considerado sino el Anticristo, s un persongje funesto contrario a la Iglesia catdlica.
Mahoma fue para |os cristianos medievales un hergje y un falso profeta. En el Libro de las hergjias se le
atribuyd un conocimiento elemental y defectuoso del Antiguo Testamento y del Nuevo Testamento.
BADENAS DE LA PENA, P., “El Isam como herejia en la obra de Juan Damasceno”, en Barceld, M. y
Martinez Gazquez, J. (eds.) Musulmanes y cristianos en Hispania durante las conquistas de los siglos XI|
y XIIl, Barcelona 2005, pp. 9-23; BELTRAN, M., “Los atributos divinos en Juan Damasceno y su
influenciaen el Isam”, en Collectanea Christiana Orientalia, Vol. 2 (2005), pp. 25-42; HERRIN, J., “La
crisisde laiconoclastia” en MAIER, F. G., Bizancio, Madrid 1979, pp. 82-127; PETERS, F. E., Los hijos
de Abraham. Judaismo, Cristianismo, 1slam, Barcelona 2007; PINDER-WILSON, R. H., “El imperio del
Profeta’, en TALBOT RICE, D. (dir.), La Alta Edad Media, Madrid 1988, pp. 62-101.

337 AGUILERA BARCHET, B., Iniciacién histérica al Derecho musulman, Madrid 2007, pp.
91-96.
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Desde su comienzo, la comunidad de musulmanes se escindié en dos grandes
corrientes religiosas del Islam: los sunnitas (musulmanes ortodoxos) y los chiitas

(musulmanes heterodoxos).

El Islam surgio asi, en un @mbito comercial, urbano, y politeista en ciudades como
La Meca y Medina, tratando de dar respuesta a los origenes del ser humano y su
relacion con € projimo y con Dios. Desde su aparicion en e afio 622, en que se
convirtio en una de las tres religiones monoteistas junto a Cristianismo y € Judaismo,

el Islam forma parte de la historiamundial del siglo XXI.

En una primera acepcién, Islam es sindbnimo de religion. Asi en Coran 5,5 se dice:
“Yo (Al4) os he dado como rdigiéon e Idam’. La equiparacion es puramente
conceptual, pues la palabrareligion es equivaente a din. En otras ocasiones, se utilizala
cuarta forma verba de raiz hebrea s-I-m que significa “ entregarse sometido a Ala”
(Coran 2, 106, 122, 127; 4,124). En su forma sustantiva, Islam es e acto de
sometimiento a la voluntad de Dios con lo que musulman es € adepto al Islam, como
mahometano es e seguidor de Mahoma, término este Ultimo en desuso por los

historiadores del |slam®%,

Los comienzos de la religiéon islamica provocaron grandes consecuencias en la
historia de Espafia por la incidencia que € Derecho musulman tuvo en la Espafia
sometida a Islam. De hecho, durante toda la Edad Media coexistiran en la Peninsula
Ibérica dos zonas perfectamente diferenciadas: la isldmica y la cristiana hasta la

Reconquista, con la repoblacion cristiana y la toma de Granada, ultimo reducto

338 PEREZ-VICTORIA BENAVIDES, M. M2 El Islam: historia, religion, derecho (Preleccion
del curso académico 2001-2002), Granada 2001, p. 2.
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musulman, por parte de los Reyes Catdlicos € 2 de enero de 1492, donde se consiguio
la unificacion de los territorios de la Monarquia y € triunfo de la fe catdlica frente ala
islamica, si bien la toma de Granada no supuso la desaparicion definitiva del Derecho
musulman en la Peninsula, apareciendo incluso una normativa especifica destinada a
regular, desde € prisma cristiano, la condicion socia y juridica de los moriscos

espanoles.

En este punto se deben sefidar tres leyes fundamental es:

- Las Leyes de Moros, del siglo XV, destinada a los abogados cristianos necesitados
de conocer y aplicar € ordenamiento juridico issamico y que recoge la doctrina malequi
compuesta, mas que para € uso por juristas musulmanes, para su uso por abogados
cristianos que necesitaban conocer y aplicar e derecho musulman cuando € tribunal de
apelacion debia resolver los procesos iniciados en primera instancia ante los cadies

musulmanes, como en los litigios entre musulmanes y cristianos.

- El Breviario Sunni, obra juridica y religiosa de Ica de Gebir, alfaqui e iman de
Segovia, del siglo XV, redactada en castellano y cuyos destinatarios son los propios
musulmanes, en la que se recoge la pureza ritual, las oraciones islamicas, el peregringe
alaMecay un resumen de la propia doctrina musulmana. Fue compuesta en 1462 por €l
iman de Segovia Ica de Gebir gue sigue la doctrina malekita y es € tipico caso de
literatura aljamiada (&rabe castellanizado o castellano arabizado) por los musulmanes

gue desconocian €l drabe caido en desuso.

238



- El Breve compendio de nuestro sagrado derecho y Sunna, obra de la literatura

juridica mudgjar del siglo XV13%°,

De este modo, en esta época, conviviran en Espafia musulmanes, cristianos y
judios. El ordenamiento juridico isdamico sera uno mas de las mditiples culturas

juridicas que se han aplicado en e contexto historico de Espafia®®.

Los invasores musulmanes denominaron a las tierras conquistadas Al-Andalus,
constituyéndose en e aflo 756 en un emirato politico independiente aungque
reconociendo la supremacia religiosa del califato de Bagdad. Sin embargo, en 929
Abddrahmen |1l asumi6 € titulo de Califa dgando de existir € califato en 1030
reemplazado por pequefios reinos o taifas. A partir de 1236 € poder musulmén se
derrumbd rgpidamente y los cristianos conquistaron toda la Espafia musulmana, excepto

el reino nazari de Granada, que sobrevivio hasta 149234,

3 GEBIR, I. de, “Suma de los principales mandamientos y devadamientos de la Ley y Cunna’
en Memorial histérico espafiol, tomo V Madrid 1853, pp. 247-421; y Leyes de Moros del siglo XIV, en
Memorial historico espafiol, Madrid 1853, pp. 11-246. También vid. CARMONA GONZALEZ, A., “El
autor de las leyes de Moros’ en Homenaje al profesor José Maria Forneas Besteiro, Granada 1995, p.
957-962; y AGUILERA BARCHET, B., Iniciacién histérica al Derecho musulman, op. cit, pp. 227-267.

30 ALTAMIRA, R., Historia de la civilizacion espafiola, Alicante 2014 (Edicion digital basada
en la 22 ed. corregida y aumentada de Barcelona, Herederos de Juan Gili, 1909), p. 61: “Los nuevos
dominadores representaban un elemento muy diferente del romano y del visigodo, no sdlo por su
religion, sino por el tipo entero de su vida. Pero como los visigodos, no trataron de borrar por entero la
personalidad de los vencidos. No obstante, € sentido intransigente de algunos musulmanes (v. gr. los
bereberes o habitantes del Norte de Africa: moros) y de la crueldad que revelaron en algunas de sus
campafas (en Aragon, por ejemplo), en general respetaron las ideas y practicas religiosas de los
esparioles, su derecho sus costumbres y, en mucha parte hasta su propiedad” .

341 En este contexto tiene lugar la leyenda épica del héroe castellano Rodrigo Diaz de Vivar,
conocido como el Cid Campeador, titulo derivado de la voz érabe “ sid” que significa “ sefior” . El Cid
nacio arededor de 1040 en Vivar, cerca de Burgos. Pierde el favor del Rey y es exiliado, pero logra la
captura de Vaencia en 1094, convirtiéndose en su gobernante hasta su muerte en 1099, pasando
nuevamente la ciudad a dominio musulméan. La leyenda tiene mucho de fantasia pero permite conocer
caracteristicas de la época y cdmo la lucha no es algo heroico sino una forma de ganarse la vida y €
honor no depende del nacimiento sino de las acciones. De otra parte, €l poema del Cid contiene elementos
juridicos. El Cid lograla reivindicacion de sus derechos no por las armas sino ante un tribunal y segun el
derecho romano. Se ha llegado a afirmar que el Poema del Cid fue compuesto por un jurista. Vid.
MACKAY, A., “Una sociedad pluralista: la Espafia medieval” en ELLIOT, J. H. (ed.), El mundo
hispanico: civilizacion e Imperio. Europa y América, pasado y presente, Barcelona 1991, p. 20.
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El emirato cordobés durd hasta € 929 en que € emir Abdelrahmen Ill tomé €
titulo de Califa, ademas de principe de los creyentes por su autoproclamacién como
sucesor del Profeta y se desvinculé de la autoridad religiosa del califa de Bagdad
sucediéndole en € trono su hijo Alhakhem I11 (961-976). Se producira entonces un gran

esplendor en la cultura &rabe de Espafia.

Al-Hakhem |1 fue e principa e incuestionable soberano de Espafia y no solo le
rindieron honor los reyes cristianos de Ledn y Navarra y los Condes de Cadtilla y
Barcelona, sino que recibio embgadores de Bizancio y del sacro Imperio Romano

germanico’#,

Con Hissan Il (976-1009), siguiente Califa, quien realmente gercid € poder fue €l
genera y primer ministro (hachib) Al-Mansur (Almanzor en castellano) que I1ego hasta
Santiago de Compostela. Durante su reinado, Céordoba alcanzé una extraordinaria vida
politica®?®, artigtica®*, religiosa®® y cultural®¥*® con una gran tolerancia entre las
religiones, conviviendo en Cdrdoba ulemas musulmanes, rabinos judios y un obispo

cristiano.

En 1469, tras el matrimonio de Fernando de Aragdn e Isabel |a Catdlica se unieron
las dinastias cristianas espafiolas e iniciaron la conquista de Granada, Ultimo enclave

musulman de la Peninsula, expidiendo una serie de disposiciones contra los judios y

32 AGUILERA BARCHET, B., Derecho musulman, p. 153.

33 ROSENTHAL, E.I.J., El pensamiento politico en €l 1slam espariol, Madrid 1967.

3% LEVI-PROVENZAL, La civilizacion arabe en Espafia, Madrid 1949.

35 CUEVAS, C., El pensamiento del Islam. Contenido e historia. Influencia en la mistica
espafiola, Madrid 1972.

36 HERNANDEZ, M. C., Historia del pensamiento en el mundo islamico, Madrid 1981.
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musulmanes como el Decreto de expulsion de los primeros en 1492, y de los segundos

en 1502.

La Espania del siglo XVI era una tierra resultante de la confluencia de tres
religiones. La cultura visigoda influyé en los reinos cristianos de la Reconquista pero, a
su vez, los musulmanes dejaron su huella en la cultura espafiola. Es por esto que
Alfonso X de Castillafoment6 activamente la transmision cultural del legado musulman

al cristiano.

Desde 1.800, como consecuencia de las relaciones mantenidas por las autoridades
musulmanas con la potencias occidentales se produjo una codificacion materializada en
el Codigo de Comercio otomano de 1850 e incluso € Cdédigo Civil islamico de 1877,
cuando nuestro pais se regia por la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia de

1805, pero sin abandonar laley sagrada del 1slam.

Concluyendo, la expansiéon islamica en la Peninsula Ibérica alcanzé su mayor
esplendor en €l siglo X con lainstauracion del Cdifato de Cérdoba entre 929-1031 en €
que desaparece la mitad de Al-Andalus surgiendo |os reinos de Taifas hasta e Reino
nazari de Granada, Ultimo reducto islamico de la Peninsula, creado como Reino de
Taifas, hasta la entrada en Granada de los Reyes Catdlicos en enero de 1492. Este
hecho, sin embargo, no supuso € final de la presencia musulmana en Espafia, pues su

definitiva expulsion se ordeno por Felipe Il entre 1609 y 1614.
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4.1.2.- Etapas del marco juridico hispano-musulman

Los 900 afios de historia de presencia musulmana en Espaiia llevaron a P. Lopez
Ortiz a considerar que € Isam forma parte integrante de nuestra historia y en

consecuencia de nuestro presente.

A partir de los estudios sobre Derecho musulman que hace € P. Lopez Ortiz en sus
diferentes trabaj os que analizaremos en detalle se infiere la existencia de cuatro grandes
etapas del marco juridico hispano-musulman necesarias para conocer las aportaciones

de este sabio agustino ala Cienciajuridica espafiola:

4.1.2.1.- El derecho romano-visigodo

Antes de la conquista de Hispania, los habitantes de la Peninsula Ibérica se regian
por e Liber ludiciorum o Lex Visigothorum, un conjunto de leyes dispuesto por
Recesvinto hacia € afio 654. Esta obrajuridica, influenciada por € Codigo de Teodosio,

es €l resultado de varias derogaciones y modificaciones de anteriores |egislaciones.

Sin embargo, pese a la importancia y eficacia juridica de esta normativa, la
sociedad visigoda de los ultimos afios de Hispania antes de la conquista fue sometida a
una legislacion de naturaleza distinta, surgida en Oriente como una nueva religion,

lenguay cultura diferentes.

Dice e P. Lépez Ortiz, acerca de la escasa cobertura juridica de los habitantes de

Al-Andalus durante los afios siguientes al 711 que:
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“En los primeros tiempos de la conquista resulta ocioso buscar otra cosa que
derecho militar, pues la psicologia de los primeros invasores de Espafia no era la
mas apropiada para introducir e ideal religioso que aparece en las obras de

jurisconsultos posteriores’ 347,

Y es gue en estos tiempos iniciaes de la Conquista lo méas relevante del sistema
juridico se refiere a cuestiones tan puramente superficiales y escasamente juridicas

como € reparto del botiny de lastierras.

Aparte de las cuestiones juridicas derivadas de la conquista se encuentran las
religiones ligadas a Derecho musulmén, de gran importancia en la construccion de la

nueva sociedad constituida por musulmanes pero también por cristianos y judios®®.

Sin embargo, & Derecho musulméan que llegd a Al-Andalus no estaba totalmente
estructurado y definido desde €l principio, sino que fue gestandose alo largo de siglo y
medio, y en elo fue decisiva la aparicion de las dos primeras obras juridicas
musulmanas: e Corpus luris de Abu Zayb y € Muwatta de Malik Anas junto con €
nacimiento de las principales doctrinas o escuelas juridicas (madahib). Es aqui donde se
inicia la actividad juridica de Al-Andalus que desempefiaron los primeros cadies

llegados de Oriente, como juristas conocedores del Coran y la Sunna®.

37 L OPEZ ORTIZ, J., “Larecepcion de la escuela malequi en Espafia’, en Anuario de Historia
del Derecho Espariol, V11 (1930), p 41.

38 MARTOQOS, J., Introduccion al mundo juridico de la Espaia musulmana, Madrid 1999, pp. 43-
46; |dem, El mundo juridico en Al-Andalus, Madrid 2005, pp. 32-36.

3% FIERRO, M., “Nuevas perspectivas sobre la formacién del derecho isldmico”, en Al-Qantara,
21 (2000), pp. 511-523.
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En este marco de Al-Andalus, primero dependiente de Damasco, y después
constituido como emirato independiente, se formé y desarroll6 la actividad juridica y
judicia que dio respuesta a las necesidades de la sociedad heterogénea que acababa de

iniciar su camino hacialaislamizacion.

4.1.2.2.- El derecho musulman en Al-Andalus; la doctrina maliki.

Esta segunda etapa abarca hasta € final de la desmembracién del Califato.

Durante esta etapa se produjo la recepcion e implantacién de la doctrina maliki, la
formacién de la primera generacion de juristas andalusies y la vigilancia 'y control de

aguellas conductas contrarias a Islam.

Se debe a P. Lopez Ortiz @ establecimiento de esta etapa en €l Derecho hispano-
musulman como etapa clave en la formacion del Derecho musulman, pues fue @ sabio
agustino € primero que considerd que la doctrina Maliki penetré con éxito en Al-

Andalus llegando a ser plenamente aceptada e instaurada como oficial®>°.

Sobresalen en este periodo figuras destacadas en e ambito juridico®?!, pero los
juristas de esta época, con algunas excepciones, no aprenden directamente de Malik,

porque & iman de Medina ya habia fallecido cuando vigjaron a Oriente, sino através de

350 | OPEZ ORTIZ, “La recepcion de la escuela malequi en Espafia’, en Anuario de Historia del
Derecho Espafiol, VII (1930), p 33.

351 Sobre los juristas y cadies de esta época vid. ARCAS, M., “El derecho y los juristas de Al-
Andalus en e siglo 1X”, en Actas del Congreso Proyeccion histérica de Espafia en sus tres culturas 111
(Medina del campo 1991), Valadolid 1993, pp. 27-32 y MARIN, M., “Cadies en la frontera de Al-
Andalus durante el emirato omeya’, en EL HOUR, R., (ed), Cadies y cadiazgos en Al-Andalus y el
Magreb medieval, estudios onomasticos. Biografia de Al-Andalus, X V111, Madrid 2012, pp. 19-45.
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sus discipulos. Con los comentarios de otros juristas y sus propios criterios, esta primera

generacion de juristas tuvo gran relevanciajuridica.

Otra cuestion de esta época fue € control y defensa del Islam, no sdlo frente a
algunos grupos cristianos hostiles, sino también contra los mismos musulmanes que

atacaban lafe islamica®?.

Puede afirmarse, por |o tanto, que la verdadera hégira o eraisldmica se inicia desde
el momento en que los musulmanes se convierten en una comunidad politico-religiosa
gue predica y practica la guerra santa (yihad) contra los infieles o no creyentes. Con
ellos conviviran los cristianos y judios gque tienen la Biblia como texto sagrado, si bien

pagando un impuesto, layizya.

Es en este momento, como tuvo €l acierto de apuntar € P. Lépez Ortiz, cuando se
produjo la verdadera construccion del ordenamiento juridico musulman cuya influencia
serd decisiva en la Peninsula Ibérica a partir del siglo 1X323, coincidiendo con la
aparicion de los primeros juristas musulmanes de Al-Andalus como consecuencia de la
doctrina juridica del medinés Malik Ibn Annas, fundador de la Escuela ortodoxa, cuya
influencia fue decisiva en la Peninsula, destacando juristas hispano-musulmanes como

Malik ibn Wuhayb, Averroes®*, Abu Bakr ibn Arabi, Ibn Hazum, Abd al Barkr.

32 Asi, en esta etapa tuvieron lugar varios procesos judiciales contra musulmanes acusados de
hergjia 0 apostasia. Sobre las hergjias en Al-Andalus vid FIERRO, M., La heterodoxia en Al-Andalus
durante el periodo omeya, Madrid 1987.

353 LOPEZ ORTIZ. J., “Larecepcion de la escuela malequi en Espafia’, en Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, VII (1930), pp. 1-67.

354 De especial interés, aunque no para nuestro estudio, salvo esta referencia, es la figura del
jurista cordobés Averroes (1126-1198) cuya doctrina fue la cumbre de una ciencia juridica propia de la
Espafia musulmana. Su contribucién a la ciencia abarco tres ambitos bien diferenciados. el Derecho, la
Medicina y la Astronomia. Escribié una valiosa obra de Figh o Derecho islamico, la Bidaya, €l tratado
juridico més importante de la ciencia juridica musulmana en Espafia. que hay que insertar dentro de los
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Por tanto, entre los afios 800 y 1000 se desarrollé €l denominado periodo clasico
del Derecho musulman y un siglo después de la Hégira surgieron las primeras escuelas
juridicas musulmanes sustituidas posteriormente por las escuelas sunnitas (que
reconocen el valor de la Sunna como parte de la ley isdmica, que es la codificacion de

latradicion oral isdmica) y las heréticas (que solo admiten los dogmas coranicos).

En el siglo XII, se produjo una vuelta a malikismo, es decir, ala tradicion con la
aparicion de los amoravides y los amohades, debido a la tendencia por |a recuperacion
de la pureza de la religiéon islamica destacando la figura de Averroes (1126-1198)

médico, juristay figuraesencia en la Filosofia universal.

Finalmente, latoma de Granada significd un auge en el Derecho musulman, ademéas
de la aparicion de una nueva normativa destinada a regular desde e punto de vista

cristiano la condicion juridicay socia de los moriscos espafiol es.

4.1.2.3.- El derecho musulméan consolidado.

Tras un siglo de Cdifato, Al-Andalus se vio fragmentado en reinos de taifas y

posteriormente unificado bagjo la hegemonia de dos dinastias. los amoravides y los

almohades.

En lo que se refiere a ambito juridico en esta etapa destaca € caracter oficia dela

doctrina Maliki, aunque surgen otras escuelas y doctrinas.

estudios dedicados a los fundamentos del Derecho, y que implicaba e andlisis comparativo de las
diferentes escuelas juridicas islamicas.
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Asimismo, en este periodo destacaron numerosos persongjes relacionados con €
Derecho musulman, bien por su composicion de obras juridicas, bien por desempefiar
cargos relacionados con la Administracion de justicia. Y merecen un comentario las

obras de procesos judiciales y los formularios notariales.

Las obras del primer tipo recogen los tramites por los que se inician y cierran los
procesos Y las actuaciones de los cadies durante los mismos. Destaca en esta materia la
obra de Ibn Sahl que contiene una recopilacion de sentencias sobre casos litigiosos con

sus distintas fases procesal es®™.

El segundo tipo de obras son los formularios notariales, que recogen los modelos de
escritos sobre los que el Notario debia dar fe publica. Dichos escritos, convertidos en
documentos reales, incorporan datos concretos, ofrecen la redaccién a la que debian
glustarse los actos notariaes sobre las relaciones humanas méas comunes (matrimonios,
contratos, impuestos, herencias, etc.) y aportan una importante informacion sobre los

elementos de la vida cotidiana.

Sin embargo, son escasas las obras de estos tipos que se conservan. El P. Lopez
Ortiz, no obstante, rescaté un importante nimero de €ellas, tradujo algunas de interés y

tuvo el gran acierto de observar como mediante dichos documentos se podia llegar a

%5 | a obra de Ibn Sahl contiene casos reales con los nombres de las partes, de los cadies y
miembros de la Sura o Consejo asesor del cadi, asi como referencias a lugares y barrios de Cérdobay a
los tipos de litigios. También se encuentran procesos penales con las conductas delictivas y las penas
impuestas, siendo los delitos de sangre, contra la propiedad, €l orden y el honor los més castigados. Vid.
EL HOUR, R., “Una reflexion acerca de Ibn Sahl y su obra juridica’, en BILARDO, A., (ed.), en Sudi
Magrebini, Nuova Serie, X (2011), pp. 143-161.
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conocer las costumbres, la sociedad, la economia y la cultura de los pobladores de

Esparia durante la invasi 6n musulmana®.

4.1.2.4.- El reino nazari de Granada.

Finalmente, & dltimo reducto de Al-Andaus qued6 ubicado en Granada bajo €
nombre de Estado nazari hasta que se rindi6 a los cristianos en 1492, siendo la Ultima
etapa de la historia de Al-Andalus, si bien duré dos siglos y medio. La conquista de
Granada, por tanto, supuso, € fina de Al-Andalus. Ocho siglos después de la
desaparicion de la Hispania visigoda se volvio a producir € proceso de adaptacion de la

sociedad andalusi alas leyes, lengua, cultura, y religion de los nuevos gobernantes.

En este periodo, la doctrina maliki vivié una segunda época de esplendor, llegando
aformarse una escuela de figuras relevantes®’. Tras la conversién obligatoria en 1502,
los musulmanes abandonaron € suelo patrio y los que permanecieron pasaron a ser
“ cristianos nuevos’ 'y moriscos. No solo desaparecio Al-Andalus, sino también la
sociedad andalusi hasta la Espafia de los Reyes Catdlicos se unificd en un Unico
territorio y una solafe (la cristiana), y bajo una cobertura legal Unica que fue e derecho
romano-visigodo con la incorporacién de nuevas leyes como El Liber o Fuero Juzgo de
Fernando 111, €l Liber o Fuero Real, Las Partidas de Alfonso X y los Fueros de Aragon

deJdamely Jamell.

3% A este periodo corresponden las obras siguientes: LOPEZ ORTIZ. J., “Formularios notariales
de la Espafia musulmana’, La Ciudad de Dios, CXLV (1926), pp. 260-75; LOPEZ ORTIZ. J., “Algunas
capitulos del Formulario Notarial de Abensalm de Granada, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol,
Vol. IV (1927), pp. 319-75; y LOPEZ ORTIZ. J., “Figuras de Jurisconsultos hispano-musulmanes’, en
Religiony Cultura, XVI (1931), pp. 94-104; y XVII (1932), pp. 186-98.

357 SECO DE LUCENA, L., “La escuela de juristas granadinos en el siglo XV”, en Miscelanea
de estudios arabes y hebraicos, VIII (1959), pp. 7-28.
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4.1.3.- Consecuencias juridicas de lainvasion musulmana

No se puede dgar de hacer mencidn, por Ultimo, a un tema que para los
historiadores del Derecho ha sido muy polémico: las consecuencias juridicas de la

invasion isldmica en Espaiia.

Por una parte, supone una de las paginas mas dramaticas de la historia de Espafia.
Ningun otro pueblo europeo sufrié en plena Edad Media el fendmeno de ver instalado

en su territorio un pueblo gjeno a su mentalidad con una culturay unareligion distinta.

La valoraciéon de la invasion musulmana de Espafia sigue siendo un problema
abierto que conviene apuntar para esclarecer 1o que significo en su evolucién histéricay

por lo que pudo influir la presencia arabe en laformacion del carécter espafiol.

Américo Castro fue quien estudié con mayor profundidad el contexto histdrico
espafnol en la Edad Media donde se forjo e contacto con los &rabes. Para Castro hay
muchas actitudes del hombre espariol, muchos modos de vida, influidos por el elemento
arabe hasta € punto de que, a su juicio, lo arabe es un eemento fundamental del
caracter espafiol. Segun Castro, Espafa quedé cristalizada desde que comenzé €
contacto entre cristianos y musulmanes hasta € punto que la influencia érabe es un

capitulo decisivo en la historia de Espaia®®.

Contra esta tesis, se enfrentd Sanchez Albornoz que sostuvo que la contextura vital

hispénica no se fragud en e contacto con los arabes, sino que es anterior a la época

38 CASTRO, A., Espafia en su historia: cristianos, moros y judios, Barcelona 1983; Idem, La
realidad histérica de Espafia, México 1980.
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isamica y perdurd después de la expulsion del dltimo rey musulman de Granada.
Consideraba €l historiador que la realizacion cultural de Espaia fue muy lentay refiere
una serie de aspectos del contacto con los arabes de los que deduce la no islamizacion

de la contexturavital hispanica:

- El bilinglismo. Frente a Américo Castro que sostenia que los espafioles fueron
bilinglies (érabe y latin) hasta e siglo XIlI, Sanchez Albornoz estima que pocos

espanol es hablaban arabe.

- Las relaciones entre los arabes y los cristianos fueron siempre o casi siempre de
pugna, de lucha por € poder, de modo que, a su juicio, no pudo haber un gran contacto

entre ambos pueblos.

- Tampoco cree que los mudégares influyeran en la arabizacion espafiola porque
eran masas vencidas, sometidas por los cristianos entre 1os que vivian y trabajaban
mientras avanzaba la Reconquista, por 1o que no pudieron aportar un gran contagio

rabe®®,

Sea como fuere, 1o cierto es que ese Derecho musulman en formacién durante la
ocupacion influyé en e Derecho cristiano medieval peninsular. Y esto determiné una
serie de consecuencias, religiosas y juridicas. Asi, existio tolerancia relativa con los
credos diferentes al musulman. Existia un estatuto religioso que establecia un principio

de tolerancia isamica por mandato del Coran (Sura IX, 29). Y también un estatuto

39 SANCHEZ ALBORNOZ, C., Espafia. Un enigma historico, Barcelona 2000.
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juridico-teol 6gico que imponia a musulman la obligacion de someter a proteccion a los

miembros de otros credos a cambio de que acepten la dominacion del 1slam.

Es evidente, que los ocho siglos de permanencia de los musulmanes en Espafia
hasta 1492, en gue los Reyes Catdlicos toman Granada, ultimo reducto en poder de los
musulmanes, imponiendo la fe catélica en toda Espafia, produjo consecuencias a todos
los niveles (politicas, juridicas, culturales y religiosas), aunque a nosotros solo nos

interesan las histérico juridicas:

- Entre las consecuencias politicas merece la pena sefidar que con la invasion
musulmana desaparecio la unidad politicay territorial de Espafia que, desde la caida del
Imperio romano de Occidente hasta € primer tercio del siglo VII, habia sido

consolidada por la Monarquia visigoda.

- En € aspecto juridico, lalegisacion llevada a cabo por Justiniano en € siglo VI
no volvera a resurgir hasta el reconocimiento juridico medieval iniciado a finales del
siglo Xl tras e descubrimiento de las Pandectas de Justiniano y la labor Ilevada a cabo
en las Universidades europeas que sitian € Derecho romano como instrumento

unificador y de cohesién en toda Europa.

- Las consecuencias culturales y religiosas fueron muchas. Con los musulmanes
llegaba a Espafia una cultura y una religion monoteista distinta a la catdlica que habia
sido un factor de cohesion en el mundo antiguo y medieval, penetrando en la cultura de

nuestros pueblos latinizados, de tal modo que desde €l siglo VIII, frente a la cultura
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latina, que se habia impuesto por e ius romanum, que habia configurado una cultura

juridica europea coman, se opone una contracultura arabe islamica®®.

Lo que es evidente es que los musulmanes crearon en Espafia una estructura
politica, socia y juridica independiente. Su asentamiento en Espafia durante ocho siglos
hizo que nuestro pais fuera e Unico de Europa en e cua se desarrollé un Derecho
musulman propio con una estructura politicay religiosa que facilito su répida expansion
motivada por su religion, pues lo politico y lo reigioso estaban unidos

i ndi sol ublemente®?,

Es por ello que, ain durante los siglos XV1 y XVII, subsistieron manifestaciones
del Derecho musulman entre los moriscos como las abluciones, las oraciones, etc.3%2. Y
todavia persisten huellas de las normas juridicas por las que se rigieron los andalusies,
como €l Tribunal de las Aguas de Vaencia o e Consgo de los Hombres Buenos en
Murcia. Ademas ha quedado una repercusion linguistica del Derecho musulman con una
infinidad de arabismos integrados en e Derecho espariol (albacea, abaran, alquiler,

alguacil, etc.).

30 Sobre la influencia del ordenamiento juridico isdamico en la Peninsula ibérica, vid.
AGUILERA PLEGUEZUELO, J., “El derecho isdmico en Al-Andalus, una materia poco estudiada de
nuestra investigacion histérico-juridica’, en Anuario Juridico y Econémico Escurialense, nim. 26-1
(1993), g emplar dedicado a Homenaje a Fray José Lpez Ortiz, OSA (1898-1992), pp. 287-302.

361 AGUILERA BARCHET, B., Iniciaciéon histérica al derecho musulméan, Madrid 2007, p. 28.

362 CARMONA, A., “Textos juridico-religiosos isldmicos de |las épocas mudéjar y morisca’, en
Areas. Revista de Ciencias sociales, 4, (1992), p. 24.

252



4.2. Los estudios sobre Derecho musulman

Espafia es € unico Estado de la Union Europea donde se ha desarrollado durante
mas de ocho siglos un Derecho islamico propio, un ordenamiento juridico que se recibio

en un momento en que nuestro pais se encontraba en pleno proceso de formaci on°,

Sin embargo, a pesar de la importancia de la trasformacién que dicho
acontecimiento supuso para nuestro pais, los juristas, especialmente los historiadores
del derecho, no prestaron |a debida atencion a este capitulo de nuestra historia juridica
relativa a la ocupaciéon musulmana de la Peninsula Ibérica, a las fuentes y a las

instituciones del Derecho islamico.

Podemos sefialar dos causas de esta falta de estudios e investigaciones sobre ésta

época de nuestra Historia: la complejidad de lamateriay labarrera del idioma.

4.2.1.- Complgidad de la materia.

A diferencia de Occidente, en e Derecho musulman no existe una separacion entre
derecho y religion hasta € extremo de que € derecho es la esencia de la religion
isdmica, siendo e estudio del Derecho musulmén la mejor forma de entender la

civilizacién musulmana.

383 En este sentido puede verse: MARTINEZ DHIER, A., “Algunas consideraciones sobre la
historia del derecho musulméan en Espafia’, en Historia, Instituciones, documentos, 34 (2007), pp. 189-
206, en esp. Vid. p. 194; ABDELKARIM, G., “Reflexién en torno a un siglo de Arabismo espafiol”, en
BIBLID 3 (1995); MANZANARES DE CIRRE, M., Arabistas espafioles en € siglo XIX, Madrid 1972,
pp. 32-34.
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Europa ha tenido siempre un derecho propio, un ordenamiento juridico derivado de
su legislacion civil, e independiente de las creencias religiosas. El Derecho musulman
es, por € contrario, un derecho confesional en €l sentido de que derecho y religion son,
como dice Aguilera Barchet, “ una misma cosa’ %, En este sentido, € ordenamiento
juridico musulman es tenido por los creyentes como un estatuto juridico que afecta a

todos con independencia de su ubicacion geogréfica.

Decia, con acierto, € catedrético de Historia del Derecho espafiol Eduardo Pérez

Pujol, que:

“El mahometismo confunde la Moral y e Derecho, la Religion y € Estado,
perteneciéndole al Califa €l poder en lo religioso y en lo civil, desde e momento
gue es € vicario del profeta, por lo que vemos que € pueblo musulman estaba
regido como una Monarquia absoluta. Bajo este punto de vista € Derecho
musulman no gercié influencia en e Derecho cristiano que se apoya en la

distincion entrela Iglesiay el Estado” *%°.

Y en e mismo sentido, también € Catedrético de Historia del Derecho espafiol

Galo Sanchez apuntaba:

“La reigion y el Derecho de los musulmanes son inseparables: e derecho
musulman es un derecho revelado, esto es, tiene origen divino para los creyentes;

sus principios fundamentales son dogmas. Quien lo infringe, comete un pecado.

% AGUILERA BARCHET, B., Iniciacion histérica al Derecho musulman, Op. cit, p. 27.
365 PEREZ PUJOL, E., Historia General del Derecho Espariol, Valencia 1886, pp. 195-196.
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Pero al lado de la ley revelada ha de tenerse en cuenta la labor de interpretacion

que han realizado |as personas autorizadas para ello” 3,

Téngase en cuenta, ademas, que & Derecho musulman es fruto de las diferentes
etapas y fases que sufrid alo largo de su evolucion durante las cuales fue adaptandose a

las circunstancias y renovandose en algunos contenidos.

Decia Garcia de Linares en laresefia gue hizo del tratado de Derecho musulman del

P. Lopez Ortiz a proposito de la complgjidad de la materia:

“ S grandes son los obstaculos de forma, mayores son, si cabe, los de fondo. A
la abrumadora complejidad del derecho isamico —mar sin orillas, en frase de sus
propios cultivadores- Unese la carencia casi absoluta de principios generales, tan

imperiosamente requeridos por nuestra mentalidad occidental 3¢’

Es evidente, por tanto, que adentrarse y conocer € Derecho musulman supone una
especial complgjidad, dado que el Derecho musulmén es un ordenamiento de caracter

netamente religioso como acertadamente apunt6 el P. Lépez Ortiz.

La revelacion divina es € elemento que justifica la existencia, no sblo islamica,
sino del propio derecho musulman, de tal modo que ninguna institucion islamica es

genaalavidareigiosa.

366 SANCH EZ, G., Curso de Historia del Derecho. Introduccion y Fuentes, Madrid 1949, p. 133.
367 GARCIA DE LINARES, R., “L6pez Ortiz, José: Derecho musulman. Un volumen en 8°, de
239 pags.”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 1932, pp. 479.

255



Para e musulman todo acto humano expresa una sumisién a Allah, siendo los
premios y castigos de los hechos de esta vida recibidos en una vida futura. Es, por tanto,

lareligion laque fijalas bases juridicas de los actos y hechos humanos.

Este carécter extraamundano del Derecho musulman reviste todas sus normas,
leyes, e instituciones islamicas y dificulta su conocimiento pues esta en permanente

evolucion e interpretacion.

4.2.2.- Labarreradd idioma.

La segundarazon de lainhibicion de los historiadores del Derecho para el estudio y
conocimiento del Derecho musulman ha sido motivada por los escasos conocimientos
de lalengua &rabe. Ha sido éste otro poderoso obstéculo para que los juristas espafioles
se interesaran por e estudio del Derecho musulman, dada la dificultad del conocimiento

de lalengua arabe.

Afadia Garcia de Linares en la referida resefia al tratado del P. Lopez Ortiz, donde

alababa la valentia ddl estudio, a propésito de ladificultad del idioma que:

“La preparacion necesaria para abordar cualquiera de las dos tareas exige un
largo y pesado aprendizaje. A la dificultades inherentes del idioma &rabe se suman
las no menores del tecnicismo juridico, aun no completamente aclarado, a pesar de
la apreciable ayuda que al investigador prestan las Additions aux dictionaires
arabes, de Fagnan. El desconcertante laconismo a que tan aficionados son muchos

juristas musulmanes —insuperado en € cablegrafico Muhtasar de Jalil- la
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heterogénea mezcolanza de concretisimas cuestiones, de muy diversa indole, que
en una misma pagina ocurren, privan al no habituado a estas tareas del principal
recurso que para la inteligencia de las obras arabes existe: € contexto,

antecedentes y consiguientes de |a frase dudosa’” 3%,

No fue éste el caso del P. Lépez Ortiz, dotado de una extremada facilidad para €
manegjo de las lenguas extranjeras pues, junto a dominio del aleman, francés, inglés,
italiano, y arameo, hablaba perfectamente la lengua arabe con sus ocho dialectos, lo que
le permitid ser un profundo conocedor de lalengua y la literatura islamica, llegando a
ser con sus trabajos €l pionero del estudio del Derecho musulméan en Espaiia. Gracias a
él nuestra historiografia juridica no se resiente de la falta de estudios serios de rigor y
calidad sobre € Derecho musulmén, que forma parte de nuestro sistema cultural y

juridico.

No obstante dicha dificultad, €l interés cientifico es grande en Espafia si se tiene en
cuenta la influencia que & Derecho musulman y la jurisprudencia desarrollada en Al-
Andalus tuvieron en la Peninsula Ibérica. Es posible afirmar, que a pesar de las
dificultades existentes como la complgjidad de la materia y € idioma, los trabgos
pioneros del P. Lopez Ortiz sobre esta cuestion, abrieron una brecha muy importante en
la Historia del Derecho espafiol, pues surgieron con €, y después de é numerosos
investigadores que aportaron sus estudios a la cuestion. Con ellos se formé 1o que se
[lam6 e arabismo espafiol, y a cual nos referiremos a continuacién, pero en su

dimensién juridica

38 GARCIA DE LINARES, R., “L6pez Ortiz, José: Derecho musulméan. Un volumen en 8°, de
239 pags’, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 1932, pp. 479.
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4.3.- El arabismo espariol. Su dimension juridica

4.3.1.- Ladimension juridica del arabismo espafiol

¢Por qué es importante hablar del arabismo espariol? ¢ Qué papel ha desempefiado

en laHistoriadel Derecho espafiol este conjunto de estudios sobre la cuestion arabe?

Sin duda alguna, sin @ arabismo no hubiéramos tenido un profundo estudio y
conocimiento de una parte importante de nuestra historia. El arabismo ha suscitado
trabajos criticos e investigaciones meritorias cuyas aportaciones al legado cultural
espafiol han sido decisivas para conocer siete siglos de Historia de nuestro pais, no sélo

de Al-Andalus, sino de la misma Peninsula Ibérica.

Este movimiento llamado “ arabismo” ha permitido profundizar en el conocimiento
del pasado para comprender megjor € presente, pero a mismo tiempo estimul 6 toda una
serie de actividades, no solo de investigaciones encaminadas a este fin, sino la puestaen
marcha de Institutos y Escuelas dirigidas a fomentar e estudio del legado cultural de

Al-Andalus®®.

Las investigaciones que se han llevado a cabo por € arabismo espafiol abarcan
todas las disciplinas humanas, desde las religiosas hasta las cientificas, pasando por las
juridicas, que también han tenido su propio calado especifico. Aungue, a primera vista,

parecio que las investigaciones realizadas no iban air més aladel aspecto histérico, tras

39 GONZALEZ PALENCIA, A., “El arabismo espafiol y los estudios literarios’, en Bulletin of
Hispanic Sudies, vol. XXV, nim. 94, abril (1947), pp. 108-116.
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los estudios del P. Lépez Ortiz, resultd de vital importancia € aspecto juridico del

legado ofrecido.

En este sentido, desde finales del siglo XVIII y principios del XIX surgié un interés
y gusto por lo oriental claramente demostrado en las manifestaciones literarias, cuya
raiz se ubica en la novela y los romances moriscos del siglo XVII espafiol, [o mismo
gue en los estudios de carécter histérico en los que lo &abe aparece claramente

privilegiado®™.

De esta manera, aumentaron en Espaiia los estudios y las investigaciones sobre la
lengua, la historia, la literatura y la cultura de los érabes, tanto de Oriente como de
Occidente, de cuya dindmica surgio una importante escuela de arabismo consciente del
legado que los ocho siglos de invasion musulmana dejaron en la Peninsula Ibérica, y
ansiosa por conocer, estudiar y divulgar € valioso cauda de nuestro pasado hispano-

rabe’™,

En este marco, no puede desconocerse laimportancia del arabismo en su dimension
juridica, expresion usada para referir todas aquellas investigaciones y estudios que
tienen como objeto principa los aspectos, no solo historicos, sino técnicos y juridicos

del Derecho musulman3’2.

370 ABDELKARIM, G., “Reflexién en torno a un siglo de Arabismo espaiiol”, en BIBLID 3 (1995),
p. 35.
3" MANZANARES DE CIRRE, M., Arabistas esparioles en € siglo XIX. Madrid 1972, pp. 32-34.
372 E| arabismo es una palabra derivada del érabe e incorporada a otro idioma. Algunos arabismos
proceden originalmente de otra lengua, como €l persa, de la que pasaron a arabe. También se usa €
término arabismo para la disciplina cientifica que se ocupa del estudio de la lengua y cultura arabes, y
ademas para denominar a la arabidad, esto es, la devocion por los intereses, la cultura, aspiraciones e
ideales drabes. Y de ésta a su vez, se deriva e término Panarabismo, que ha sido mas utilizado en €
ambito politico.
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La citada expresion “arabismo en su dimension juridica” fue acufiada en la Segunda
Semana de Historia del Derecho convocada por iniciativa del Anuario de Historia del
Derecho y bajo € doble patrocinio del Instituto Nacional de Estudios Juridicos y del
Consgjo Superior de Investigaciones Cientificas celebrado en Madrid los dias 9 a 15 de

diciembre de 1948.

Dicho acontecimiento fue presidido por e profesor José Castan Tobefias (1889-
1969), eminente jurista espafiol especidmente destacado por sus trabgos sobre €
Derecho Civil, que llegb a ser Procurador en las Cortes Espafiolas durante las nueve

primeras legislaturas del periodo franquista

En dicho acto intervinieron diferentes profesores universitarios, investigadores y
personalidades de diferentes profesiones del derecho como Galo Sanchez, Ramén Prieto
Bances, Vladimiro Vince, Joaquin Cerd4, Isamel Sanchez Bella, Guillermo Céspedes
del Castillo, Rafagl Gibert, Alfonso Garcia Gallo, Jaime Guasp y el magistrado Federico

Castgon.

La reunién tenia como objetivo hacer posible un contacto persona entre los
estudiosos e interesados en la Historia del Derecho y un intercambio sobre |os diferentes
puntos de vista de la Historia del Derecho espariol afin de contribuir con sus trabagjos a
la gran tarea de la tradicion y la renovacion juridica de nuestro pais, oficiandose por €
P. Lopez Ortiz, ya Obispo de Tuy, una misa en la Iglesia de San Manuel y San Benito

de Madrid por las almas de los profesores fallecidos.
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Cuando e P. Lépez Ortiz intervino pronuncié una conferencia titulada: Las
investigaciones del Derecho musulman y la Historia juridica espafiola, en la cua
eXpuso un resumen de sus afios de aprendizaje y trabgo consagrados a esta
especialidad, ala que e autor quiso dar € caracter de despedida de todas las etapas de
tanteos y ensayos dedicados a esta especialidad, poco cultivada y con métodos muy

desencaminados.

Los asistentes apreciaron de tal modo sus aportaciones realizadas para € futuro de
los que prosiguieran por este camino tan poco transitado que le dieron € titulo de

“ fundador del arabismo espariol” en su dimension juridica®”.

Aunque se han redlizado algunos estudios, escasos, sobre los seguidores del
arabismo en general®’*, no nos consta que se haya realizado una relacion especifica de
aquellos investigadores o estudiosos del derecho que se detuvieron con especid
detenimiento en la cuestion juridica musulmana y que integrarian, la que nosotros

denominados, “escuela de arabismo juridico espafiol”.

Nos parece, pues, oportuno situar al autor estudiado en relacion con aquellos otros
gue son precusores del arabismo juridico espafiol para un mejor conocimiento de su

importancia, haciendo una breve semblanza bio-biogréfica de cada uno.

S8 Vid. S (sic) “Segunda semana en Historia del Derecho”, en Anuario de Historia del Derecho
espariol, 19 (1948-1949), pp. 871-876.

374 pyeden verses MARTINEZ DHIER, A., “Algunas consideraciones sobre la Historia del
Derecho musulmén en Espafia’, en Historia. Instituciones. Documentos, 34 (2007), pp. 189-206.
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4.3.2.- Los precursores del arabismo juridico espariol

A pesar de las notables dificultades, antes apuntadas, para € conocimiento del
Derecho musulman, surgieron algunos estudios, escasos, en € ambito de la Historia del

Derecho espariol sobre lamateria, y que merecen ser destacados®”.

Los estudios fundamentales, clasicos ya en e derecho musulmén, y pioneros en la
materia, fueron los realizados por € P. José Lopez Ortiz. Con mayor profundidad,
puesto que la tesis versa sobre sus aportaciones a la Historia del Derecho espafiol, nos
detendremos en la importancia que representa su obra en la ciencia juridica espariola,
ademés de estudiar sus valiosas aportaciones a Derecho musulmén y a la Historia del

Derecho espariol .

Nos referiremos, a continuacién, con una breve resefia biografica para situar al
autor y una indicacion somera de su obra mas destacada, a aquellos autores precursores
del arabismo juridico espafiol a fin de poder contextualizar mejor a nuestro autor y la

importancia de su obra.

En este sentido, merecen ser destacados como principales exponentes del arabismo
juridico espafiol por su importante aportacion al conocimiento de aspectos juridicos del

Derecho musulman los siguientes:

575 Para hablar de los origenes del arabismo espafiol hay que acudir a la obra de Manuela
Manzanares de Cirre titulada Arabistas esparioles del siglo XIX, publicada por el Instituto Hispano-Arabe
de Cultura en 1972, con interesante prélogo del profesor Pedro Chalmetay una bibliografia muy detallada
que es hasta e momento la obra mas completa. Posteriormente se han publicado estudios sobre las
principales figuras del arabismo original como las ediciones de Maria Jesiis Viguera, Cristina Alvarez
Muillan, Manuela Marin, ademés de Bernabé Lépez Garcia.
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1.- Pascual de Gayangosy Arce (1809-1897)

Pascual de Gayangos y Arce fue un erudito historiador, arabista y bibliografo
espafiol. Miembro numerario de la Real Academia de la Historia. Nombrado catedratico

de &rabe de la Universidad de Madrid en 1843, cargo que desempefio hasta 1871.

Gayangos fue, ademés, un prolifico autor que escribid numerosos ensayos Yy
estudios muy destacados sobre arabismo, historia de la literatura espafiola, catalogacion
y bibliografia. Las obras principales en e campo del arabismo fue la traduccion al
inglés para la Real Sociedad Asiética de la monumental Nafh al-7zb o Historia de las
Dinastias Musulmanas en Espafia del erudito del siglo XVII Ahmad ibn Muhammad al-

M agigjari3’.

Su importancia dentro del arabismo juridico espafiol que le hace merecer un lugar
en este grupo se debe a que, desde su cétedra de arabe en la Universidad Centra de
Madrid, formé una excelente generacién de arabistas, entre los que destacan nombres
tan importantes como Francisco Codera Zaidin quien, a su vez, formaria grandes
seguidores, iniciandose de esta manera la preocupacion, a partir de él, del temajuridico
en €l campo del arabismo espafiol, y la importancia de analizar € Derecho musulman
como fundamento de | as rel aciones habidas en la Peninsula Ibérica durante la ocupacion

musulmana’’.

376 Ademés de la traduccién de la obra de al-Maggari, compuso un estudio sobre la Crénica del
moro Rasis (Ahmad ibn Muhammad al-Razi) en el que demostraba su autenticidad. Otra importante obra
fue su Tratado de legidlacién musulmana, Madrid 1853.

S77 ROCA, P., “Noticia de la vida y obras de Pascual de Gayangos’, en Revista de Archivos,
Bibliotecas y Museos, vol. | (1897), pp. 544-565; vol. 11 (1898), pp. 13-32, pp. 70-82, pp. 110-130, pp.
562-568; vol. 111 (1899), pp. 101-106.
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2.- Francisco Codera Zaidin (1836-1917)

Francisco Codera y Zaidin fue historiador, fillogo y arabista espafiol®’. Su
personalidad Ilend la vida cientifica espafiola, relacionada con los temas del arabismo,

entre el Ultimo cuarto del siglo XIX y los primeros afios del siglo XX.

Tras realizar estudios de Teologia, Humanidades y Derecho en la Universidad de
Zaragoza, obtuvo la cédtedra de griego, hebreo y érabe respectivamente en Granada,
Zaragoza y la Universidad Central de Madrid. Su discurso inaugura de la Universidad
de Zaragoza de 1870 versd sobre La importancia general que tiene para Espafa €
estudio de la lengua arabe y en especial para los que han nacido en € antiguo reino de
Aragon. Ingresd como académico numerario de la Real Academia de la Historia en

1879 y académico de la Lengua desde 1910°°.

Su actividad cientifica, en la que destac6 como arabista, puede dividirse en tres
grandes apartados principales, con una secuencia cronoldgica clara: la nhumismética

hispano-arabe, la epigrafiay |as fuentes arabes™>.

378 Sobre su vida, vid.: SAAVEDRA, E., “Introduccién”, en Estudios de Erudiciéon Oriental,
Homenaje a D. Francisco Codera en su jubilacion del profesorado, Zaragoza 1904, pp. IX-XXXVIII;
GARCIA GOMEZ, E., “Homenaje a don Francisco Codera (1836-1917)”, en Al-Andalus, XV (1950), pp.
263- 274; MATEU Y LLOPIS, F., “Cartas de D. Francisco Codera a Don Alvaro Campaner y Fuertes
sobre numismatica hispano-ardbiga (1875-1891)", en Numario Hispanico, Ill, 5 (1954), pp. 55-86;
LOPEZ GARCIA, B., (compil.), Textos y obras clasicas sobre la presencia del Islam en la Historia de
Espafia, serie II1, vol. 1ll, Madrid 1998; MENENDEZ PIDAL, F., (compil.), Obras clasicas sobre
Numismatica Ibérica, serie V, vol. I11, Madrid 1998.

37 Sus trabagjos se centran en las fuentes historiogréficas de origen &rabe: Estudios de historia
arabigo-espanola, Decadencia y Desaparicion de los Almoravides en Espafia, (1899); Tratado de
numismatica arabigoespafiola (1879); Estudios criticos de Historia arabe espafiola (1917) y, sobre todo,
su monumental Biblioteca arabigohispana (1882-1895) que consta de 10 volimenes.

%0 De su desmesurada produccién bibliogréfica merece destacarse por su importancia para e
arabismo las siguientes trabajos. “Los numismaéticos extranjeros y las monedas ardbigo espafiolas’, en
Revista de la Universidad de Madrid, 4 (abril 1874), pp. 430-446; “Los numismaéticos extranjeros y las
monedas ardbigo-espafiolas’, en Revista de la Universidad de Madrid, 6 (junio 1874), pp. 656-673;
Errores de varios numismaticos extranjeros al tratar de las monedas arabigo-espafiolas e impugnacion,
Madrid 1874; “Cecas arabigo-espafiolas’, en Revista de Archivos, Bibliotecas y Museos, 4, 2 (1874),
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pags. 195-197; 211-214; 227-230; 342-4; 358-360; 374-377 (Madrid 1874); “Moneda arabe inédita de
Almutaffir de Lérida’, en Revista Histérico Latina (1874), pp. 3-6; “Miscelanea de Numismética arabigo-
espafiold’, en La Ciencia Cristiana (1878), pp. 268-278 y 369-373; Tratado de numismatica arabigo-
espafiola, Madrid 1879; “ Abderrahman | y su pretendidainfluenciareligiosa’, en Revista contemporanea,
26 (1880), pags. 257-269; “Manuscritos arabes espariol es traidos de Oriente y adquiridos por la Biblioteca
de la Universidad de Leiden” y “Monedas arabes regaladas a la Academia por el sefior Don Celestino
Pujol y Camps, académico de nimero”, en Boletin de la Real Academia de Historia, 10 (1887), pp. 17-26
y 380-387, 387-392 y 435-438, respect.; “Tres manuscritos importantes de autores arabes esparioles en la
mezquita mayor de Tunez”, “Hamudies de Mdaga y Algeciras: noticias tomadas de Aben Hazm”, “Los
Tochibies en Espafia: noticias de esta familia tomadas de Aben Hazam™” y con E. Saavedra: “Inscripcion
arabe de Xela’, en Boletin de la Real Academia de Historia, 12 (1888), pp. 325-329, 380-399, 399-407,
479-490, 490-503 y 503 y ss., respect.; “Biblioteca de la mezquita de Azeitunah de TUnez", “Noticias de
los Omeyyas de Alandalus por Aben Hazam”, “Manuscrito de Aben Hayan en la Biblioteca de los
herederos de Cidi Hammouda en Constantind” y “Embajada de principes cristianos en Cordoba en los
ultimos afios de Alhaguem I1”, en Boletin de la Real Academia de Historia, 13 (1888), pp. 26-44, 44-53,
53-66 y 463-465, respect.; “Los manuscritos arabes de Aben Amiray Aben Bassam en la Bibliotecade la
Real Academiade laHistoria’, “Embajadores de Castilla encarcelados en Cérdoba en |os Ultimos afios de
Alhaguem 11" y “Campafia de Gormaz en €l afio 364 de la Hégira’, en Boletin de la Real Academia de
Historia, 14 (1889), pp. 177-187, 187-194 y 436~ 456, respect.; “Numismatica y metrologia musulmana
por M. H. Sauvaire’, “Catdlogo de libros arabes adquiridos para la Academia en virtud del vige a
Tunez”, “Anteproyecto de trabajos drabes y publicaciones que la Academia debiera emprender” vy
“Bosquejo historico de la dominacion islamita en las Islas baleares por D. Alvaro Campaner”, en Boletin
de la Real Academia de Historia 16 (1890), pp. 361-366, 377-395, 395-405y 473-497, respect.; “Nuevos
manuscritos drabes adquiridos para la Academia de la Historia’, y “Noticias de algunos manuscritos
arabigo-espafioles’, en Boletin de la Real Academia de Historia, 17 (1890), pp. 152-160 y 476-481,
respect.; “Noticias de laMurcia musulmana & mitad del siglo V11 delaHégira”, “Catd ogos de bibliotecas
de Constantinopla’ y “Catélogo de libros arabes existentes en el Cairo en la biblioteca del Jedive’, en
Boletin de la Real Academia de Historia, 18 (1891), pp. 212-217, 297-303 y 473-484, respect.; “Tres
nuevos manuscritos arabes’ y “Copia del tomo de Aben Caid en la Biblioteca de la Academia’, en
Boletin de la Real Academia de Historia, 19 (1891), pags. 135-139 y 498-507, respect.; “Manuscritos
arabes adquiridos para la Academia’, “Manuscritos &rabes de la mezquita mayor de Tunez en la
Exposicion historico- europea’ y “Biblioteca ardbigo-hispana. Noticias (ts. VII y VIII)”, en Boletin de la
Real Academia de Historia, 21 (1892), pp. 25-31, 462-464 y 492- 503, respect.; “Libros arabes impresos
en Tunez", “Informe acerca del libro titulado ‘ Monedas de las dinastias arébigo-espafiolas’ del Sr. Vives’,
“Inscripcion arabe de la capilla de Santa Catalina, en Toledo”, “Catalogo de los manuscritos arabes de la
Biblioteca departamental de Argel” y “Libros arabes adquiridos parala Academia’, en Boletin de la Real
Academia de Historia, 23 (1893), pp. 58-67, 279-282, 434-437, 441-448 y 448-455, respect.; “Un
historiador marroqui contemporaneo”, “Marruecos desconocido” y “Manuscritos arabes adquiridos para
la Academia’, en Boletin de la Real Academia de Historia 30 (1897), pp. 251-275, 305-315 y 372-375,
respect.; “Paleografia &rabe. Dificultades que se ofrece. Su estado. Medios de desarrollo” y “Manuscritos
arabes del Escorial. Su importancia; su estado. Necesidad de su arreglo. Trabgo previo. Autorizacion
indispensable al que estudie detenidamente algin manuscrito. Su préstamo”, en Boletin de la Real
Academia de Historia, 33 (1898), pags. 297-307 y 465-476, respect.; “Decadencia y desaparicion de los
almorévides en Espafia’, en Coleccion de Estudios Arabes, Zaragoza 1899; “La Espafia musulmana.
Método de investigacion histérica’, en Boletin de la Real Academia de Historia, 34 (1899), pp. 381-405;
“Historia de los Benialhamar de Granada y Boletin bibliografico del Islam magrebi” y “Catdlogos de
Bibliotecas de Constantina”’, en Boletin de la Real Academia de Historia, 35 (1899), pp. 211-217 y 494-
501, respect.; “Ensefianza del arabe vulgar”, en Revista Contemporanea (1899); “Mohamed Atauiil, rey
moro de Huesca’ y “Monografias historicas de Catalufia’, en Boletin de la Real Academia de Historia, 36
(1900), pp. 318- 324 y 410-417, respect.; “El fildsofo autodidacto de Aben Tofail”, “Glossarium latino-
arabicum del siglo XI. Nota bibliogréfica’, “Inscripcién sepulcral érabe encontrada en Méaga’, “El abad
San Ifiigo y dos Codices del Monasterio de Ofa” y “ Traduccion francesa de dos obras arabes importantes
para nuestra historia’, en Boletin de |la Real Academia de Historia, 38 (1901), pp. 5-7, 20-23, 144-146,
206-212 y 244-248, respect.; “Apuntes historicos sobre € reino de Oman” y “Enciclopedias arabes de
autores egipcios’, en Boletin de la Real Academia de Historia, 57 (1910), pp. 278-280 y 364-367, respect.
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a- En cuanto a primer apartado, escribio € primer tratado sobre esta materia
(Madrid, 1879) que durante més de un siglo fue el Unico en su género, trabagjo en e que
reconoce la preeminencia de |os trabajos del anticuario de laReal Academia de Historia,
Antonio Delgado y Herndndez en la numismética hispano-&rabe; una secuencia
inagotable de publicaciones de hallazgos, estudios sobre dinastias, monedas aisladas,
correcciones de errores y la adquisicién de monedas para € recién creado Museo
Arqueolégico Nacional, junto con los informes preceptivos remitidos a la Red
Academia de la Historia sobre determinadas monedas; asimismo, superviso € trabajo de
Antonio Vives y Escudero en la redaccién del Catdlogo de Moneda Hispano-Arabe del

Museo Arqueol 6gico Nacional de Madrid, editado por Rada y Delgado en 1892.

b.- En el campo de la epigrafia, €l Boletin de la Real Academia fue e 6rgano de
expresion de once articul os sobre epigrafia arabe, seleccion que enlaza con los trabajos
de Amador de los Rios con aportaciones singulares, como la informacion sobre Al-

Mansur, el rey aftasi de Badajoz.

c.- Pero los Ultimos afios de la vida de Codera contemplaron su esfuerzo mas
intenso y espectacular: el llevar a cabo la edicion de las fuentes &rabes de la historia de
Espafia, |a Biblioteca Arabigo-Hispana, empresa a la que se dedicd desde 1882 para

editar los diez primeros volimenes, aunque el Estado solo sufrago | os tres primeros.

Fue maestro de grandes arabistas. De hecho, sus discipulos arabistas en € campo
académico fueron conocidos como los “Beni Codera’ L. Y entre sus discipulos cabe

citar aJulian Ribera®?,

o AGREDA, F., “Nuevas y vigjas fuentes sobre los Beni Codera”, en Miscelanea de Estudios
Arabes y Hebraicos. Seccién Arabe-Islam, 57 (2008), pp. 425-450; PASAMAR ALZURIA, G.; PEIRO
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3.- Eduardo de Hinojosay Naveros (1852-1919)

Eduardo de Hinojosa y Naveros, nacido en Granada, fue jurisconsulto, acedémico

delaReal Academiade laHistoriae historiador espariol destacado.

De mente preclara y dotado de una inteligencia natural exquisita obtuvo a los 19
anos e doctorado en Derecho por la Universidad de Granada;, y con 28 anos €
doctorado en Letras, obteniendo posteriormente diferentes cétedras: |la cétedra de
Geografia histérica de la Escuela Superior de Diplomatica; la catedra de Historia

Antiguay Media de Espafia en 1900; |a catedra de Historia de América desde 1906.

Sus numerosas obras hicieron las primeras alusiones a tema musulman y sirvieron
de fundamento para multiples trabagjos posteriores. Su Historia general del derecho
espafiol (1887), que termina con los visigodos, se utilizO como manua en las
universidades espafiolas durante mucho tiempo. También hay que citar Historia del
Derecho romano (1880-85), Origen y vicisitudes de la pagesia de remensa en Catalufia

(1902) y El elemento germanico en e derecho espariol (1915).

MARTIN, 1., Diccionario Akal de Historiadores espafioles contemporaneos. Madrid 2002;
MANZANARES DE CIRRE, M., Arabistas espafioles del siglo XIX, Madrid 1972.

32 VIGUERA, M. J., “Al-Andalus y Espafia. Sobre el esencialismo de los Beni Codera’ en
MARIN, M., (ed.). Al-Andalug/Espafia: historiografias en contraste: siglos XVI1-XXI. Madrid 2009, pp.
67-81.

267



A Eduardo de Hinojosa se le considera el verdadero refundador o renovador de los
estudios de historia juridica en Espafia y, sobre todo, € fundador de la moderna escuela

espariola de cultivadores de esta disciplinallamada la “ Escuel a de Hinojosa’ %2,

4.- Rafael de Ureflay Smenjaud (1852-1930)

Otra gran figura destacada en el campo juridico del arabismo espariol fue Rafael de

Urefiay Smenjaud (1852-1930).

Fue catedrético de varias disciplinas juridicas de la que destaca su cétedra (Real
Orden del 28 de abril) en Historia de la literatura juridica de la Universidad Central de
Madrid (hoy Universidad Complutense), materia que varié de nombre alo largo de los
anos, transformandose en Literatura y Bibliografia Juridicay maés tarde en Historiade la

Literatura Juridica Espafiola.

El 8 de noviembre de 1909 fue nombrado decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central, cargo que siguié desempefiando cuando se jubild en 1922 y que

ocupd hasta su muerte.

Fundd y dirigié la Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (1918-1936), pero su
produccion escrita se centrd, principamente, en € estudio de las distintas legislaciones
gue se redactaron en la Peninsula Ibérica desde sus origenes, haciendo hincapié en la

literatura juridica medieval y, principamente, en sus ingredientes semitas que

%3 HINOJOSA Y NAVEROS, E., Historia del derecho espariol, Madrid, 1887 (reimpresa en
1925). La obra representa la transicion de la tradicion romanista a la germanista. En efecto, en sutomo I,
Unico publicado, el autor presentaba una exposicion sistemética del derecho de los pueblos primitivos de
la Peninsula, del de la Espafia romana sobre todo, y unos capitulos iniciales sobre el de la época visigoda,
que no llegb a desarrollar.
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conformaron la singularidad juridica espafiola. Fue, asimismo, un experto en la edicion
de varios fueros municipales, prestando una especia atencion a derecho
consuetudinario, y autor de monografias y ediciones de fuentes juridicas que conservan
buena parte de su vigencia. Asimismo, fue autor de numerosos discursos, articulos y

comuni caci ones en revistas y publicaciones especializadas en obras de otros autores®®?,

Una constante en la obra de Urefia fue la tendencia a presentar |as raices historicas
del derecho moderno y sus teorias dentro de una concepcion evolutiva de algunos
elementos del derecho patrio. La Escuela Historica del Derecho y € racionalismo e

idealismo, combinados y armonizados en el positivismo, fueron sus bases filosoficas y

cientificas®®.

Fruto de su entusiasmo por & Derecho puso en marcha e Museo Laboratorio

Juridico en la Facultad de derecho de la Universidad Central, 1o que constituy6 una de

%4 Entre sus obras merecen destacarse: Nacimiento y muerte de los Estados hispano-
musulmanes, Discurso de inauguracion en la Academia de Jurisprudencia de Oviedo, Oviedo 1880;
Apuntes para un curso de Literatura y Bibliografia Juridicas, Madrid 1894; La influencia semita en €l
Derecho medieval de Espafia, Madrid, 1897; Sumario de las lecciones de Historia critica de la Literatura
Juridica espafiola dadas en la Universidad Central durante el curso de 1897 a 1898 y siguientes (intento
de una historia de las ideas juridicas en Espafia), publicadas, recogidas y extractadas por su antiguo
discipulo JM.P., Madrid 1897-1898; La influencia semita en el Derecho medieval de Espafia, Madrid
1898; Legidlacion gético-hispana (Leges Antiquiores, Liber ludiciorum), Madrid 1905 (ed. y estudio
critico de C. Petit, Pamplona, Urgoiti eds., 2003); Historia de la Literatura Juridica espafiola, Madrid
1906; Fuero de Usagre (siglo XllIl) anotado con las variantes del de Caceres y seguido de varios
apéndices y un glosario, Madrid 1907; Real Academia de la Historia. El Fuero de Zorita de los Canes,
seguin €l codice 247 de la Biblioteca Nacional (siglos XII1'y XIV) y sus relaciones con el Fuero latino de
Cuenca y e Romanceado de Alcazar, Madrid 1911; Obras del maestro Jacobo de las Leyes.
Jurisconsulto del siglo XIlII, Madrid 1924; Fuero de Cuenca. Edicion critica, con introduccion, notas y
apéndice, Madrid 1935 (ed. facs., Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2003) y “Plan de un
Curso de Derecho Idamico espafiol (escuela de Malec Ben Anas)”, en Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, Tomo 1V (1921) 59-63.

35 Marqués de Siete Iglesias, “Real Academia de Historia. Catdlogo de sus individuos. Noticias
sacadas de su archivo”, en Boletin de la Real Academia de la Historia, t. CLXXVI, cuaderno Il (mayo-
agosto) Madrid 1979, pp. 356-358; PETIT, C., “La prensa en la Universidad: Rafael de Urefia y la
Revista de Ciencias Juridicas y Sociales’, en Quaderni Fiorentini, XXIV (1995), pp. 199-302; URENA
FRANCES, R., Rafael de Urefia y Smenjaud. Una biografia intelectual, Oviedo 2002; MARTINEZ
DHIER, A., “Rafael de Urefla y Smenjaud y sus observaciones acerca del desenvolvimiento de los
estudios de Historia del Derecho espafiol”, Granada 2007; FONT RIUS, J. M2, “Derecho histérico” en
Nueva Enciclopedia Juridica, tomo |, Barcelona 1950, p. 501; y PESET, M., MORA, A., CORREA, J.,
GARCIA TROBAT, P., PALAO, J., MASRZAL, P. y BLASCO, Y. Historia del Derecho, Valencia,
2000, p. 32.
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Sus mayores aportaciones a la vida universitaria con la que trataba de modernizar las

ensefianzas juridicas, haciéndolas més précticas y cientificas®,

5.- Julidn Riberay Tarragd (1858-1934)

También en € grupo de los grandes arabistas espafioles debe destacarse a Julian

Riberay Tarragd®’,

Fue un importante filélogo, arabista y musicdlogo espafiol, descubridor de la
existencia del diadecto romanico mozérabe. Catedrédtico de lengua arabiga en las
universidades de Zaragoza y Madrid, dirigio la Biblioteca Ardbigo-Hispana, la

Coleccion de Estudios Arabes y la Revista de Aragonee,

En sus Ultimas obras mostré la existencia de un dialecto romanico desconocido,

el mozérabe, que convivia con € arabe literario cultivado por las clases cultas. Estudio

36 CASTANEDA, V., “Don Rafael de Urefiay Smenjaud”, en Boletin de la Real Academia dela
Historia, t XCVII, Cuaderno 11, Octubre-diciembre (1930), p. 509-522, en esp. pp. 511-512.

387 E| P. Lopez Ortiz le dedico dos necroldgicas de sumo interés. Vid LOPEZ ORTIZ, “Julian
Riberay Tarrags” (1887-1934), en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 11 (1934), pp. 584-586; y
Id., “In memoriam. Ribera’ (1858-1934), en Cruzy Raya, 5 (1934), pp 131-133.

38 Entre sus obras reamente significativas a arabismo espafiol merecen destacarse: La
ensefianza entre los musulmanes esparioles (1893). Discurso leido en la Universidad de Zaragoza (1893-
94). En 1925, segunda edicion por la Academia de Coérdoba; Biblidfilos y bibliotecas en la Espafia
musulmana, Zaragoza 1896; Supersticiones moriscas, Zaragoza 1899; Origenes del Justicia de Aragdon
(Zaragoza 1897; “Origenes de la Filosofia de Raimundo Lulio”, en Homenaje a Menéndez y Pelayo, en el
afio vigésimo de su profesorado, Madrid 1899; Idem, “Origen del Colegio Nidami de Bagdad”, en
Homenaje a don Francisco Codera en su jubilacién del profesorado, Zaragoza 1904; Idem., Lo cientifico
en la historia, Madrid 1906; Idem, “Historia de la conquista de Espafia de Abenalcotia el Cordobés,
seguida de fragmentos histéricos de Abencotaiba’, en Coleccién de obras arabigas de Historia y
Geografia, Madrid 1926. Asimismo edité la Historia de los jueces de Cérdoba por Aljoxani, Madrid
1914 y pronuncié su discurso de ingreso en la Real Academia de la Lengua sobre el Cancionero de
Abencuzman (1912). Publico también estudios de musicologia hispanoarabe (MUsica de las Cantigas,
1922).
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también la lirica ardbigo-andaluza y su influjo sobre la lirica popular castellana y la

lirica provenzal 3.

Su consideracion en e grupo de la llamada dimension juridica del arabismo

espanol se debe por haber sido maestro del gran arabista Miguel Asin Palacios.

6.- Francisco Pons Boigues (1861-1899)

Francisco Pons Boigues debe ser recordado, sobre todo, por su Ensayo bio-

bibliografico sobre los historiadores y gedgrafos arabigo-espafioles (premiado por la

Biblioteca Nacional en 1893 y publicado en 1898).

Fue discipulo del también arabista Francisco Codera Zaidin, que se convirtio en su

maestro, y por cuyo consegjo cursd los estudios de la Facultad de Filosofia 'y Letras de

Madrid, donde fue alumno de Marcelino Menéndez Pelayo®®.

7.- Mariano Gaspar Remiro (1868-1925)

Mariano Gaspar Remiro fue catedrético de arabe y hebreo en las universidades de

La Habana (1892), Salamanca (donde publicé una Gramatica Hebrea en 1895), Granada

39 En el prélogo a su traduccion de la Cronica de Abenalcotia recuerda la existencia de una
épica popular andaluza desde fines del siglo I X.

3% Publicd notables y eruditos estudio en la revista El Archivo, unos interesantes Apuntes de un
vigie por Argelia y Tunez, en la Revista Contemporanea, de Madrid; varios articulos en e Courrier
Espagnol, de Paris; otros en e Boletin de Archivos, Bibliotecas y Museos, de Madrid, y €l importante
Ensayo bio-bibliogréflco sobre los historiadores y gedgrafos ardbigo espafioles, que fue premiado en
concurso publico por la Biblioteca Nacional en 1893 y publicado a expensas del Estado (Madrid 1898).
Esta obra debia ir seguida de un Ensayo bio-bibliografico sobre los médicos y naturalistas arabigo
espafioles, que quedd inédita. Se debe igualmente a su pluma unos Apuntes sobre las escuelas mozérabes
toledanas que se conservan en el Archivo Histérico Naciona (Madrid 1897).
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(1898), donde fue vicerrector y decano de Filosofia y Letras, y, finamente, en la

entonces Universidad Central, en Madrid (1913).

Era Licenciado en Filosofiay Letrasy Licenciado en Derecho en la Universidad de
Salamanca. Miembro de la Real Academia de la Historia, miembro del Centro de
Estudios Histéricos de Granada y su Reino. Fundé y dirigio la Revista del Centro de

Estudios Historicos de Granada®.

Su obra se centré en temas de gramatica hebrea, vocabulario judaico-espafiol asi

como la traduccion de importantes obras érabes®2.

8.- Miguel Asin Palacios (1871-1944)

Migue Asin Palacios fue canonista, catedrético y arabista espafiol.

Estudi6 la carrera eclesiastica y se ordend sacerdote. En 1891 conocié a Julidn

Ribera, del que fue alumno aventgjado, llegando a entablar con é una larga amistad y

numerosas colaboraciones cientificas y, poco después, en 1896, con Menéndez Pelayo,

guien estaba precisamente en su tribunal de doctorado. Ambos orientaron su futuro

31 PASAMAR ALZURIA, G. V. y PEIRO MARTIN, |., Diccionario Akal de Historiadores
espafiol es contempor aneos (1840-1980), Madrid 2002, p. 290.

392 pyeden destacarse de ASIN PALACIOS, M., las siguientes obras. Gramética hebrea, con
gjercicios de lectura, andlisis y traduccién, Salamanca 1895; Traduccion y prologo de Abi Hammi, El
Collar de Perlas del rey Muza |l, Zaragoza 1899; Escritores arabes de Granada, 1907; Documentos
arabes de la Corte Nazari de Granada, Madrid 1911; Granada en poder de los Reyes Catdlicos (afios
1492-1494), 1912. Vocablos y frases del judeo-espafiol, 1912; “Los manuscritos rabinicos de la
Biblioteca Nacional”, en Estudios histéricos de Granada, V (1916), pags. 302 y ss.; Los cronistas
hispano-judios (discurso leido ante la Real Academia de la Historia en el acto de su recepcion publica el
dia 23 de mayo de 1920 por D. M. Gaspar Remiro y contestacion por D. Adolfo Bonilla San Martin,
académico de nimero, Madrid, Real Academia de la Historia), 1920.
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hacia |os estudios arabes, por 1o que gané por oposicién la Catedra de Lengua Arébiga

de la Universidad de Madrid en la que sucedi6 a Francisco Codera Zaidin®®,

Participo en la fundacion del Centro de Estudios Historicos en 1910 que conté con
dos secciones de estudios arabes, aungue tuvo una vida bastante corta. Uno de sus frutos
fue & Catédlogo de los manuscritos arabes y aljamiados de la Biblioteca de la Junta para
la Ampliacion de Estudios en 1912. Ese mismo afio ingresod en la Real Academia de
Ciencias Morales y Paliticas, en 1919 en lade la Lengua y en 1924 en la de Historia,
desde las que propulso |os estudios ardbigos desde su catedra. En 1932 se crearon las
Escuelas de Estudios Arabes de Madrid y Granada. En 1933 fundd y dirigio, junto con
Emilio Garcia Gomez |a revista Al-Andalus, dedicada a |os estudios arabes y publicada

hasta el afio 1978 en fue sustituida por |as revista Al-Qantara®*

Durante la Guerra civil, residié en San Sebastian, lugar de retiro de sus vacaciones
estivales junto con El Escorial, adénde acudia también con frecuencia para trabgjar en
los manuscritos arabes de su biblioteca. Alli conocié y formo a tres agustinos como
arabistas: Melchor Martinez Antuiia®®, Nemesio Morata®® y, nuestro autor, José L6pez

Ortiz, colaboradores después de la Escuela de Madrid.

3% QU prestigio internacional le abrid las puertas de los més selectos centros cientificos de
Espafia y del extranjero. Fue miembro de numerosas sociedades cientificas extranjeras. de la Hispanic
Society of America, de la Koninkhje Akademia van Watenschappen de Amsterdam, de The Medieval
Academy of America, del Comité International d'Histoire des Sciences, de la Royal Asiatic Society de
Londres, de la Société Asiatique de Paris y de la Academia Arabe de Damasco. Fue sumiller de cortina de
Alfonso X111 y miembro de la Junta Constructora de la Ciudad Universitaria de Madrid.

3% GRACIA MECHBAL, M., “Instituciones cientificas durante el Protectorado: la Escuela de
Estudios Arabes’, en BENGOCHEA TIRADO, E, MONZON PERTEJO y PEREZ SARMIENTO, D. G.
(eds). Relaciones en conflicto. Nuevas perspectivas sobre relaciones internacionales desde la
Historia.Espafia-Marruecos. pasado, presente y futuro de las relaciones bilaterales, Madrid 2015, pp.
75-81.

3% Melchor Martinez Antufia (1889-1936) fue arabista, sacerdote agustino y Doctor en Letras.
Bibliotecario en el Monasterio de San Lorenzo de El Escorial y profesor de la Escuela de Estudios Arabes
y de la Universidad Central de Madrid. Escribié un enorme volumen de articulos y varios libros sobre
Humanidades y Literatura y cultura hispanoarabes. Pueden destacarse: Abenhayan de Cérdoba y su obra
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Pocos meses después de su muerte, el CSIC, le honr6 con la creacion del Instituto
Miguel Asin, nombre que, a partir de este momento, llevé la Escuela de Estudios Arabes
de Madrid y Granada, quedando € Instituto Benito Arias Montano dedicado a los

estudios hebraicos y antiguo Oriente3%’.

Su obra se centrd en encontrar |as relaciones mutuas que ligaron la cultura cristiana
y laisldmica y en exhumar textos apenas conocidos, sintiendo un especia interés en

este sentido por lafilosofiaislamica®,

histérica (1924), La corte literaria de Alhaquen Il en Cérdoba (1929) y Las Camparfias de |os Almohades
en Espafia (1935). Vid. http://mcnbiografias.com.

3% Nemesio Morata (1886-1960). Sacerdote agustino, especializado en lenguas semiticas gjercio
la docencia en El Escorial y en la Escuela de Estudios Arabes de Madrid. Entre sus obras figuran: Los
nuevos estudios arabigos en Espafia, 1920; Avempace, 1924; Coleccion de Fatwas, 1932; Catélogo de
los fondos arabes primitivos de El Escorial, 1934; La presentacion de Averroes en la corte almohade,
1941. Vid. DEL ESTAL, G., “El padre Morata o €l magisterio socrético”, en ABC (Madrid) - 27/04/1960,
p. 21 - ABC.es Hemeroteca.

397 Actualmente, con la reorganizacion del CSIC de 1985 este Instituto ha desaparecido al ser
integrado en el nuevamente “recreado” Centro de Estudios Histéricos.

3% Una de sus obras clave es La Escatologia musulmana en la Divina Comedia (Madrid, 1919),
discurso de ingreso en la Real Academia Espafiola, en la que defendia la hipétesis de que el escritor
florentino se sirvid de los textos de Ibn al-Arabi para componer su conocida obra. Desde su ingreso en la
Academia de la Historia profundizd en la figura del escritor Ibn Hazm, lo que culmind en el libro
Abenhazan de Cordoba y su historia critica de las ideas religiosas (Madrid, 1927-1932). En El Islam
cristianizado (1931) estudi6 la relacién entre € sufismo y €l ascetismo cristiano hasta € siglo XVI1 y
desvela la ascendencia cristiana de la mistica de Ibn al-Arabi, Abén Massara y Abentofail; La
espiritualidad de Algazel y su sentido cristiano (1934) demuestra la ascendencia cristiana de |a teologia
de Al-Ghazali (Algacel o Algazel).

También deben destacarse: Mohidin, escritor musulman del siglo XIl, natural de Murcia, Madrid
1899; El filosofo zaragozano Avempace, Zaragoza, 1900; Algazel: Dogmatica, moral, ascética, Zaragoza
1901; El filésofo autodidacto, Zaragoza 1901; Averroismo teolégico en Santo Tomas de Aquino (1904);
Description d'un manuscrit arabechrétien de la bibliothéque de M. Codera (le poete Isa El-Hazar), Paris
1906; La indiferencia religiosa en la Espafia musulmana segiin Abenhazam, historiador de las religiones
y de las sectas, Madrid 1907; La polémica anticristiana de Mohamed el Caisi, Nueva York 1909; Un
tratado morisco de polémica contra los judios, Paris 1909; Un fagih siciliano, contradictor de Al Gazzdli
(Abu Abd Alldh de Mazara, Palermo 1910; Manuscritos arabes y aljamiados de la Biblioteca de la Junta.
Noticia y extractos por los alumnos de la Seccion Arabe bajo la direccion de J. Ribera y Asin, Madrid
1912; Noticia de los manuscritos arabes del Sacro-Monte de Granada, Granada 1912; El original arabe
de “ La disputa del asno” contra Fr. Anselmo Turmeda, Madrid 1914; Introduccion al Arte de la Logica
por Abentomlls de Alcira, Madrid 1916; Los caracteres y la conducta: Tratado de moral practica por
Abenhazam de Coérdoba, Madrid 1916; Un compendio musulman de pedagogia: El libro de la
introduccion a las ciencias de Algacel, Universidad 1924; El mistico murciano Abenarabi. (Monografias
y documentos). |. Autobiografia cronolégica, Madrid 1925; Dante y € Idlam, Madrid 1927; El justo
medio de la creencia. Compendio de Teologia dogmatica de Algazel, Madrid 1929; El mistico Abulabas
Benalarif de Almeria y su “Mahasin Al Machalis’, Madrid 1931; Muhammad ibn Al Arabi. Vidas de
Santones andaluces. La “ Epistola de la Santidad” de Ibn Arabi de Murcia, Madrid 1933; “Un precursor
hispanomusulman de San Juan de la Cruz” en Al-Andalus, 1 (1933) pp. 7-79; La espiritualidad de Algazel
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Su produccion arabista, fuera de los estudios estrictamente filol6gicos, se vertebro
en cuatro direcciones. exhumacion de textos hispano-arabes y confrontacion de sus
contenidos con la obra de |os grandes pensadores islamicos orientales para constatar sus
relaciones; influjo de la espiritualidad cristiana en € pensamiento sufi; aportacion de la
filosofia ardbiga a Renacimiento de la Escoléstica cristiana del siglo XllI; y

precedentes islamicos en e gran florecimiento mistico hispano del siglo XV13%,

9.- Maximiliano Agustin Alarcon Santon (1880-1933)

Maximiliano Agustin Alarcdn Santon fue un arabista y hebraista espariol, doctor en
Filosofiay Letras (1904) en la Universidad Central de Madrid con unatesis titulada La
Guerra de Tetuan segun un historiador marroqui contemporaneo, alcanzando la citedra

de &rabe en la Universidad de Granada en 1920,

y su sentido cristiano, Madrid 1934-1941; Huellas del Islam. Santo Tomas de Aquino, Turmeda, Pascal,
San Juan de la Cruz, Madrid 1941.

3% Sobre su vida y su obra puede verse: EPALZA, M., Algunos juicios teolégicos de Asin
Palacios sobre el Islam, Madrid 1969, pp. 145-82; VALDIVIA VALOR, J., Don Miguel Asin Palacios.
Mistica cristiana y mistica musulmana, Madrid 1992; RAMON GUERRERO, R., “Miguel Asin Palacios
y la filosofia musulmana’, en Revista Espafiola de Filosofia Medieval, 2 (1995), pp. 7-17; GOMEZ
IZQUIERDO, A., “Estudios de Asin Palacios sobre la filosofia musulmana’”, en La Ciencia Tomista, 10
(1914), pp. 277-314; CASTAN, F., Aragoneses contemporaneos, 1900-1934. Diccionario biogréfico,
Zaragoza 1934, pp. 54-55; LATOR, E., “Isamismo y cristianismo en la Gltima obra de Asin Palacios’, en
Razon y Fe, 107 (1935), pp. 359-379; GARCIA GOMEZ, E., “En lajubilacion de Don Miguel Asin”, en
Al-Andalus, 6 (1941), pp. 265- 270; DOMINGUES, J. A., A maior figura do arabismo D. Miguel Asin
Palacios, Lisboa 1944; “Don Miguel Asin (1871-1944). Esquema de una biografia’, en Al-Andalus, 9
(1944), pp. 267-291; “Don Miguel Asin’, en Revista de Indias, 5 (1944), pp. 723-742; GONZALEZ
PALENCIA, A., “Don Miguel Asin Palacios’, en Arbor, 2 (1944), pp. 179-206; LASSO DE LA VEGA,
M., “Necrologia. Don Miguel Asin Palacios’, en Hispania, 4 (1944), pp. 467-469; LONGAS, P,
“Bibliografia de don Miguel Asin”, en Al-Andalus, 9 (1944), pp. 293-319 (es la bibliografia méas
completa); MARICHALAR, A., “Memoria de Don Miguel Asin”, en Escorial, 46 (1944), pp. 474-475;
CONIGLIO C., “La aportacion de don Miguel Asin alos estudios &rabes’, en Al-Andalus, 10 (1945), pp.
225-229; GONZALEZ CARRENO, G., “La obra filosfica de Miguel Asin”, en Revista de Filosofia, 4
(1945), pp. 127- 188; PEIRO MARTIN, | Y PASAMAR ALZURIA, G., Diccionario Akal de
historiadores espariol es contemporaneos (1840-1980), Madrid 2002, pp. 90-92.

40 SANCHEZ SANCHEZ, 1. (coord.), Educacion, Ciencia y Cultura en Espafia; Augue y colapso
(1907-1940). Ciudad Real 2012.
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La obra mas importante de Alarcon fue su traduccién a espafiol del Tratado
politico y filosofico del siglo XI, Lampara de los principes («Syrat al-muluk»), singular

obra de Abu Bakr de Tortosa®.

Lo incluimos en € catalogo de arabistas espafioles en su aspecto juridico al haber

sido discipulo de Miguel Asin Palacios.

10.- Angel Gonzd ez Palencia (1889-1949)

Gran historiador y arabista fue Candido Angel Gonzélez Palencia.

Aungue tampoco era jurista, era discipulo de los grandes arabistas Julian Ribera 'y
Miguel Asin Palacios, 1o que le llevo arealizar un doctorado en Filosofia 'y Letras en
1915 con una edicidn y traduccion de la Légica de Abusalt de Denia, llegando a obtener
en 1927 en la Universidad Central |a catedra de literatura arabi goespafiol a, sucediendo a

Julian Ribera.

Fue académico de la Real de laHistoria (1930) y director de la Escuela de Estudios
Arabes del Centro de Estudios Histéricos de Madrid, de la Biblioteca de Asuntos

Orientales y de la Biblioteca SAETA de literatura espafiol a.

Fecundo investigador, autor de ediciones y traducciones de textos arabes e
innumerables estudios literarios, historicos, bibliogréficos y eruditos de su

especialidad®?,

401 https://www. pandora.dipual ba.es/hi gh.raw?i d=0000000039& name=00000001..original .pdf.
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11.- Claudio Sanchez Albornoz (1893-1983)

Licenciado en Filosofiay Letras, se doctord en 1914 por la Universidad de Madrid
con unatesis titulada La Monarquia en Asturias, Ledn y Castilla durante los siglos Vil|
al Xlll. La Potestad Real y los Sefiorios, fue catedratico numerario de Historia de

Espafia en las universidades de Barcelona, Vaencia, Valladolid y Madrid.

Asimismo, fue rector de la Universidad Central entre 1932 y 1934, diputado por
Avila entre 1931 y 1936, ministro de Estado en 1933, vicepresidente de las Cortes en
1936, consgiero de Instruccion Publica entre 1931 y 1933, y embajador de Espafia en

Lisboa

No fue un jurista y bien podria afirmarse de é que no pertenece al arabismo
espanol, pero es € autor profano que mas atencion ha prestado precisamente a la
historia de la Espaiia musulmana y por ello, creemos debe ser incorporado a grupo de

arabistas interesados por € aspecto juridico del Derecho musulman.

402 Entre sus obras, merecen destacarse: Tratado de Ldgica por Abusalt de Denia, texto arabe,
traduccion y estudio previo, Madrid 1915; indice de la Espafia Sagrada, Madrid 1918; 22 ed., Madrid
1946; Historia de la literatura arabigo-espafiola, Barcelona 1928; 22 ed. revisada, Barcelona 1945;
Historia de la Espafia musulmana, Barcelona 1929; El amor entre los musulmanes esparioles, Madrid
1930; Influencia de la Civilizacion Arabe, Madrid 1931; El Isamy Occidente, discurso de entrada en la
Real Academia de Historia, Madrid 1931; Edicion y traduccion de El catdlogo de las ciencias, de
Alfarabi, Madrid 1932. Texto arabe seglin una copia de 1310 conservada en El Escorial, cotejada con la
edicion de El Cairo de 1931, dos versiones latinas: |a publicada por Camerario, procedente de Domingo
Gundisalvo o de Juan Hispano; y la de Gerardo de Cremona y traduccion espafiola. 22 ed.: Madrid-
Granada 1953.
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Su obra La Espafia musulmana, segin los autores islamistas y cristianos
medievales®®®, es una antologia brillante de trozos de autores islamistas y cristianos
medievales con gran criterio de seleccién: las conquistas y las guerras civiles; € Al-
Andalus separado del califato; el emirato de Cordoba, la Espafia Califal; los reinos de
Taifas; los almorévides; y la agonia y muerte de la Espafia musulmana, lo que le

consagra como un arabista de raza*®.

12.- Luis Seco de Lucenay Paredes (1901-1974)

Luis Seco de Lucena y Paredes fue un arabista espafiol, catedrético de Lengua
Arabe en la Universidad de Granada, ciudad a la que dedico buena parte de sus

investigaciones, en su periodo nazari*®.

Ademés de ser autor de numerosas obras sobre |a temética arabe®®, fundo y dirigio
la revista Miscelénea de Estudios Arabes y Hebreos (Seccion Arabe-1slam), decana de
las revistas sobre los Estudios Arabes e |sldmicos en Esparia (entre las que se publican

actualmente) y probablemente la revista mas antigua de la Universidad de Granada,

43 SANCHEZ ALBORNOZ, C., La Espafia musulmana, segin los autores islamistas y
cristianos medievales, Buenos Aires 1946.

404 Entre sus obras més destacadas merecen sefidarse: En torno a los origenes del feudalismo,
Mendoza, 1942; Ruina y extincién del municipio romano en Espafia e instituciones que lo reemplazan,
Buenos Aires 1943; Espafia y € Isam, Buenos Aires 1943; ElI Ajbar Maymu'a. Problemas
historiogréficos que suscita, Buenos Aires 1944; El "Sipendium" hispano-godo y los origenes del
beneficio prefeudal, Buenos Aires 1947; Estudios sobre las instituciones medieval es espafiolas, México
1965; Investigaciones sobre historiografia hispana medieval (siglos VIII al Xlll), Buenos Aires 1967;
Investigaciones y documentos sobre las instituciones hispanas, Santiago de Chile 1970; Miscelanea de
estudios historicos, Leon 1970; Origenes de la nacion espafiola. Estudios criticos sobre la Historia del
reino de Asturias, Oviedo, t. |: 1972, t. II: 1974, t. 1I1: 1975; Del ayer de Espafia. Tripticos histéricos,
Madrid 1973; Ensayos sobre Historia de Espafia, Madrid 1973; El Islam de Espafia y el Occidente,
Madrid 1974; Viejos y nuevos estudios sobre las instituciones medieval es espafiolas, Madrid 1976.

405 CABANELAS, D., “Luis Seco de Lucena y su obra’, en Miscelanea de estudios arabes y
hebraicos, 20 (1971), pp. 7-43.

406 Pyeden destacarse: SECO DE LUCENA, L., “Documentos &rabes granadinos’, en Al-Andalus
8, (1943), pp. 415-429; y 9 (1944), pp. 99-107; Id., “Actas notariales arabigo-granadinas’, en Miscelanea
de Estudios Arabes y Hebraicos 2 (1953), pp. 99-197; Id., Los Hammdies, sefiores de Malaga y Algeciras
(1955); 1d., Los abencejarres, leyenda e historia (1960); Id., Origenes del orientalismo literario (1963);
Topo6nimos arabes identificados (1974), Id., La Granada nazari del siglo XV (1975), entre otras.
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puesto que viene publicandose ininterrumpidamente desde su creacion en € afio 1952
hasta la actualidad. Se trata de unarevistainterdisciplinar que abarca todas las materias
relacionadas con los Estudios Arabes e Isdmicos, tanto en época clésica (Al-Andalus y
Oriente), como en los periodos moderno y contemporaneo, incluidos los aspectos
juridicos del Derecho musulman, desde la Edad Media hasta € presente mas inmediato,

con una periodicidad anual.

13.- Salvador Vila (1904-1936)

Merece destacarse también en la dimensién juridica del arabismo espafiol a
Salvador Vila (1904-1936)%°" que, si bien tampoco era jurista, investigo la aportacion

alemana a arabismo espaiiol, publicando interesantes estudios*®.

Fue Rector de la Universidad de Granada y catedrético de Cultura e Instituciones
Musulmanas. Su muerte tan precipitada a ser fusilado en Viznar privo a la ciencia
juridica espafiola de un “ arabista especializado en la historia de las ingtituciones’ tal y

como afirmé Alfonso Garcia-Gall0*%°,

14.- Emilio Garcia Gémez (1905-1995)

407 Salvador Vila nacié en Salamanca el 2 de agosto de 1904. Licenciado en Filosofiay Letrasy
Derecho. Se doctoré en Madrid en 1927. Amplio sus estudios en Alemania, becado por la Universidad de
Berlin. Fue republicano de izquierdas, aunque no militd en ningln partido, y discipulo de Miguel de
Unamuno. Dicen que Unamuno no volvio a ser el mismo tras conocer € triste desenlace de Vila, y que
incluso su muerte precipitaba su propio falecimiento que tuvo lugar tan solo dos meses después. Vid.
DEL AMO, M., Salvador Vila, & Rector fusilado en Viznar, Granada 2005.

408 VLA, S., “Abenanoguit, “formulario notarial”, cap. de matrimonio”, en Anuario de Historia
del Derecho Espafiol 8 (1931), pp. 6-200; y Id., “Un contrato de matrimonio entre musulmanes en el siglo
XVI”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 10 (1933), 186-196 + |11 de Apéndice.

49 GARCIA-GALLO, A., “Resefid’ a la obra de E. LEVI-PROVENZAL y E. GARCIA
GOMEZ, “Sevilla a comienzos del siglo XII. El Tratado de Ibn Abdun”, Madrid 1948 en Anuario de
Historia del Derecho Espariol 19 (1948-49), pp. 656-664, en esp. p. 656.
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Cabe destacar dentro del “arabismo juridico espafiol” a Emilio Garcia Gomez,
Doctor honoris causa de la Universidad de Granada (1945), Premio nacional de Historia
(1989), catedrético de Lengua y Literatura érabe, académico y presidente de la Real

Academiade laHistoria asi como académico de la Real academia espafiola.

Fue @ primer director de la Escuela de Estudios arabes de Granada (1932) y €l
primer director del Instituto Hispano Arabe de Cultura inaugurado en 1954 en la sede

de la Escuela Diplomatica de Madrid.

En sus obras abordd la poesia andalusi*!®. Aunque € formidable tratado del
cordobés Ibn Hazm, El collar de la paloma, sobre € amor y los amantes, habia sido
traducido con anterioridad por autores europeos, hizo una inmejorable traduccién del

mismo, prologada por Ortegay Gasset.

En otras obras abordd la literatura comparada, la métrica érabe, las jarchas, la
paremiologia, los z§eles de Ben Guzman, los tratados sobre Ordenanzas del zoco o la
alambicaday sutil poesia epigrafiada de la Alhambra a la que consagré |os Ultimos afios

de su existencia.

15.- José Lopez Ortiz (1898-1992).

Finalmente, a dicho grupo ha de incorporarse a su fundador, € P. José LOpez

Ortiz, al que dedicamos ahora nuestra atencion.

410 gy primer gran éxito editorial fueron los Poemas arabigoandaluces (1930), decisivos por su
influencia en la Generacién del 27 y, mas concretamente, en Federico Garcia Lorca, que en ellos hallé la
inspiracién para su Divan del Tamarit.
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CAPITULO QUINTO. EL P. JOSE LOPEZ ORTIZ. BREVE BIOGRAFIA.

PERSONALIDAD Y LINEA DOCTRINAL DE SUSINVESTIGACIONES,

5.1. Brevetrayectoria biogréfica eintelectual

El P. José Lopez Ortiz nacié en San Lorenzo de El Escoria (Madrid) € dia 10 de

julio de 18981,

Cursd los primeros estudios de primaria'y bachillerato en el Colegio Alfonso X1l de
San Lorenzo de El Escorial, su pueblo natal, ingresando en 1914 el Seminario de

Madrid donde curso algunas asignaturas de Filosofiay Letras.

Tras un periodo de tres afios en € seminario de Madrid, ingresd en la Orden de San
Agustin, llegando a profesar de votos simples € dia 2 de abril de 1918 y de solemnes el

3 deabril de 1921.

En 1922 finalizo sus estudios de Teologia en € Sudium Generale de la Orden y ese
mismo afo recibié € preshiteriado completando su formacion con e estudio de las

lenguas clésicas (latin, griego y hebreo) asi como con € francés, aleman y arabe.

411 F| estudio biografico méas exhaustivo que se puede consultar es el realizado por GONZALEZ
VELASCO, M., “Fray José Lépez Ortiz (1898-1992), en Anuario Juridico y Econémico escurialense,
26/1 (1993), pp. 13-110. Es ademés de un estudio biografico, un estudio bio-bliogréfico que enumera
todas las publicaciones de carécter biogréafico. También se puede ver PELAEZ, M. J. (ed.), Diccionario
Critico de Juristas espafioles, portugueses y latinoamericanos, Val. |, Barcelona, Universidad de Mélaga,
Servicio de Publicaciones, 2005, pp. 493-494. En e mismo sentido, vid. “L6pez Ortiz, José Angel (fray
José Lopez Ortiz, O.SA.)”, en PEIRO, | - PASAMAR, G., (eds) en Diccionario Akal de historiadores
espafioles, Madrid, Akal, 2002, pp. 363-364; ORLANDO, J., “Fray José LOpez Ortiz, OSA (1898-1992)"
en Archivo Histérico del Derecho espafiol, 63-64 (1993-1994), pp. 1401-1403; ANDION MARIAN, J.,
“El magisterio de fray José LOpez en la Diécesis de Tuy-Vigo”, en Anuario Juridico y Econdémico
Escurialense, XXVI-1 (1993), pp. 145-167; CASTANO DE LA PUENTE, F., “llmo. y Rvmo. Sr. Dr.
Fray José Lépez Ortiz”, en Historia del Real Colegio de Alfonso XIl, San Lorenzo de El Escorial, 1996, I,
pp. 1026-1055; GIBERT, R., “Recuerdos de fray José Lépez Ortiz”, en Anuario Juridico y Econémico
escurialense, vol. XXVI, 1 (1993), pp. 203-204.
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Tras su ordenacion sacerdotal obtuvo la licenciatura en Derecho civil en la
Universidad Central de Madrid en 1925, donde entrd en contacto con grandes maestros
de Historia del Derecho como Galo Sanchez y Alfonso Garcia Gallo, o que marcaria e
rumbo de sus estudios, doctorandose en la misma Universidad en 1931 con una tesis
origina y novedosa titulada: “ La recepcion de la escuela malequi en Espafia” 412, En
ella sostiene que en la Espafia musulmana predominé la escuela malekita fundada por
Malik Ibn Anas de la escuela de Medina y preconizada por e emir Hisham I, quien
ordend a los jueces musulmanes seguir las reglas malekitas a resultar insuficientes las

costumbres local es basadas en El Corédn y la Sunna.

Al afo siguiente de aquel trabajo, publico un compendio titulado “ Derecho
musulman” 43, que recibi6 e aplauso de los juristas e investigadores y se convirtio en la
primera obra en lengua espafiola que aborda dicha parcela de nuestra historia juridica
espariola, 1o que le merecio € reconocimiento como pionero y fundador del arabismo
espaiol en su dimension juridica. De hecho, por esta razon, las autoridades de la
Segunda Republica le nombraron jefe de la seccion de Derecho e Instituciones
musulmanas de la Escuela de estudios arabes de Madrid y comenzé a colaborar en la

revista Al-Andal us.

En 1934 obtuvo |la catedra de Historia del Derecho en la Universidad de Santiago
de Compostela, que ocupd solamente un afio, a trasladarse a Madrid como auxiliar de

dicha disciplina en la Universidad Central de Madrid (hoy, Universidad Complutense)

42 | OPEZ ORTIZ, J., La recepcion de la escuela maleki en Espafia, Madrid 1931. Esta tesis,
gue tuvo una gran aceptacion en los medios juridicos y cientificos donde se dio a conocer, fue €l resultado
de una beca concedida por la Junta de Ampliacién de estudios, 1o que le permitié profundizar en el
estudio de la cultura drabe en las Universidades de Murcia, Wurzburg y Berlin.

413 | OPEZ ORTIZ, J. Derecho musulméan, Madrid 1932.
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hasta que, en 1942, ocup6 la misma catedra en la Universidad Central de Madrid, donde
se le encomendd la seccién de Historia del Derecho canénico del Anuario de historia
del Derecho espafiol, érgano de expresion de la llamada Escuela de Hinojosa, insigne

historiador del Derecho espariol 414,

La Guerra civil espafiola le sorprendid en El Escoria, donde fue detenido por el
Frente Popular y conducido, junto con toda la Comunidad de agustinos, € dia 6 de
agosto de 1939 a la carcel de San Anton en Madrid donde permanecio encarcelado en
ella hasta €l 27 de octubre en gue fue puesto en libertad por mediacién de Wenceslao
Roces, Subsecretario del Ministerio de Instruccion Publica y Bellas Artes, y de donde

fue trasladado y paso a permanecer en la Embajada rumana hasta el fina de la guerra®™®.

414 Eduardo de Hinojosa y Naveros (1852-1919), pertenecio a la que Pedro Lain Entralgo llamé
la*“generacion de sabios’ o “generacion de 1880” y que integraron hombres como Ramén 'y Cajal (1854-
1934), Menéndez Pelayo (1856-1912), el mismo Hinojosa (1852-1919), Costa (1846-1911), Torres
Quevedo, Cossio, Ferran, Oloriz, entre otros y que se dedicaron fundamentalmente a “ hacer ciencia”
(Vid. LAIN ENTRALGO, P., “Prologo” a tomo XXXIX de la Historia de Espafia de Ramén
MENENDEZ PIDAL, La Edad de Plata de |a cultura espariola (1898-1936), Madrid 1993, pp. 9 a52, en
particular pp. 20 a 22.

Doctorado en Derecho por la Universidad de Granada con tan sdlo 19 afios, Hinojosa obtuvo la
cétedra de Geografia histérica de la Escuela Superior de Diplomacia, y publico dos obras esenciales en la
ciencia juridica: una obra de carécter general, Historia del Derecho romano segiin las mas recientes
investigaciones, Madrid 1880, en dos volUmenes; y su conocida y fundamental Historia general del
Derecho espariol, Madrid 1887. Dicha obra tuvo una segunda edicién en 1924. Su pretensién era, decia:
“suplir (...) € vacio de nuestra literatura en punto a libro de texto” de la recién creada asignatura de
Historia del Derecho espafiol. Consta de una Introduccién y cuatro capitulos dedicados a la Espafia
primitiva, nueve a la Espafia romana y tres a la Espafia visigoda. Pero los principales hitos de Hinojosa
fueron la obtencion de la catedra de Historia Antigua y Media de Espafia en 1900, la catedra de Historia
de América desde 1906 y su labor como miembro de |la Real Academia de la Historia a partir de 1889,
ademas de haber ocupado diversos cargos politicos. gobernador civil de Alicante, Valenciay Barcelona,
senador por la Universidad de Santiago y Director de Instruccién Publica en el Ministerio de Fomento.

Al crearse, en 1910, el Centro de Estudios Histdricos, formé una escuela con un selecto grupo de
jovenes discipulos, entre los que destacan José Maria Ramos Loscertales, José Giner, Pedro Longas, Galo
Sénchez, y sobre todo, Claudio Sanchez Albornoz. (Vid. SANCHEZ-ALBORNOZ, C., “En €l centenario
de Hinojosa”, en Cuadernos de Historia de Esparia, XVI11 (1952), pp. 5a19.

Al morir Hinojosa en € afio 1919, sus discipulos, antes citados a los que se habian sumado
algunos otros becarios o investigadores, coincidentes en inquietudes y formacién, quisieron conservar la
honestidad, intelecto y calidad cientifica de su maestro y fundaron la llamada Escuela de Hinojosa, una
escuela en la que todos los historiadores se sienten deudores del eminente profesor granadino en cuanto
fundador de una ciencia moderna, critica, europeista y rigurosa. Vid. GARCIA-GALLO, A., “Hinojosay
su obra’, publicado como estudio preliminar a la edicién de sus Obras, por € Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, Madrid, I, 1948; 11, 1955y |11, 1974.

415 Wenceslao Roces, Subsecretario del Ministerio de Instruccion Publica y Bellas Artes, no
Ministro de Educacion como sefiala Gonzdlez Velasco en p. 33, Op. cit., pues e Ministro era Jesls
Hernadndez Tomas nombrado €l 4 de septiembre por el nuevo jefe del gobierno republicano, el socialista
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Tras la Guerra civil espafiola, se encargd de la cétedra de Historia del Derecho. Y

en 1942 obtuvo, por concurso, la catedra de Historiade lalglesia.

Fue consagrado Obispo de Tuy e 21 de septiembre de 1944 en |la Real Basilica de
San Lorenzo de El Escoria, lo que le apartd de las ensefianzas de la Historia de la
Iglesia e Historia del Derecho y las Instituciones*®, Ilegando incluso a ser padre

conciliar en € Concilio Vaticano Il.

En 1969 fue nombrado Vicario General Castrense y Arzobispo titular de Grado y
Vicario General castrense hasta su renuncia en 1977. Y en 1972 fue elegido Presidente
de la Comisién Episcopa de Ensefianza y miembro de la Comision Permanente de la

Conferencia Episcopal .

El P. José Lopez Ortiz falecio en Madrid, € dia 4 de marzo de 1992. Sus restos

mortales reposan en lalglesia Arzobispal Castrense de Madrid.

Ademas de su labor docente en la Universidad de Santiago de Compostela, en la
Central de Madrid y en la de El Escorial, en €l Colegio San Agustin, en la Escuela de

Estudios Arabes de Madrid, en los cursos de verano de Santa Maria de la Rébida,

Francisco Largo Caballero. Vid. ALVAREZ REY, L., Los Diputados por Andalucia de la Segunda
Republica, 1931-1939: Diccionario biografico I1, Sevilla 2010, p. 263.

416 Aunque se mantuvo durante afios como codirector o miembro del Consgjo de direccion del
Anuario de Historia del Derecho espafiol desde 1944 hasta 1984. Vid. GARCIA-GALLO, A., “Breve
historia del Anuario”, en Anuario de Historia del Derecho espafiol, LI bis (1982). Concretamente, LOpez
Ortiz habia realizado una elogiosa resefia de aquel y de la altura cientifica de su obra, calificandola de
trabajo elaborado a conciencia, Ileno de aportaciones personales, orientador incluso para los especialistas
de la Historia del derecho. Vid. Lépez Ortiz, J., “ Un avance en la Historia de nuestro derecho positivo”
en Arbor, Revista General dela Investigacién y la Cultura, V11, 1947, 67-73.
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organizados en Huelva por |a Escuela de Estudios hispanoamericanos de la Universidad

de Sevilla, fue conferenciante en numerosos y distinguidos foros.

Fue académico de nimero de la Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion y
académico correspondiente de la Rea Academia de Ciencias Moraes y Politicas,
Vicepresidente del Consejo Superior de Investigaciones cientificas; director del Instituto
Enrique Fldrez de Historia de la Iglesia®'’; miembro del Instituto de Estudios Politicos;
Voca de la Junta Bibliogréfica del Consgjo de Investigaciones Cientificas; Jefe de
Estudios, Bibliotecas y Seminarios de la Facultad de Derecho de Madrid; miembro del
Instituto de Estudios Politicos desde su constitucién; Asesor del Sindicato Espariol
universitario; Presidente de la Seccion de Historia del Derecho en € Instituto de
Estudios Juridicos, miembro de la Subcomisién Mixta de Ensefianza creada por la
Comisién Mixta de Obispos y Superiores Mayores; y definidor dentro de la Provincia

Agustiniana (nombrado en el Capitulo de 1943).

Asimismo, e P. Lépez Ortiz fue un importante colaborador en prestigiosas revistas
cientificas como la Revista del Instituto de Estudios Politicos; la Revista de la Facultad
de Derecho en Madrid; La Ciudad de Dios, Religion y Cultura; El Escorial; Al-
Andalus; Nueva Etapa; Ensayos; Anuario de Historia del Derecho; Misién; S Ya;

Arbor, etc.*18,

47 De hecho, e primer nimero de la revista Hispania Sacra aparecio en 1942 con una
presentacion muy programética de Lopez Ortiz. Vid. LOPEZ ORTIZ, J., “Presentacion”, en Hispania
Sacra: revista de historia eclesiastica, 1 (1947), pp. 5-10.

418 E| P. Lopez Ortiz fue fundador y director de la Revista Arbor hasta el niimero 18 inclusive
(1946), y cuyo nombre procede del modo en que el beato mallorquin Ramén LIul representaba la ciencia,
Arbor Sientiae, y que el Consegjo Superior de Investigaciones Cientificas adoptd como logotipo inspirado
en e Arbol dela ciencia del bien'y del mal del Libro del Génesis.
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Recibié importantes distinciones honorificas y condecoraciones. El 15 de enero de
1940, el Dari de la Cancilleria de la Orden de Medavia de la Zona de Protectorado de
Espafia en Marruecos le otorgd e grado de “ Jitisas’ (oficial) en la Orden Medavia; €
23 de octubre de 1944 le fue impuesta la insignia de Asesor Nacional del Sindicato
nacional Espafiol Universitario; e 22 de noviembre de 1944 le fue impuesta por €
Excmo. Sr. Ministro de educacion la Cruz de la Orden de Cisneros; € 29 de diciembre

de 1949 se le concedi6 la Gran Cruz de la Orden del Mérito Civil.

5.2. Personalidad

Caracterizado por un privilegiado talento y amor por € estudio, €l P. Lépez Ortiz
fue un historiador sabio y fino, 1o que le llevd a ser un destacado jurista en su época.
Fue notable conferenciante y fecundo escritor. Sus trabajos destacan por |a profundidad

de su ciencia que demuestran la excepcional valiay su alta autoridad.

Religioso € emplar, era ademas un investigador profundo y un trabagador
incansable. Su obra le consagr6 como & primero de nuestros especialistas en Derecho
musulman, fundador del arabismo juridico en Espafia, al conocer € sentido juridico y

comprension del fendmeno historico hispano-musulman.

Estaba dotado de una extremada facilidad para el estudio de las lenguas tal y como
dijimos anteriormente. Hablaba aleman, francés, inglés, italiano, arameo y érabe (ocho
diaectos), que le permitieron ser un profundo conocedor de la lengua y la literatura

iss@micay superar las dificultades que e estudio del Derecho musulman entrafia.
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A sus excelentes cualidades de jurista y su espiritu investigador, se une una
increible vocacion de magisterio que le llevd a ser un maestro generoso y bondadoso en

unagran amplitud de instituciones donde gercié su actividad docente.

El P. Lopez Ortiz fue ideoldgicamente cercano a nuevo régimen, de orientacion
ideol 6gica franquista y tradicionalista, aunque sin concesiones ala Falange ni excesivos
dogmatismos, pues era un intelectual tolerante. En su memoria de oposicién ala cétedra
apuntaba una serie de: “ servicios prestados al nuevo Estado” como haber cesado en
octubre de 1936. “por disposiciones persecutorias del Gobierno marxista’,
“rehabilitado en sus derechos sin sancion” € 9 de octubre de 1939, y “ reintegrado en

los haberes dejados de percibir durante la dominacion marxista” € 30 de noviembre de

19401,

José Orlandis Rovira, que fue discipulo y ayudante en la catedra de Historia de la

Iglesia, definid d P. Lépez Ortiz como:

419 E| expediente de la convocatoria se conserva en €l Archivo General de la Administracion de
Alcala de Henares, Seccién de Educacion y Ciencia (Caja 1529). En documentacion aparte de la
mencionada caja 1529 del Archivo general de la Administracién de Alcald de Henares se guarda en el
expediente del concurso de traslado el siguiente certificado:

“Don Angel Palencia Gallardo, Jefe de la Oficina Técnico-administrativa para la depuracion
del personal del Ministerio de educacion nacional,

Certifico:

Que los antecedentes que obran en esta Oficina de mi cargo, resulta que e expediente de D.
José Lépez Ortiz, Catedratico excedente y Auxiliar de la facultad de Derecho de esta capital, se halla
resuelto por Orden de 9 de octubre de 1939, con la confirmacion en su cargo, por lo tanto se le considera
persona adicta al Glorioso Movimiento Nacional.

Y para que conste y surta |os efectos consiguientes, expido la presente certificacion, autorizada
con €l sello de esta Oficina y visada por la Direccion General correspondiente, en Madrid, a veintitrés de
Agosto de mil novecientos cuarenta y uno.

Angel Palencia. (firmado y rubricado por autorizacion en el lugar correspondiente al \° B° del
Director General)” .

287



“Un maestro indiscutible en e quehacer universitario. Era un hombre
verdaderamente excepcional. Yo creo gue es de los hombres mas inteligentes que

he conocido y de los mas interesantes” 420,

Un aventgjado alumno y discipulo en las aulas de la Universidad de Madrid, Rafael
Gibert Sanchez de la Vega (1919-2010), catedratico de Historia del Derecho en las

Universidades de Granada, Complutense y UNED*?, dijo:

“No era e P. Lopez Ortiz un orador de los que se estilaban en sus afios, de los
[lamados de altos vuelos. No tenia ni la voz ni € estilo, pero tenia la facultad de
palabra, claridad y concision de ideas, por lo que comunicaba féacilmente con e

publico” 422,

Resulta, por demés, interesante € retrato politico que hizo del P. Lopez Ortiz, a

que calificade“ liberal” y de“ azafiista” “* y “ hombre abierto, tolerantey liberal” 424,

420 ORLANDIS ROVIRA, J., “Fray José Lépez Ortiz, O.S.A. (1989-1992)", en Anuario de
Historia del Derecho espafiol, LXI11-LXIV (1993-1994), pp. 1401-1403.

421 |icenciado en Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid con Premio
Extraordinario, obtuvo su Doctorado con la defensa de su tesis “La paz del camino en el derecho
medieval espafiol”, con la calificacion de sobresaliente, gjerciendo su labor docente en diferentes
Universidades. Obtuvo por oposicion, con € nimero uno, la Céatedra de Historia del Derecho en la
Universidad de Granada. Alli cred la Escuela granadina de Historia del Derecho, donde se formaron
diversos profesores, algunos catedraticos. Fernandez Espinar, Zurita Cuenca, Pérez-Victoria Benavides,
Pérez Martin, Martinez Gijon, Sainz Guerra, Lopez Nebot, entre otros. También fundd e Seminario
Eduardo de Hinojosa, primer seminario de la Facultad de Derecho granadina, dedicado ala Cienciade la
Historia del Derecho y que perdura hasta nuestros dias. A 1o largo de su vida mostré un especial
agradecimiento hacia dos maestros. Galo Sanchez, quien le salvd la vida al irlo a buscar a la céarcel y
sacarlo de alli tres dias antes de que empezaran las crueles expediciones a Paracuellos del Jarama; y €l P.
José Lopez Ortiz, que fue su maestro. Vid. FERNANDEZ ESPINAR, R., “El Catedrético de Historia del
Derecho: Don Rafael Gibert y Sanchez de la Vega’, en Cuadernos de Historia del Derecho, vol. XVII,
num. 17 (2010); MORAN, R., “D. Rafael Gibert Sanchez de la Vega. Historia del Derecho en la
Distancia, In memoriam”, en Revista de Derecho, UNED, vol. VI, nim. 6 (2010), pp. 543-554; y PEREZ
MARTIN, A., “In Memoriam: Rafael Gibert y Sanchez de la Vega (1919-2010)”, en Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, vol. LXXXI, (2011), pp. 1177-1187.

42 GIBERT, R., “Recuerdos de Fray José Ldpez Ortiz’, en Anuario Juridico y Econdmico
Escurialense, XXV1-1 (1993), pp. 201-261.

423 IDEM, Ibidem, p. 204.

424 |DEM, Ibidem, p. 208.
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El P. Lopez Ortiz tuvo grandes amigos. € profesor Galo Sanchez, Alfonso Garcia

Gallo y san José Maria Escriva de Balaguer, entre |os més destacados.

Del primero escribi6:

“Yo, para Galo Sanchez, tengo recuerdos llenos de gratitud; e me animé a
gue hiciera oposiciones a la Catedra de Historia del Derecho. El me sostuvo en
aquellos dias dificiles y @ me hizo un servicio, nada menos del que dependia mi
vida. El, que era hombre timido, que no pedia favores para nadie, se eché a la calle
en los dias dificiles del verano del 1936 para sacarme de la carcel. Y me saco
exactamente tres dias antes de que hubieran empezado aquellas expediciones de

Paracuellos del Jarama, en las cuales yo hubiera caido sin remedio” 4%°.,

Con Josemaria Escriva de Balaguer tuvo una amistad més fiel, mas cercana, méas de
“ habito” . Ambos se conocieron en las aulas de la Universidad de Zaragoza en 1924. El
P. Lopez Ortiz formo, ademés, parte del Tribunal de la tesis doctoral de Escriva de
Balaguer, que llevaba por tema La Abadesa de las Huelgas. Estudio teolégico juridico,
en la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Madrid en diciembre de
193926, Hasta 1975, afio en que fallecié e Escriva de Balaguer, mantuvieron unafiel y

estrecha amistad*’.

45 | OPEZ ORTIZ, J., “Recuerdos de la Cétedra de Historia del Derecho”, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, XV, 40 (1956).

426 E] P. Lopez Ortiz, sobre lamisma, dijo: “Un trabajo de investigacion juridica llevado con un
talento y un estilo verdaderamente extraordinarios, que llamaron la atencién de todos los que
formabamos parte del tribunal, y que hicieron que la tesis fuera calificada de Sobresaliente. Aunque los
hechos hablan por si mismo, éste ciertamente es aleccionador , pues evidencia con obras el valor de la
doctrina, tantas veces predicada por Josemaria, de que la santidad est4 en santificar, hacer bien y
acabar las diversas actividades en que cada uno debe ocuparse en cada momento de su vida, sin perder
de vista el punto de referencia sobrenatural. Esta esla leccién que al menos yo saco de este episodio que
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5.3. Linea doctrinal de susinvestigaciones

Las investigaciones del P. Lopez Ortiz se pueden reducir a tres grandes blogues:
Derecho candnico, Derecho medieval y Derecho musulmén. Este Ultimo es e principal

al objeto de nuestratesis, sin desmerecer aquellos. Vamos areferirnos aellos:

5.3.1. Derecho candnico

Por Orden de 21 de febrero de 1942, e P. José Lopez Ortiz fue nombrado, segun
convocatoria realizada por Orden de 1 de agosto de 1941, para ocupar la catedra de
Historia de la Iglesia de la Universidad Central de Madrid, tras el falecimiento de Don
Vicente de la Fuente (1817-1889), que habia sido catedratico de Derecho canénico de la

Universidad de Salamancay Rector de laUniversidad Central.

Ocupb este cargo desde 1942 hasta 1944 por su nombramiento como Obispo de
Tuy. De 1939 a 1942 habia desempefiado dicha cédtedra € catedrético de Derecho

canénico Eloy Montero.

Decia €l P. Lopez Ortiz en justificacion de sus méritos y trabajos para obtener la

Catedra de Historiadelalglesiay del Derecho candnico:

testifico” . Vid LOPEZ ORTIZ, J., Testimonio sobre e fundador del Opus Dei. Beato Josemaria Escriva
de Balaguer: un hombre de Dios, Madrid 1992, pp. 15-16.

427 \/id. MARTIN DE LA HOZ, J. C., “Un amigo de san Josemaria: José Lopez Ortiz, OSA,
obispo e historiador”, en Studia et Documenta: rivista dell'lstituto Sorico San Josemaria Escriva, 6
(2012), pp. 91-121. Vid. LOPEZ ORTIZ, J., Josemaria Escriva de Balaguer: Un hombre de Dios, Madrid
1992 (publicado luego en libro aparte, y recogido en su obra colectiva Testimonio sobre el fundador del
Opus Dei. Beato Josemaria Escriva de Balaguer: un hombre de Dios, Madrid 1994, pp. 205-224).
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“Mi primera iniciacion cientifica fue en ciencias eclesiasticas. Mis estudios en
el Seminario conciliar de Madrid y sobre todo en el Real Monasterio de El Escorial
fueron realizados con la seriedad que pretendo acreditar con el certificado de los

mismos expedido por € P. Regente de Estudios de El Escorial.

En la Universidad de Santiago de Compostela, € Curso 1934 a 5, que
permaneci en €ella, me encargué de la explicacién de la Céatedra de derecho
Canonico. La revolucién marxista, al despojarme de todos mis libros y papeles me
privd de unas interesantes notas de aquel afo inolvidable. Habia preparado €l
Programa, dedicando una parte proporcionada del mismo a Historia, no solo de
las fuentes del Derecho candnico, sino principalmente de sus Instituciones y tuve la
alegria de comprobar € interésy e provecho con gue los escolares participan en
esta clase de trabajos y @ fruto que para la construccién de la sistematica

canodnica se deriva de una sola comprension historica de las mismas.

Habiéndose divulgado en €l circulo de mis mas intimos amigos cientificos la
noticia de mis trabajos en esta materia, se me encargo, por entonces, de la seccion
de Historia del derecho canonico en el Anuario de Historia del derecho espafiol

(Véase Vol. Xl, afio 1934, p. 537)%,

428 Se custodia €l original de la Memoria explicativa de los méritos y trabajos alegados para €l

Concurso a la Cétedra de Historia de la Iglesiay del Derecho Candnico presentada por € candidato fray
José Lopez Ortiz en el Archivo General de la Adminigracion de Alcala de Henares, seccion de Educacion
y Ciencia, Cgja 1529, documento suelto. Dicho documento, inédito hasta e momento, fue publicado y
corregido en su ortografia por PELAEZ, M. J., “La ensefianza de la Historia de la Iglesia’. Puede leerse
en: https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/5260/1/M ANUEL %20J.%620PEL AEZ .pdf, pp. 497-501.
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https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/5260/1/MANUEL%20J.%20PELAEZ.pdf, pp. 497-501. 

Fruto de este nombramiento es la aportacion del P. Lopez Ortiz en este aspecto ala
restauracion de los estudios histérico-canénicos, tan necesitados en Espafia de un

impulso vigoroso.

Resultado de la dedicacién a esta materia son varios trabgjados, de los que

destacariamos | os siguientes:

“Un canonista espafiol del siglo XVI, € Doctor Navarro. D. Martin de
Azpilicueta’*?®, sobre la vida y obra de este filésofo, religioso y tedlogo navarro,

[lamado Doctor navarrusy uno de los mas importantes intel ectuales de su tiempo; y

- “Sobre los cluniacenses y la abolicion del reconocimiento mozarabe” **°, donde
analizo la supresion del antiguo rito hispanico que formé parte del grupo de liturgias de
lengua latina entre los siglos V y VII en Occidente y la intervencién que tuvieron los

cluniacenses.

- Asimismo, para facilitar €l estudio de los alumnos publicdé un manual de Historia
del Derecho Candnico. Decia € P. Lopez Ortiz, en € Prologo a Derecho Candnico en

el afo 1947:

429 | OPEZ ORTIZ. J., “Un canonista espafiol del siglo XVI, el Doctor Navarro D. Martin de
Azpilicueta’ en La Ciudad de Dios CLIII (1941), pp. 271-302. Martin de Azpilicueta (1492-1586) o
Doctor navarrus, fue un fildsofo, religioso y tedlogo navarro y uno de los més importantes intel ectuales
de su tiempo. El P. Lépez Ortiz, hace una minuciosa semblanza de él, considerado alavez como tedlogo,
jurisconsulto y economista, autor de numerosos ensayos pues pertenecié a la llamada Escuela de
Salamanca junto con otros jesuitas, dominicos y franciscanos para profundizar en la significacion
cientifica que para el Derecho eclesiastico tuvo en latradicion cultural de Europay la tradicion candnica
de su tiempo.

430 | OPEZ ORTIZ. J., “Sobre los cluniacenses y la abolicién del reconocimiento mozérabe”, en
Haz, mayo (1934), pp. 30-31.
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“El Derecho Canédnico es € Derecho de la Iglesia, la Sociedad religiosa
fundada por Cristo mismo y en la que los bautizados nos unimos por los vinculos
de la comunion en una misma Fe, los mismos Sacramentos y la obediencia a las
autoridades por El constituidas. Esta sociedad, aunque religiosa, vive conforme a
una norma juridica, y ello por voluntad de su Divino Fundador; El la organizo
instituyendo para su régimen autoridades legitimas, sefialando a los depositarios
de la autoridad y a los fieles todos los fines precisos que es obligatorio alcanzar,
actividades ordenadas a €ello, mds otros medios, naturales y sobrenaturales,

adecuados, suficientes y alin sobreabundantes.

Las autoridades tienen por mision dirigir estas actividades y administrar estos
medios, cuyo fin es la salvacion de cada uno y socialmente rendir a Dios € culto
publico a que tiene derecho. Los poderes de régimen vienen de Dios. No hay aqui
lugar a teorizar sobre los origenes de la autoridad, ni tiene sentido plantear la

cuestion de si es o no la Iglesia democratica®.

El P. Lopez Ortiz defendia la obediencia a la Ley de la Iglesia, como acatamiento
amoroso de la voluntad de Dios, sefialando que & Cadigo de Derecho candnico no es un

instrumento de interpretaciones sino €l de acatamiento de corazén:

“ ES pues, en este sentido, la Iglesia una fundacién, en la que sigue actuando
como norma suprema la voluntad del Fundador. Otorgé a sus Apostolesy a los que
a través de los siglos habiamos de sucederles, poderes de ensefiar, de transmitir €l

tesoro de las verdades reveladas, con autoridad para hablar en e nombre de Dios

431 L OPEZ ORTIZ. J., “Prélogo” en Derecho Candnico, Madrid 1947, p. XV.
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e imponer acatamiento a los fieles. Cuando se ha pretendido, siguiendo una vigja
idea de Lutero, medianamente remozada, que la Iglesia no puede ser una sociedad
juridicamente organizada; que entre los cristianos no puede haber mas que
vinculos meramente espirituales de caridad, sin un régimen estable; que la
regulacion de la vida juridica de la Iglesia es una interpretaciéon abusiva de las
ideas de JesUs, se echan en olvido los pasajes evangélicos, en |0s que constan estas
normas fundacionales, sentadas inconmoviblemente por nuestro Redentor, y en las
gue se encuentran los principios esenciales e inconfundibles del Derecho de la

Iglesia” %32,

5.3.2. Derecho medieval

El P. Lopez Ortiz dedicd un segundo bloque de sus investigaciones a estudio de
temas de historia juridica espafiola no limitadas a cuestiones musulmanas, sobre todo en
el Derecho medieval, tratando de hablar del espiritu de las instituciones juridicas del

pasado.

A este segundo aspecto corresponden los siguientes trabgos destacados. “Las
versiones castellanas escurialenses de interés juridico recientemente publicadas’ 4%3; “ El
proceso en |os reinos cristianos de nuestra Reconquista antes de la recepcién romano-
canonica’ sobre el vigjo Derecho cristiano en € que reconstruye €l sistema procesal de
lossiglos VIII a X111*3* “Las Leyes Nuevas’, y - “El trénsito de lajusticia privada ala

publica en la Edad Media’ que se perdieron. “Notas para € estudio de la idea imperial

432 | OPEZ ORTIZ. J., “Prologo” en Derecho Canonico, Madrid 1947, p. XVI.

433 | OPEZ ORTIZ. J., “Las versiones castellanas escurialenses de interés juridico recientemente
publicadas’, en Religién y Cultura, XVI1II (1932) pp. 111-21.

43 |_OPEZ ORTIZ. J., “El proceso en |os reinos cristianos de nuestra Reconquista antes de la
recepcion romano-canénica’, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, X1V (1942-43) pp. 184-226.
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leonesa’**®, relacionado con su trabgjo acerca de las “Las ideas imperidles en
Medioevo espariol”“*, donde pone de manifiesto e problema de la construccion del

Imperio medieval espariol.

Decia Garcia-Gallo, que con la dedicacion del P. Lopez Ortiz a Derecho Medieval
de la Espaiia cristiana y |la muerte de Salvador Vila, € Derecho dgjé de encontrar por

entonces, entre nosotros, quien se ocupara de & .43

A lo largo de los trabajos que hemos citado a pie de pagina, € P. Lopez Ortiz se
ocupa de los mas variados y dispares temas que tienen que ver con € Imperio espafiol
medieval, como los diplomas en los que Alfonso VII comunica a Arzobispo de Braga
las elecciones episcopales realizadas en didcesis gallegas de su obediencia, alegando un
“iusimperiale’ aintervenir en élas; laideaimperial que en Espafia tenia la proteccion
alalglesia; e aspecto eclesiastico de laingtitucion y las relaciones entre la Iglesia y €
Estado. Tampoco faltan estudios sobre los Cluniacenses y la sustitucion del rito romano
por e mozérabe;, e sentido providenciaista de la historiografia clerical de nuestra

primera Edad Media; o, |as teorias del benedictino francés Sejourné.

435 |_OPEZ ORTIZ. J., “Notas para el estudio de laideaimperial leonesa’, en La Ciudad de Dios,
CLIII (1941) pp. 186-ss.

4% |_LOPEZ ORTIZ. J., “Las ideas imperiales en el Medioevo espafiol”, en Escorial 1942, pp. 43-
70.

47 GARCIA-GALLO, A., “Breve historia del Anuario”, en Anuario de Historia del Derecho
Espariol 51bis (1982) e Historia del Anuario e Indices, VII-LIII, en esp. X111, XXII1 'y XXV.
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5.3.3. El Derecho musulman

Este es & blogue méas importante de su obra que le consagré como € primero de los

especialistas espafioles en e arabismo en su dimensién juridica.

El estudio del Derecho musulméan que hace €l P. Lépez Ortiz no es un sencillo
estudio sino una obra de derecho solidamente construida con € rigor técnico que
caracterizaron sus publicaciones, de facil y agil lectura, que ocupa desde su aparicién un
lugar privilegiado en los estudios de historiografia juridica espafiola referentes a

andlisis del Derecho musulman.

Dicha investigacion, como apuntamos en su momento, es la mayor aportacion, no
solo la primera, al conocimiento y profundizacion para los juristas 0 expertos en la
materia que aborden €l estudio del ordenamiento juridico musulman, tanto en su aspecto

aislado como en su evolucion respecto del ordenamiento juridico espariol.

Esta linea de investigacion determiné que en € estudio de la Historia del Derecho
en Espafia, € P. Lopez Ortiz tenga una importancia que no se puede omitir. Su principal
caracteristica es su originalidad y su novedad al estudiar el Derecho musulman, con una
obra totalmente novedosa en su concepcion, su sistemética y su contenido, siendo
fundamental para la historiajuridica hispana, no sélo por su valiosa aportacion, sino por

la coleccidn de fuentes que reline.

El P. Lépez Ortiz examind € Derecho musulman especificamente aplicado y

desarrollado en la Espafia musulmana, pero hay que destacar que la llegada de los
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musulmanes se produjo apenas transcurrido un siglo desde la predicacion de Mahoma

como profeta de ladoctrina que Alale revela por intermediacion del arcangel Gabridl.

Lainvestigacion del P. Lépez Ortiz para abordar esta cuestion se centrd, a nuestro

juicio, en estos tres grandes aspectos en que dividimos o clasificamos la misma:

1. Los documentos notariales, las fatwas y |os jurisconsultos musulmanes

Pertenecen a este grupo aguellas investigaciones que tienen por objeto, a partir del
estudio de los documentos notariales y las fatwas, conocer la sociedad musulmana
durante la invasién y aportar datos para € conocimiento de los jurisconsultos

musul manes.

El P. Lépez Ortiz tenia la firme conviccion, que resultd acertada, de que la Unica
forma en gue se podria conocer como erala sociedad musulmana durante lainvasion era

mediante el estudio de |os documentos notariales y las fatwas.

En este grupo merecen destacarse principamente los siguientes trabgos:
“ Formularios notariales de la Espafia musulmana’“®; “ Algunas capitulos del
Formulario Notarial de Abensalm de Granada”*; “ Fatwas granadinas de los siglos

XIV y X\ 440,

4% | OPEZ ORTIZ. J., “Formularios notariales de la Espafia musulmana’, en La Ciudad de Dios
CXLV (1926), pp. 260-75.

439 | OPEZ ORTIZ. J., “Algunas capitulos del Formulario Notarial de Abensalm de Granada, en
Anuario de Historia del Derecho Espariol, Vol. IV (1927), pp. 319-75. Se trata de la edicién de un
formulario inédito, con una excelente traduccion y comentario.

40 |LOPEZ ORTIZ, J., “Fatwés granadinas de los siglos X1V y XV”, en Al-Andalus, VI (1941),
pp. 73-127.
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2. Las escuelasjuridicas. La escuela malequi

En este grupo merecen destacarse los siguientes trabajos: “ La recepcion de la
escuela malequi en Espafia”, tesis doctoral leida € 4 de mayo de 1931 en la que
establece la postura de |os alfaguies espafiol es en las contiendas de | as escuelas juridicas
musulmanas y la repercusion de estas luchas en el &mbito concreto del 1slam espariol y
la conservacion de la tradicion de varones apostélicos en Zaragoza asi como las
tradiciones musulmanas; “ Figuras de Jurisconsultos hispano-musulmanes’ quiza se trate
de una de las obras més perfectas de nuestra literatura juridica por la que su autor debe
de estar en € primer puesto de las investigaciones del Derecho musulman del mundo

entero®,

3) El derecho musulman: organico y procesal

En Espafia, € estudio y andlisis de las fuentes del Derecho musulman en todas sus
facetas fue redlizado por € P. José Lopez Ortiz, que fue @ primer estudioso de la
materia en la historiografia juridica espafiola del siglo XX, y que dedicé un trabgo
amplio ala materia a modo de manual o tratado titulado: “ Derecho musulman” 44, que
es una exposicion de conjunto del Derecho musulman y la més acabada monografia

sobre € tema.

En su tratado sobre el Derecho musulman, € P. Lépez Ortiz analiza el sistema
juridico musulman con una excelente exposicion a la que acompafia una cuidada

indicacion bibliografica como guia para € que pretenda ahondar en @ estudio de la

4“1 |LOPEZ ORTIZ. J., “Figuras de Jurisconsultos hispano-musulmanes’, en Religion y Cultura
XVI (1931), pp. 95-104; y XV11 (1932), pp. 186-98.
42 | OPEZ ORTIZ. J., Derecho musulméan, Barcelona 1932.
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materia y del que se ha dicho que es. “una vision completa y rigurosa que abarca

también las obligaciones religiosas” 42,

También examind la relacion entre las obras juridicas y € Derecho vivido a partir
del estudio de la practica de los Tribunales. Sobre temas de la Administracion de
justicia musulmana publicé: “ El Tribunal de fe de los Omeyas Cordobeses’ *#; “ La
curia musulmana’ 4°; “ La jurisprudencia y € estilo de los Tribunales musulmanes en
Esparia” 4¢; “ Fatwas granadinas de los siglos XIV y XV” #7: y “ El Derecho musulman

en la investigacion alemana de la postguerra” 448,

43 AGUILERA BARCHET, B., Iniciacién histérica al Derecho musulman, Madrid, 2007, p.
131.

444 | OPEZ ORTIZ. J., “El Tribunal de fe de los Omeyas Cordobeses’, en Cruz y raya, mayo
(1933), pp. 37-59.

45 |LOPEZ ORTIZ. J., “La curia hispano-musulmana’, en Religion y Cultura, 6 (1929), pp. 66-
81.

46 |LOPEZ ORTIZ. J., “Lajurisprudenciay el estilo de los Tribunales musulmanes en Espafia’,
en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Val. 1X (1932), pp. 213-48.

447 |LOPEZ ORTIZ. J., “Fatwas granadinas de los siglos XIV y XV”, en Al-Andalus, Vol. IV
(1941), pp. 73-127.

48 | OPEZ ORTIZ. J., “El Derecho musulmén en la investigacion alemana de la postguerra’, en
Religion y Cultura, X (1930), pp. 412-24.
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CAPITULO SEXTO. LA APORTACION DEL P. LOPEZ ORTIZ A LA

HISTORIA DEL DERECHO ESPANOL

Para una mejor y mas clara exposicion de las aportaciones del P. Lépez Ortiz a la
Historia del Derecho espafiol, creemos necesario dividir sus diferentes trabajos e
investigaciones en tres grandes grupos relativos al tratado de Derecho musulman, parte
mas importante de sus investigaciones; a la literatura juridica musulmana (formularios
notariales y fatuas) y sus jurisconsultos; y por ultimo, haremos una referencia al P.
Lopez Ortiz como fundador del arabismo juridico espafiol, haciendo referencia a la
importancia del conjunto de su obra en este sentido, las influencias realizadas, asi como
una mencién a la situacion actual del arabismo espafiol tras la influencia de nuestro

sabio jurista agustino.

6.1.- El Tratado sobre Derecho musulman

La aportacién més importante a la Historia del Derecho espafiol realizada por € P.
Lopez Ortiz es su monumental tratado de Derecho musulman®®. Y decimos
monumental por dos razones. € contenido y la originalidad, a ser & primer tratado que

se publicé en Espafia sobre esta materia.

En la resefia que sobre €l libro se publicé en € Anuario de Derecho Espafiol sobre

|a misma se decia:

449 | OPEZ ORTIZ, J., Derecho musulméan, Barcelona 1932.
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“ Pocas ocasiones como ésta en que la consabida frase: “ este libro ha venido a
[levar un vacio” eslafiel expresion de la realidad, no un manido topico. El trabajo
del padre Ortiz, manual por e tamafio, tratado fundamental por e contenido, se
diferencia profundamente de todas las obras publicadas en castellano acerca de la
materia. No es traduccion disfrazada de un libro extranjero. Tampoco
generalizacion prematura y, por tanto, inexacta, de un insuficiente nimero de
casos concretos, que requieren mas amplia observacion para inducir de €elos la
teoria que los abarque en conjunto. Es € resultado de un maridaje que rara vez se
da en €l campo del derecho musulman, expuesto por los europeos. Porque para
desentrafiar su sentido intimo no basta e conocimiento profundo de la lengua en
gue aquel esta escrito; requiérese, ademas, un fino sentido juridico que guie al
estudioso por la enmarafiada espesura del casuismo de los tratadistas

musulmanes” 40,

El tratado de Derecho musulman del P. Lopez Ortiz consta de un Introduccion
dedicada al Derecho del Islam y la estructura econdmica de |0s territorios musulmanes,
seguido de cuatro partes: la primera, dedicada a las Fuentes del Derecho musulman; la
segunda, al Derecho publico; la tercera, a Derecho ritual, y, la Ultima a Derecho
privado. Finaliza con un indice Analitico y otro onoméstico. A cada capitulo afiade una
selecta, pero suficiente y completa, bibliografia para poder profundizar en una materia

gue el autor conoce bien y cuyo contenido ha asimilado previamente.

450 GARCIA DE LINARES, R., “L6pez Ortiz, José: Derecho musulméan. Un volumen en 8°, de
239 pags’, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 1932, p. 479.
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La critica aplaudié dicho libro con adjetivos considerables como “utilismo”,
“admirable por su claray precisa exposicion” , “ acertadisima sintesis de la materia”,

“]o reline todo2, etc.*?,

Sin entrar a valorar los aciertos del manua o tratado, que son muchos a nivel
sintactico y organizativo, vamos a precisar aquellas cuestiones gque, a nuestro juicio,
constituyen los aspectos esenciadles de la obra, pues se revelan como verdaderas
aportaciones al conocimiento del Derecho musulméan vy, por tanto, a la Historia del

Derecho espariol.

En este sentido, de la sistematica empleada por e P. Lépez Ortiz, que no vamos a
desbrozar, pues tratamos de valorar en qué modo e estudio del Derecho musulman
supone una aportacion para la ciencia juridica espafiola, se pueden sefidar como
aspectos importantes para la Historia del Derecho espafiol redlizadas por € P. Lépez
Ortiz mediante € tratado de Derecho musulman las siguientes consideraciones que hace
en su obra sobre el Derecho musulman:

1.- El Derecho musulman es una cienciajuridica.

2.- El Derecho musulméan como derecho religioso.

3.- Lapersonalidad del Derecho musulman en contra de la territorialidad.

4.- Laimportanciade laliteraturajuridicaen el Derecho musulman.

5.- Lainterpretacion del Derecho musulmén.

Dedicamos ahora nuestra atencion a valorar cada una de estas afirmaciones que

consideramos aportaciones ala Historia del Derecho espafiol:

451 GARCIA DE LINARES, R., Op. cit p. 480.
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6.1.1. El Derecho musulman es una cienciajuridica

Se debe al P. Lopez Ortiz la denominacion “ ciencia juridica musulmana” para

referirse al derecho musulman cuando afirma:

“La palabra fig, que hoy podemos considerar como rigurosamente sinGnima
de ciencia juridica, tuvo en un principio bastante mayor amplitud; venia a ser lo
mismo que ilm = ciencia en general, como alfaqui = jurista, ha conseguido
bastante tiempo la sinonimia con ulema = sabio semejante al uso espariol; letrado
= jurista. La especializacion de la ciencia juridica tuvo como primer resultado

restringir la primitiva amplitud de significado del fig” 4°2.

De este modo, a comenzar su obra considerando el Derecho musulman como una
ciencia juridica, comprende en su andlisis, y asi 1o anuncia y luego verifica, no sdlo la
aplicacion y sistematizacion de los resultados obtenidos de modo semeante a cOmo
hacemos en nuestra ciencia juridica, sino los problemas juridicos derivados de sus
fuentes y de la interpretacion y aplicacion de las normas mediante la valoracion de las

diferentes escuel as de interpretacion.

Todo esto hace del Derecho musulman una disciplina amplia, viva, que no se
circunscribe a un periodo histérico, que no termina con la caida de la historica ciudad de

Granada en manos de los Reyes Catdlicos, sino que se mantiene viva y que Espafia

452 | OPEZ ORTIZ, J., Derecho musulméan, Barcelona 1932, p. 31. IDEM, “La jurisprudenciay
el estilo de los Tribunales musulmanes en Espafia’, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 9
(1932), p. 213-248.
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adiciona como parte integrante de su propia evolucion histérica, cuya pureza se

conservo en nuestras tradiciones.

Esta consideracion del Derecho musulman como ciencia juridica, por encima de su
carécter religioso, a gue nos referiremos a continuacion, le permitié a P. Lopez Ortiz
distinguir y examinar € Derecho publico y € Derecho Privado, y apreciar €

funcionamiento del Derecho ritual.

6.1.2. Naturalezareligiosa del Derecho musulman

Como sefidad P. Lopez Ortiz, e derecho musulman es:

“ Regulacion, dimanante de la voluntad de la Divinidad, de toda la conducta
del musulman adn en esferas del todo heterogéneas a lo que hoy entendemos por
juridico, cuya transgresién es principal mente considerada como pecado, y como tal
sancionada por Dios mismo con castigos ultraterrenos, aunque sin excluir una
organizacion de caracter estatal, actuando en representacion de Dios 0 a lo menos
de su profeta, y en tal concepto facultada y obligada a mantener en su pureza €l
orden querido por e Supremo legislador, aplicando para ello medios coactivos

apropiados’ 43,

Para e P. Lépez Ortiz el Derecho musulman es esencidmente un derecho de
naturaleza religiosa. Por esta razén, compara € derecho candnico y € derecho

musulman:

453 | bidem, pp. 8-9.
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“ Este (derecho canonico) a su vez, aparte de conocer una clara distincion
entre lo moral y lo juridico, no se preocupa de numerosas cuestiones gue la Iglesia
no incluye entre sus fines, mientras en el Derecho musulman nada es substraido en

la conducta juridica, politica, moral y litlrgica de los individuos y del Estado” 4>,

Lo cierto es, que por € P. Lépez Ortiz descubrimos la naturaeza religiosa del
Derecho musulman. El Derecho musulmén es un aspecto de la vida rdigiosa; una
proyeccion de la religion. Sin embargo, Mahoma no era un legislador. Las escasas
reglas juridicas que aparecen en El Cordn (sobre matrimonio, sucesiones, derecho
penal) estdn ensombrecidas por su tono profético y religioso y tuvieron que pasar dos
siglos hasta que € jurista musulman As-Safi’i sacara a la luz los fundamentos tedricos
del Derecho isldmico de la Sunna (costumbres y habitos del profeta). Por tanto, €
contenido juridico del Coran es religioso por su propia esencia e interpretacion, por lo
gue propiamente no existe un Derecho islamico, pues sus normas son mas bien

observaciones religiosas™>.

Tampoco € cadi era un magistrado en e sentido jurisdiccional gue acab6 teniendo
en lajurisprudencia europea procedente de la tradicion romanistica. Era una especie de
censor, una figura de elevada solvencia moral, elegido por los emires, cdifas y
gobernadores musul manes entre personas que tenian un prestigio social reconocido. Era,
pues, un hombre virtuoso, pero sobre todo, religioso. Su personalidad moral era tan

elevada que podia llegar a enfrentarse con € emir delegado del califato con € propio

44 |bidem, p. 8.
455 | bidem, p. 113-119.
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califa ante abusos de la Corte. Era la esperanza del pueblo porque velaba por lajusticia

y s se producian arbitrariedades por parte del emir o del califa procuraba mitigarlas.

El cadi era, por tanto, unafigurareligiosay de la administracion de justicia, porque
la religion es la estructura fundamental del islamismo. El Isslam no distingue entre ley
civil y ley religiosa, por ello los cadies eran expertos conocedores del Cordn y sus
decisiones judiciales eran decisiones de conciencia, sujetas a criterios religiosos y €l
propio cadi podia dirigir ceremonias religiosas ademés de actuar como juez de toda
clase de litigios (bienes muebles e inmuebles, matrimonios, divorcios, particiones

hereditarias, etc.)*®.

Cuando € P. Lopez Ortiz ofrece, de forma sucinta, en su tratado una visiéon general
de los caracteres generales del derecho isldmico y de su aplicacion en Al-Andalus, lo
gue en realidad aborda es la esencia religiosa de lo juridico, sin dgjar de ocuparse de la
hegemonia de la escuela maleki, la importancia del estamento de los afaguies, la

estructurajudicia andalusi, etc.

Y es que la ley musulmana tenia un sentido diferente a de los ordenamientos
juridicos europeos. Frente alaley romana que erala ordenacion de la comunidad dentro
de un orden civil, laley musulmana era una ordenacion de la comunidad para la mayor
perfeccion de la vida religiosa de los creyentes que, ante todo, eran creyentes, no
ciudadanos en €l sentido politico y juridico que habia expuesto Cicerén en € De legibus

y en e De Republica como fundamento de la doctrina politicay juridica romana.

456 | bidem, p. 67-69.
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Tampoco los gobernantes musulmanes tenian poder legislativo, sino mas bien
gjecutivo. No legislaban, porque no habia més norma que lareligiosa y sélo éstos eran
susceptibles de aplicacion y también de interpretacion siempre que no vulnerasen la
doctrina religiosa por la que velaban los juristas que provocaban la restauracion de la
verdadera fe revelada frente a normas, usos o interpretaciones que pudieran dictarse por
los detentadores del poder politico y desviarse de la ley islamica siempre buscando €l

estado perfecto regido por lasreglas de ladivinidad.

Los juristas musulmanes, dice €l P. Lépez Ortiz, no eran juristas en sentido estricto
Sino una especie de tedlogos porque & Derecho musulman era esencialmente teologia.
Y € jurista era € intérprete de la doctrina revelada, era el guardian de un derecho que

no erasino de proyeccion de lareligion™’.

La conducta de los hombres con los otros hombres se media con criterios que no
guardaban relacion con el sentido romano de lavida socia sino con lavidareligiosa. Y
las relaciones del musulman con € Estado no eran las de un ciudadano en sentido

romano, sino las de un creyente respecto de una estructurareligiosa.

El Derecho musulmén era, segin descubre € P. Lépez Ortiz, una parte de la vida
religiosa, de manera que lo més importante que se apreciaba en la conducta de un
musulman era e cumplimiento de sus deberes religiosos pues, o esencial, era su
conducta religiosa. De hecho, en las relaciones juridicas, si la persona en litigio era un
creyente fervoroso tenia una gran ventaja y se le suponia cumplidor de sus deberes. Por

esta razén, los principales delitos son para los musulmanes aquellos que atentan contra

47 | bidem, p. 77.
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la religion como la apostasia, las ofensas a profeta o sus delegados como € califa,

siendo castigados con |a pena capital *°8.

A partir de estas consideraciones del P. Lopez Ortiz, es un hecho innegable la
dificultad que supone separar en el Islam los aspectos religiosos de los juridicos, porque
ambos estan estrechamente vinculados, |0 que asi aceptan como tal los investigadores

contemporaneos™®.

6.1.3. El Derecho musulman es un producto de conciencia no de ordenacion social ni

territorial.

Otro aspecto que destaca €l P. Lopez Ortiz y resulta trascendental para €
conocimiento del Derecho musulman es € de la personalidad de la ley musulmana. La
ley musulmana, a ser una ley més reigiosa gue civil, tenia un caracter persona y

carecia de fronteras: se dirigia alos musulmanes alli donde estos se encontrasen®.

El Derecho musulmén era, por tanto, como dice € P. Lépez Ortiz, un aspecto de la
vidareligiosa de los drabes™!. Sus fuentes marcan esta naturaleza. Vamos a verlas en ¢

estudio que hace el sabio agustino:

El Coran es la primera fuente del Derecho musulman que organiza y regula todos
los aspectos vitales de los creyentes. El derecho es pues, una proyeccion de la religion,

regulado por criterios religiosos que impregnan toda la actuacion de los creyentes.

458 | bidem, p. 95.

9 Vid. MARTOS QUESADA, J,, “Religion y derecho en el Islam: la Saria’, en |lu. Revista de
cienciasde lasreligiones. Angjos, 11 (2004), pp. 69-88.

460 |_LOPEZ ORTIZ, J., Derecho musulmén, Barcelona 1932, p. 14.

461 | bidem, p. 13.
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En este sentido, €l P. Lépez Ortiz, revela como la ley musulmana es una ley
canonica, es unaley que resulta de lainterpretacion de las fuentes generales y sagradas.
El Coran es la primera fuente pero, en 1o no comprendido en €ella, los musulmanes
tenian como fuente del derecho la Sunna, la tradicion, que recogia los hechos, dichos y
hasta la conducta de Mahoma. El Corén era revelacion explicita 'y la Sunna revelacién
implicita. Y a través de la conducta de Mahoma se adivinaba una revelacion divina,
conducta narrada por los compafieros de Mahoma en colecciones llamadas hadit,
narracion de los hechos y dichos del profeta que se iban repitiendo y constituyendo una
serie de tradiciones integradas en la Sunna, fuente en la que se inspiraban los juristas

musulmanes parainterpretar el derecho.

Al lado de estas dos fuentes del Derecho musulman, nos habla el P. Lépez Ortiz,
del Yma'a que erala opinion autorizada de los intérpretes. Y también nos habla de otra
fuente, € Kyyas, un razonamiento analégico (analogia) en los casos en que las fuentes
no habian previsto exactamente el caso en examen, |o que se podia resolver mediante la

anal ogia derivada de otros casos*®?.,

A partir del Cordn y la Sunna se identificO una tercera fuente del derecho
musulman, como dice el P. Lopez Ortiz, constituido por € acuerdo unanime de los

doctores (ulemas), expertos en la sharia (ley islamica)*®.

Ante la insuficiencia de las fuentes coranicas se fue abriendo paso la idea de la

infalibilidad del acuerdo unanime de la comunidad musulmana y surgi6 € idjma que

462 | bidem, p. 20-29.
463 | bidem, p. 27.
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permitié dar autoridad a soluciones juridicas que no podian encontrarse ni en El Coran
ni en la Sunna y procede de la unanimidad de los sabios musulmanes en materia
religiosa (los ulemas), cuya opinidn unanime permitia elaborar reglas juridicas a partir
de la religiosidad del ordenamiento. De ahi que la juridicidad de las normas venia

constituida desde antiguo sin més interpretacion que las establ ecidas®®.

Por tanto, e concepto de fuentes del derecho musulman es algo diferente a lo que
se considera como tal en nuestro derecho occidental. En € derecho musulman no se
refiere sino a los pilares, a los principios basicos en los que debe basarse cualquier

normativa o hecho juridico. Estas fuentes se agrupan en dos bloques:

1. Fuentes bésicas e infaibles. e Coran y la Sunna (o relatos del profeta

recopilados en los hadith o principios de lavida de Mahoma).

El lugar privilegiado lo ocupa El Corén, texto sagrado y juridico por excelencia de
los musulmanes, Unica fuente genuina en la que descansa la unidad del ordenamiento

juridico issdamico que procede de la voluntad de Dios.

El Coran recoge las revelaciones hechas por Allah a Mahoma. Su redaccion
comenzo en los dltimos afos de la vida del profeta. Las prescripciones relativas al
derecho de familia son 70 preceptos; las relativas a derecho civil, son 70; Derecho
penal, 30; 13, para la jurisprudencia; 10, derecho constitucional; 25, relaciones

institucionales; y, 10, sistema econdmico y financiero.

464 | bidem, p. 28.
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La Sunna o tradicion es la recopilacion de dichos y actuaciones de Mahoma segin
los testimonios de los primeros musulmanes que |0 acompanaron relatados oralmente a

sus discipul os.

2. Fuentes avaladas por |os estudiosos y juristas islamicos: consenso de |os doctores
en cienciareligiosa o lyma o ishma, que es un modelo de doctrina ligado a la teologia,
analogia (Qiyas), deduccién, opinion personal, preferencia, correccion, interés general,

costumbre, presuncién juridica, ley de los monoteistas y opinion.

En este sentido, € ordenamiento juridico musulman, al ser un derecho confesional
gue comprende e conjunto de obligaciones religiosas reguladoras de la vida de un
musulman en todos sus aspectos, se asienta en el concepto de sharia o ley religiosa. En
la tarea intelectual del Islam o usual al figh (las raices del conocimiento del derecho

islamico) establece |os principios que conducen al conocimiento de lasharia.

El Corén junto a la sharia (que significa recitacién), redactado en prosa rimada
consta de un total de 6.200 de los que una décima parte aproximadamente tienen

contenido juridico.

6.1.4. Laimportancia de laliteraturajuridica en € derecho musulmén

Se debe a P. Lépez Ortiz la clasificacion, seguida por los historiadores del

Derecho, y especialmente por los arabistas, de la literatura juridica musulmana en dos

grandes grupos*®:

465 | bidem, pp. 36-42.
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1. Las obras de creacion y metodologiajuridica; y

2. Las obrasjuridicas de aplicacion préctica del derecho.

En e primer grupo estan comprendidos los tratados y colecciones de hadit y los

libros sobre las fuentes del Derecho.

En € segundo grupo se contienen los tratados y compendios de aplicacion, las
respuestas juridicas dadas a problemas concretos, 10s tratados y actos notariales y los

tratados o normas de mercado.

En la coleccion de respuestas juridicas se encuentran las sentencias judiciales, las

respuestas de mufties, los libros de cuestiones juridicas con respuestas y os compendios

de casos practicos de Derecho musulman.

6.1.5. Lainterpretacion del Derecho musulman

LaJusticia eralalabor esencial del gobierno justificando la autoridad y las virtudes

del buen ciudadano y tenia como funcién la implantacion de la ley divina. La lyma’

alcanzo tal importancia que florecieron las escuelas teol égico-juridicas. Estas tomaban

su nombre del iman que origina cada una de €llas.

6.1.5.1. Las escuelas juridicas de interpretacion
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Sefiala el P. Lopez Ortiz, cOmo hacia € siglo IX se reconocen cuatro maneras de
interpretacion y creacion del derecho que dan lugar a las cuatro escuelas juridicas: la

escuelamaliki, hanifi, safii y hanbali4°,

Estas cuatro escuelas tienen sus propios tratados juridicos pero una diferente forma,

no solo de resolver problemas idénticos, sino de aplicar las fuentes juridicas. Son cuatro

grandes escuelas, mas juridicas que teoldgicas, que pugnan por mantener la

interpretacion de latradicién y por tanto del derecho.

L as escuelas del derecho musulman oficiales (siglos VI11-1X) fueron®’:

1. Escuela hanifi

Fue fundada por Abn Hanifa, partidario del giyas (analogia) como fuente del

derecho.

Es la escuela més liberal. Se caracterizd por una interpretacion amplia acudiendo a

laanalogia.

Se registro en Irak, Irén, Jurasan y Tran Soriana. Actualmente la mitad de los

musulmanes del mundo siguen el derecho hanifi.

46 | OPEZ ORTIZ, J., “Larecepcion de la escuela malequi en Espafia’, en Anuario de Historia
del Derecho Espariol, Madrid 1932, pp. 33-37.
47 J, MARTOS QUESADA, Islam y derecho: las escuelas juridicas en Al-Andalus, en Arbor:
Ciencia, pensamiento y cultura, 731 (2008), pp. 439-440.
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2. Escuela maliki

Fue fundada por Maek-ibn Anas. Recoge la Sunna de Medina. Bgo su influencia

se escribid la compilacidn més antigua de Derecho musulman, la Muwatta.

La Muwatta recoge la doctrina juridica del medinés Malik 1bn Annas, fundador de
la segunda escuela ortodoxa cuya influencia es masiva en territorio peninsular a partir
del siglo 1X, convirtiéndose asi en la doctrina oficial de Al-Andalus, llegando a

considerarse “ la espina dorsal de la identidad de Al-Andalus’ 4%,

Esta escuela defiende una interpretacion més libre que la anterior y fue la que

siguieron los juristas musulmanes hispanicos. Sefiaa, pues, € Coran y la sunna como

fuentes principales, pero admite el giyas.

Se extiende por €l Magreb y fue ladoctrinaoficial de Al-Andalus.

3. Escudla safii

Fue fundada por Abu Abd All"ah Muhammad-ibn-Idris-es-Xafei. Desarrollé su

actividad en Bagdad.

La escuela safeita o salafita se caracterizd por haber dado a las fuentes un carécter
mas sistematico, organizando € derecho de modo mas racional. Esta ligada a uso del

hadit y la sunna como bases del derecho, oponiéndose a giyas.

48 | OPEZ ORTIZ, J., Op. cit., p. 13.
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Se extiende en los paises de la Peninsula ardbiga y del Africa Oriental, asi como

Indonesia, Egipto, € Dagestan y algunas regiones de Asia Central.

4. Escuela hanbal i

Fue creada por Ahmed-ibn-Muhammad-Hambal.

La escuela hanbalita 0 hannabita restringio los criterios interpretativos de la

tradicion. Es contraria a cualquier innovacion y apoya el hadit como fuente juridica.

Se extiende por agunas regiones de Arabia Central, Omén y por & Golfo Arébigo.

Las diferentes escuelas teoldgico juridicas dieron lugar a un derecho musulman

(figh) que, en su elaboracidn practica, fue recogido en un corpus con dos disciplinas:

usul al figh'y furu'al figh.

El primero, usul al figh, se referia a asuntos de metodologia doctrinal, fuentes y

estudios tales como el Coran, Sunnaelyma’.

El segundo, furu'al figh, consistia en estudios de aplicacion préactica del derecho

con casuistica, sentencias (ahkam), formularios notariales (surut) y tratados de derecho

comparado.
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De este modo, apunta el P. Lopez Ortiz, el Derecho musulméan de Al-Andalus logro
un enorme desarrollo debido a la accién doctrinal propia de las escuelas y de la propia
jurisprudencia hasta el siglo XI1I, en que cualquier posibilidad creadora de la doctrina

quedo cerrada con la actividad creativa del doctrinante musulman*®.

En este sentido, distingui6 entre: Muytahid (mufti) quien podia recurrir alas fuentes
(falibles e infalibles) ante los vacios juridicos; y Mugallid (alfaqui) quien imita lo ya

establecido por ladoctrina de su escuela en los vacios del Derecho musulman (figh).

6.1.5.2. Laimportancia de la escuela mal equi

Sefidla e P. Lépez Ortiz que la normativa aplicada en Al-Andalus se basaba en la
doctrina legal expuesta por Malik y glosada y/o ampliada por sus discipulos directos

(como Ibn al-Qasim) o indirectos (como Y ahyab. Y ahya o Sahnun)*™.

Por tanto, la afirmacion del P. Lopez Ortiz es que en la Espafia musulmana
predomind la escuela malekita fundada por Malik Ibn Anas de la escuela de Medina 'y
preconizada por € emir Hisham |, que ordend alos jueces musulmanes seguir las reglas
malekitas cuando eran insuficientes las costumbres locales basadas en El Coran y la

Unna.

469 \V|GUERA FRANCO, E., “Derecho musulmén de la escuela malequita de Occidente”, en Boletin
Oficial del Ministerio de Justicia, V11 (1944), pp. 5-16.

470 LOPEZ ORTIZ, J., Op. cit., p. 13. Un resumen muy Gtil y més moderno de cémo surgio el
Derecho musulman y como se aplico en la Peninsula Ibérica puede verse en CALERO SECALL, M. 1.,
“El derecho isldmico y su aplicacion en Al-Andalus’, en El saber en Al-Andalus: Textosy estudios, I, vol.
3(2001), pp. 31-44.
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Se exigia que la solucién se basara en e Coran por lo que la escuela malekita era
conservadora, con lo que eliminaba la costumbre, si bien llegd a Al-Andalus modificada
en las escuela de Cairuan (Norte de Africa) donde algunos juristas norteafricanos
tuvieron la oportunidad de recoger casos practicos con sus soluciones de forma

sistemética

Dice e P. Lépez Ortiz que, debido ala sencillez de su doctrina, su exposicion clara
y ala pretension omeya de diferenciarse de los abasies (0 abatidas), que gobernaban en
Bagdad se impuso definitivamente en Espafia durante todo € periodo de la ocupacion

musulmana*’L.

El problema es que la doctrina maliki no es un bloque sin fisuras, sSino un corpus
disperso, en muchas ocasiones contradictorio, y sin un absoluto consenso en cuanto ala
fiabilidad de su transmisién originariay, por tanto, la recepcién de ese corpus dio lugar
a debates, confrontaciones y normas contrapuestas a lo largo de toda la historia
andalusi, cuyos resultados, expuestos por € P. LOpez Ortiz, constituyen las

peculiaridades de |alegalidad andal usi*™2.

471 | bidem, p. 7.

472 pyede verse sobre la recepcidn del malikismo como ampliacion al trabajo pionero del P. Ldpez
Ortiz el estudio de CARMONA, A., “Las diferencias entre la jurisprudencia andalusi y el resto de la
escuelade Madlik: € texto atribuido a Abu Ishad a Garanti”, en Al-Qantara, 19, 1 (1998), pp. 67-102.
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6.2. Laliteraturajuridica musulmanay susjurisconsultos

La segunda gran aportacion del P. Lépez Ortiz a la Historia del Derecho espafiol
fue larelativa al estudio de la literaturajuridica y sus jurisconsultos, llegando arealizar
traducciones de importantes manuscritos arabes y poniendo de relieve la figura de
importantes y destacados jurisconsultos en la ciencia juridica musulmana. Paraello € P.
Lopez Ortiz llevo a cabo € estudio de formularios notariales musulmanes y las fatwés

granadinas.

El estudio de estos documentos le permitié a P. Lopez Ortiz aportar a nuestra

Ciencia juridica espafiola dos aspectos de relevante interés:

a. Documentos que se encontraban olvidados o desaparecidos, de vita
trascendencia para €l conocimiento de la sociedad andalusi del momento en su aspecto

juridico; y,

b. En segundo lugar, sacar alaluz para €l futuro de la Historia del Derecho espariol

el nombre de destacados jurisconsultos musulmanes por la importancia de su labor

profesional y sus obras.

Comenzamos con las obras juridicas musulmanas y luego nos referiremos a los

jurisconsultos arabes
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6.2.1. Los formularios notarial es musulmanes

La escasez de documentos, unida a los problemas derivados de las fuentes arabes, y
el conocimiento del idioma, han sido siempre un obstaculo para € estudio de la

sociedad andalusi en sus diferentes aspectos y, particularmente, en € juridico*’>.

Diced P. Lépez Ortiz:

“ Estamos acostumbrados a considerar un derecho como necesariamente
circunscrito a limites territoriales, coincidentes con los de un Estado, cuyos
Organos legidativos lo producen y cuyos medios coactivos actlian para darle total
efectividad. El derecho musulmén, fraccionada la unidad politica del Imperio de
los sucesores de Mahoma, conserva todo su vigor en los Estados que de é nacen;
no tiene en elos por otra parte érgano ninguno con funcion legislativa que lo
puede producir; s tal 6rgano ha existido, como en algun sentido ocurrié en e
Imperio turco, o si algin soberano se ha permitido publicar disposiciones con la
pretension de obligar permanentemente a sus stibditos, la conciencia musulmana,

consecuente siempre, se ha rebelado contra semejante proceder” 474,

473 Acerca de la extrema precariedad de la documentacion obrante sobre la sociedad andalusi
puede verse e resumen que hace P. CHALMETA, “De historia hispano-musulmana: reflexiones y
perspectivas’, en Estudios de Historia Econdmica, |1, Revista de la Universidad de Madrid, XX, 79
(1971), pp. 129-160. En concreto, pueden verse las pp. 141-144. No obstante, debe sefialarse que, a partir
del siglo XII, comenzé a existir una documentacion recopilada en diferentes textos, de entre los cuales,
sin pretension de exhaustividad, sefidlaré por su rigor cientifico los trabajos siguientes: GARCIA DE
LINARES, R., “Escrituras érabes pertenecientes a archivo de Nuestra Sefiora del Pilar de Zaragoza’, en
Homenaje a F. Codera, Zaragoza 1904; GONZALEZ PALENCIA, A., Los mozarabes de Toledo en los
siglos XII y XllIl, 4 vols., Madrid 1926-1930; SECO DE LUCENA, L., “Documentacion ardbigos—
granadinos’, en Instituto de Estudios Islamicos, Madrid 1961; BOSCH VILA, J., “Los documentos arabes
del Archivo Centra de Huesca, en Revista dd Ingtituto de Estudios islamicos, V (1957), pp. 1-48;
MOLINA LOPEZ, E., “Un nuevo fondo de documentos &rabes granadinos’, Archivo de la catedral de
Granada’, en Orientalia Lovaniensia Analecta, L1l (1993), pp. 275-292); AGUIRRE SADABA, F. J,
“Granaday los estudios de derecho isl@mico”, en Revista del Centro de Estudios histéricos de Granada y
su reino, 13-14 (1999-2000), pp. 11-43.

474 |_LOPEZ ORTIZ, J., Derecho musulméan, Barcelona 1932, p. 7.
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No fue este € caso del P. Lépez Ortiz, profundo conocedor del Derecho musulman
y de lalengua arabe, que manegjaba ala perfeccion asi como ocho dialectos de la misma.
Consciente de dichas dificultades, a fin de paliar la insuficiencia documental, e P.
Lopez Ortiz reaizd la que seria una vaiosa y excelente aportacion a la Historia del
Derecho espafiol mediante la llamada de atencion acerca del aprovechamiento que
pueden proporcionar 10s textos de caracter juridico que aplicaban fuera del proceso €
Derecho musulman. Es este el caso de los tratados o formularios notariales cuya utilidad

de este tipo de fuente juridica fue puesta de manifiesto por € sabio agustino*’®.

Diced P. Lopez Ortiz:

“Cualquiera que haya mangjado un poco los Diccionarios biograficos de la
Espafia musulmana, juzgara indtil que nos esforcemos en demostrar la enorme
difusién de los tratados de derecho notarial en nuestra época y territorios
musulmanes: en estos mismos Diccionarios, sin acudir a otras fuentes, vemos
también la institucion notarial perfectamente definida y encontramos incluso datos
para precisar cual pudo ser o que podriamos denominar la demarcacion notarial

en los diversos periodos’ 476,

Es por esto que € P. Lépez Ortiz, tras sefidar la importancia que dichos

documentos tenian para € Derecho musulman, pues eran textos que hacian fe en

475 _LOPEZ ORTIZ, J., “Formularios notariaes de la Espafia musulmana’, en La Ciudad de Dios,
CXLV (1926), pp. 260-272.

476 | OPEZ ORTIZ, J., “Algunos capitulos del formulario notarial de Abensalmum de Granada’,
en Anuario de Historia del derecho Espafiol, 4 (1927), p. 319.
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juicio*”’, lo que los convertia en documentos imprescindibles destinados no solo a los
notarios, sino también a los propios jueces por los diferentes sentidos de una clausula 'y
las hipétesis de trabagjo que se ofrecian, se pregunta: ¢Qué valor hemos de conceder a
formulario?, ¢El formulario debe ser considerado como representante del Derecho
cientifico o del vivido?, ¢Existié en € Islam esta diferencia u oposicion entre ambas

modalidades?*8. Responde a estas interesantes cuestiones, diciendo:

“El formulario, tal como se nos presenta, parece tener mas de obra de
jurisconsulto que de repercusion del obrar juridico del pueblo en la doctrina. Pero
¢ho podriamos admitir que fue el instrumento mas poderoso de aclimatacion de la

doctrina en la préctica de la vida?” 47°.

El P. Lopez Ortiz descubre, ciertamente, que hay instituciones musulmanas que
deben precisamente su existencia legal y su amplio desarrollo a la presion de la vida
juridica en la doctring, y es esto lo que le lleva a considerar 1os formularios notariales
musulmanes como obra cientifica y a estudiarlos para conocer como era la sociedad

andalusi.

En este sentido, la importancia histérica y juridica de estos formularios notariales
obedece a que los textos conservados representan un excelente legado de literatura
juridica que, ademas de constituir un gran caudal de informacién para € estudio del
derecho musulmén, permiten conocer otros aspectos de la sociedad andalusi en sus

diferentes facetas y en las distintas etapas de su evolucion histérica.

477 | bidem, p. 323.
478 | bidem, p. 325.
47 | bidem, pp. 325-326.
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En los tratados para uso del notario se contienen formulas y modelos para la
redaccion, juridica y gramaticalmente correcta, de los actos, escrituras, contratos y
certificados posibles en todas las situaciones de la vida cotidiana. Incluyen ademas la
documentacién juridica que avala y justifica € empleo de las normas para la

elaboracion de tales documentos.

Este tipo de formularios llamd la atencién del P. Lépez Ortiz hasta €l punto de que
fue e primero en destacar laimportancia de estas obras juridicas. Asimismo, realizo €
estudio y la traduccion de algunos fragmentos del libro de Ibn Salmum relativos a los
contratos matrimoniales*; e incorpor6 la version arabe y la traduccion de un texto
acerca de las cuestiones en las que los andalusies se separan de la escuela de Malik
tomado del manuscrito 1077 de El Escoria que contiene una copia de los formularios

notariales de Al-Garnati.

Ya se referia Salvador Vila a la importancia de estos textos notariales cuando

afirmaba:

“El extraordinario interés que para € conocimiento del derecho musulman

tienen los formularios notariales” 41,

También J. Martos Quesada sefia a:

480 | OPEZ ORTIZ, J., “Algunos capitulos del formulario notarial de Abensalmum de Granada’,
en Anuario de Historia del derecho Espafiol, 4 (1927), pp. 319-375.

®LVILA, S, “Un contrato de matrimonio entre musulmanes en € siglo XVI”, en Anuario de
Historia del derecho espariol 10 (1933), p 186-196.
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“En cuanto a los formularios notariales...estos formularios ponen ante
nuestros ojos todo € movimiento de la vida juridica de un pueblo, ya que no se
l[imitan a ser simples colecciones de escrituras notariales, sSino que en ellos, cada
comentario va acomparado de un corolario técnico que intenta relacionar la teoria

y larealidad” 482,

Con dichos trabajos, & P. Lépez Ortiz acerca a lector a conocimiento de la
sociedad andalusi, pues son de vital importancia para € conocimiento de cuestiones

sociaes y econdmicas de la etapa musulmana.

Y, ¢como erala sociedad andalusi? La sociedad visigoda habia sido heterogénea en
su formacién y composicion, integrada por hispanos, romanos, godos y judios, a
diferencia de la sociedad andalusi integrada por musulmanes. La conquista 'y ocupacion
arabe de Hispania supuso la creacion de una nueva entidad politica, Al Andalus, cuya
historia “ se formé mediante aluviones cronoldgicos de lento o acelerado deposito,

segin las diver sas fases de su transcurso” 43,

Como consecuencia de la conquista musulmana, €l P. Lopez Ortiz hace notar cdmo
Hispania sufrié un répido y radical cambio de identidad impuesto por los vencedores, si
bien se produjo durante un largo periodo de tiempo, durante € cua las diferentes
generaciones necesitaron adaptarse al orden establecido y formar parte de é junto alos

musulmanes que se anclaron todos en e mismo suelo. Este conjunto humano, plura y

42 MARTOS QUESADA, J., “Introduccién a mundo juridico de la Espafia musulmana’,
Madrid 1999, p. 83.

43 CHALMETA, P., Invasion e isamizacién. La sumision de Hispania y la formacion de Al-
Andalus, Madrid 1994, p. 19.
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heterogéneo, se agrupd en un solo poder politico bajo la cobertura oficial del Islam, la

lengua érabe, y & derecho islamico como factor juridico®?.

Evidentemente, los ocho siglos de presencia musulmana en Espafia no pasaron sin
huella alguna. Espafia tuvo importantes cambios en la economia, € comercio, la

mineria, laindustria e, incluso, en |os aspectos religiosos*®.,

6.2.2. Las fatwas (fatuas o fetuas)

Otra gran aportacion del P. Lopez Ortiz fue €l estudio de lafatwé. Aunque se centrd

en lafatwa granadina destacé e modo en que esta literatura juridica se formo.

La recopilacién de fatwas que hace e P. Lopez Ortiz reflegja e desarrollo de la
jurisprudencia y las soluciones del Islam a los problemas nuevos que la vida cotidiana

va planteando alo largo de su historia.

Fatwa (fatua o fetua) es la respuesta del mufti a una pregunta formulada
individualmente o en grupo, sin referencia a personas concretas en las que €
jurisconsulto da una explicacion sobre las prescripciones de la ley aplicable a un caso

concreto segun la escuelajuridica ala que pertenece.

484 | OPEZ ORTIZ, J., “Algunos capitulos del formulario notarial de Abensalmum de Granada’,
en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 4 (1927), p. 343.

45 De hecho, después de 1492, se produjeron conversiones masivas a Crigtianismo de los
musulmanes que permanecian en Espafia, englobados en la categoria, de entonacion peyorativa, de
moriscos, cuya conversion a Cristianismo fue oportunista y que, en no pocas ocasiones se rebelaron
contra sus dominadores. Asi los Reyes Catdlicos sofocaron en 1500 una rebelion de moriscos en las
Alpujarras, Carlos | en 1521 en Valencia, Felipe Il en 1579, hasta que Felipe 111 entre 1609 y 1614
expul so definitivamente a los moriscos del reino de Espafia.
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El mufti era € jurisconsulto especialista en €l figh y su aplicacién responsable de
interpretar la ley y emitir respuestas doctrinales sobre cuestiones pertenecientes a
Derecho musulman y sobre las cuales es consultado por un particular, unainstitucion o

un cadi.

El mufti representalafuncién de consultaen €l gercicio de lajusticiay forma parte
del consgo del cadi, pero no esta vinculado sbélo a los tribunaes, sino que esta a
disposicion de cualquier musulman que tenga una duda de conciencia o un conflicto

judicia, interpretando laley a caso concreto.

Su origen o fundamento o razdn de ser se encuentra en El Coran®® y fue puesto en
préctica por los primeros cdifas llegando a incorporarse sucesivamente a la
administracion judicia hasta €l punto que llegd a ser imprescindible en € tribunal del
cadi, por aplicacion de la escuela maliki, pues tras € siglo | de la Hégira, con la
expansion del 1slam era necesaria la presencia de personas cualificadas conocedoras de
la religion y e derecho para resolver las dudas sobre cualquier aspecto de la vida

cotidiana de los creyentes asi como de |os cadies.

Aunque se ha dicho que € mufti es una funcion de carécter religioso®®’, su
natural eza es estrictamente juridica pues esta relacionada con la ensefianza del derecho.
Es mas,  mufti debe responder conforme a la escuela juridica a la que pertenece y
buscar las soluciones ya ofrecidas por los sabios de la escuela juridica aplicando los

principios del fundador.

486 \/id Corén, 111, 153: “ ...conslltalos sobre € asunto” ; XLII, 36: “ ...entre ellos deliberan en
asuntos” .

%7 NUNE, E., “Il parere giuridico (“fatua’) del mufti nel diritto musulmana’, en Oriente
Moderno, XXIV (1944), p. 29.
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La fatwa se asemeja a la sentencia en que ambas son respuestas a casos practicos
concretos, pero se diferencian en que la sentencia la emite @ cadi y es la solucion aun
juicio cuyo resultado es gecutivo, mientras que la fatwa es una respuesta consultiva
para un particular, una institucién o € mismo juez, aungue en la mayoria de las

ocasiones € juez aplique la solucion dada al caso.

Otra diferencia es que las sentencias se refieren a casos reaes, mientras que las
fatuas, aunque son casos concretos, No Son necesariamente reales, SiN0O casos

propiamente tedri cos*e,

El P. Lépez Ortiz observd que en e Derecho musulméan no es posible a un
individuo cuaquiera sacar la aplicacion de laley a un caso concreto. Es preciso acudir a
un jurisconsulto, un mufti, que da una sentencia legal llamada fatwa (fatua o fetua, en

castellano) en donde expresa su opinion sobre e caso™®.

Lafatua era, pues, laformade orientar la opinién de los musulmanes sobrelo licito,

siendo la suma de todas estas respuestas orientadoras de la posicion de la comunidad

488 En el derecho musulman se clasificaban las sentencias emitidas por estas autoridades segtin la
sabiduria empleada en ellas. 1.- Sentencia del juez probo (‘adl) y sabio ("alim). Estas no tenian
posibilidad de revisién alguna por otro cadi; 2.- Sentencia del juez probo pero ignorante (yahil) y
mugallid. Podian ser revisadas por €l juez que le sucediera; 3.- Sentencia del juez injusto y arbitrario (a-
hakim a-ya'ir a musta’asisf) que podian ser anuladas por € juez que le suceda. De modo que se
establecié un principio de oportunidad de recurrir una sentencia anterior, demostrando ante el nuevo Cadi
laignorancia, lainjusticia 'y la arbitrariedad de la decision judicial anterior. Sin embargo, €l cadi estaba
limitado por las fuentes del derecho consistentes en los textos religiosos, aunque dada la importancia
social delafuncidn judicial, los jueces en sus sentencias aplicaron el criterio de utilidad publica (istis 1ah)
De esta manera la administracion de justicia y el Derecho musulmén se convirtieron en un sistema
funcional de resolucién de conflictos logrando el cometido del derecho y cerrando la permeabilidad a las
instituciones juridicas heredadas de los visigodos, dejando claro que éstas no regian para los creyentes.
De modo que el sistema judicial musulman no era un tribunal colegiado sino un juez (cadi) con un
consg o (surd) integrado por asesores (mufti) que lo aconsejaban.

489 | OPEZ ORTIZ, J., “Fatwés granadinas’, en Al-Andalus, V1 (1941), pp. 63-127.
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frente a la evolucion de la vida. La fatua es, por tanto, la explicacion que un

jurisconsulto autorizado (mufti) hace del sentido de laley a un caso concreto.

La forma de la fatua es la de una pregunta breve, seguida de una respuesta
fundamentada que puede llegar a convertirse en una monografia. Tanto la pregunta

como larespuesta (fatua) pueden ser orales, pero se generalizo laforma escrita.

El mufti no puede en su respuesta aludir a nombres de partes interesadas ni fiarse de
su juicio personal, sino que debe apoyarse en precedentes determinados y gjustarse alos

principios de su propia escuelajuridica.

Aunque en €l reino Nazari de Granada, anota €l P. Lopez Ortiz, a mediados del
siglo XIV y comienzos del XV, aparecidé un importante grupo de destacados mufties
gue hicieron relevante la funcion de la fatwa, 1o que incrementd su importancia e
influencia en la sociedad*®, sin embargo, paulatinamente se fueron aeando de las
fuentes juridicas, o que unido a bajo nivel cientifico y juridico de los mufties provocé
la degeneracion de la fatwa por su baja calidad, llegando al desprestigio de la funcion,

como anota L épez Ortiz*2,

La interpretacion juridica que se realizd a través de las fatuas de esta época fue

creativay original, sefialando Lépez Ortiz:

“ Aparecen criterios, o no utilizados antes, o forzados a un extremo que hubieran

rechazado las generaciones anteriores. istislah, cotizacion de la utilidad publica en

4% | bidem, p. 84.
4L | bidem, p. 76.
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mayor medida que € istihsan y, sobre todo, la aceptacién de la necesidad que se

impone como una fuerza mayor y ante la cual la ley tiene que ceder” 4%,

El problema esencia del sistema lega granadino se produjo porgue e mufti podia
ser consultado sobre cuaquier materia, incluso las de exclusiva jurisdiccién del cadi, lo

gue provocd una confusién entre las jurisdicciones del cadi y del mufti.

El P. Lopez Ortiz destacod que la fatua es un documento meramente consultivo, sin
otro valor legal que e de la autoridad moral de quien la emite. No establece ninguna
obligacion legal alguna ni sale del terreno de la mera especulacion, ni tiene caracter
legislativo, pero puede servir de fundamento a cadi para dictar sentencia segun los
propios razonamientos de la respuesta. En la fatua entran elementos de conciencia, de
ensefianza concreta del modo de aplicar preceptos legales y de calificacion de la

moralidad y ortodoxia de una conducta®®3,

La fatua se emite a favor de particulares, del cadi, e incluso del soberano que la
solicita. Tampoco esta sujeta a limites territoriales, pero si personales, porgque solo es

vélidaparalos que siguen lamisma escuelajuridica del mufti que emitio la respuesta.

El P. Lopez Ortiz puso de relieve en su trabgo sobre las fatwés granadinas la
enorme importancia y utilidad de las obras juridicas de dichos documentos para
cualquier historiador del derecho e investigador del Derecho musulman. Y en concreto

un género de este tipo de fuentes como son las fatwas por la enorme informacion y

4% | bidem, p. 88.
4% | bidem, pp. 76-77.
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datos no sdlo de tipo juridico, sino también econémico y socioldgico, que aportan a

conocimiento del Derecho musul man.

En su trabgjo, € P. Lopez Ortiz presentd una vision particular de dicha institucion
gue completa con una aportacién original a partir de los materiales contenidos en una
recopilacién de fatwas granadinas. Su obra permite, por tanto, un primer acercamiento
al estudio de la institucién, desconocida entonces, y apuntar materiales para las futuras

investigaciones a partir de la casuistica®,

La fatwa supera las “ responsa prudentium” romanas y entra en la moralidad y
valoracion religiosa de un acto, sirve de ensefianza y de adaptacion de la teoria del
derecho a la préctica®®, aunque dice e P. Ldpez Ortiz que la fatwa acab6 degenerando
y convirtiéndose en un argumento de los litigantes ante € juez para justificar sus

pretensiones™®.

Por |la carencia de Poder legidativo en € Islam, la fatwa desempefié un pape
fundamental en la elaboracion de las leyes, en la evolucion y elaboracion del figh, y por
eso se adapta a la realidad cambiante de la vida. Con acierto sefialo e P. Lépez Ortiz,
como la fatwa es uno de los instrumentos de incorporacién de los usos, locales o no, a
las obras de jurisprudencia, por lo que la posibilidad de su utilizacion como documento

histérico es relevante®’.

494 Un estudio interesante a partir de esta afirmacién fue la tesis doctoral VIDAL CASTRO, F.,
“ Economia y sociedad en Al-Andalus y el Magreb a través de una fuente juridica: el Mi'yar de al-
Wansarisi (m. 914/1508), Estudio especial del agua” (Ed en microfichas. Granada, Universidad, (1992)
dirigida por el profesor Emilio Molina Lépez.

4% |_OPEZ ORTIZ, J., “Fatwés granadinas’, en Al-Andalus, V1 (1941), p. 73.

4% | bidem, p. 77.

497 LOPEZ ORTIZ, J., “Fatwas granadinas’, en Al-Andalus, VI (1941), pp. 80-81. Ya en un
trabajo anterior tras sefidlar €l valor de las referencias a los usos locales o territoriales y a otras
manifestaciones de la préactica del figh reflegjadas en las fatuas, se preguntaba L 6pez Ortiz sobre la posible
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Las fatuas granadinas que e P. Lopez Ortiz presenta dan cuenta de situaciones,
pero también de hechos de naturaleza juridica en los que se destaca la inamovilidad del
figh que habia comenzado ya en € siglo IV, cuando se impuso la concepcion de evitar
las tendencias innovadoras. Esta es la principal aseveracion que hace el P. Lépez

Ortiz**®. Y en estainmovilidad estaba encerrado € malikismo del siglo XV.

Finalmente, conviene destacar que del estudio minucioso que hace € P. Lopez

Ortiz de las fatuas granadinas, se pueden extraer una serie de observaciones:

1. La mayoria de €ellas no surgen en el transcurso de un juicio o un procedimiento
judicial, sino por iniciativa de particulares necesitados de una respuesta legal para
solucionar sus problemas particulares, 10 que demuestra €l uso socia de lafatway su

distincién de las cuestiones académicas derivadas de una disputa legal.

2. La mayoria de las fatuas granadinas que estudi6 € P. Lépez Ortiz proceden del
ambito rural y se refieren a cuestiones como la necesidad de contratar un iman, o

reutilizar los materiales de las mezquitas arruinadas o de despoblados.

3. Son escasas las menciones que se hacen alas fuentes y a las personalidades de la
escuela maliki y, en las que se alude a la doctrina de esta escuela, apenas se argumenta

de modo detallado €l dictamen dado.

consideracion de las fatuas como fuente juridica. Vid LOPEZ ORTIZ, J., “La fatway € estilo de los
tribunales musulmanes de Espafia, en Anuario de Historia del Derecho espariol, IX (1932), pp. 215-216.

4% | OPEZ ORTIZ, J., “Fatwaés granadinas de los siglos X1V y XV”, en Al-Andalus, VI (1941),
pp. 73-127.
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6.2.3. Los jurisconsultos musulmanes

Otra gran aportacion a la Historia del Derecho espafiol realizada por € P. Lopez
Ortiz fue la de rescatar del olvido las figuras de destacados juristas de la curia
musulmana*®®: Abenmsalmiin de Granada®™®; Y ahya ben Y ahya®™*; Abenhabid®?; y I1bn
Algama>®. Especialmente, deben destacarse, por exhaustividad de nuestra tesis: Ibn

Salmum e Ibn-al-Attar.

6.2.3.1. Ibn Salmum

Ibn Salmum compuso € tratado notarial mas importante para € mundo del
arabismo juridico titulado: Kirdb al— 'fqd al-mlma; gam li—-hukkamfi-mé& yafribayna
aydi—him min al— 'uqiid wa-l—ahkam', cuya traduccién es: Libro del collar destinado
al uso de los jueces y contiene las materias mas frecuentes que suelen prsentarseles,

tanto en la redaccion de documentos como en las resoluciones judiciales”®,

El P. Lopez Ortiz no solo rescatd este manuscrito del olvido, 1o trgo a la luz

publica por su enorme interés para el Derecho musulman, pues € formulario notarial de

49 | OPEZ ORTIZ, J., Los jurisconsultos musulmanes. Tirada aparte de Religion y Cultura, El
Escorial 1930.

50 | OPEZ ORTIZ, J., “Algunos capitulos del formulario notarial de Abensalmiin de Grandada’,
en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 4 (1927), pp. 319-375

501 |LOPEZ ORTIZ, J., “Figuras de jurisconsultos hispano-musulmanes: Y ahya ben Yahya’, en
Religiény Cultura, 16 (1931), pp. 94-105.

502 |LOPEZ ORTIZ, J., “Figuras de jurisconsultos hispano-musulmanes: Abenhabid”, en Religion
y Cultura, 17 (1932), pp. 186-198.

503 LOPEZ ORTIZ, J., “La filosofia de la historia de Ibn Algama, cronista musulméan del Mio
Cid’, en Mio Cid 1934.

504 Dicho manuscrito se encuentra la Biblioteca del Real Monasterio de El Escoria con los
nimeros 1091-1092, escrito en papel con 25 lineas por paginay letra magrebi con epigafes en letra mas
gruesa y tinta roja'y numerosas anotaciones marginales pertenecientes a distintas manos. El manuscrito
nimero 1092 tiene 118 hojas numeras del 1 a 118; en cambio, el manuscrito nimero 1091 tiene 119
hojas cuya numeracién comienza por el 118 y termina en 237. Vid. CASIRI, M., Bibliotheca Arabico-
Hispana Escurialensis, t. |, Madrid 1760, pp. 459-460.

332



Ibn Salmun abarca diferentes temas juridicos relativos a las distintas especialidades del
Derecho musulman, como e Derecho matrimonial, sino que tradujo algunos capitulos
del formulario referidos a Derecho de familia, de los que resultan de manifiesto temas
de relevante interés juridico como los relativos al matrimonio musulman, entre los que
destaca la relacion entre los conyuges, la de padre e hijos, € repudio en sus diversas
modalidades, las diferentes clases de tutores, los variados tipos de personas a las que
son entregadas las mujeres en matrimonio, la dote y otros regalos ofrecidos a la
desposada. También las estipulaciones, derechos y deberes de los conyuges y otras

cuestiones de menor importancia®®.

El citado tratado notarial de Ibn Salmun es, gracias a P. Lopez Ortiz, uno de los
mas importantes que ha llegado a nuestros dias de la extensa serie de tratados juridicos
andalusies que se integran en una de las ramas més importantes de la ciencia juridica

musulmana: € notariado.

El valor de esta aportacion se debe no solo a su exhumacion y conocimiento parala
ciencia juridica espafiola, sino a la traduccion realizada por € sabio agustino de los
términos y conceptos juridicos que contiene, de no fécil acceso a los historiadores del

Derecho espariol .

505 LOPEZ ORTIZ, J., “Algunos capitulos del formulario notarial de Abensalmin de Granada’,
en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 4 (1927), p. 331.
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6.2.3.2. Ibn-al-Attar

Considerado uno de los méas importantes en su género dentro de la literatura
juridica andalusi, € P. Lopez Ortiz recuperé también para la Historia del Derecho
espanol esta figura de vital importancia en €l Derecho musulman, por haber sido uno de
los grandes jurisconsultos andalusies cuya obra ocupa ya, gracias al P. Lopez Ortiz, un
lugar privilegiado en la historia del pensamiento juridico espafiol y de la funcion y

précticanotarial de la Espafia medieval®®.

Ibn-al-Attar, poeta, linglista, experto en la Salat (oracion), conocedor del Coran,
experto en € figh. Nacié en la capita del Cdifato en 941-942. Era un hombre
polifacético, culto, “ maestro de las ciencias del Islam”, y perfecto conocedor del
Coran®”. Vivi6 en la época del califato de Cordoba. Y destacd por su faceta de jurista
(faquih o alfaqui) y de notario (muwattiq) asi como por su condicién de miembro

destacado de la Sura.

Fue uno de los grandes jurisconsultos andalusies y su obra seguira siendo estudiada
y consultada por los juristas y sus opiniones seran recopiladas como parte de la
jurisprudencia islamica andalusi perviviendo hasta € fin de la presencia musulmana en

la Peninsulaibérica®®®.

506 CHALMETA, P. Y CORRIENTE, F., Formulario notarial hispano-arabe, Madrid 1983, p.
IX; CASTEJON CALDERON, R., Los juristas hispano-musulmanes (desde la conquista hasta la caida
del califato de Cérdoba-afios 711 a 1031 d Xto), Madrid 1948, p. 140.

507 MARTOS QUESADA, J., “El Corén como fuente del Derecho en € Islam, en Cuadernos de
Historia del Derecho, X1 (2004), pp. 327-338.

508 CASTEJON CALDERON, R., Losjuristas hispano-musulmanes..., Op. cit., p. 140.
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Prueba de la formacién juridica de Ibn al-Attar y sus conocimientos es su Kitab al-
Wataiq wa-I-siyillat, un libro de formularios notariales y respuestas judiciales de vital
importancia para la historia socio-econémica de Al-Andalus donde expuso la redidad

juridica de la sociedad andalusi de su épocac®.

El propio Ibn a-Attar en la Introduccién a Kitab al-Wataiq wa-I-siyillat era

consciente del caracter formativo y esencial de su obraal decir:

“El juez Muhammad b Yahya (lbn Bartdl)... me escribié pidiéndome que
recopilase un compendio de documentos notariales y cuestiones derivadas. Con
vistas a la (formacién) de su nieto Muhammad b Ahmed b. Muhammad. A lo que
contesté afirmativamente..., esforzandome por resumirlos (a lo esencial e
imprescindible, afadiéndoles) unas explicaciones que facultasen su comprension al
estudiante novel y renovasen los firmes conocimientos del avezado. Asi que
complementé la formulacién perfecta e irreprochable (con 10 que se ha de redactar
cada tipo de documento) con € (enunciado de) las normas juridicas y
jurisprudencia correspondiente a cada apartado. (También le afiadi) mas glosas
que aclarasen € (verdadero) sentido (y alcance) de ciertas expresiones

obscuras” %19,

509 Para conocer los formularios notariales véanse dos importantes obras: LOPEZ ORTIZ, J,,
“Los formularios notariales de la Espafia musulmana”’, en La Ciudad de Dios CXLV (1926), pp. 260-273;
y VILA, S., “Capitulo del matrimonio de formulario notarial de Aben Moguit”, Madrid, Universidad
Central de Madrid, tesis doctoral inédita de la Facultad de Filosofia y letras, 1927, 306 pp. (signatura T-
5316 de la Biblioteca de la Universidad Complutense de Madrid). Ambos fueron los primeros en subrayar
la trascendencia de los formularios notariales en la Historia del Derecho hispano-musulman para conocer
como erala sociedad musulmana durante |a etapa andal usi.
510 CHALMETA, P., “El matrimonio segiin €l Kitdb al Wataiq de Ibn al Attar, (s X). Andlisis y
observaciones’, en Anaquel de estudios arabes 6 (1995), pp. 29-75, esp. p. 29.
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Es decir, un esquema cuatripartito:

- modelo o impreso de acta notarial;

- principios de derecho que vertebran y condicionan € acto;

- opiniones afavor y en contra, precedentes judiciales, practicalegal; y

- comentario linguistico-procesal explicando |as consecuencias de adoptar tal o cual

formula, de afadir u omitir determinada clausula o prevision®!,

Por tanto, €l formulario de Ibn a-Attar es fundamental para conocer la sociedad
andalusi y la estructura juridica y administrativa del estado isldmico durante € periodo

califal>'?,

Y, nuevamente, debemos a P. Lépez Ortiz, la exhumacion del manuscrito para su

aportacion alacienciajuridica espafiolay su conocimiento por losjuristas.

5L CHALMETA, P., “Introduccion”, en CHALMETA, P. y MARRUGAN, M., Formulario notarial
yjudicial andalusi del alfaqui y notario cordobés, num. 399/1009, Int., estudio y traduccion ya citado.

512 GARCIA SANJUAN, A., Ibn al_Attar, Formulario notarial y judicial andalusi, Madrid 2000, p.
515.
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6.3. Influencias del P. José L 6pez Ortiz

El planteamiento del P. Lépez Ortiz, no limitada a estudio histérico de la norma
exclusivamente aplicada y dada en Espafia, sino a todo aquello que, en nuestra
evolucion histdrica, ha formado parte de nuestra sociedad como parte de su raiz, de sus
entrafias mismas, que implica el conocimiento social, se aprecia en los actuales estudios

de historiajuridica europea:

- En ltalia, Francesco Calasso (1904-1965), considerado uno de los eruditos més
importantes del derecho comun, fue abogado y catedrético y decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad La Sapienza de Roma. Fue también director de la "Revista
Italiana de Ciencias Juridicas', y fundd en 1957 los "Anales de la Historia del

Derecho”.

En sus trabajos se ocupd de la organizacion interna de la sociedad desde su
perspectiva juridica, pero no olvida € fendmeno social por € que la sociedad regula los
problemas de su propia existencia mediante €l ordenamiento juridico en € gque es
posible entender dos elementos. organizacién y norma, los cuales coexisten de tal
manera que uno presupone a otro, 1o que permite entender por derecho, no solo la

norma, sino también la organizacion que la establece®.

513 Calasso se ocupd de laley comin y de su espiritualidad. Su preocupacion como jurista erala
de disolver naturalmente el problema de la Ilamada “ utilidad de la historia” para € jurista positivo:
utilidad que, consideraba, no existe con el uso de datos normativos actuales en la aplicacion practica, sino
sblo parainterpretar la conciencia de una dimension temporal delaley con € corolario de su anclgje alas
necesidades concretas de una sociedad. Con €l fin de proporcionar un correctivo a esta aspiracion a la
legalidad pura se sentia destinado a la construccién formal de una nueva metodol ogia sobre el Derecho
comun, a que dedico sus estudios, para adaptarse mejor a la realidad humana (Vid. CALASSO, F.,
Introduzione al diritto comune, Roma 1970; Id., L'unita giuridica dell'Europa, Milan 1985).
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- En Alemania, Franz Wieacker (1908-1994), considerado uno de los principales
juristas alemanes, era abogado, historiador y profesor de Derecho Romano, Derecho

Civil y Derecho Privado Moderno en la Universidad de Freiburg.

Su concepcion de la Historia del derecho giraba en torno alaidea de ésta como una
historia de problemas y en funcion de ellos, consideraba, deben estudiarse las
instituciones, lo que permitié trascender la idea de la Historia del Derecho como una
exposicion de sistemas, y hacerlo como una agrupacion de |os problemas humanos y sus

instituciones®*.

- En Francia, € Decreto de 27 de marzo de 1954 , por € que se reformé el plan de
estudios de la Facultad de Derecho, suprimié como asignatura la Historia del Derecho y
cred la Historia de las instituciones y de los hechos sociaes, llamada a ser una ciencia
gue permita la vision de las relaciones de causalidad existentes entre los fendmenos
sociales, econémicos y religiosos, y las reglas propiamente juridicas, lo cua implica
partir de las realidades sociales para un momento posterior estudiar € derecho afin a

dichas realidades, pero no alainversa.

- También en e orden europeo destacan importantes autores contemporaneos que
no pueden dgjar de mencionarse, siquiera sea de modo somero, por su representatividad
en los estudios arabes en Espafia y que han realizado sus estudios e investigaciones

fuera de las fronteras espafiolas como son R. Dozy®™®, E. Bussi®l®, Mac Guckin de

514 Wieacker, F., Historia del derecho privado de la era moderna: con especial consideracion
del desarrollo alemén, Granada 1996. Traduccién al castellano realizada por F. Fernandez Jardon.

515DOZY, R., Historia de los musulmanes en Esparia, Madrid 1982.

516 BUSSI, E., Principii di diritto musulmano, Milan 1961.
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Slane®"’, Levi-Provencal®8; L. Milliot>'%; J. Schacht™®; P. Bousquet®?; Ibn Aby Said

Al-Quayrawani®?2, W. B. Hallag®®.

- En Espaiia, historiadores del Derecho espariol, como fue el caso del profesor
Garcia-Gallo®?, Ilegaron a la conclusion de que era mejor una orientacion més realista
de la ciencia historico-juridica. Lo que caracterizé la concepcion de este jurista fue su
amplitud de pensamiento a entender la Historia del Derecho como un conjunto de todas
las realidades sociales de nuestro pais, las situaciones, |os problemas, que la propia vida
socia plantea de forma constante que son anteriores a derecho mismo, y que éste se
limita a solucionar o regular. Y e conjunto de soluciones que estas cuestiones han
recibido alo largo del tiempo en nuestro pais es €l objeto de la Historia del derecho que,
en cuanto ciencia, no puede olvidar la valoracién que, conforme a su peculiar formacion
religiosa, cultural, moral, politica o econdmica, ha hecho e hombre de cada problema

concreto.

Larealidad actua en Espaiia abre nuevas perspectivas a arabismo mediante nuevas
investigaciones e iniciativas. Las nuevas generaciones de investigadores son sensibles
hacia un arabismo més actualizado, tendente a posturas ensayisticas sobre los hechos

historicos que atafien al mundo contemporénec®?.

517 Editor del gran Diccionario de Ibn Jallikan y traductor de la Historia de los bereberes de Ibn
Jaldun.

518 | EVI-PROVENCAL, L Espagne musulmane: institutions et vie sociale, Paris 1932; Historie
de I”Espagne musulmane, Paris 1950-1967, 3 vols.

519 MILLIOT, L., Introduccién a létude de droit musulman, Paris 1953.

520 SCHACHT, J., Esquisse d"une histoire du droit musulman, Paris 1953.

521 BOUSQUET, P., Le droit musulman, Paris 1963.

522 |IBN ABY SAID AL-QUAYRAWANI, Compendio de derecho islamico, Madrid 1993.

52 HALLAQ, W. B., Law and legal history in classical and medieval 1slam, Aldershot 1995.

54 GARCIA-GALLO, A., Manual de Historia del Derecho espariol, Madrid 1959.

55 Vid. CARMONA, A., “Una década (1997-2007) de trabajos sobre textos religiosos y
juridicos de Al-Andalus’, en Medievalismo, 17 (2007), pp. 291-312; AGUIRRE SADABA, F. J,
“Granada y los estudios de Derecho isdmico”, en Revista del Centro de Estudios Histéricos de Granada
y su reino, 13-14 (1999-2000), pp. 461-493. Estos estudios establecen el estado de la cuestion de los
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En este aspecto, no podemos olvidar los importantes estudios realizados por la
nueva escuela de arabistas espafioles con autores destacados como Maria Jesls
Viguera®®®; David Peldez Portales®?’; José Aguilera Pleguezuelos®®®; Juan Martos
Quesada®®; Magdalena Martinez Almira>%; Bruno Aguilera Barchet®!; Algjandro
Martinez Dhier>®?; P. Chamenta 'y F. Corriente®®; E. Viguera Franco®*; Magdalena
Martinez; V. Flérez de Quifiones™®; P. Mandirola Brieux>¥® y Manuela Manzanares de

Cirre®®’, entre otros.

Asimismo, deben destacarse las iniciativas a nivel, tanto institucional como

privado, de lalabor de las Universidades en sus departamentos de érabe, la creacion de

estudios juridicos islamicos en el arabismo espafiol en general, o en la escuela de Granada, en particular, a
finales del siglo XX.

526 Ha publicado hasta la fecha 55 libros, ediciones, traducciones y libros colectivos, entre ellos
los volimenes VIII-1, 2, 3y 4 de la Historia de Espafia de Menéndez Pidal; también, 257 articulos y
capitulos de libros, sobre diversos aspectos de la Historia de Al-Andalus y del Magreb, sobre todo acerca
de la historia politica de los periodos de taifas, y sobre los componentes de la sociedad andalusi, y sus
componentes religiosos y culturales.

527 pELAEZ PORTALES, D., La administracion de Justicia en la Espafia musulmana, Cérdoba
1999.

528 AGUILERA PLEGUEZUELO, J., Estudio de las normas e instituciones de derecho islamico
en Al-Andalus, Sevilla 2000.

59 MARTOS QUESADA, J., “Idam y Ciencia en Al-Andalus’, en “llu. Revista de Ciencias de
las Religiones, Angjos XV (2006), pp. 75-92; Introduccion al mundo juridico de la Espafia musulmana,
Madrid 1999; “El Coran como fuente del Derecho en €l Islam”, en Cuadernos de Historia del Derecho Xl
(2004), pp. 327-338; “Islam y derecho: las escuelas juridicas en Al-Andalus’, en Arbor, 731 (2008), pp.
433-442.

50 MARTINEZ ALMIRA, M., “Estudios e investigaciones sobre las fuentes, derecho privado,
penal y procesal islamico”, en Al-Andalus, “Una aproximacion historiogréfica’, en Interpretatio, 8
(2002), pp. 19-173; y Derecho procesal maliki hispanoarabe, Ngpoles 2006, pp. 15-40.

51 AGUILERA BARCHET, B., Iniciacion histérica dal Derecho musulmén, Madrid 2007.

52 MARTINEZ DHIER, A., “Algunas consideraciones sobre la Historia del Derecho musulman
en Espafia’, en Historia. Ingtituciones. Documentos, 34 (2007), pp. 189-206. Se trata de un Comentario,
no exhaustivo, a propésito de la obra de AGUILERA BARCHET, B., Iniciacion histérica al Derecho
musulméan. Seguida de un ensayo sobre la historia juridica de Al-Andalus, Madrid 2007, en el que dedica
su atencién en aguellos autores que se han dedicado: “al cultivo y andlisis de las fuentes e ingtituciones
del derecho isamico en sus miltiples facetas’, p. 189.

53 CHALMETA, P. y F. CORRIENTE, Formularios notariales hispano musulmanes, Madrid
1983.

5 VIGUERA FRANCO, E., “Derecho musulman de la escuela malequita en Occidente” en
lustitia, Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, V111 (1944), pp. 5-16.

535 F. OREZ DE QUINONES, V., “Formularios notariales hispano-musulmanes’, en Anales de
la Academia matritense del Notariado, X X1 (1977).

5% MANDIROLA BRIEUX, P., Introduccién al derecho islamico, Madrid 1998.

5" MANZANARES DE CIRRE, M., Arabistas esparioles en el siglo XIX. Madrid 1972.
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bibliotecas especiaizadas e institutos gque impulsan una gran actividad de conocimiento
y divulgacion®®, que son muestra patente de una tradicion ya consolidada desde que €
P. Lopez Ortiz apostara por € Derecho musulman como parte importante de nuestra

Historia del Derecho espaiiol v reflejo de latrayectoria seguida por nuestros arabistas.

La reciente puesta en marcha de la llamada Biblioteca de Al-Andalus, contiene un
repertorio bio-bibliogréfico en que se encuentran (o estaran en un futuro) todos los
autores andal usies con sus correspondientes estudios, se conserven 0 No SUS manuscritos
y que incluye todas las obras llegadas hasta nuestros dias. Se trata de una empresa
colectiva en la que participan casi todos los arabistas espafioles y algunos extranjeros
realizada por la Fundacion Ibn Tuyayl de Almeria, o que permitiraen el futuro la dificil

tarea de buscar elencos biogréficos no siempre disponibles™.

Debe, asimismo, destacarse la publicacion actual de tres importantes diccionarios
sobre la materia. El primero de ellos es un extenso glosario completado con varios
apéndices de gran utilidad recomendable para los especidistas en € sistema legal
islamico. Se trata del Diccionario de Derecho islamico de Felipe Maillo Salgado, que
contiene una exposicién sintética y actualizada del complejo doctrinal y normativo de la
legalidad islamica. Su uso resulta Util tanto para € estudio de las épocas pasadas como

para el conocimiento de |as sociedades islamicas actual es>™.

53 Conviene citar, acaso, los més importantes: Instituto de Cooperacion con € Mundo Arabe;
Escuela de Estudios Arabes de Granada; I nstituto Egipcio de Estudios |slamicos; Centro de Informacion y
Documentacion Africanas, Centro de Estudios Arabes y Arqueoldgicos “lbn “Arabi” de Murcia;
Biblioteca del Real Monasterio de El Escorial.

5% En este sentido, una muestra de las traducciones de pasgjes puntuales de los diccionarios
biogréficos puede verse en CARMONA, A., “El saber y el poder: cuarenta biografias de ulemas
levantinos de época de Ibn Mardanis’, en Estudios onoméasti co-biogréaficos de Al-Andalus 10 (2000), pp.
57-130; MARTOS QUESADA, J,, “Los diccionarios biogréficos como fuentes para el conocimiento del
mundo juridico de Al-Andalus: caracteristicas y reflexiones’, en Anaquel de estudios arabes, 9 (1998),
pp. 45-64.

50 MAILLO SALGADO, F., Diccionario de Derecho isldmico, Gijon 2005.
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También € Diccionario juridico espafol/arabe de Abddlatif Aguessm El
Ghazouani, profesor de traduccion de érabe de la Universidad de Granada®*; vy, €

Diccionario de términos juridicos arabe-espariol de Manuel C. Feria Garcia>*.

Estos diccionarios han cubierto € vacio existente que tenian los investigadores de
diccionarios especificos sobre e campo juridico, lo mismo que los abogados y
profesionales del Derecho que precisen su uso. Con estos diccionarios se acaba la
inexistencia de diccionarios juridicos arabe-espariol y viceversa, que son herramientas

imprescindibles para € investigador, aunque esté versado en lenguas™.

Con todo €llo, queda patente que aguellos iniciales estudios del P. Lopez Ortiz no
cayeron en saco roto y han dado su postrer fruto. Los investigadores no han escatimado
sus esfuerzos para abordar y seguir reconstruyendo seriamente e legado hispano-
musulman, dando & impulso necesario a los primitivos estudios realizados por €l sabio
agustino. Basta echar una ojeada a la extensa bibliografia, tanto espafiola como
extranjera que ha aparecido en los ultimos afios para poder afirmar € interés creciente
por estos temas de nuestros investigadores con la publicacion de tesis doctorales,
traducciones, textos de literatura arabe, historia clédsicao modernadel Islam, asi como la

aparicion de numerosas revistas especializadas sobre la materia®*,

%1 AGUESSIM EL GHAZOUANI, A., Diccionario juridico espariol/arabe, Granada 2006.

52 FERIA GARCIA, M. C., Diccionario de términos juridicos arabe-espafiol, Barcelona 2006.

53 CARMONA, A., “Una década (1997-2007) de trabajos sobre textos religiosos y juridicos de
Al-Andalus’, en Medievalismo, 17 (2007), pp. 291-312, esp. p. 294.

54 Deben citarse, entre las mas importantes: Al Arabi, Al-Qantara, Awrag, Cuadernos de
Historia del I1slam, Cuadernos de la Alambra, Boletin de la Asociacion espafiola de Orientalistas;
Omaya, etc.
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TOMA DE POSTURA

El P. Lopez Ortiz puede ser considerado como pionero y fundador del arabismo
espaniol en su dimension juridica. Se debe esta expresion a los juristas contemporaneos
gue la acuiiaron en la antes citada Segunda Semana de Historia del Derecho que tuvo
lugar en Madrid los dias 9 a 15 de diciembre de 1948. En dla, € P. Lopez Ortiz
pronuncié una interesante conferencia titulada: Las investigaciones del Derecho
musulman y la Historia juridica espafiola, donde expuso un resumen de sus afios de
aprendizaje y trabgo consagrados a esta especialidad, a la que € autor quiso dar €
caracter de despedida de todas las etapas de tanteos y ensayos dedicados a esta
especialidad poco cultivada y con métodos muy desencaminados. Fueron, sin embargo,
sus investigaciones tan provechosas para € futuro para los que prosiguieron por este
camino tan poco transitado que habrian de confiarle el titulo de “ fundador del arabismo

espariol” en su dimension juridica®®.

Lo que no cabe duda y resulta innegable es que los estudios sobre el Derecho
musulman del P. Lopez Ortiz, no sélo son la mayor aportacion al arabismo sino la
primeray mas importante al conocimiento y profundizacion para los juristas o expertos
en la materia que aborden el estudio del ordenamiento juridico musulman tanto en su

aspecto aislado como en su evolucion respecto del ordenamiento juridico espafiol.

El P. Lépez Ortiz examind € Derecho musulman especificamente aplicado y
desarrollado en la Espafia musulmana. Ciertamente, podria haberse limitado a una

exposicion de conjunto del Derecho musulman, manteniéndose en lalinea tradicional de

55 Vid. S. “Segunda semana en Historia del Derecho”, en Anuario de Historia del Derecho
espariol, 19 (1948-1949), pp. 871-876.
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los historiadores del derecho. Hubiese sido, sin duda, una tarea mucho maés féacil. En

cambio, fueron otras las pretensiones del maestro. ¢Cuales fueron las razones?

Para responder a esta cuestion es preciso remontarse al afio 1925, cuando €
profesor Lopez Ortiz se hallaba preocupado por la crisis de la Filosofia del Derecho®*
con motivo del libro de G.B. Biavaschi, La Crisi attualle della Filosofia del diritto®,
cuando toma conocimiento de la importancia de las fuentes del Derecho y se adentra en
el estudio de los formularios notariales musulmanes>®. A partir de este momento, € P.
Lopez Ortiz descubre una importante laguna en la Historia del Derecho espariol: |la
relativa al Derecho musulman. Fruto de aquella preocupaciéon surgen los primeros
trabgjos sobre historiografia juridica espafiola relativa @ mundo &abe durante la

invasion de la Peninsula | bérica®®.

Todos estos trabajos suponen un conocimiento del Derecho musulméan durante la
época de la invasion de la Peninsula Ibérica, pero son a mismo tiempo una revision
consciente de la problemédtica de la Historia del derecho al reaccionar contra una
Historia del derecho concebida como una ciencia autbnoma gue se ocupaba de estudiar
solamente los diferentes sistemas juridicos que se han sucedido a lo largo del tiempo.

Son una defensa légica contra esa concepcion del Derecho que lo identificase con la

56 LOPEZ ORTIZ, J., “Lacrisis actual de la Filosofia del Derecho”, en La Ciudad de Dios, 143
(1925), pp 438-48.

%7 BIAVASCHI, G.B., La Crid attualle della Filosofia del diritto, Milan 1922.

58 | OPEZ ORTIZ, J., “Formularios notariales de la Espafia musul mana’, en La Ciudad de Dios
145 (1926), pp. 260-272.

59 Pertenecen a esta etapa trabgjos iniciales pero de gran calado cientifico y técnico donde
muestra una honda preocupacion por € conocimiento de las materias relativas al mundo hispano
musulméan. Merecen destacarse en este aspecto: LOPEZ ORTIZ, J., “Algunos capitulos del formulario
notarial de Abensalmun de Granada’, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol 4 (1927), pp. 319-375.
Se trata de la edicién de un formulario &rabe inédito con una cuidada traduccién y un comentario; Id., “De
historiografia juridica (Nuestras intituciones politicas y sociales en el periodo de la Reconquista)”, en
Religion y Cultura, 1 (1928), pp. 321-339; Id., “La curia hispano-musulmana’, en Religién y Cultura, 6
(1929), pp. 66-81; Id. “El clero musulman’, Ib., pp. 198-206; Id., “Los jurisconsultos en la curia
musulmana’, Ib, pp. 399-408; “I1d., “El derecho musulméan en la investigacién alemana de la posguerra’,
en Religiony Cultura, 10 (1930), pp. 412-424.
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norma, contra la periodificacion de la Historia juridica de modo semejante a la Historia
general y contra la ruptura del vinculo de unién del derecho histérico, pasado y

presente.

Al enfrentarse con esta concepcion de la Historia del Derecho espafiol como la
disciplina que estudia la periodizacién de las normas, y preocuparse por materias ajenas
a propio Derecho espariol, pero que han formado parte de nuestra Historia general,
como es €l Derecho musulman, renovo € planteamiento de esta disciplina, ampliando

Su orientacién en un nuevo camino.
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TERCERA PARTE

LA APORTACION DEL P. GABRIEL DEL ESTAL (1917-2008)

AL DERECHO POLITICO
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CAPITULO SEPTIMO. TRAYECTORIA BIOGRAFICA E INTELECTUAL.

PERSONALIDAD

7.1. Breveresefia biogréfica

El P. Gabriel del Estal Gutiérrez nacid en Riego del Camino (Zamora) € dia 27

de marzo de 1917.

Profesd de religioso agustino en e convento de Ntra. Sra. del Buen Consgjo de

Leganés (Madrid) el dia 21 de octubre de 1933.

Inici6 sus estudios eclesidsticos en aquel convento que continuaria en €
Monasterio de San Lorenzo de El Escorial (1934-1936) y, por causa de la Guerra civil,
en el Monasterio de Santa Maria de La Vid en Burgos (1939-1940), regresando a El
Escorial para proseguirlos y terminarlos (1940-1944), siendo ordenado sacerdote en el

Rea Monasterio de San Lorenzo de El Escorial € dia25 dejulio de 1943.

Durante la Guerra civil fue conducido preso desde € Monasterio de San Lorenzo
de El Escorial, donde residia, junto con toda la comunidad, a la carcel de San Anton en
Madrid. Sufri6 cautiverio y fue sometido a trabajos forzados sirviendo en € Batallon
Auxiliar de Fortificaciones en la construccion del ferrocarril del Nuevo Baztan

(Madrid), campo de concentracién de Santa Cruz de la Zarza (Toledo) y Monte Anguis.

Entre 1944 y 1947 cursO estudios de Derecho, cuya licenciatura obtuvo en la

Universidad de Salamanca € 7 de octubre de 1947 y & doctorado en la Universidad
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Complutense de Madrid e 10 de abril de 1957 con una tesis titulada: “ La idea de los
“dos reinos’ en la dialéctica de San Agustin” que obtuvo e premio extraordinario
“Fundacion Garcia Eguren”. También por aguellos afios realizo diversas investigaciones
en centros extranjeros como becario del Ministerio de Educacion Nacional en Roma y
Paris y de la Fundacién Juan March en Lovaina, Paris y Roma. Con anterioridad, en
1948 recibié en Roma € titulo de “ Lector in Philosophia” de manos del genera de la

Orden Fray Joseph Hickey.

Su labor docente la llev6 a cabo principamente en el Real Colegio de Estudios
Superiores “ Maria Cristina” de San Lorenzo de El Escoria, donde desempefio las
cétedras de Teoria de la sociedad (1946-1947), Derecho politico (1946-1972,1973-
1986), Sociologia, metodologia y sistemédtica de las Ciencias sociales (1959-1964) y
Derecho internacional publico (1948-1964); y en otros centros, como € C.E.U. de
Alicante (1972-1976), donde fue ademés decano; en la Universidad Pontificia de
Salamanca (1960-1964), en € Centro de Estudios Sociales del Vale de los Caidos
(1959-1960, 1970-1973) y en la Universidad Internaciona Menéndez Pelayo (1977-

1984).

Dentro de la Orden agustiniana desempefio los cargos de Prior provincial de la
Provincia agustiniana matritense (1964-1970), Definidor provincia (1961-1964), Rector
del Real Colegio Universitario “ Maria Cristina” (1955-1958, 1970-1972, 1980-1982) y

Director de larevistaLa Ciudad de Dios (1952-1955).

En e ambito cientifico fue distinguido con los nombramientos de: Pensionado

del Ministerio de Educacion Nacional en Roma y Paris (1954); Consgero nacional de
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educacion(1956); miembro de la Asociacion Internacional Menéndez Pelayo (1957);
miembro del Institut International d'Etudes Sociales, de Psychologie des peuples et de
Droit Matrimonia con sede en Bruselas (1958); Vocal de la Federacion espafiola de
Religiosos de Ensefianza (FERE), seccién Universidades (1959); becario de la
Fundacién Juan March en Lovaina, Paris y Roma (1960-1961); miembro de la
Fundacién Institucional Espafiola FIRES (1979); socio de honor del Club Siglo XX de
Madrid (1980); miembro de la Asociacion espafiola de Ciencia politica y Derecho
congtitucional (1984) y miembro del “Schiller Ingtitut” (Asociacion Internaciona para
la Defensa de la Civilizaciéon Occidental) con sede en Washington, Paris y Wieshaden

(1985).

A los 91 afos cumplidos, le llegd la muerte en Salamanca € dia 10 de

noviembre de 20085,

550 Sobre biografia y bibliografia del P. Gabriel del Estal vid. Analecta Augustiniana, Roma 21
(1947-50), p. 215; ALONSO TURIENZO, T., La Ciudad de Dios. indices 1881-1960. San Lorenzo de El
Escorial 1961, pp. 73-74; ALVAREZ TURIENZO, S., “Un genuino intelectual” en ABC, 13/11/2008;
Boletin Informativo de la Provincia Agustiniana Matritense del Sagrado Corazon de Jesds, Madrid, 12
(dic. 1975), p. 208; n. especia (1982), pp. 367-68; 7 (1986), pp. 98-100; 11 (1994), pp. 375-79;
Catalogos de la Orden de S Agustin, Roma 1994, p 502; CASTANO DE LA PUENTE, F., “In
memoriam. P. Gabriel del Estal Gutiérrez (10.X1.2008)", en CCXXII, 1 (2009), La Ciudad de Dios
Homenaje al P. Gabriel del Estal Gutiérrez (1917-2008), pp. 11-51; DIAZ DIAZ, G., Hombres y
Documentos de la Filosofia Espafiola. Vol.3, Madrid, 1980, pp. 74-80; DIEZ FERNANDEZ, B., Historia
del Real Colegio de Estudios Superiores, Universidad “ Maria Cristina” de El Escorial, El Escorial,
1960, pp. 189y ss; FOLGADO FLOREZ, S., “La produccion literario-cultural de los agustinos en el Real
Colegio de Estudios Superiores “Maria Cristina’ del Escorial (1892-1992). indice bibliogréafico” en
Maria Cristina de Habsburgo y los Estudios Superiores del Escorial. Cien afios de Estudios Superiores,
San Lorenzo de El Escoria 1992, pp. 525-37; FUEYO, A., Los Agustinos en la Revolucién y en la
Cruzada, Bilbao, 1947, p. 323; GARCIA VILLOSLADA, R., Historia de la Iglesia en Espafia, vol. 5,
Madrid, BAC 1979, p. 567; GONZALEZ VELASCO, M., Autores Agustinos de El Escorial, San Lorenzo
de El Escorial 1996, pp. 289-316; ID., Autores Agustinos de El Escorial, San Lorenzo de El Escorial
2006, pp. 80-82; HERNANDEZ, L, “Nuevos colegios para nuevos tiempos. Entrevista con e P. Gabriel
del Estal”, en La Escuela Agustiniana, nim. 45/46, Abril-Dic. 1993, pp. 85-107; LLORDEN SIMON, A.,
“Biobibliografia Agustiniana Escurialensg’, en La Comunidad Agustiniana en €l Monasterio de El
Escorial. Obra Cultural (1885-1963), San Lorenzo de El Escoria 1964, pp. 326-33; RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, I.y ALVAREZ FERNANDEZ, J., Labor Cientifico-Literaria de los Agustinos Espafioles,
Valladolid 1992, vol. 1 pp. 159-165; vol. 2, pp. 750-59; RODRIGUEZ LLAMOSI, J. R., “El P. Gabriel
del Estal en el recuerdo de un alumno”, en Nueva Etapa, 77 (2010), pp. 259-267; SCIACCA, M. F,, La
filosofia hoy. De los origenes romanticos de la filosofia contemporanea hasta los problemas actuales,
Barcelona, 1961, p. 424; VASQUEZ, A., Quién es quién en la | glesia espafiola, Madrid, 1972, p. 103.
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7.2. Pensamiento. L ostresvuelos del Aguila de El Escorial

Parafraseando €l titulo del ultimo libro que publicé € P. Gabriel del Estal en €
afo 2001 dedicado a San Agustin titulado: Los tres vuelos del Aguila de Hipona.
Historia y Humanismo Juridico >, vamos a referirnos a los tres aspectos del
pensamiento del sabio agustino que marcan su trayectoria intelectual: e humanismo
agustiniano, como rasgo de fe y humanidad del autor; la piedra escuria ense como base
de su autenticidad en la obra y en la propia vida; y la realidad socia y politica de su
tiempo, en la que vive y desarrolla su pensamiento, como elemento circunstancia en el

gue elabora su obra.

7.2.1. El humanismo agustiniano.

Lavariada y extensa produccién del P. Gabriel del Estal, que comprende escritos
socioldgicos e historiogréficos, juridicos y filosoficos, politicos y eclesiaes, se

despliega sobre un trasfondo humanista de impronta agustiniana.

Ser hombre, para nuestro sabio maestro, es estar encarnado en el tiempo, en la
vida concreta y circunstanciada. El don mas valioso de ser hombre es construir su futuro
real, positivamente, sin perder nunca e contacto sensible con la existencia, ocupando €l
puesto que le corresponde en el mundo. Cuando cada cosa ocupa su puesto en € mundo
mandan entonces las categorias sobre € artificio. También en € angosto pero

complicado universo del hombre. Verdad y bien son categorias, no composturas.

' Nos referimos a su fundamental obra sobre San Agustin: DEL ESTAL, G., Los tres vuelos
del Aguila de Hipona. Historia y Humanismo Juridico”, EDES, San Lorenzo de El Escorial, 2001. Se
refiere en ella a las tres obras mas importantes de san Agustin: Confesiones, La Ciudad de Dios y De la
Trinidad.
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Idea, para nuestro autor, no es ideologia. |dea es la representacion mental de una
cosa elevada a arquetipo de valor absoluto; mientras que ideologia es un sistema
coherente de ideas, aplicado a un tiempo y un espacio historicos, con elevacion a pauta
dominativa de comportamiento para la sociedad, por 10 que mientras que las ideas
liberan a hombre, las ideologias lo alienan, tal es & caso del marxismo, doctrina
politica convertida en religion, ajuicio de nuestro autor, desdivinizada como dialéctica,

pero con idolos mesianicos en la ortodoxia de su credo.

Toda alienacién supone en € hombre una situacion impuesta de la que nace una
conducta, una praxis sin autonomia. Hay cuatro tipos histéricos de aienacion: religiosa,
metafisica, socioldgicay técnica. En la dienacién religiosa el hombre es esclavo de los
dioses: le dominan los fantasmas del poder sobrenatural. En la alienacion metafisica el
hombre es esclavo de las formas. e dominan los fantasmas del poder ontoldgico. En la
alienacion sociologica e hombre es esclavo de los hombres: e dominan |os fantasmas
del poder imperante, con dominacién tanto econémica como politica. En la alienacion
técnica  hombre es esclavo de las maguinas: le dominan los fantasmas del poder

mecanico.

Sobre lafrase evangdlica: “ la verdad os hara libres’ , construye €l P. del Estal |a
arquitectura medular de su pensamiento. La historia universal, escribe, es la historia del
espiritu libre. Occidente nace como logos de verdad en Grecia. Se fortalece como lex de
justicia en Roma. Se vitaliza como agape de amor en el Evangelio. La polisidealista de
los fil6sof os, vigorizada con la civitas mas realista de |os jurisconsultos, se espiritualiza

con su insercion, asi ideal como real, en la ecclesia prophetica de los apdstoles.
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Expresion concreta de Occidente es el Cristianismo. Su motor de sintesis no es otro que
la libertad. La auctoritas y la potestas son la ecuacién dialéctica de las libertades
publicas. Para que la actuacion de la potestas no degenere en despotismo necesita €
contrapunto moderador de una auctoritas. A su vez, para que la actuacion de la
auctoritas no degenere en anarquia, le es necesario € contrapunto fortalecedor de una
potestas. La auctoritas es ratio de derecho. La potestas es voluntas de poder. Derecho

esjusticia. Poder es eficacia.

Larazdn, en e sentir de nuestro autor, es €l contenido de la auctoritas. Soberano
supremo es la ratio auctoritatis. Su tipo juridico més esclarecedor queda concretado en
la Grecia clasica, por obra de los fil6sofos, como derecho natural. Paralelamente, la
voluntad es el contenido de la potestas. Soberano supremo es aqui la voluntas principis.
Su tipo juridico més esclarecedor queda concretado en la Roma clasica por obra de los
jurisconsultos como Derecho positivo. Ya en la Grecia durea de Maraton y Salamina €
Derecho positivo se habia prefigurado a través de la tragedia. Es Esquilo quien
escenifica su nacimiento en la Orestiada, durante la primavera olimpica del afio 458 a.

C.

El Derecho natura se halla escrito con letras indel ebles en la naturaleza humana,
por € autor de la naturaleza misma. La razén lo descubre. Y los poderes supremos,
instaurados convivenciadmente entre los ciudadanos e instituciones, son los que se
encargan de convertirlo potestativamente en Derecho positivo, como orden vinculante
de ley. Derecho natural, legitimacidn histérica, realismo concreto y consciencia objetiva

son, pues, los cuatro pilares sobre los que descansa la razén existencial del derecho
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positivo y las cuatro fuerzas filosofico-sociaes y politico-religiosas que transmiten

vigor consistente al humanismo universal.

La conviccion humanista del P. Gabriel del Estal se manifiesta especialmente en
toda su obra en la que trata de acercarse a lo auténtico del hombre en e mundo, de
buscar su totalidad existencial que e sabio agustino aplica alarealidad politico-juridica.
Y esque d P. Gabriel del Estal no fue ni positivistani incondiciona del pensamiento de

Kelsen. Y no lo fue por su constante y clara conviccién humanistac®?.,

Cuando € maestro agustino escribe comenzaba entonces e renacimiento del
Derecho natural en Espafiay e P. del Estal fue uno de los pensadores que aportd su
labor atal renacimiento. De ahi la constancia de |a aceptacién del Derecho natural en su
vida. De hecho, su obra supone un enfrentamiento con Kelsen en e tema de la
identificacion del Estado y € Derecho, que para € P. Gabriel del Estal son diferentes,
en la medida en que rompe la unidad del concepto de Derecho. Ni siquiera admite la
existencia de dos 6Ordenes juridicos paralelos. €l Derecho natura y e Derecho positivo,
porque para €l P. Gabriel del Estal € Derecho natural, que supone una desdivinizacion,
se realiza histéricamente como Derecho positivo. De ahi que considere € derecho
politico como una realidad social, histérica, sensible y nos recuerde la importancia del
humanismo agustiniano, del cua se siente cada vez mas cercano, y lo extienda a la
humanizacion de la ciencia juridica, pero sin separar € orden moral del juridico, que
considera que se relacionan y complementan entre si. La persona social y sus relaciones

serén el objetivo de su pensamiento.

552 DEL ESTAL., G., “El hombre nuevo hacia el tercer camino”, en Religion y Cultura, Madrid,
1975, pp. 587-593.
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El Humanismo, como es sabido, tiene su origen a comienzo de la Edad
Moderna (bien en la caida de Constantinopla en poder de los turcos, bien en é momento
del descubrimiento de América por los espafioles). En todo caso, € Humanismo
coincide con € Renacimiento. Y pueden distinguirse dos tipos. € raciondista, que
Ortega Ilamo “prometeico”; y € teoldgico-cristiano, a cua se adscribe nuestro sabio

agustino. Ambos tipos de humanismo se oponen entre si.

El primero supuso la ruptura con el mundo cultural del Medievo; el segundo, no.
El primero sustituye €l geocentrismo medieval por un humanismo cuyo centro es €
hombre a margen de Dios. El segundo, en cambio, desenvuelve su pensamiento
alrededor del hombre, no a margen de Dios ni contra el pensamiento cristiano. Por eso,
se trata de un humanismo con un ato sentido de la dignidad humana y un concepto
bésico: la persona humana es una creacién del Cristianismo. En cambio e Humanismo
prometeico erige a hombre en lugar de Dios y le diviniza como un ser que se basta a si
mismo, algandolo de la Mora objetiva, alentando € desarrollo de sus pasiones, la

racionalizacion de la vida humana®3.

Entre las grandes figuras representativas del Humanismo prometeico destaca
Nicolds Maguivelo quien con su tesis pesimista acerca del hombre (sono piu pronti al
male che al bene), acusa a Cristianismo de haber debilitado las energias humanas a
valorar excesivamente la contemplacion y € ideal moral sobre la accion conveniente y
la utilidad de un acto. Consideraba que lo que vale en lavidaes laeficacia, a margen de
la Moral, de ahi e pragmatismo de su doctrina. En e Humanismo teol dgico-cristiano

destaca Erasmo, Tomés Moro y Juan Luis Vives, cuya caracteristica es |a busqueda de

553 Vid. CORTS GRAU, J., Historia de la Filosofia del Derecho, 1968, pp. 379-382.
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la verdad objetiva y la imagen del hombre y la reafirmacion de su personalidad. Si la
libertad es la nota esencial del ser humano, o que mas importa para su vida es precisar
el bien mora y e contenido mismo de las virtudes. Asi, diran que sblo es auténtico €
Humanismo que propone como meta la virtud mora. Por eso, cuando € Hombre
renuncia a su religacion con Dios pierde su dignidad y los vaores éticos. En este
sentido, la sociabilidad humana no es un accidente, sino una nota esencial del ser

humano.

De los dos humanismos referidos, € P. Gabriel del Esta se muestra como un
claro defensor a ultranza del humanismo teoldgico y cristiano, pero 1o matiza con su

raiz agustiniana. Y escribe interesantes y bien nutridos ensayos sobre el tema™*.

El gran trabgjo, a nuestro juicio, que el P. Gabriel del Estal dedicd alafigurade

San Agustin y particularmente a su obra es @ titulado: Los tres vuelos del Aguila de

54 DEL ESTAL, G., Estudios sobre “ La ciudad de Dios’ de San Agustin. La Ciudad de Dios,
Madrid, 1954, 167, Numero extraordinario de la revista La Ciudad de Dios en el XVI centenario del
nacimiento de San Agustin, 2 vols.; ID., “San Agustin y el Gnico agustinismo”, en La Ciudad de Dios,
Madrid, 1954, pp. 5-24; IDEM, “San Agustin y su invitacion a la interioridad”, en Ecclesia, Madrid,
1954, pp. 404-406; IDEM, “La Ciudad de Dios’ de San Agustin ante €l curso de los tiempos. Historia.
Filosofia de la Historia. Filosofia cristiana de la Historia, en La Ciudad de Dios, Madrid, 1954, nimero
extraordinario, vol. |, pp. 207-283; IDEM, “Equivalencia de civitas en el De civitate Dei”, en La Ciudad
de Dios, Madrid, 1954, nimero extraordinario, vol. Il, pp. 356-454; IDEM, “Perfil humano de San
Agustin”, en Ecclesia, Madrid, 1954, pp. 600-602; IDEM, “Después del centenario de San Agustin”, en
La Ciudad de Dios, Madrid, 1955, pp. 5-9; IDEM, “San Agustin: jerarquia y totalidad”, en Augustinus,
Madrid, 1956, pp. 9-21; IDEM, “La idea de los dos reinos en la dialéctica de San Agustin. Resumen de
tesisdoctoral”, en Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1 (1957), pp.
237-239; IDEM, “Derecho y Estado en la concepcién agustiniana de las dos civitates’, en Boletin del
llustre Colegio de Abogados de Madrid, enero-febrero (1958), pp. 13-15; IDEM, “Santa Monica: perfil
biogréfico”, en Afio Cristiano, Madrid, |1 (1959), pp. 277-288; IDEM, “La dialéctica de los dos reinos en
la filosofia agustiniana del Derecho y del Estado. Parte sistemética’, en La Ciudad de Dios, Madrid,
1959, pp. 5-72; IDEM, “San Agustin y El Escorial. Razon y tiempo de La Ciudad de Dios’, en Nueva
Etapa, 47 (1981), pp. 73-77; IDEM, Augustine's Concept of the Just War, en Nueva York: N. B. Franklin
House, 1985, pp. 302-307; IDEM, “El concepto de San Agustin de la guerra justa’, en Saint Augustine,
Father of European and African Civilization. International Conference of the Schiller Institute, November
1-3, 1985 in Rome. Nueva York: N. B. Franklin House, 1985, pp. 61-67; IDEM, “St. Augustine, realistic
pacitism, and the Strategig Defense Initiative, en EIR, Executive Intelligence Review, Washington, 47
(1985), pp. 53-55; IDEM, “Frente a pacifismo utdpico y manipulado, el pacifismo redlista de San
Agustin”, en Benegeli, Revista de Arte, Ciencia y Buen gobierno, México, 2 (1986), pp. 44-47.
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Hipona. Historia y Humanismo Juridico >*°, cuyo titulo usamos para referirnos a definir

latrayectoriaintelectual del sabio agustino.

En esta obra analiza € pensamiento de San Agustin centrado fundamentalmente
en las tres obras cumbres del genio de Tagaste: Confesiones, De Civitate Dei y De
Trinitate, que € P. Gabriel del Estal, a pesar de ser unatrilogiainacabada, califica como
“los tres vuelos del Aguila de Hipona” , pero es esta una obra de carécter filosofico y
teoldgico, més que juridico, y basta aqui sdlo la mencién, dada la importancia de la
misma, pues un andlisis mas denso excederia de |a natural eza de esta tesis™®. Sirva esta

referencia para expresar € “ vuelo humanista cristiano” de nuestro sabio agustino.

Desde un punto de vista mas técnico, mas juridico, de todos los temas y trabajos
realizados sobre San Agustin por € P. Gabriel del Estal nos interesa especialmente al
objeto de esta tesis por su matiz social y politico €l trabajo publicado con ocasion del
XVI centenario del nacimiento de San Agustin titulado: Equivalencia de “ civitas’ en €

“De civitate Dei” 7,

En dicho trabgjo analiza las diferentes vertientes del término civitas y los
aspectos gque destacan en relacion con la magna obra de San Agustin titulada: De

civitate Dei.

555 Nos referimos a su fundamental obra sobre San Agustin: DEL ESTAL, G., Los tres vuelos
del Aguila de Hipona. Historia y Humanismo Juridico”, EDES, San Lorenzo de El Escorial, 2001. Se
refiere en ella a las tres obras mas importantes de san Agustin: Confesiones, La Ciudad de Dios y De la
Trinidad.

5% Un estudio sobre la citada obra del P. Gabriel del Estal puede verse en: RODRIGUEZ DIEZ,
J., “El pensamiento de San Agustin en Gabriel del Estal. (Trilogia de Confesiones, Ciudad de Dios,
Trinidad), en CCXXII, 1 (2009), La Ciudad de Dios. Homenaje al P. Gabriel del Estal Gutiérrez (1917-
2008), pp. 53-89.

57 |DEM, “Equivalencia de civitas en € De civitate Dei”, en La Ciudad de Dios, niimero
extraordinario en homenaje a San Agustin en el XVI centenario de su nacimiento, El Escorial, 1954, val.
I1, pp. 356-454.
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A partir de lafilologia, €l P. Gabriel del Estal andliza la triple equivalencia del
término civitas: la latina, ciudad; la germénica, estado; y la eslava, imperio o reino. En
la equivalencia clasica aparecen los términos civitas y polis. En ambos, dice € P. del

Estal, porgue en e mundo antiguo:

“Estado e Iglesia estan implicados, hay una vinculacion religiosa que
mas tarde, lentamente, va secularizandose cuando aquéllas, polisy civitas, van
estando mas atentas al culto dd poder y empefiadas en la defensa de
predominio y de la hegemonia. Cada una de ellas va delimitando sus contenidos
sociales. Y la civitas va logrando ser una célula de vida coman integrada por un
centro nuclear y un fondo plasmatico. El nicleo, explica, es Roma; € plasma,
todo el imperio. La civitas romana de esa forma desborda e moderno concepto

de ciudad” °8.

Lo que e P. Gabrid del Estal viene a apuntar con su ensayo es cOmo San
Agustin va variando y configurando sus acepciones de civitas hasta que logra que
guepan en su hocion las dos a las que se refiere su pensamiento debido a que da a
término una amplia significacion cuyo rasgo pudiera hacerse por € triple elemento de la
multitud de hombres, vinculo de concordia y razén publica del mando y obediencia.
Asi, la ciudad, dice el P. Gabriel del Estal, podria ser definida, desde € Obispo de

Hipona, como una:

558 | bidem, p. 413.
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“Multitud de hombres unidos entre si, bajo algun vinculo de comunidad

mediante la concordia de mando y obediencia entre los ciudadanos’ >°.
Para comprender mejor el alcance de la pretension de San Agustin, e P. de
Estal hace una comparacién y andlisis de los términos equivalentes que usa €l santo en

laliteratura agustiniana:

- Civitas y societas, civitas y urbs encerrando € dilema de lo universal y lo

limitado:
- Civitas y ecclesia, €l dualismo abierto dial écticamente entre las dos ciudades,
cuya oposicion es tan solo funcional y no implica al Estado como una encarnacién

substantivadel mal;

- Civitas y populus, civitas y republica, civitas y gens, referida a la raigambre

social sobre lague ésta se asienta;

- Civitas eimperiumen el que queda resaltada la auctoritas como nexo y mando;

- Civitas y saeculum como contenido de temporalidad o expresion metafisica del

devenir;

- Civitasy patria como lugar de los padres y de lo paterndl; y, finalmente,

559 | bidem, p. 416.
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- Civitas y regnum como realizaciones del Principado de Cristo o de Luzbel.

Tras este meticuloso andlisis, € P. Gabriel del Estal desvela, en € Ultimo
epigrafe el tema del término ideal con @ que puede traducirse ideol 6gicamente la voz
civitas empleada con un acento especia y con la dificultad terminolégica que, en
ocasiones, guarda la literatura agustiniana y que resulta ser, para nuestro sabio autor, €l
de regnum, ya que éste traduce, segun indica: “ €l nervio logico, la riqueza de notasy €

dinamismo que la palabra agustiniana quiso encerrar” .

7.2.2. Laautenticidad de la piedra escurialense

La piedra escurialense marco en e pensamiento del P. Gabriel del Estal unanota
esencial como norma de conducta y como objetivo ultimo: la autenticidad de vida y la

autenticidad de obra.

El P. Gabriel del Estal buscé siempre hacer e mejor bien posible tanto a las
personas como a las instituciones de su entorno; es decir, a las personas e instituciones
gue formaban la comunidad en la que é vivia. Fue un hombre de bien, un hombre justo
y de paz, que pasod, segin la maxima evangélica, haciendo el bien y ayudando a quien
pedia su colaboracién, pero sin venderse a nada ni nadie. En esto radica su autenticidad
como norma (es decir, como derecho) y como objetivo (es decir, como bien de la

Comunidad, de la Sociedad y del Estado en que le tocd vivir).

560 | bidem, p. 450y ss.
363



Esta autenticidad de vida (como norma de conducta y como objetivo), que € P.
del Estal adquiere de la solemnidad, de la autenticidad de |la piedra de El Escorid, la
llev6 también a terreno de la ciencia juridica tanto en la ensefianza del Derecho como
en lainvestigacion buscando unir lo social, lo juridico y o politico. Este es € gje central
de su pensamiento caracterizado por € diagnéstico del problema socia, su enfoque

juridico y su propuesta para el marco de la Comunidad.

Y es que e P. Gabriel del Estal buscaba € andlisis, la diseccion, la anatomia
hasta € Ultimo entresijo, asimilando todo o que es posible de la materia estudiada. Al
P. Gabriel le gustaba llegar a fondo de las cosas, y de los problemas, y de |os autores,
de donde nace su compromiso de rigor con su pensamiento y su obra juridica.
Precisando aln mas, cabe sefidar que esta coherencia la gan6 € P. Gabriel en sus
monografias méas relevantes en las que abordd temas sociales que van a ser € ge
alrededor del cua articula su obra juridica, desde la autenticidad de la piedra

escuridense a la que dedicd numerosos trabajos®®!, habiendo incluso pronunciado en

%61 DEL ESTAL. G., “El P. Jer6nimo Montes en la penologia espafiola’, en La Ciudad de Dios,
Madrid, 1952, pp. 412-416; IDEM, “Turismo Y filosofia: de San Quintin a El Escoria”, en Religion y
Cultura, Madrid, 3 (1958), 3, pp. 61-84; IDEM, “Arquitectura filologica de El Escoria”, en Hogar y
Arquitectura, 1963, pp. 56-69; IDEM, “Arquitectura filologica de El Escorial. (11. Indagaciones sobre la
Herreria)”, en NUmero extraordinario de Nueva Etapa, El Escorial, 1963, pp. 41-50; IDEM, “La Iglesia,
Trento y El Escorial, en El Escorial. IV centenario de la fundacion del monasterio de San Lorenzo el
Real, 2 vols. Madrid: Patrimonio Nacional, 1963, vol. |, pp. 467-527; IDEM, “Los estudios superiores de
San Lorenzo €l Real. Memoria histérico-critica sobre sus fundamentos y titulos en ambos Derechos’ en
El Escorial: Biblioteca “ La Ciudad de Dios” , 1964, pp. 1-48; IDEM, “El Escorial en latransicién de San
Jer6nimo a San Agustin. Titularidad juridicay circunstancia histérica’, en Monasterio de San Lorenzo el
Real. El Escorial. IV centenario de su fundacién. El Escorial: Biblioteca “La Ciudad de Dios’, 1964, pp.
561-616; IDEM, “Estado actual de las gestiones sobre e proyecto de Universidad Agustiniana
Escurialense” en Boletin informativo de la provincia, 1 (1969), pp. 17-22; IDEM, “Apéndice documental
sobre el Real Colegio Universitario Maria Cristina’, en Anuario juridico escurialense, El Escorial, 1971,
pp. 441-506; IDEM, “Alfonso XII en El Escorial”, en Real Colegio de Alfonso XIl. Primer Centenario,
1875-1975, El Escorial, 1975, pp. 14-20; IDEM, “Las tres construcciones de El Escorid”, en Los
Domingos de ABC, 18 de diciembre de 1977, pp. 7-14; IDEM, “El Escorial y las Casas de Oficios’, en
Nueva Etapa, 1980, pp. 167-172; IDEM, “El Escorial: Urbanismo y naturaleza. |. De laleal villaal Real
Sitio”, en Reales Stios, 1982, pp. 45-68; IDEM, “El Escoria: Urbanismo y naturaleza. 1. A. Razén
histérica y lenguaje ecolégico”, en Reales Stios, 1983, pp. 17-37; IDEM, “El Escorial: Urbanismo y
naturaleza. I1. B. Mistica envolvente del bosque”, en Reales Stios, 1984, pp. 9-31; IDEM, “El Escorial,
clave de Estado. Cesarismo pluralista de Felipe 11, entre sefioriazgo medieval y centralismo borbénico”,
en La Ciudad de Dios, El Escorial, 1984, pp. 623-674; IDEM, “Estudios superiores de El Escorial”, en
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San Lorenzo de El Escoria por dos veces € Pregon de las Fiestas patronales con

ocasion de la celebracion de diferentes festividades™®?.

7.2.3. Laredlidad socia y politica de su tiempo

El tercer vuelo del Aguila de El Escorial a que se aproxima y dedica su més

nutriday ricatrayectoriaintelectual eslarealidad social y politica de su tiempo.

El P. Gabriel del Estal mantuvo un didogo extenso y activo con la realidad
socia y politica en la que vive: son los afios finales de la dictadura franquista y €l
comienzo de la transicion espafiola. Y asi le vemos informado a respecto de los
acontecimientos gque marcan la Historia, pero lo hace con e tamiz agustiniano y
humanista que le caracteriza, y la autenticidad, € rigor y la solemnidad de la piedra

escurialense sobre la que reposa sus reflexiones.

El pensamiento del P. Gabriel del Estal en este aspecto se traduce en la busgqueda
incesante de la realidad juridica, socia y politica, para aplicar sus dotes humanistas
agustinianas y la autenticidad de su modo de contemplarlas e incluso en adoptar una
rectificacion linglista del Derecho. Y es que, efectivamente, la realidad de la Justicia se

designa en griego personificada simbdlicamente en la diosa de la justicia, es dike, que

Los agustinos en € monasterio de El Escorial. San Lorenzo de El Escoria, Ediciones escurialenses,
1985, pp. 80-95; IDEM, “Nuevo Escorial universitario. | Centenario de los agustinos en el monasterio de
San Lorenzo el Real”, en La Ciudad de Dios, El Escorial, 1985, pp. 413-512; IDEM, “El Escorid: La
Semana Santa del monasterio”, en Reales Stios, 1985, pp. 37-57; IDEM, Nuevo Escorial Universitario.
El Escorial: Ediciones escurialenses, 1986, Coleccion Pax Juris, 17.

562 DEL ESTAL. G., Pregdn de la romeria de Nuestra Sefiora de Gracia, patrona de San Lorenzo
de El Escorial, 10 de septiembre de 1977, vispera de la fiesta. San Lorenzo de El Escoria: Cofradia de
Nuestra Sefiora de Gracia, Maria, Madre de Dios y Madre nuestra, 1977; IDEM, Pregén de las fiestas de
San Lorenzo el Real de El Escoria 1983, 9 de agosto, vispera de los festejos. San Lorenzo de El Escorial:
Ayuntamiento del Real Sitio, 1983.
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en latin se expresa en forma verbal como presente impersonal (licet) que significa: es

licito, es justo; y como participio con sentido sustantivo licitum (lo licito, lo justo)®®.

Es significativo, en este sentido, € peso que laHistoria, la Filosofiay latragedia
griega tienen en e pensamiento del P. Gabriel del Estal. No es dificil conocer las
motivaciones que tiene por estas disciplinas, pues estas preferencias muestran la
ponderacién y la ecuanimidad de un humanista que puso por escrito en sus mas célebres
obras, que analizaremos a examinar sus aportaciones, asi como sus escritos dirigidos a
publico en general, como son los articulos aparecidos en la prensa diaria, entre ellos, los
que figuran en las paginas del diario ABC, donde colabord durante mas de treinta afios,

desde mayo de 1952 hasta 1986.

Que la Historia dejé poso en la obra del P. del Estal 1o vemos en sus estudios
sobre la Monarquia y las Cortes generales, pero también la literatura no le fue ajena,
puesto que, ademas de poeta, diversas obras han estado presentes en su pensamiento. Y,
por ultimo, e tercer elemento significativo de su pensamiento es la filosofia. El P.
Gabriel del Estal escribe desde la reflexion meditada, pausada, serena, pero
concienzuda. Y es que e Derecho politico no cabe para €l P. Gabriel del Estal en una
sola melodia, es un conjunto armoénico donde se concitan a mismo tiempo y se
armonizan Historia, Literatura y Pensamiento. Y este conjunto armonico en la pluma

del P. Gabriel del Estal eslo que e hace un genuino intelectual.

Decia e prestigioso agustino, P. Saturnino Alvarez Turienzo, catedrético de

Filosofia en Salamanca acercade &:

563 DEL ESTAL, G., “Derecho y retérica’, en La Ciudad de Dios, Madrid, 1953, pp 375-394;
IDEM, “Cuatro notas filolégicas para juristas y psicélogos’, en Anuario juridico escurialense, 3 (1962),
pp. 431-452.
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“ QU vocacién de estudioso se caracterizaba por la apertura a saberes de
muy variada leccion. No era €l padre Gabriel € temible homo unius libri. S en
ocasiones resultaba temible era por empefiarse en serlo; por querer apurar su
argumento hasta dar cuenta de todo é en todos sus detalles. Cuando estaba
metido en una investigacion se sumergia en ella y podia llegar a ser absorbente
de la atencion de cuantos encontrase en € camino dispuestos a echarle una
mano. Asi es que ciertos trabajos suyos dan la imagen de un empedrado de
erudicion sin cuento que, por lo rara, al menos a veces, delata o laborioso que

ha tenido que ser el conseguirla” %,

En la necrologica que hice sobre el P. Gabriel del Estal a su muerte, escribi

entonces estas palabras.

“Entre los alumnos corrian muchos mitos sobre la persona del P.
Gabrid. Unos decian que era astrénomo, otros que era poeta, e incluso se decia
gue era amigo personal del Rey porque, decian, habia sido su profesor cuando
éste era Principe y vivia en la Casita del Principe. Pero nunca hice caso a esos
bulos y me quedé con la imagen que yo tenia de é y que ahora al conocerle
habia mejorado. Y no sé cuanto habria de realidad en aquellas habladurias,
pero desde luego e P. Gabriel del Estal se me revel6 como un trabajador
infatigable, culto, exhaustivo, preciso en la palabra, inagotable en el saber,

bondadoso en € rostro y en las relaciones, de trato calido y sencillo, y un ser

%4 ALVAREZ TURIENZO, S, “Un genuino intelectual” en ABC, 13/11/2008.
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humilde, como corresponde a los sabios, que sabia despojarse naturalmente de

toda arrogancia y vanagloria’ >,

El P. Gabriel del Estal, era, desde luego, perito en vientos. Dominaba las velas
del triviumy e cuadriviumy podia navegar aproando rumbo a saber infinito con brisa
asu favor. Entendia €l secreto de las estrellas y la profundidad de Dios. En su ordenada
mente esta la tragedia griega, la piedra filosofal y € mundo de las siete esferas
transparentes. Y hasta tenia noticias sobre e mar de lodo en que Platon disuelve la

Atlantida.

565 RODRIGUEZ LLAMOSI, J. R., “El P. Gabriel del Estal en el recuerdo de un alumno”, en
Nueva Etapa, 77 (2010), pp. 259-267.
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7.3. Personalidad

Tres aspectos vienen a marcar su personaidad: su profesion docente y religiosa,

su esencia politicay la creacién poética.

7.3.1. El P. Gabriel del Estal, maestro agustino

La vertiente docente del P. Gabriel del Estal es sin duda esencial en su biografia
al responder asuinicial vocacion religiosa, pronto sentiday siempre mantenida hasta su
altimo dia. Quiso ser religioso y docente desde su juventud, y consiguiéndolo se realizd

como ser humano.

Su magisterio como profesor de Derecho politico en e Rea Colegio
universitario “ Maria Cristina” de San Lorenzo de El Escorial es bien conocido y de
ello dan testimonio la ingente cantidad de generaciones que pasaron por sus ensefianzas

y los numerosos discipul os suyos, entre los que tenemos el orgullo de sentirnos.

Tuve la fortuna de ser aumno del P. Gabriel del Estal cuando impartia la
asignatura de Derecho politico y Sistemas constitucionales en € curso 1984-1985, en €l
altimo curso que dio en la Universidad “Maria Cristind’ de El Escorial, a punto de
estrenar su jubilacién como docente, para consolidar alin méas su asentamiento como

escritor.

Si todas las clases de los sabios agustinos que impartieron su docencia en El

Escorial fueron memorables, las del P. Gabriel del Estal resultaban brillantes por su
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claridad, rigor y dominio de la asignatura. En ellas lograba ofrecer en un par de horas d
alumnado, formado por jévenes de diferentes provincias, una sugestiva panoramica del
Derecho constitucional comparado y de nuestro Derecho politico espariol, objetivo no
facil de alcanzar dados los tiempos de cambio que se iniciaban con la transicion
espafiola y en cuya consecucion revelé su capacidad de sintesis y sus profundos

conoci mientos.

Es de destacar que e P. Gabriel del Estal, como maestro atento a la realidad
socia y politica, fue consciente de la importancia de los momentos que Espafia estaba
viviendo y supo prestar sus valiosas aportaciones a los alumnos y favorecer asi €
conocimiento de la disciplinay laimportancia de los momentos que se vivian entonces

en Espana.

Su magisterio se prolongd en sus obras, que son testimonio vivo de su sabiduria.
Los libros del P. Gabriel del Estal han tenido amplia difusion en los sectores sociales y
politicos. Y su columnaen e diario ABC denota la actividad de un pensador incansable,

atento alaredidad.

Recomendaba a la juventud € P. Gabriel del Estal, en una entrevista concedida
con ocasion del XXV aniversario de algunos centros de ensefianza agustinos

especialmente puestos en marcha por él:

“Todo lo que e hombre hace en su vida, con €& pensamiento o con la
accion, lleva escrito un mensaje. EI mio, como educador, ha sido y sigue siendo

éste, dirigido a los jovenes:
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Estudiad bien la carrera, en todas las asignaturas y todos sus niveles,
primarios, medios y superiores. No existen materias indtiles. Ni hay nada en la
sociedad potencialmente tan rico como una carrera o un cultivo de los saberes,

estudiarlos dia a dia 'y hora tras hora con afan y sin tregua.

Practicad la teologia del trabajo, injertada en sacrificio constante vy,
para los creyentes, en oracion hecha vida. Ora et labora, reza y trabaja, era e
lema de los escritorios medievales, cuando Europa comenzaba a nacer. Hoy, a
las puertas del siglo XXI, en nuestra civilizacién de la eficacia y de las cosas

bien hechas aquella méxima tiene esta traduccion: rezar estrabajar.

Ya lo expresaba asi san Pablo, cuando escribia hace veinte siglos. S
quis non vult operari, nec manducet. O dicho en espafiol: S alguno no quiere

trabajar, ése no coma.

No cultivéis la vagancia. Estudiar en la escuela facilita después triunfar
en la vida. Es la clave primera dd éxito. La teologia del trabajo os ensefia,
sobre e pupitre de la clase en € colegio y sobre la mesa de estudio de vuestra

casa, esta leccion” %,

56 HERNANDEZ, L, “Nuevos colegios para nuevos tiempos. Entrevista con el P. Gabriel del
Estal”, en La Escuela Agustiniana, nim. 45/46, Abril-Dic 1993, p. 107.
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7.3.2. El P. Gabrid dd Estal, politico de raza.

Sin ser politico, era un politico de raza, y no solo por ser un estudioso de la
Ciencia politica sino por su alta capacidad de gobierno. Vivia con modestia y 1o que
buscaba era el servicio ala comunidad y a la sociedad, prestandolo generosamente, sin
juzgar a régimen, ni temer a compromiso. Su actitud parecia responder a la idea

politica de Ciceron de vivir en € seno de la Republica, sea cua sea

Fue sin duda un dirigente nato. Por eso, fue llamado a desempefiar |os elevados
cargos de gobierno que le encomendod la Orden agustiniana: Prior provincial de la
provincia agustiniana matritense (1964-1970), Definidor provincia (1961-1964), Rector
del Real Colegio Universitario “Maria Cristina” (1955-1958, 1970-1972, 1980-1982) y
Director de larevista La Ciudad de Dios (1952-1955), lo que le llevo a poder mantener
relacion con € Jefe del Estado Francisco Franco y, después, con €l Rey don Juan Carlos

[, con quien mantuvo unarelacion cordial.

Dice el P. Saturnino Alvarez, compariero de habito:

“De parecidos registros echaba mano como tracista y gecutor de las
multiples obras que emprendi6 en € gercicio de sus cargos (rector del Centro
de Estudios Superiores de El Escorial y prior provincial dentro de la Orden
agustiniana). He dicho tracista y gecutor. Sn demérito para sus actividades
intelectuales, creo que lo mas propio de su personal genio iba por € camino de
hacer de é un gerente o gjecutivo de altura. No habia empresa que no estuviera

dispuesto a acometer. Lo que acometia lo realizaba.
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Se empled en la reforma de los estudios en € Centro del que fue rector.
Reforma en cuanto a su ampliacion y a su autonomia. Pero € campo en que su
programa renovador tuvo un despliegue mas eficaz y visible fue en € de la
refundacion de las mas de las obras de la institucion religiosa que presidia.
Desde la construccion de nueva planta de varios de los colegios de segunda
ensefianza dentro de Espafia, hasta la proyeccién misionera en paises de fuera,
casos de Brasil y, sobre todo, Panama. Entre los edificios por é edificados son
los colegios mayores. Mendel y Elias AhGja (Madrid), colegios de segunda

ensefianza: Valdeluz (Madrid), Los Olivos (Malaga), San Agustin (Avilés)” %7,

En @ numero extraordinario que la Revista L.E.A. (La Escuela Agustiniana)
dedico a celebrar de los XXV afios de algunos de los centros de ensefianza que rige la
Provincia religiosa Matritense de los agustinos de El Escorial, figura una entrevista
readlizada por e P. Luis Hernandez a promotor de toda la renovacion de las
instituciones educacionales, e P. Gabriel del Estal, que es un testimonio excepciona del
hombre que ante todo tipo de dificultades y trabajos, buscé la renovacion necesaria para
cumplir uno de los fines primordiales de los agustinos de El Escorial que es la
educacién y formacion de la juventud. Preguntado por € P. Luis Herndndez acerca de
las razones que le impulsaron a llevar a cabo la renovacion de los centros educativos

agustinos decia el P. Gabrid:

%7 ALVAREZ TURIENZO, S, “Un genuino intelectual” en ABC, 13/11/2008.
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“ El factor de veras determinante partié de un triple empuje: la realidad
de la sociedad espafiola, la realidad de la Iglesa y la realidad de la

Provincia” °68,

Y es que e P. Gabrid del Estal llevé a cabo una profunda renovacién de la
Provincia agustiniana matritense, mediante la puesta en marcha de Centros educativos
(Colegio Vadeduz de Madrid, Colegio Los Olivos de Mdagay Colegio San Agustin de
Avilés), Colegios Mayores de Madrid (Colegio Mayor Méndel y Colegio Mayor Elias
Ahuja), a margen de otras vertientes de su actividad institucional como la expansién de
la Provincia en América, la proyeccion parroquial en Espafia y la atencién a los

Seminarios y otros focos de atencion°.

Sin ser un hombre de Estado, el P. Gabriel del Estal era un politico en toda la
extension de la palabra que sabia entender, como dice € Evangelio, € signo de los
tiemposy llevo ala préctica sus dotes mediante la gjecucion de obras que redundaron en
beneficio de la orden agustiniana. Sin duda, intentd conciliar en su maxima perfeccion
los valores de la Sociedad en la que vivié con las estrategias y posibilidades del Estado,
gue vio transformarse desde una Dictadura, pasando por la transicién espafiola, hasta un
Estado socia y democratico de Derecho, dotando ala orden religiosa de infraestructuras

adecuadas que permitieran hacer realidad sus empresas de altura.

58 HERNANDEZ, L, “Nuevos colegios para nuevos tiempos. Entrevista con e P. Gabriel del
Estal”, en La Escuela Agustiniana, nim. 45/46, Abril-Dic 1993, p. 86.

%9 GARCIA GRIMALDOS, M., “El Padre Gabriel del Estal, revitalizador de la Provincia
Agustiniana Matritense del Sagrado Corazdn de Jests’, en CCXXII, 1 (2009), La Ciudad de Dios.
Homenaje al P. Gabriel del Estal Gutiérrez (1917-2008), pp. 109-162.
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7.3.3. El P. Gabriel del Estal, poeta sublime.

En lapersonaidad del P. Gabriel del Estal no debe olvidarse algo que representa
mucho de su vida: su inclinacion por |la poesia. Cabe ainearlo, incluso, junto a otras
figuras de lavida cultural de este siglo pasado que han coincidido en esto. Es interesante
cotgar la actitud de diversos agustinos frente a la poesia. Nunca llegd a plantearse la
posibilidad de dedicarse ala poesia, afortunadamente para la Ciencia politica espafiol a,
pero la cultivd desde muy joven y mantuvo durante toda su vida la fiddidad a los
versos, cultivandola como escritor con publicaciones de gran belleza y estilo,
desprovistos del apasionamiento que es frecuente en algunos aficionados y de lo que da

cuenta un buen numero de publicaciones poéticas®.

Asimismo, en €l archivo de la Provincia, Residencia Provincial Toméas Camara,

Se conservan un gran nimero de poesias aln inéditas, del més variado contenido y

50 DEL ESTAL, G., “Memento”, en Bosquecillo, El Escorial, 1942, pp. 30-31; ID, “Retorno.
Canto a la nueva Espafia’ en El Colegial, El Escorial, 1943, pp. 12-13; IDEM, “Saludo de turrén’, en
Bosquecillo, El Escorial, 2 (1943), p. 30; IDEM, “El Arce del Bosque’, en Bosguecillo, El Escorial, 2
(1943), pp. 41-43; IDEM, “Sembrar”, en Bosquecillo, El Escorial, 2 (1943), p. 30; IDEM, “A vosotros’,
en El Colegial, El Escorial, 1944, p. 2; IDEM, “Un retrato”, en Bosquecillo, El Escorial, 10 (1944), p. 21;
IDEM, “Pax hominibus’, Bosquecillo, El Escorial, 10 (1944), p. 31-32; IDEM, “Novicio del Escorial”, en
Bosquecillo, El Escorial, 10 (1944), p. 41-46; ; IDEM, “Himno del Colegio Alfonso X11”, en El Colegial,
1945, p. 41; IDEM, “El abrazo del angel”, en Bosquecillo, El Escorial, 1946, p. 21; “IDEM, “Dolorosa’
en Bosquecillo, El Escorial, 1946, p. 69-70; IDEM, “A la puerta de mi casa’, en Bosquecillo, El Escorial,
1946, p. 89; IDEM, “Sombra eucaristica’, en Bosquecillo, El Escorial, 1946, p. 53; IDEM, “Mi regalo” en
Bosquecillo, El Escoria, 1946, p. 145; IDEM, “Nocturno”, en Bosguecillo, El Escorial, 1946, p. 148;
IDEM, “El éxtasis de Ostia (soneto a san Agustin” en Bosquecillo, El Escorial, 29 (1946), p. 11; IDEM,
“Triptico de sonetos’ en Bosquecillo, El Escorial, 29 (1946), p. 16-17; IDEM, “La conversion del genio”,
en Bosquecillo, El Escorial, 1951, p. 223; IDEM, “Luz en lanoche’, en Bosguecillo, El Escorial, 1951, p.
268-9; IDEM, “Fronday piedra’, en Bosquecillo, El Escorial, 1952, p. 175-76; IDEM, “Nunca es tarde”
en Bosqguecillo, El Escorial, 81 (1952), p. 289; IDEM, “Navidad” en Bosquecillo, El Escorial, 81 (1952),
p. 406-11; IDEM, “El redentor con estrellas’, en Bosquecillo, El Escorial, 1953, p. 56; IDEM, “Zapatito
azul”, en Bosquecillo, El Escorial, 1953, p. 18; IDEM, “Romanza de Reyes’, en Bosquecillo, El Escorial,
1954, p. 12; IDEM, “Unamedalla’, en Bosguecillo, El Escorial, 1961, p. 308.
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estructura, que esperan una mano experta que separa arrancarlas de las sombras del

olvido®"%.

Desde esta tesis animamos a que esa mano desconocida pueda reunir en un solo
volumen toda la obra poética del P. Gabrid del Estal en una magna antologia para
deleite de todos. Creemos gue seria un acto de justicia y merecido homenagje a la figura

del sabio agustino.

Queremos dgjar aqui un soneto agustiniano con € que € P. Gabriel del Estal,
poeta, homenagjea en verso a san Agustin en e XVI centenario de su nacimiento.

Pertenece a un tetracordio agustiniano titulado Evocacion y Presencia:

Hijo delagrimas®’2

Un suspiro de citaras en flor
de dos labios marchitos se desprende,
y un madrigal de suplicas enciende

en lallamainextinta del amor.

Con nostalgias de lunay ruisefior
una brisa de pétal os desciende
y en rocio de l&grimas se extiende

sobre € roto cristal de su dolor...

5. CASTANO DE LA PUENTE, F. “In memoriam. P. Gabriel del Esta Gutiérrez
(10.X1.2008)", en CCXXII, 1 (2009), La Ciudad de Dios Homenaje al P. Gabriel del Estal Gutiérrez
(1917-2008), p. 51.

572 DEL ESTAL, G., “Evocacion y presencia’, en Caracola, 26 (diciembre), Méaga, 1954.
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Junto aun alade liricas dulzuras,
lamadre elevaansiosa a las alturas

las sufridas virtudes del hogar.

Pero € hijo, acaballo en las pasiones,

deshoja entre sus locas ilusiones

laoracion del idilio familiar.
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CAPITULO OCTAVO. APORTACIONESAL DERECHO POLITICO

Fueron muchos los temas abordados por € P. Gabriel del Estal, pues fue un
autor prolifico. De su vasta bibliografia, cercana a las 400 publicaciones, podemos
concretar sus aportaciones a Derecho politico espafiol en cinco grandes temas, que
consideramos son € ge nuclear de su pensamiento: la realidad del objeto del Derecho
politico; € derecho ala vida, la instituciéon familiar y € problema de la educacién; la
Monarquiaz e Rey como figura sagrada e inviolable; e Cristianismo frente a

Marxismo; y, por ultimo, laidea de Justicia a partir de latragedia griega.

8.1. Larealidad del Derecho palitico

¢Qué es en redlidad la politica? ¢(Cudl eslaredidad juridica de la politica? ¢Qué

es lapolitica como realidad socia? ¢Y en qué consiste lo social?

Varias son las preguntas que se hizo el P. Gabriel del Estal para definir la
realidad del Derecho politico. Y en lo que estd de acuerdo € sabio agustino es en
establecer una correlacion entre las formas de sociabilidad o de relacion socia y las
formas politicas como formas del Derecho politico. Es decir, para € P. Gabriel del
Estal, la politica y las formas sociales son inseparables. Y esta es una de las cuestiones

nucleares del pensamiento juridico del P. Gabriel del Estal®”.

El P. Gabriel del Estal sitla, en primer lugar, la cuestién social como ambito al

gue pertenece la politica. Con la politica nos encontramos en la vida ordinaria, en la

573 DEL ESTAL. G. “Politica ¢para qué?’, en LEA (La Escuela Agustiniana), 4 (1979) pp. 41-43.
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vida cotidiana, porque forma parte de la necesidad de una sociedad de constituirse como
grupo humano. Por eso, es esencia la determinacion, prima facie, de las ciencias
sociales como la rama de la ciencia relacionada con la sociedad y |os comportamientos

humanos®’“.

Ademas, lo socia es, a juicio dd P. Gabriel del Estal, una denominacion
genérica para las disciplinas o campos del saber que reclaman para si mismas la
condicion de ciencias, que analizan y tratan distintos aspectos de los grupos sociales y
de los seres humanos en sociedad. Estas se ocupan tanto de sus manifestaciones

materiales como de las inmateriales.

Otras denominaciones confluyentes o diferenciadas, segun la intencién de quien
las utiliza, son las de ciencias humanas, humanidades o letras (términos que se
diferencian por distintas consideraciones epistemol 6gicas y metodol 6gicas). También se
utilizan distintas combinaciones de esos términos, como la de ciencias humanas y

sociaes.

Las ciencias sociales estudian e origen del comportamiento individua y
colectivo buscando descubrir las leyes sociales que las determinan y que se expresan en

el conjunto de las instituciones y soci edades humanas ™.

574 El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua da “ciencias humanas’ como
sindbnimo de "ciencias sociales’; y "humanidades’ como sinbnimo de "letras humanas' (literatura, y
especialmente la clasica): Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola
(2014). «ciencia». Diccionario de la lengua espafiola (23.2 edicion). Madrid: Espasa. ISBN 978-84-670-
4189-7. Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola (2014).
«humanidades». Diccionario de lalengua espafiola (232 edicién).

575 DEL ESTAL, G., “Lo socia y las ciencias socidles’, en La Ciudad de Dios, Madrid, 1950,
pp. 5-60.
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Nuestro maestro, a determinar larealidad del objeto de lo socia introduce en su
pensamiento dos limitaciones a la politica: las que derivan de los propios limites del
Derecho impuestos por la realidad social; y, en segundo lugar, la ciencia juridica se
limita al Derecho que acontece, por esta razon la ciencia juridica moderna excluye de su
ambito e estudio del Derecho natural, a que nuestro sabio agustino dedica una serie de

trabajos para configurar el origen mismo del Derecho como veremos més adel ante.

Esta consideracion del Derecho politico desde las Ciencias sociaes, para el P.
del Estal, apunta hacia una amplia concepcion del mismo que no se detiene en la norma,
sino que abarca también las formas sociales®’®, las reglas sociales’”’, y las personas
sociales’’®. En este sentido, las ciencias relacionadas con la interaccion social: son la

Cienciapoliticay & Derecho.

Y es que, ajuicio del P. Gabriel del Estal, Kelsen no es un adversario o un
enemigo de la Sociologia. El sabio agustino demuestra que Kelsen, en € esfuerzo de
asegurar la pureza de su doctrina preservandola de las contaminaciones que proceden de
la Sociologia por una parte, y de ladoctrina del Derecho natural por la otra, proporciona

contribuciones a estudio de los problemas Sociol 6gicos del Derecho y la Justicia.

Es mas, € P. Gabrie dd Estal apunta al modo en que Kelsen define la

naturaleza y el objeto de la Sociologia empirica del Derecho con mayor exactitud que

576 IDEM, “Lo social y las formas sociales’, en La Ciudad de Dios, Madrid, 1950, pp. 273-312.

577 IDEM, “Lo social y lasreglas sociales’, en La Ciudad de Dios, Madrid, 1950, pp. 476-526.

578 DEL ESTAL, G., “Comunidad y personasocial”, en | Semana Espariola de Filosofia, Madrid,
C.S.I.C.,, 1951. p.52; IDEM “Comunidad y persona socia”, en Revista Internacional de Sociologia, 11
(1953), pp. 5-26. Comunicacion leida en la| Semana Espafiola de Filosofia (Madrid, 6. nov. 1951).
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los padres fundadores de esta disciplina®’® y pone en evidencia los estrechos vinculos
gue existen entre € Derecho natura y la Sociologia, sefidlando errores comunes
apostando por la conveniencia de desarrollar investigaciones para la politica del

Derecho.

Por esta razon, para € P. del Estal, aunque Hans Kelsen es considerado como
uno de los méaximos representantes del Ilamado positivismo juridico, conforme a cual
ninguna razén externa al ordenamiento juridico legitima su existencia y obligatoriedad,
de modo que & ordenamiento juridico se presenta como un sistema de normas que
reciben de forma escalonada o progresiva unas de otras su fundamento de validez y
legitimidad, siendo asi que |os propios 6rganos de los que emanan las normas ostentan
la facultad legislativa porque, a su vez, una norma juridica se la ha conferido, sin
embargo, los principios de jerarquia normativa y de competencia que articulan esta
teoria iuspositivista del Derecho decaen ante la Constitucién, pues surge la pregunta
sobre la fuente de la legitimidad de la propia Constitucion o de la norma que aparece
como suprema en un ordenamiento juridico. Esto es, ¢cud eslanormaque legitimaala

misma Constitucion?

Para € P. Gabriel del Estal la principal caracteristica de esta Norma
Fundamental es que no es positiva, es decir, no es una norma juridica escrita, sino una
hipétesis. De modo que € pensamiento juridico-positivista ha de acudir a una nocion
hipotética, metgjuridica o no positiva para fundamentar sobre ella toda la validez del

sistemajuridico, constituyendo su razon®.

5% DEL ESTAL, G., “Teoria pura del Derecho y Sociologia, por Hans Kelsen. Un libro
desdoblado en tres’, en La Ciudad de Dios, Madrid, 164 (1952), pp. 394-411.

580 DEL ESTAL, G., “Lojuridicoy lo metgjuridico”, en La Ciudad de Dios, 164 (1952), pp. 467-
512; 165 (1953) pp. 33-101. Segln dice el autor en nota de la p. 33, €l art. anterior “ corresponde a los
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El positivismo juridico de Kelsen, en consecuencia, segun expone € P. del Estal,
acude de modo esencia a conceptos trascendentales para justificar sus postulados. Por
ello, inmediatamente se tratd6 de desvincular esta categoria de su incardinacion en
sistemas normativos genos al juridico, como la moral o € denominado Derecho

Natural, del cual nuestro sabio agustino es partidario defensor.

Por lo tanto, sin perjuicio del muy relevante aporte para € positivismo juridico
gue supuso la nocion de la Norma Fundamental plasmado en la Teoria Pura del Derecho
de Kelsen, se trata de un planteamiento no cerrado, posteriormente corregido y que no
consigue amuralar €l ordenamiento juridico en si mismo, como asi pretendia, no
pudiendo mantenerlo gjeno a un fundamento trascendente o metajuridico, desbordando
de este modo lo estrictamente juridico para adentrarse en campos también inherentes a

ser humano, pero diferentes al del Derecho®.

Pero hay otro aspecto relevante y es que, para el P. Gabriel del Esta, larealidad
del Derecho no solo es su contexto social y politico, sino también consiste en lalibertad.

Y en este sentido, € Derecho natural eslaformade lalibertad.

En el Derecho natura no cabe la reduccion normativista del derecho alaley. El
P. Gabriel del Estal sefiala que € derecho natural procede de la ley natural segun la

concepcién de la Escoléstica tradiciona y de Aristoteles, donde la ley natural no es

apartados 1°, 2°, 3°, 4° y 5° del trabajo en conjunto. El apartado 6° ha salido también a la luz, pero
independientemente” como se ha anotado anteriormente en 1952; IDEM, Lo juridico y lo metajuridico”,
I1. Derecho natural y Teologia: Desdivinizacion del derecho en el area del iusnaturalismo protestante y
retroceso hacia el racionalismo de la filosofia estoica” , en Revista de Estudios Politicos, Madrid, 1941-
1942, pp. 133-149.

561 | bidem, pp. 467-512.
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propiamente derecho, sino moral. En este sentido, € Derecho naturd y la teologia se

relacionan entre si.

La Ley eterna no tiene ninguna realidad propia en si misma, Sino en cuanto es
construccién humana proyectada por la Divinidad. Por tanto, la realidad del Derecho,
como cuestion social y politica esta en e Derecho natural como Derecho divino, que
afirma su personaidad juridica entre la persona humana, porque & Derecho natural
tiene como punto de arranque a Dios, para hacerse realidad entre el ser humano, que es
persona en la medida en gue forma parte de una comunidad social y juridica organizada

politicamente.>82

Por tanto, el P. Gabriel del Estal se opone a una consideracion normativista o
positivadel Derecho natural, que asocia ala Teologia. El Derecho natural pertenece ala
realidad juridica en cuanto puede existir como estructura de la vida social y no como

unaresistencia frente al Derecho positivo.

Todo derecho es Derecho vigente, puesto o positivo, y e Derecho natural es
vigente por su esencia eterna, por su contenido absoluto, y por las exigencias éticas que
se dan en €, frente a Derecho positivo que es el impuesto por € Estado en cualquier

formade vida socia con sentido de lajusticiay dotada de positividad.

Como se ha apuntado por algunos constitucionalistas, no puede olvidarse que en
los origenes del Derecho constitucional influyd vivamente el iusnaturalismo. Aunque la

corriente iusnaturalista arranca de fuentes muy lganas, sin embargo, aguel

562 | bidem, pp. 133-149.
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iusnaturalismo inspirador de tedricos como Locke, Montesquieu o Rousseau, llevo
consigo aspectos del iusnaturalismo tradicional. Y esta afirmacion es un lugar muy

comun en las consideraciones sobre el Derecho natural %,

Por tanto, para definir larealidad del Derecho politico, € P. Gabriel del Estal no
parte del Derecho positivo, sino del Derecho natural, de lo metgjuridico, como aquello
gue permite conocer su contenido social. El P. del Estal llama a este proceso
“desdivinizacion del Derecho”, en tanto se produce un apartamiento paulatino, pero
seguro, de las bases teol 6gicas, a g amiento de lafundamentacion divinay religiosa para

afincarse en bases y motivaciones exclusivamente humanas y sociales®*.

Y esque el P. Gabriel del Estal, desde su humanismo agustiniano, no desconoce

el pensamiento de san Agustin, que hatrabajado y elaborado bien, cuando afirma:

“Por lo respectivo a esta vida mortal, que en pocos dias se goza y se
acaba, ¢qué importa que viva e hombre que ha de morir bajo cualquier imperio
o0 sefloria, si 10s que gobiernan o mandan nos compelen a gjecutar operaciones
impias e injustas?” .

Por estarazdn, € P. del Estal combate con dureza € iusnaturalismo racionalista
de protestantes y kantianos porque supone un alegamiento radical del iusnaturalismo

catdlico y desdiviniza el Derecho y, con rotundidad, afirma:

%83 | UCAS VERDU, P., Curso de Derecho politico, Madrid, 1972, pp. 373-374.

%4 DEL ESTAL, G., “Derecho natural y Teologia’, en Revista de Estudios Politicos, vol. XLV,
ndim. 65, Madrid 1952, pp. 152y ss.

%85 SAN AGUSTIN, Decivitate Dei, V, 17, PL X LI, 160.
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“El rumbo nuevo que toma la ciencia del Derecho natural a partir de
Grocio no responde a las exigencias intimas del derecho, ya que toda norma
juridica, asi de orden natural como positivo, es regla de conducta esencialmente
enraizada sobre e mundo de la sociabilidad. Lo juridico no puede ir desligado
de lo social. Por lo mismo, en el conocimiento del derecho, asi natural como
positivo, es de todo punto necesario € uso de criterios sociales para proceder
con acierto y sin error. Tales criterios, por referencia al derecho natural, se
resuelven en € testimonio positivo de una autoridad divina o humana que

garantice su autenticidad y haga valer su existencia” .

El Derecho politico se sitia de este modo, en la concepcion de nuestro sabio
agustino, emparejado con las ciencias sociales através de Derecho natural. El Derecho
positivo puede imponerse sociamente mientras que e Derecho natural no consiste en
normas, sino gue se basa en la libertad humana y representa la esencia de la persona
humana y de la comunidad. De esta manera, para € sabio maestro, |a persona es algo

previo y fundante de lavida social y politica

566 DEL ESTAL, G., “Derecho natural y Teologia: Desdivinizacion del derecho en el érea del
iusnaturalismo protestante y retroceso hacia el racionalismo de la filosofia estoica’, en Revista de
Estudios Paliticos, Madrid, 1941-1942, p. 144.
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8.2. El derecho alavida, lainstitucién familiar y el problema dela educacion.

A partir de la década de los afios 1980 se suscitd en Espafia un intenso debate
sobre la institucion familiar, con todo lo que elo implica, singularmente el derecho ala
vida y la educacion de la juventud, que dio lugar a la puesta en marcha de sucesivas

reformas legidlativas.

Deciad profesor Lasarte:

“Evidentemente, de los diversos sectores del Derecho Civil, es €
Derecho de Familia € que se ha visto sometido en tiempos contemporaneos a
reformas mas profundas. Cualquier observador, aunque sea lego en Derecho,
tiene conocimiento de la gran cantidad de innovaciones legislativas de que €
Derecho de Familia ha sido objeto en los Ultimos afios y del sentido basico de

tales reformas’ %',

Sobre los efectos derivados de los cambios normativos, sefialaba Zarraluqui

Sanchez-Eznarriaga:

“El discurrir de la normativa nacida en 1981 ha sido muy interesante. Y
no solo me refiero a los aspectos juridicos o, incluso, legales, sino muy
especialmente a los sociales. Es cierto que e incremento de las rupturas
familiares debe ser calificado en si mismo como un mal. Pero también ha

producido una consecuencia benéfica. Los nifios que mayoritariamente quieren

567 |_asarte, C., Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil, VI, Madrid, 2010, p. 6.
387



ser igual que los demas de su entorno y rechazan, por principio, ser diferentes
(...) cuando sus padres se separaban se sentian unos bichos raros y sufrian con
ello. Los padres, con parecida frecuencia a aquella con que ahora se separan,
[levaban una vida de pargja inexistente o paupérrima, cuando no violenta o
francamente desgraciada (...). Pero pocos se separaban. Conceptos religiosos
en algunos, temores al futuro econdémico, y falta de preparacion de la mujer en
otros, temor a afrontar un cierto aislamiento social, en muchos, llevaban a un
gran numero de paregjas a renunciar al futuro y resignarse a su situacion. Con la
proliferacién actual de progenitores desunidos, los hijos han dgado de ser

bichos raros, |0 que, al menos, ha tenido este efecto beneficioso” °8,

Ciertamente, el Derecho de familia ha experimentado en nuestro tiempo una
evolucion profunda originada por los cambios producidos en los hébitos y en las
creencias sociades: la libertad de eleccion del conyuge; la eiminacion de la dote; la
posibilidad de matrimonios mixtos por razones de religion, nacionalidad, raza o clase; la
menor sumision de los jovenes a sus progenitores y antecesores; laigualdad hereditaria;

laadmisién del divorcio; e uso de anticonceptivos; laregulacion del aborto, etc.

Dadas tantas novedades, en este mundo cambiante, la normativa sobre la familia,
contenida en los Cadigos Civiles, se habia tornado anacrénica y tenia que modificarse.
La necesidad patente de actualizar la normativa existente en Espaiia sobre el Derecho de

Familia procede de dos factores fundamental es:

58 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., Actualizacion del Derecho de Familia y
Sucesiones, Madrid 2005, p. 18.
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- Por un lado, de la conservacién, hasta tiempos relativamente recientes, de la
redaccion originaria del Cédigo Civil espafiol del afio 1889, inspirado en criterios

propios del momento codificador.

- Por otro, de la aprobacion de la Constitucién espafiola en € afio 1978 que,
dando por aceptadas innegables conquistas sociol 6gicas, consagra principios relativos a
la dinamica familiar absolutamente contradictorios con los inspiradores de los cédigos

decimondnicos.

La Constitucién espariola dedicaalafamiliados articulos: € 32y e 39.

Seguin €l primero de dllos:

“1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y

disolucién y sus efectos’ .

De conformidad con €l articulo 39:

“1. Los poderes publicos aseguran la protecciéon social, econémica y
juridica dela familia.
2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de

los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las
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madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos
en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos

internacionales que velan por sus derechos’ .

La Constitucion sereferia, ademés, a interés de lafamilia en otros articul os:

- Enrelacién con la proteccion del honor y laintimidad. El articulo 18 sefiaa:

“ Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen” y en funcion de lo establecido en € articulo 18 del mismo
texto legal: “La ley limitara €l uso de la informatica para garantizar € honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y €l pleno gercicio de sus

derechos’ .

- En relacion con la formacién religiosa y mora de los hijos € articulo 27

indica

“Los poderes publicos garantizan € derecho que asiste a los padres

para gue sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo

CON Sus propias convicciones” .
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- Por o que respecta a control y ala gestion de los centros docentes sostenidos

con fondos publicos € art. 27 dice que:

“Los profesores, padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el
control y gestion de todos los centros sostenidos por la administracion con

fondos publicos, en los términos que la ley establezca’.

- En relacién con laremuneracion del trabajo el articulo 35 ordena que:

“ Todos los esparioles tienen el deber de trabajar y € derecho al trabajo,
alalibre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajoy a
una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia,

sin que en ninguin caso pueda hacer se discriminacién por razon de sexo”.

Pues bien, e P. Gabriel del Estal, sensible a la discusion socia, politica y
juridica sobre lafamilia, dedicd numerosas paginas de su bibliografia a abordar el tema,
comprometiéndose con posiciones conservadoras por las politicas publicas de defensa
de lafamilia ingtitucionalizada por € matrimonio indisoluble, como institucién bésicay
fundamental de la sociedad conforme a la naturaleza humana, con exclusiéon de otros
tipos de agrupacion, y en aras a la consecucion del bien comun pues, por la familia,

defiende el sabio agustino, comienza propiamente |a sociedad®.

Para el P. Gabriel del Esta e tema de la familia plantea problemas

fundamentales de politica socia. La familia es un espacio comin de crecimiento

%9 DEL ESTAL, G., “La familia entre la persona y el Estado. Ingtituciones y libertades”, en
Nueva Etapa, 1977, pp. 69-79.
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personal y de distribucién de bienes, que fomenta € bienestar, las oportunidades
personales y las seguridades basicas que afectan a nifios y mujeres. Y esta es una
cuestion politica que € Estado debe vigilar frente a una concepcion incorrecta de las
relaciones entre |o propiamente politico y lo privado, que dio lugar a modernos debates
sobre quienes tienen derecho a ser miembros de una familia como padres o madres, y

las responsabilidades y obligaciones derivadas de estos roles”™.

Con todo, €l debate tedrico contemporaneo sobre la familia, que apunta hacia su
abolicién, poco tiene que ver con los postulados asentados por € P. Gabriel del Estal
firme defensor de ésta frente a cualquier planteamiento que representase la remota idea
de la familia, pues esto no puede implicar sino una perdida fundamental para el propio
ser humano. Por eso € P. Gabriel del Estal no solo trazé las mejores lineas de defensa
de la familia y su importancia en la sociedad y en la comunidad politica, sino que
apunt6 cémo la fuerza de la familia estriba en |a garantia del amor entre los conyuges y
con respecto alos hijos. Para ello, desde una postura conservadora, s6lo reconoce como
familiaalafamilia heterosexual y monogamica, con vinculo legal indisoluble. Y este es
el modelo de familia que & sabio agustino sefidla como € tipo en el cua ha de

considerarse como modelo politico®?,

Este modelo que defiende el P. Gabriel del Estal descansa, por |o tanto, sobre el
caracter necesario y natural de la familia heterosexual y monogamica. No se puede
concebir a la familia, segin € agustino, como una organizacién que reposa sobre un

contrato; y de otra parte, lafamilia es unainstitucion fundada, no en laigualdad, sino en

5% |DEM, “El sentido de la existencia y su marco bioldgico-politico”, en Anuario juridico
escurialense, El Escorial, 11 (1979), pp. 9-101.

591 IDEM, Derecho a la vida e institucion familiar. Aportacién critica al desarrollo de la nueva
Congtitucién espafiola. Prologo del Doctor Botella Llusia. Madrid, 1979, p. 15.
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una diferenciacion de funciones. Y en esta estructura se distingue e poder que
corresponde a cabeza de familia, la necesaria anuencia de la madre y los hijos que
tienen el deber de escuchar y obedecer. Esta estructura doméstica no puede ser divisible
porque es perpetua, es decir, para toda la vida, con lo cual, € P. del Estal, rechaza la

posibilidad del divorcio, que entonces no era unarealidad socia en nuestro pais.

En definitiva, el P. Gabriel del Estal, con claras dotes de visionario en esta
materia, se oponia profundamente al individualismo liberal que emergia en la década de
los afios 80 con e surgimiento de una sociedad atomizada en donde los valores
econdémicos y comerciales eran los centrales, desplazando a los valores morales. Las
expresiones histéricas de este individualismo son, desde un punto de vista cultura y
religioso, la Reforma protestante y e movimiento de la llustracién; y desde un punto de
vista politico y socia, sus manifestaciones son la Revolucion Francesa y la Ilamada
Revolucion Industrial. Y € P. del Estal rechaza estos movimientos, y se aferra a la
familia, la religion, la comunidad laica y la clase socia como instituciones
fundamentales del emergente Estado democrético de Derecho, en oposiciéon a avance
de la ideologia liberal de los derechos, e individuo, la propiedad privada y los

esguemas contractualistas.

Es claro que, a analizar y defender con vigor estas institucion de la familia, € P.
Gabriel del Estal contribuy6 de una manera importante a la fundacién de las modernas
Ciencias sociaes, a las que como ya hemos apuntado antes, tanta atencién presté como
realidad juridica del Derecho palitico. Y, en concordancia con estas orientaciones, €l
punto de partida del andlisis del P. Gabriel del Estal es la primacia de lo socia sobre €

individuo, de ahi que apueste decididamente por dos aspectos esenciales parala familia:
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la defensa de la vida como un derecho social; y la educacién de la juventud pues, como

sefialaba, el hombre no existe sino por la sociedad y la sociedad o forma paraella

- El primero de los ges de lafamiliapara el P. Gabriel del Estal es €l derecho a
laviday laingtitucion familiar. El P. Gabriel del Estal fue un rotundo defensor de la

vida, oponiéndose a cual quier manifestacién de supresion de ésta.

La defensa de la vida humana requiere, segin € P. del Estal, fundamentos
inquebrantables y jamés sujetos a discusion, para asegurarnos de que no se repetirén las
diversas barbaries del siglo pasado. El Unico modo de establecer estos fundamentos
firmes es sostener que la vida humana es sagrada siempre, desde su gestaciéon hasta la

muerte natural %,

En sus escritos se opone con rotundidad a la relativizacién de la vida que
introduce en los subterraneos de la sociedad un frivolo desprecio por la dignidad
humana, lo que implica una incapacidad para reconocer a otro y alimenta un oscuro
dinamismo de degradacion social. Y apuesta por la tutela del derecho alavida, de una
manera tan absoluta, que sea e nidcleo mismo de nuestro ordenamiento juridico y
aparezca protegida en las normas béasicas y fundamentales de convivencia, que hacen

nuestra identidad.

Por eso, nuestro sabio agustino, llama ala politica criminal atutelar ala persona

humana. La ley pena positiva, dice, debe por mandato mismo del derecho natural,

5%2 DEL ESTAL, G., “El derecho alavida’, en Critica, 660 (1978), pp. 12-16; ID., Derecho a la
vida e institucion familiar. Aportacion critica al desarrollo de la nueva Constitucién espafiola. Prélogo
del Doctor BotellaLlusia. Madrid, 1979; IDEM, “Si alavida, no a aborto”, en Magisterio espafiol, 16 de
noviembre de 1979, pp. 20-23; IDEM, “Politica de guerray derecho de paz ante el derecho alavida’, en
Anuario juridico escurialense, 12 (1980), pp. 185-222.
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castigar los actos abortivos a fin de proteger eficazmente la persona por nacer, sean
cometidas por un tercero sin consentimiento de la mujer o por ela misma, pues
considera que no existe otro delito como € aborto que dé mayor razén de ser a la
existencia del derecho punitivo, cuya esencia y legitimidad se fundan en que no puede
siempre el Estado actuar con eficacia para impedir con medios directos frenar en forma
anticipada el arrebato del ladrén o parar € brazo homicida, debiendo por €lo recurrir a
la amenaza de la aplicacion de una pena como medio de proteccion, aungue de hecho no

se logre muchas veces evitar la comision de los delitos®,

La despenalizacién del aborto equivale alegaizarlo, dice €l P. del Estal, y sefiaa
que, dado que la persona por nacer es incapaz de defenderse por si misma en forma
absoluta, no puede la autoridad social substraerse de castigar e aborto, porque la
amenaza de un castigo se presenta como el unico medio real de proteccién. De otro
modo, e derecho a la vida se convierte en ago ilusorio y puramente potestativo de

terceros. No existe ninguna razon real de politica criminal parano punir e aborto>*,

Apunta, ademds, una cuestion esenciad en e tema del aborto y es la
manipulacion del lengugje juridico. La manipulacion del lengugje consiste en que
“matar a un inocente indefenso” es presentado como un acto médico o un acto justo.
Las palabras “ interrupcién médica del embarazo” , “ aborto terapéutico” , “ derechos de
la mujer sobre su propio cuerpo” y otras tantas tienen la finalidad de mentir a la
sociedad para desdibujar la verdad contenida en el aborto por 1o que sugiere eliminar las

ambiguiedades respecto del aborto®®.

5% |DEM, Derecho a la vida e institucién familiar. Aportacién critica al desarrollo de la nueva
Constitucién espafiola, Madrid, 1979, pp. 126-128.

5% | bidem, pp. 132-134.

5% | bidem, p. 146 y ss.
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- El otro gran gje de lafamilia es la educacion de la juventud. En este sentido, €l
pensamiento del P. Gabriel del Estal sobre la familia remite a una concepcion politica
de ésta en la que los padres tienen € deber de educar a los hijos y éstos de escuchar y
obedecer a sus padres, lo cua se relaciona con la propia sociedad y con € Estado, y no
remite solamente al &mbito privado de los contratos ni alas libertades individuaes de la
persona. Por lo tanto, en la concepcién politica del P. Gabriel del Estal, la educacién
tiene dos perspectivas: por un lado, como fuente de la educacion moral; y por otra parte,

como base natural de nuestra organizacion politica.

El mandamiento divino dice: “honraras a tu padre y a tu madre’. Y este
mandamiento funda la familia monogamica. De este modo, a los padres y a los
educadores, ajuicio del P. Gabriel del Estal, les incumbe la educacion de la juventud,
pues solo de esta forma & ser humano, ser perfectible, puede llegar a ser provechoso
para la sociedad y desarrollarse en plenitud. El joven, dice &l P. Gabriel del Estal, que
no ha sido formado en esta base, perece s ho deviene hombre. Es necesario que aprenda
a vivir, que juzgue con su inteligencia lo que le rodea, que luche por todo lo que se

opone ala educacion recibida. Es necesario que aprenda, que escuche, que obedezca®®.

Aborda el P. Gabridl del Estal € problema de la educacion de la juventud desde
un doble aspecto: lalaicidad y lajuventud y el problema educativo. Es consciente € P.
Gabriel del Estal que lalaicidad en una concepcion amplia es € principio filosofico que
establece la libertad de pensamiento, conciencia y religion en su dimension practica,

como la condicidn necesaria para aspirar a las maximas cotas de libertad individual y

5% DEL ESTAL, G., Sociedad inconforme. Juventud. Universidad. Iglesia, Madrid 1973, pp.
171-176.
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colectiva. La laicidad es un comun denominador que posibilita la convivencia en
libertad en un contexto de creciente pluralidad religiosa y en e cua los jévenes
adquieren especial protagonismo como agentes de cambio a partir del proceso
generacional. Por eso, se preocupa por la evolucion de las creencias en lajuventud y las
précticas religiosas asi como los limites juridicos y sociades del modelo de educacion
vigente en la época en la que escribe, tratando de ofrecer una solucién que permita 'y

posibilite una sociedad abierta, equitativay libre®®’.

A partir de ladécada de los sesenta, apunta el P. Gabriel del Estal, como €l joven
desairado de la década anterior, atormentado en sus propias confusiones por su paso ala
madurez, prepararia e camino a una nueva generacion dispuesta a enfrentarse a todo
simbolo de autoridad y echarse a la calle para mostrar su contrapoder. Se produciria asi
un movimiento contracultural en € que, como dice € sabio agustino, las nuevas
costumbres juveniles pugnaban contra € poder politico imperante y los
convencionalismos del orden moral burgués. Un movimiento contracultural que ya no
encabezarian los desheredados de la fortuna sino los hijos privilegiados de las clases

mediasy |os obrerosilustrados, tras un siglo de escuel as plblicas™®,

Dice e P. del Estal con gran precision a este respecto:

597 DEL ESTAL, G., “Los movimientos contraculturales de nuestra sociedad inconforme en e
triple campo de la Juventud, la Universidad y la lglesia’. Conferencia de prensa celebrada el 7 de abril de
1973 en la Sala de Juntas del Ingtituto de la Juventud. Revista del Instituto de la Juventud, 47 (1973), pp.
155-161.

5% IDEM, “Dialécticajuvenil en los movimientos contraculturales’, en Revista del Ingtituto dela
Juventud, 1976, pp. 157-164. Varios fueron los estudios de socidlogos sobre el problema que apuntaba €
P. Gabriel del Estal. En este sentido, pueden verse: DE MIGUEL, A. Los narcisos. El radicalismo
cultural de los jévenes. Barcelona 1979; GOODMAN, P. Problemas de la juventud en la sociedad
organizada, Barcelona 1960 (1975); HALL, S. Los hippies: una contra-cultura, Barcelona 1969; LABIN,
S. Hippies, drogas y sexo, Barcelona 1970 (1975); LUKACS, G., Historia y conciencia de clase, Madrid
1923 (1975).
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“El mundo actual asiste a una toma de conciencia sobre el significado y
la verdad de las formas y los valores consagrados. La juventud es la energia
mas sensible a esta cumpulsacion. Los jovenes de hoy toman el pulso a la
cultura tradicional. Y la rechazan con juicio de repulsa insobornable. La
juventud no tiene todavia deformada la sensibilidad por convencionalismos.
Quiere ver las cosas como son en si. Le gustan la exactitud y la validez sin

reflgjos” 5%.

Este radicalismo cultural de los jévenes preocupaba mucho al P. Gabrid del
Estal, y a joven dedica numerosas paginas, pues era consciente, desde su humanismo
agustiniano, de la dificultad que suponia la pérdida de capacidad de las instituciones
religiosas de egercer sus funciones sociales clésicas de dar sentido, ritualizar el

comportamiento, generar identidad de grupo®®.

Desde luego, lo que dificilmente admite discusion es que las sucesivas
generaciones de jovenes, en la medida en que se van integrando en la sociedad adulta,
impregnan a conjunto de la sociedad de nuevas préacticas y valores, pues 1os jovenes
son |os principal es protagonistas de 1os cambios sociaes, pero no nos olvidemos que €
P. del Estal escribe desde |a perspectiva politica de un importante cambio producido en
Espafia tras la dictadura y €l comienzo de la transicién espafiola y la promulgacion de

una nueva Constituci 6n®?,

59 DEL ESTAL, G., Sociedad inconforme. Juventud. Universidad. Iglesia, Madrid, 1973, p. 107.

600 IDEM, “Lajuventud rebelde”, en Educadores, 1 (1959), pp. 191-212.

801 |DEM, “El problema educativo en la nueva Constitucion espafiola’, en La Escuela
agustiniana, 2 (1978), pp. 6-26.
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En la historia del constitucionalismo espariol sola ha habido tres Constituciones
en las que la educacion jugd un pape destacado: |a Constitucion de 1812, que establecio
un sistema educativo nacional muy problematico desde sus inicios; la Constitucion de
1931 que sentd las bases de un sistema educativo moderno con las correspondientes
resistencias; y la vigente Congtitucion de 1978 que, a igual que las anteriores, pone las
bases de una nueva educacion, estableciendo un sistema educativo democrético, siendo
la anica que nacid fruto de un consenso entre todas las fuerzas politicas del arco

parlamentario®?,

En este marco constitucional, e P. del Estal dedica una importante obra titulada
“Sociedad inconforme. Juventud. Universidad. Iglesia’ en la que configura el problema
generaciona desde la Universidad y la Iglesia 'y aborda cuatro aspectos fundamentales
de la educacion de la juventud®®, Téngase en cuenta que € libro fue publicado cinco
anos antes de la promulgacién de nuestra vigente Constitucion, pero en é apunta los
aspectos béasicos para poder resolver y garantizar la educacion religiosa de la juventud
desde la Universidad y desde la Iglesia. Y que, de modo sintético, podemos reagrupar

de este modo:

1.- El fundamento juridico que legitima laintroduccion de la educacion religiosa

en el sistema educativo publico.

602 |_as Congtituciones de 1837 y 1845 no regularon la educacion y las Constituciones de 1869 y
1876 solo lo hicieron desde el marco més restringido de la libertad de ensefianza y de los problemas que
este derecho planteaba en la sociedad espafiola.

603 DEL ESTAL, G., Sociedad inconforme. Juventud. Universidad. Iglesia, Madrid 1973.
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2.- La importancia de transmitir mediante la educacién religiosa una ética que
permita superar el nihilismo y e escepticismo y posibilite e desarrollo de una cierta

autonomiamoral en los jovenes.

3.- La necesaria adaptacion del sistema educativo a los nuevos contextos
sociales y politicos mediante la introduccién de la educacién religiosa en la formacion

de los jévenes que permitala convivencia en una sociedad democraticay constitucional.

4.- La conveniencia de abrir espacios de didogo y cooperacion entre la sociedad

civil organizaday las instituciones religiosas.

Resulta significativo que e dia 28 de julio de 1976, tres afios después de la
publicacion por e P. Gabriel del Estal de este magnifico libro, se firmaran los Acuerdos
entre e Estado Espafiol y la Santa Sede que configuran 1o que cominmente se llama
Concordato e identifica los elementos que impiden un modelo de educacion laica en

nuestro pais®™,

La educacion, sin embargo, fue uno de los puntos en los que resultd mas dificil
lograr e consenso en Espafia, a pesar de los esfuerzos de juristas como nuestro sabio
agustino. Frente a la postura de la izquierda que postulaba una escuela Unica, publica,

laica, gratuitay autogestionaria, la derecha defendia la existencia de centros publicos y

804 Para sudtituir e Concordato de 1953 & Estado Espafiol y la Santa Sede firmaron cinco
acuerdos: €l primero, en 1976; v, los cuarto restantes, en 1979. En el de 1976 se renunciaba por lalglesia
al privilegio del fuero y por €l Estado Espariol al privilegio de presentacién, a tiempo que se manifestaba
la intencion compartida de sustituir el Concordato todavia vigente por nuevos Acuerdos, que fueron los
cuatro firmados en 1979: asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas,; asuntos juridicos (personalidad
juridica civil de las entidades eclesidsticas y efectos juridicos civiles de los matrimonios canénicos);
asuntos econémicos (asignacion tributaria a favor de la Iglesia Catdlica y régimen impositivo aplicable a
la misma); y educacién y asuntos culturales (ensefianza de la religién catdlica en el sistema educativo y
régimen juridico del patrimonio histérico en manos de lalglesia catélica).
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privados que serian de pago en los tramos no obligatorios, la ensefianza de lardigion y
la necesidad de un gobierno de los centros responsable ante la sociedad y las
autoridades educativas. Finamente, se logré un pacto escolar integrado por la libertad
de céatedra, la libertad de promocién y direccién de centros, € reconocimiento del
derecho ala educacién y la consiguiente obligacion del Estado a prestar dicho servicio
publico o financiarlo en los centros que cumplan determinados requisitos, la ensefianza
de la religion en todos los centros y la incorporacion de la lengua y la cultura

autoctonas, ideas gque ya habian estado presentes en la mente del sabio agustino.

De esta manera, la Constitucion espafiola vigente, publicada € 29 de diciembre

de 1978 en su art. 27 estableci 6:

“1. Todos tienen & derecho a la educacién. Se reconoce la libertad de

ensefianza.

2. La educacién tendra por objeto e pleno desarrollo de la personalidad

humana en € respeto a los principios democréaticos de convivencia y a los

derechosyy libertades fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres

para gue sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo

CON SUS propias Convicciones.

4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.
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5. Los poderes publicos garantizan € derecho de todos a la educacion,
mediante una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva

de todos | os sectores afectados y la creacion de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion

de centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en

el control y gestiéon de todos los centros sostenidos por la Administraciéon con

fondos publicos, en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran e sistema

educativo para garantizar e cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que relinan los

requisitos que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que

la ley establezca.

En laredaccion constitucional, en € esfuerzo de los espafioles por establecer las

bases de un sistema educativo quedalaimpronta, € sello, la aportacién de juristas como

el P. Gabriel ddl Estal, que con sus ideas contribuyeron a configurar de algin modo €l

0605.

805 | os problemas, sin embargo, no quedaron cerrados con la redaccion del precepto y las

dificultades han dado lugar a una abundante bibliografia de profesores de los Departamentos de Derecho
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8.3. LaMonarquia: € Rey, sagrado einviolable

Hablar en estos dias nuestros de la Monarquia es una empresa f&cil, sobre todo
porgue es unainstitucién asentada entre el pueblo, reconocida por los ciudadanos y bien
valorada en general. De hecho, hay una literatura ocednica que la ha estudiado y
continda haciéndolo, sea cual sea su evolucion doctrinal y concreta: bien € Estado
libera de Derecho, € Estado social de Derecho, e Estado socia y democratico de
Derecho, como establece nuestra primera Norma constitucional (art. 1.1), y ya seaen su
rechazo o en su defensa, pero no era éste € contexto histérico cuando € P. Gabriel del

Estal escribe acercade la Monarquia.

Hoy, practicamente, todos |los espafiol es defienden la conveniencia de un Estado
socia y democratico de Derecho con una Monarguia constitucional. Es esta la posicion
gue se az6 tras la muerte del general Francisco Franco y € final de la Dictaduray los
primeros comienzos de la transicion espafiola. Atras quedaba la Republica espafiola, que
habia dado lugar a una division ciudadana importante y cuyo Presidente, Manuel Azafia,

antiguo alumno de El Escorial, encarnaba lo trégico de su destino®®. Se habia pasado

Constitucional y Derecho Administrativo con comentarios a la Constitucién en los que estan presentes la
educacion y los articulos referidos a ella. Algunos titulos referidos méas concretamente a la educacion son:
AGUIAR DE LUQUE, L. “Aspectos juridicos del sistema educativo”, en Cuadernos de Derecho
Judicial, XVII (1993); BARNES, J. “La educacién en la Constitucion de 1978. Una reflexién
conciliadora’, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 12 (1984); CAMARA, G., “Sobre €
concepto y los fines de la educacion en la Constitucidén espafiola’, en Introduccion a los derechos
fundamentales, en Ministerio de Justicia, Madrid, vol. 11l (1988); FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR, A. “De lalibertad de ensefianza a derecho a la educacion. Los derechos educativos en
la Constitucion espafiola, en Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid 1988; GONZALEZ
CASANOVA, J. A., “Laensefianza en el Constitucionalismo europeo”, en Cuadernos de Pedagogia, 45
(1978); NOGUEIRA SERRANO, R. Principios congtitucionales del Sstema Educativo espafiol, Madrid
1988; PUELLES, M. “Educacién e ideologia en la Espafia contemporanea’, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 7, (monografico dedicado al Derecho a la educacion), Madrid, 1991;
SATORRAS FIORETTI, R. M2, La libertad de ensefianza en la Constitucion Espafiola, Madrid 1998;
SOUVIRON, J. M. La Universidad Espariola: claves de su definicion y régimen juridico institucional
Valladolid 1988.

806 DEL ESTAL, G., “Azafia dolor y gloria de un hombre trégico”, en La escuela agustiniana,
12 (1982), pp. 4-17.
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desde la Republica, alaautocraciay, finamente, alaMonarquia, y asi 10 supo expresar

el P. del Estal®”.

Queremos insistir en que, defender en esos momentos la figura del Rey, ta y
como lo hizo €l sabio agustino € P. Gabriel del Estal, suponia una auténtica valentia.
Eran tiempos dificiles para la oratoria juridica, y menos de un sacerdote, pero € P. del
Estal supo darse cuenta rdpidamente de la importancia que la institucion de la
Monarquiaiba arepresentar en nuestro Derecho constitucion espafiol y se apresur6 a ser

un firme defensor de la misma.

En aquellos primeros afios de la transicion no era fécil hablar de la Monarquia.
En las controversias politicas, en los levantamientos populares, en la incertidumbre de
la calle, en los diarios, aparecia la Monarquia de una forma extrafia a lo que habia
representado la dictadura de Franco durante cuarenta afios. Pero, en esas mismas
contraposiciones ideoldgicas, en la politica, en la cale, en los grandes medios de
comunicacion de masas, se reclamaba el papel necesario e importante de la Monarquia
en la formacién de nuevo Estado social y democratico de Derecho. ¢Como hallar una
idea que satisfaciera a los defensores del régimen franquista y a los militares, a los
adultos y a los jovenes, alos defensores del cambio y a los que no lo eran tanto? Aqui

tuvo un papel destacado nuestro sabio agustino.

El P. Gabriel del Estal escribio una gran obra: El rey, las Cortes y € reino®®.

Hasta la fecha se habia escrito poco sobre e tema®®. Su obra representaba en aquel

807 |DEM, “Republica, autocraciay monarquia: los cincuenta afios de la transicion”. Conferencia
pronunciada en el “Club Siglo XXI” el 7 de marzo de 1983, en Razdn y convivencia en la politica
espafiola, Madrid 1984, pp. 27-73.

608 IDEM, El Rey, las Cortesy el Reino, El Escorial, 1978.
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momento, sin duda, la aportacion mas importante al Derecho politico y una de las méas
solidas reflexiones sobre la monarquia en Espafia. Partiendo de sus ideas recogidas en
pequefios retazost'®, llevd a cabo su adaptacion a formato de un ensayo politico,
tomando en cuenta la nueva realidad de los acontecimientos, que salio a la luz pocos
dias antes de entrar en vigor la Constitucion de 1978. Muchas de sus tesis que en esta
obra expone e P. Gabriel del Estal ya las habia venido anunciando en circulos,
conferencias, etc., hasta que las expuso de forma mas acabada y completa en esta gran

obra

Esta obra, como apuntamos, se publicd en un momento crucial en Espafia. La
valentia del P. Gabriel del Estal de atreverse, desde su magisterio y su confesion
religiosa, con un tematan delicado, le valié reputacion y prestigio, porque apuntaba ala
doctrina de la Monarquia constitucional que habria de ser la base del futuro Estado

democrético de Derecho.

809 Hemos encontrado las siguientes obras. DUVERGER, M., La Monarquia Republicana o
como las democracias eligen a sus Reyes. Barcelona, 1974; IMENEZ DE PARGA Y CABRERA, M.,
"El Rey y €l gobierno en Bélgicay Holanda", en José C. Castillo (et a.), Estudios en ciencia politica y
sociologia: homenaje al profesor Carlos Ollero. Madrid: (s.n), v. 1, 1972, pp.329-360; IDEM, Las
Monarquias europeas en € horizonte espafiol. Madrid 1966; ALCORTA ECHEVARRIA, J. I., "La
Monarquia, Espafiay Europa hoy", en Anales de la Real Academia de Ciencias Moralesy Paliticas, n° 54
(1977), pp. 113-150; BAR CENDON, A., "La Monarquia Parlamentaria como forma politica del Estado
Espafiol segiin la Constitucién de 1978", en Manuel Ramirez (ed.), Estudios sobre la Constitucion
Espafiol de 1978. Zaragoza 1979, pp. 191-215; IDEM, "La monarquia parlamentaria como forma politica
del Estado espafiol segiin la Constitucion de 1978", en Manuel Ramirez: Estudios sobre la Constitucion
Espafiola de 1978. Zaragoza 1979, pp.191-215; COLOMER VIADEL, A. "El origen de la Monarquia
parlamentaria en Espafiay el anteproyecto constitucional”, en Revista de Estudios Politicos, n° 3 (1978),
pp.101-120; FERNANDEZ CAMPO, S, "La Monarquia y la Constitucion de 1978", en Revista de
Derecho Politico, n° 44 (1978), pp. 209-224; FERRANDO BADIA, J. "La monarquia parlamentaria
actual espafiola’, en Revista de Estudios Paliticos, n° 13 (1978), pp.7-44; FRAGA IRIBARNE, Manuel:
"La Monarquia como forma del Estado”, en Estudios de Ciencia Politica y Sociologia: Homenaje.
Madrid 1972, pp. 187-206; HERRERO LERA, Miguel: "La instauracion monarquica en Espafia: proceso
juridico-politico de su conformacién como monarquia parlamentarid’, en Tomas Ramén Fernandez
Rodriguez (coord.): Lecturas sobre la Constitucion espafiola. Madrid: Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, v. |, 1978, pp.181-202; OTTO Y PARDO, Ignacio de: "Sobre la Monarquia’, en
Gregorio Peces-Barba (dir.): La izquierda y la Constitucion. Barcelona 1978, pp. 51-61; SANCHEZ
AGESTA, L., "La legitimacion popular de la Monarquia', en La Corona y la nueva sociedad espafiola
ante un afio histérico: ciclo de conferencias pronunciadas en el Club Siglo XXI durante e curso 1976-
1977, Madrid v. I (1977), pp. 39-56.

610 DEL ESTAL., G., “La persona del Rey «sagrada e inviolable» en € Derecho Constitucional
espafiol”, en La restauracion monarquica en 1875 y la Espana de la restauracion, El Escorial 1978, pp.
211-263.

405



El P. Gabriel del Estal se habia cuestionado €l angustioso problema de la
transicién desde la dictadura al régimen constitucional y, desde su teoria constitucional,
apreciaba la importancia que tenia la figura del Rey, sagrada e inviolable, en € Estado
espariol, que habria de conciliarse con la division de poderes. De modo que la soberania
no era para el sabio agustino un mero gercicio de gobernabilidad, sino de auge de un
sistema constitucional. Por ello, analiza la evolucion de la ingtitucién desde sus més
remotos origenes en Espafia hasta e momento que escribe su obra, en 1978, que divide
en cinco grandes bloques:

1.- De Alfonso X1 y su “pacto nacional” aJuan Carlos | y su “reforma politica’.

2.- Lapersonadel Rey, sagrada e inviolable, en Espaia.

3.- Absolutismo, sacralismo y populismo.

4.- Preconstitucionalismo, constitucionalismo y neoconstitucionalismo.

5.- Poder responsable y control de responsabilidad.

En visperas de la que habria de ser la transicién espafiola, el P. Gabriel del Estal
responde con esta obra a un problema que los constitucionalistas se habian planteado
acerca de laimportancia y funciones de la soberania, distinguiendo entre latitularidad y
el gercicio de la soberania, separando € poder constituyente de los poderes
constituidos. El poder Constituyente, la Cortes generales, garantizan la unidad y
permanencia del Estado, mientras que los poderes constituidos debian acomodarse su

direccion politica estatal alas circunstancias historicas®!?.

611 DEL ESTAL, G., El Rey, las Cortesy el Reino, El Escorial, 1978, pp. 46-133.
406



El P. del Estal considera que en una Monarquia constitucional, los miembros del
Gobierno deben ser responsables de los actos del rey, al ser éste una figura sagrada e
inviolable, como garantia del ejercicio democrético y constitucional®'?, por eso sitlia a
Monarca fuera del poder gecutivo, traspasando su responsabilidad de aquél a éstos, no
solo de forma meramente material sino estructural®3. Aspectos estos que por aquellos
anos no solian distinguirse, o por mejor decir, resultaba dificil apreciar, a proceder
Espafia de una dictadura, durante la cual la direccion del Gobierno habia recaido en una

sola persona.

Al ser los Ministros quienes dirigen la politica y son responsables de los actos
del Rey, deben ser éstos quien proponen en nombre del Rey, que asi refrenda las Leyes
del Parlamento, pues a Monarca le queda reservada la mera funcion de reinar, pero no
de gobernar, aspecto en € que insistia con frecuencia e P. del Estal, lo que no implica
un poder neutro, pues e Rey se configura como capitan de todos los ejércitos®,
Facultades, todas €llas, expuestas, con gran acierto por el P. del Estal, en las que viene a

sintetizar toda una doctrina constitucional, que ha dado grandes frutos en Espania.

Por tanto, nuestro sabio agustino, se erige en aquellos momentos en un firme
defensor de la figura del Rey, frente a las Cortes Generdles y a Gobierno, como
responsable de la unidad y permanencia del Estado soberano, sin otra funcion que la de

mantener € orden y la libertad, no pudiendo entrar nunca en la condicion comin, y de

612 | bidem, p. 36.
613 | bidem, pp. 145y ss.
614 |bidem, pp. 185y ss.
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este modo se garantiza la conciliacion de la vida espafiola, desde la responsabilidad de

los hombres de Estado®'®.

Lo gue hace, por tanto, el P. Gabriel del Estal con los primeros esbozos de la
vigente Constituciéon espafiola alin en los hornos de su redaccién, es apuntar a un
fortalecimiento de la institucibn monarquica y evitar cualquier signo que pudiera
debilitar la misma, rechazando la Dictadura, pero no solamente eso, sino la Republica
de 1931. En realidad, |a contraposicion entre Monarquia 'y Republica habia perdido ya
interés®®. Lo importante, lo verdaderamente importante, era combatir la lucha
ideolbgica, cuya experiencia histérica habia demostrado que podia enmascararse bajo
cualquier forma de gobierno, sea Republica o Dictadura, y apostar por la defensa de la
Monarquia constitucional, como garantia de las libertades individuales®'’. Expresiones

gue resultaban aventuradas y arriesgadas y muy valientes en aquellos afos.

En definitiva, en Espafia, como en € resto de paises europeos forjados sobre
tradiciones absolutistas, las atribuciones del Rey, no podian ser fruto de confusas
interpretaciones. Bien, a contrario, su naturaleza y sus atribuciones, debian establecerse
con precision en e texto constitucional escrito. Por eso, las ideas acertadas del P.
Gabriel del Estal suponian un intento de sacralizar la Monarquia espafiola, trasladando
al derecho escrito, a Derecho constitucional, una regulacién de naturaleza dogmatica y

clara que permitiera, consciente de los tiempos dificiles por los que atravesaba Espafia,

615 DEL ESTAL., G., “Responsabilidad y refrendo en los hombres de Estado”, en Problemas
actuales del Estado social y democréatico de Derecho. Actas del IV Congreso Nacional de Ciencia
Palitica, Alicante (31 de mayo - 2 de junio) 1984, pp. 253-274.

616 IDEM, “De la Replblica a la Monarquia. A los cincuenta afios del catorce de abril”, en La
Escuela agustiniana, 8 (1981), pp. 4-15.

617 IDEM, El Rey, las Cortesy el Reino, El Escorial, 1978, p. 44.
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tender un puente desde el fin de la dictadura a Estado social y democrético de derecho,

cuya institucion vertebral debia ser la Monarquia constitucional.

Finalmente, no debemos cerrar €l estudio sobre lainstitucién de la Monarquia en
el andlisis que hace & P. Gabriel del Estal, sin plantear una cuestion que nos parece

importante: ¢fue @ P. del Estal un monarquico o un juancarlista?

Larespuestano es facil de encontrar. Sus obras son un clara defensa del papel de
la Monarquia, de la persona del Rey sagrada e inviolable, pero no degja de lado lafigura
de Su mgestad € Rey don Juan Carlos I, a que dedica elogiosas palabras y con quien
tenia ademés rel acion®8, Hay, ademés, otro motivo de fondo y es su dedicacion docente
al Derecho politico, que € P. del Estal conocia bien y en profundidad, 1o que le llevaba
a conocer las caracteristicas de las Monarguias constitucionales, y no nos olvidemos del
hecho de que e P. del Estal, que era asiduo colaborador en el diario ABC, de naturaeza
monarquica, era también cercano a la Casa Real, y sus convicciones partian de un

conocimiento préximo alafigurade su Mgestad €l Rey don Juan Carlos .

Desde luego, podemos aventurar que e P. Gabriel del Estal fue ambas cosas:
monarquico y juancarlista. Primero, fue un juvenil monarquico sentimental. Después, y
muy particularmente, tras e golpe de Estado del 23-f, fue un adulto juancarlista
racional, aunque en su produccién intelectual, fue de pensamiento y corazén un

monérquico convencido.

618 | bidem, p. 31.
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8.4. El Cristianismo frente al M ar xismo

En € afio 1974, € P. Gabriel del Estal muestra su preocupacion por un tema que
serd otro de los ges de su pensamiento politico y al que dedicara su atenciéon: la

convivencia cristiana y publica un pequefio estudio sobre la materia®®®.

Desde ese primer trabgjo, expuso € P. del Estal una cuestion esencial, que
desarrollard alo largo de su vida, como es latoleranciay €l avance del marxismo en €l
mundo frente al Cristianismo, y que daralugar a breves pero jugosos estudios en los que
muestra su preocupacion por la secularidad en € mundo y la necesidad de una ética ante

el marxismo®%.

Todos estos trabajos variados, breves, jugosos, vendran a culminar en una obra
principal, densa, con Prélogo de Cardenal Enrique Tarancdn, en la que plantea
cuestiones relativas a la confesionalidad del Estado, la secularizacién y la defensa del
Cristianismo como religion oficia del Estado titulada: “Marxismo y cristianismo,

¢didlogo o enfrentamiento?” 522,

Se trata de un estudio documentado sobre un tema de actualidad en € momento
de su publicacion como es e de lasrelaciones entre el marxismo y €l Cristianismo. El P.

Gabriel del Estal parte de la renuncia total a enfrentamiento: los anatemas hay que

619 DEL ESTAL, G., “Laconvivenciacristiana’, en Ecclesia, Madrid 1974, pp. 193-195.

620 |DEM, Marxismo y cristianismo, ¢didlogo o enfrentamiento? El Escorial 1974; IDEM,
“Cristianismo y secularidad. Acotaciones a la diaéctica marxista’, en La Ciudad de Dios, El Escorial,
1975, pp. 405-414; IDEM, “Tacticay ética ante el marxismo”, en Ecclesia, Madrid 1975, pp. 1147-1149;
IDEM, “El mundo ante el marxismo”, en Ecclesia, Madrid 1975, pp. 781-783; IDEM, “Palitica cristiana
y comunismo sin criptas. Occidente, democracia y libertad”, en Revista de estudios politicos, Madrid
1976, pp. 97-128.

621 IDEM, Marxismo Yy cristianismo, ¢didlogo o enfrentamiento? Prélogo del cardenal Enrique
Tarancon. Andlisis preliminar de J. Prados Arrarte. El Escorial 1977.
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encerrarlos en € arca de la historia 'y custodiarlos celosamente para gque no vuelvan a
salir alasuperficie, pero ello no quiere decir, ni mucho menos, que el grave contencioso
histérico entre marxismo y cristianismo esté resuelto o en vias de solucién. En ese

sentido sefidlara

“Marxismo y cristianismo se repelen, sin duda. Existe entre ellos una
antinomia inconciliable: e origen de la materia, la energia creadora, €

espiritu, Dios, el hombre inmortal” 622,

El P. Gabriel del Estal parte de una idea principa y es que, a su juicio, la
Humanidad se halla dividida en torno a dos frentes de pensamiento y vida que son €
marxismo y € Cristianismo. Ambos intentan interpretar la Historia, la sociedad y al
hombre mismo. Y sefiala la génesis dd marxismo como un producto de las
circunstancias socioeconomicas, determinadas por la Revolucién industria y la
Revolucion francesa, y personales de caracter humano y de formacion universitaria de
Carlos Marx. Todo esto constituye e contexto histérico del marxismo, perfectamente

superable.

A partir de las enciclicas Pacem in Terris, de Juan XXIII y Eclesiam suam, de
Pablo VI, en las que se contienen las diferencias entre o que son doctrinas de conceptos
definidos y corrientes histéricas cambiantes, concreta lo que entre ambas doctrinas hay
de diferentes y efectia un detenido andlisis acerca de lo que de conciliable e

inconciliable existe entre marxismo y Cristianismo. Lo gue se refiere a los conceptos

622 | bidem, p. 275.
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definidos, es inconciliable; o que afecta a las corrientes histéricas cambiantes si es

conciliable.

Sin embargo, segun € P. Gabrid del Estal, o conciliable e inconciliable entre

marxismo y Cristianismo descansa en cuatro pilares:

1.- Fundamento dogmético. materialismo diaéctico en e marxismo y
creacionismo teista en e Cristianismo: ambos confluyen en el hombre, pero siguiendo

caminos distintos.

2.- Coyuntura real, que origina, por una parte, el materialismo histérico como
fruto social del materialismo diaéctico en € marxismo, y por otra, € espiritualismo

desinteresado como fruto de salvacion en € Cristianismo.

3.- Estrategia operativa, consistente en la revolucion violenta por parte del

marxismo y en lajusticiasocia por parte del Cristianismo.

4.- Clave escatologica: e terrenismo absoluto en la doctrina marxista y €
providencialismo salvador en e Cristianismo son |os fundamentos de este ultimo pilar,
que s para € marxismo reside .en € “aqui y ahora’, con una proyeccion
unidimensional e inmanente, para e Cristianismo se concreta con bidimensionalidad

como inmanente y trascendente en el “alli y después’.

Para el P. Gabriel del Estal no existe mas que un marxismo de rostro dogmatico,

negandosele carta de ciudadania a los numerosos marxismos de rostro progresista y
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abierto como pululan, no sdlo en nuestro Occidente, sino también en las catacumbas
marxistas del Este sovietizado. Por eso, considera nuestro sabio autor que en € punto de
partida toda su argumentacion carece de fuerza sustancial. Ademas, no le parece muy
correcto que desde la orilla cristiana y con pretensiones de profesionalidad teol6gica se

ponga tan frecuentemente en el mismo nivel aMarx y aCristo. Y dice:

“Marx cosifica al mundo. Cristo lo sobrenaturaliza. Marx proclama €l
materialismo dialéctico: fuera de la materia, de lo concreto real, no hay nada.
Cristo es dialéctico también, pero espiritualista: sobre la materia, como

categoria y como impulso, alienta concreto y real e espiritu.” 623,

La tercera cuestién es la actitud politica dd cristiano ante € marxismo.
Considera que es un tema vivo gue plantea problemas de conciencia. Su solucién
supone caminar con criterios de convivencia, de seguridad y de fe. Estos criterios deben
adquirirse mediante la lectura de las obras fundamentales de autores marxistas y por

criterios de lalglesia, como depositaria de autoridad para el cristiano.

En este sentido, hace un andisis de la evolucion experimentada por ambas
doctrinas, Cristianismo y marxismo, a través de los tiempos y de las circunstancias
histéricas y coyunturales que les han obligado a revisar actitudes, posturas y

planteamientos.

Los fendmenos correctores que la Iglesia ha realizado no han variado nunca en

lo sustancia y han sido firmes y concretos siempre en la condena del comunismo ateo,

623 | bidem, p. 44.
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materialista y anticristiano, nunca del socialismo legal. Desde e Vaticano Il, que
representa e més grande esfuerzo de renovacion de la Iglesia, cobra vigor € didogo
cristiano-marxista y es en la Gaudium et spes donde se habla ya sin rebozos de didlogo
entre cristianos y marxistas, de cara a la construccion de un mundo mejor. Los
argumentos para una verdadera vida apuntan hacia actitudes de concordiay didlogo y se
declaran partidarios de limpiar a la Iglesia de |la costra, la carcomay la hojarasca y de

hacer surgir en ellala pureza evangélica.

La cuestion que se plantea en su obra es s € pensamiento marxista,
objetivamente considerado, es intrinsecamente ateo. Los que niegan esta vinculacion
intrinseca entre ateismo y marxismo observan, con razén, que la estructura compleja del
pensamiento de Marx es de tal manera que, si se le extrae toda referencia alareligion,
se aguanta perfectamente e incluso sigue planteando todos los inquietantes problemas

gue plantea.

Asi lo entienden muchos marxistas, no solo a nivel individual, sino a nivel de
organizacion socia y politica, como es claramente el caso de algunos grupos politicos
espafnoles de signo marxistas el Partido Comunista de Espaiia, € Partido Sociaista

Popular, € Partido Sociaista Obrero Espafiol y algunos otros.

También es cierto que otros grupos sedicentes marxistas creen no poder
renunciar al inmanentismo filosofico y, por consiguiente, al ateismo. Por tanto, desde €l
punto de vista socio-historico, no podemos hablar alegremente del marxismo como un

bloque unitario perfectamente monoalitico.
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Sin embargo, la tesis sostenida por € padre Gabriel del Estal va més ala, pues
contiene una infraestructura ideolégica que atraviesa toda su argumentacion. El
Cristianismo es considerado no ya como lo que debia ser (una fe trascendente,
encarnable en todas las culturas, pero irreductible a ninguna), sino como lo que ha sido
en gran parte de su historia: una determinada civilizacién o un determinado humanismo.

Y lo dice claramente cuando hace este elogio de la Constantinizacién del Cristianismo:

“ Las diez persecuciones sangrientas con que € labaro de los césares se
enfrentd a la cruz, desde € afio 64 hasta e 311, tuvo como resultado la
romanizacion del cristianismo, por conversion de la "pax romana"' en "pax
christiana". Constantino y Teodosio salvaron la romanidad cristianizando su
ser, conducido a la pila bautismal de la Iglesia... Romanizacion del cristianismo

y cristianizacion del romanismo son una misma cosa.” %24

El P. Gabrid del Estal, fiel a su humanismo agustiniano, urde toda su
argumentacién desde una plataforma que no pone en cuestion: que e Cristianismo es un
humanismo; es decir: una determinada civilizacion, una determinada cultura, una
determinada tradicion juridica e incluso una determinada ciencia politica de atos
vuelos. Se trata de una postura abiertamente demdcrata-cristiana. Logicamente, esta
postura implica la tendencia a reproducir en pleno siglo XX la experiencia
constantiniana: esta vez no se tratard de bautizar € romanismo, sino e marxismo. Y asi

lo apunta:

624 | bidem, p. 278.
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“Hoy asistimos a un movimiento similar, aunque de otro orden. Su
fuerza es € impulso marxista, en auge progresivo, vigoroso, pujante... Lleva
acentos mesianicos, salvadores en su empuje. ¢Sera capaz la Iglesia de

crigtianizar este impulso?” 62

Pero afiade una preocupaci on:

“Cristianizar e marxismo es transustanciarlo. Y transustanciar no es

otra cosa que convertir” 6%,

Preocupado por la misién de la Iglesia en € fin de siglo ante € reto de
marxismo y la necesidad de establecer la confesionalidad cristiana como religion oficia
del Estado espariol, € P. Gabriel del Estal habia expresado su preocupacion tanto por €l
carécter universitario y educativo de ésta®®’, como por la necesidad de unidad en la
Iglesia, cuya preocupacion parte de una conciencia ecuménica y de la necesidad de la
restauracion de la unidad de los cristianos, es decir, la unidad de las distintas
confesiones religiosas cristianas histéricas, separadas desde los grandes cismas por
cuestiones de doctrina, de historia, de tradicién o de practica como mecanismo para

hacer frente alas tendencias desintegradoras del hombre moderno®?,

625 | bidem, p. 279.

626 | bidem, p. 279.

627 DEL ESTAL, G., “Invitacion a la tolerancia’, en Educadores, 1 (1959), p. 703-716; ID.,
“Lovaina como magisterio. Actualidad, vocacion de futuro y conciencia histérica’, en Educadores, 2
(1960) pp. 773-788.

628 DEL ESTAL, G., “Proyeccion panoramica de los concilios ecuménicos’, en Concilio, Madrid
1962, pp. 8-10; IDEM, “Los concilios ecuménicosy el Vaticano I1. |. Nueva horaeclesia”, en La Ciudad
de Dios, Madrid 1962, pp. 251-292; IDEM, “Los concilios ecuménicos y € Vaticano IlI. (1. Perspectiva
histérica conciliar), en La Ciudad de Dios, Madrid, 1962, pp. 472-502; IDEM, Viento de Pentecostés en
el monte Vaticano. La paz del Concilio, paz ecuménica de salvacién, El Escorial-Madrid-Buenos Aires,
1962; IDEM, “Ecumenismo y fe radical”, en La Ciudad de Dios, Madrid, 1964, pp. 100-110; IDEM,
“Libertad y comunidad en la Iglesia’, en Ecclesia, Madrid, 1971, pp. 51-53; IDEM, “Iglesiay sociedad:
pautas de renovacion”, en La Ciudad de Dios, Madrid, 1971, pp. 365-393; IDEM, “Seglarismo y
sacerdocio”, en Ecclesia, Madrid, 1971, pp. 1153-1155; IDEM, “Creer con esperanza. Apostillas a una
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El padre Gabriel del Estal para tratar de poner las cosas en su sitio elabora una
tesis basada en € didlogo entre un Cristianismo dogmatico-integrista y un marxismo
dogmético-integrista. El Cristianismo dogmético-integrista es el gue cree que lafe esun
punto de partida que cubre toda la realidad humana, remansandose en una determinada
cultura global que abarque toda la vida privada y publica del hombre. EI marxismo
dogmético-integrista opina lo mismo: desde un supuesto socialismo cientifico se puede
cubrir toda la realidad humana sin que nada escape a la vigilancia y control de los

responsables del vértice.

Sin embargo, es evidente que entre Cristianismo y marxismo no puede haber
mas que relaciones diplométicas, pero e contencioso historico queda abierto: uno y otro
se estdn acechando mutuamente para convertir a interlocutor, transmutandolo

sustancia mente.

Lo que si es evidente, como conclusion alaque llega el P. del Estal, es que este
didogo seira haciendo desde la base, através de una praxis coman, no desde un vértice
perfectamente establecido en e poder y, por ello mismo, impulsado a llevar a cabo

cual quier compromiso histérico con tal de permanecer en las aturas del Estado.

denuncia sin testigos’, en La Ciudad de Dios, El Escorial, 1973, pp. 395-407; IDEM, “Esperanza y
salvacion: la gran nostalgia del hombre unidimensional”, en Anales de moral social y catdlica, 33.
Economia de consumo y sociedad, Centro de Estudios Sociaes del Valle de los Caidos, 1973, pp. 203-
254; IDEM, “Iglesia imperfecta e iglesia perfectible” en Ecclesia, Madrid, 1973, pp. 1235-1237; IDEM,
“Del nacional-catolicismo al estado laico”, en Ecclesia, Madrid, 1981, pp. 1099-1101; ID, “Iglesia y
Constitucion politica en Espafia’, en La cuestion social en la iglesia espafiola contemporanea. 1V-V
Semana de Historia eclesiastica de Espafia, El Escorial, 1981, pp. 285-332; IDEM, “Iglesia y
Constitucién politica en Espafia. 1. Exposicion sistemética. 2. Exposicion andlitica. 3. Bibliografia basica
con clasificacion de materias por especialidad de campos y tipos’, en Anuario juridico escurialense, El
Escorial, 13 (1981), pp. 257-328; IDEM, “Iglesia y poder politico en la Espafia constitucional”.
Conferencia pronunciada en el “Club Siglo XXI" €l 12 de marzo de 1981, en Fenémenos de crisis y
futuro de Espafia, Madrid, vol. 111 (1981), pp. 99-129.
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8.5. Laideadela Justicia

Otro de los grandes temas tratados en la amplia bibliografia del P. Gabriel del
Estal eslaideade Justicia. Para elaborar su teoria parte de una conocida tragedia griega
de Esquilo: la Orestiada y escribe un libro excepcional: “La Orestiada y su genio
juridico” ®° que, lamentablemente, no Ilegd a completar con un mas amplio proyecto
gue tenia previsto hacer al anunciar en una nota previa del propio autor este

COMPromiso:

“El presente libro, ideado en su unidad como un todo concreto, de
significacién definida, es una pieza articulada de un empefio anterior mas vasto,
gue llevara por titulo: La dialéctica de los dosreinosy € espiritu de Occidente.
Agustinismo y Cristianismo en la filosofia de la historia, del derecho y del

Estado” 8.

Se vade e P. Gabriel del Estal de la conocida tragedia de Esquilo de donde
extrae materiales para e estudio del Derecho y la evolucion de la Justicia: de lajusticia
de sangre a la Justicia de la razon. La tragedia le ofrece, sin duda, a gran jurista
agustino, un gran nimero de temas sugestivos de donde extrae una valiosa investigacion
juridica. Para el P. Gabriel del Estal, la Orestiada representa la humanizacion del

Derecho, con € transito delaLey Taién alapolis.

62 DEL ESTAL, G., La Orestiada y su genio juridico. Justicia de sangre y espiritu urbano.
Aportacion desde la tragedia a la historia de |a filosofia del derecho, delareligiony dela sociedad en el
mundo antiguo. Prélogo de J. Camén Aznar. El Escorial 1962. Previamente se publico en partes como:
IDEM, “LaOrestiada y su genio juridico”, en La Ciudad de Dios, Madrid 1960, pp. 268-318; IDEM, “La
Orestiada y su genio juridico. De la justicia erinnica a las Euménides de la ciudad”, en La Ciudad de
Dios, Madrid 1960, p. 444-502.

630 | bidem, pp. 15-16.
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En la resefia bibliogréfica que sobre la obra del P. Gabriel del Estal hizo José

Maria Castén Véazquez dice:

“El autor de esta obra se revela como jurista y humanista de seria
preparacion, que dispone, felizmente, de la serenidad de vida y de los fondos
bibliograficos necesarios para estos trabajos de investigacion e interpreta
ademas agudamente los materiales reunidos. (...). En todo caso, hay que
advertir que la obra (...) estd4 bellamente escrita y su lectura sera grata para
todos aquellos profesionales del Derecho que tienen alguna inclinacion a las

Letras; es decir, para la mayoria de losjuristas’ %2,

Y por su parte, Suarez Campos, exponiaen € estudio que dedico alaobra:

“En 1962, publica el P. Gabriel su estudio sobre la Orestiada en € que,
con su maestria de siempre, ilumina al hombre histérico que, despojado de los

ropajes de héroe alcanza, por humanizado, la altura creadora de los dioses’ %2,

En & comienzo dd libro, €l sabio jurista, tras referirse a origen y alaestructura
de la Orestiada, expone €l argumento de las tres tragedias que integran la obra. La
Orestiada es la Unica trilogia completa que se conserva del autor griego y la componen

las tres tragedias: Agamenon, Las Coéforasy Las Euménides®,

81 CASTAN VAZQUEZ, J. M., “ESTAL, Gabriel del: La Orestiada y su genio juridico”.
Biblioteca “La Ciudad de Dios, El Escorial, 1961. Un vol. de 511 pags.”, en Anuario de Derecho civil.
Bibliografia, 1 (1962), pp. 159-161.

82 SUAREZ CAMPOS, A., “La Orestiada y su genio juridico. Reflexiones’, en CCXXII, 1
(2009), La Ciudad de Dios. Homenaje al P. Gabriel del Estal Gutiérrez (1917-2008), p. 91.

633 Se representd por primera vez en concurso el afio segundo de la Olimpiada LXXX en Atenas
a arelibreentrelasaiday la puesta del sol durante la primavera del afio 458 segln el canon establecido
conforme al cual latragedia se representaba durante un periodo de sol. Y obtuvo el primer premio.
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Comenta el P. del Esta € vaor literario de latrilogia, e incluso mitoldgico. Los
dioses y los héroes de la Orestiada, anota, son 10s mismos que inspiraron a Homero y a
Hesiodo, pero se da cuenta que Esquilo toma un argumento que va mucho més dlade la

leyenda, a incorporar un argumento juridico.

Destaca después el sabio agustino € valor politico de la Orestiada en cuanto
testamento de Esquilo, legado a joven Pericles como esquema espiritual de la polis
atica, en su fase laboral de magisterio y poderio. Y afirma con claridad el P. del Estal
como sobre e argumento flota un mensgje dirigido a la ciudad de Atenas, pero Atenas
es, parael P. del Estal  mundo, y de esta manera, el mensgje de Esquilo, es universal,
césmico, desborda los limites estrechos de la polis griega y adquiere expresion de

plenitud en un molde mucho mas amplio: e mundo.

El tema de la tragedia es bien conocido®*. Se inicia con la tragedia Agamendn
en la que se cuenta un crimen, € de Agamendn, el cual se consuma en € palacio de los
Atridas. Cuando Agamendn regresa victorioso de Troya con la profetisa Casandra, que
habia tomado entre €l botin, es asesinado a traicion por su esposa Clitemestra, ayudada
por el complice Egisto, que es su adiltero amante. En e mismo acto cae también
victima Casandra, hija de Priamo, rey de los troyanos. Detras del crimen esta la sombra
de Ifigenia, hija de Agamendn, asesinada por € mismo cuando navegaba hacia Troya
con €l fin de aplacar alos dioses y obtener un viento favorable, sacrificio que justificara
a Clitemestra su venganza de madre. Por |o tanto, no hay un solo crimen, sino triple: el
de Ifigenia, € de Casandray del propio Agamendn, al que se afiade un adulterio, €l de

Clitemestra, esposa de Agamendn, con Egisto.

634 Seguimos la edicion de las Obras Completas de la Biblioteca Gredos, con traduccidn y notas
de B. Perea e Introduccion general de F. Rodriguez Adrados, Barcelona, 2006.
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En un orden légico, o primero que esta presente es la muerte de Ifigenia cuyo
origen arranca del mito segin €l cual, Atreo, rey de Argos, tras privar del trono a su
hermano Tiestes, adultero e incestuoso, por venganza, le ofrece un banquete de
reconciliacién preparado con la carne de sus hijos Tantalo y Plistenes. La maldicion de
Tiestes, enloquecido a conocer € crimen, es recogida por la diosa Ate, con su sed de
venganzainsaciable, y serdla causa de todos |os males que van arecaer sobre el palacio
de los Atridas. Egisto, hijo de Tiestes, no sdlo es el seductor de unareina, sino e brazo
visible de la diosa, encargado de consumar la venganza. Primero asesina a Atreo, su tio,
después sube al tdlamo de Clitemestra para pagarselo asi sobre la linea contaminada de

lasangre a propio Agamenoén, esposo, hijo de Atreo y sucesor en Argos.

En segundo lugar, la muerte de Agamendn. Cuando Clitemestra y Egisto
asesinan a Agamendn, no lo hacen como unos vulgares amantes, sino por un poder
fatidico més alto que protagoniza la escena®®. En la sangre de Agamendn, Clitemestra

no hace sino vengar alainocente Ifigenia, su hija, y Egisto a Tiestes, su padre.

Y, por ultimo, hay un tercer crimen que es la muerte de Casandra, que, sin
embargo, no cuenta ante Esquilo ni para €l delito ni para €l castigo, porque es extranjera

y esclavay, por lo tanto, lavoz de su sangre carece de ley para su venganza.

Como se ve, hay un poder féctico en esta primera tragedia que se extendera a
toda latrilogia. Sus personajes se mueven bajo los hilos del destino, de lafatalidad. Ese

poder es € que protagoniza sobre sus vidas la accién de los distintos crimenes que se

835 DEL ESTAL, G., La Orestiada y su genio juridico, El Escorial, 1962, p 73.
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suceden bajo € palacio de los Atridas. Y es que los verdaderos protagonistas de la
tragedia son los dioses. Tanto los motivos que generan € conflicto como e desenlace de
la trama, como veremos, pasan por la influencia de los dioses que mangjan € destino

fatal delos protagonistas.

La cadena de desgracias que jalona la historia de los Atridas comienza con la
impiedad de Agamendn, que a cazar a ciervo sagrado de la diosa Artemisa®®® en €
bosque de Aulis provoca laira de la diosa y la posterior cruenta exigencia del oraculo,
gue dictamina que, para que vuelva a soplar € viento favorable ala guerra de Troya, se

le exija el sacrificio de su propiahija Ifigenia®®’.

Esta terrible historia es la que sirve de soporte a poeta Esquilo para crear un
persongje tan vengativo como la reina Clitemestra, madre de la inocente Ifigenia. ES

entonces cuando € circulo vicioso de la venganza comienza a trazarse con la muerte de

8% Artemis o Artemisa es la diosa protectora de los animales salvajes, de la caceria, de la
vegetacion silvestre, de los partos y de la castidad. Su geneal ogia es de primera linea pues es hija de Zeus,
rey delosdioses. Y es hermana gemela de Apolo. Segun latradicion naci6 ella primero, por lo tanto seria
su hermana mayor. Es una diosa cazadora y a la vez protectora de los animales salvajes, es una diosa
protectora de la castidad, pero es también una divinidad que acompafia a los partos de las mujeres. Su
virtud virginal es proverbia y practicamente no se le atribuye vida amorosa; no obstante, es también una
diosa que se invoca en los ritos de pasaje de ceremonias de transicion de las doncellas que pasan a ser
nabiles, y de los jévenes que dgan la infancia para ser efebos en edad de merecer, por lo pronto, ir a
combate y a la guerra. Una de las caracteristicas propias de su personalidad es su ira inmisericorde con
quienes la han ofendido y su presteza en responder con contundencia a las afrentas. De acuerdo con una
tradicion, maté a cazador Orién por haberla insultado y eventualmente lo transformé en una constelacién
que se fijé junto a las pléyades. A Actedn, hijo de Aristeo, quien la sorprendié desnuda bafiandose, 1o
convirtié en un ciervo e hizo que fuera devorado por sus lobos de compafiia (OVIDIO, Metamorfosis, 3,
138 ss.). Es representada con perros salvajes y con el ciervo que la acompafia siempre, aunque se la asocia
en general con €l titulo de sefiora de todos los animales salvajes, de los cuales se ocupa especialmente en
los santuarios de la naturaleza, donde no ha entrado el ser humano, tales como los pantanos, las selvas
inexpugnables y las cumbres elevadas, a los que verosimilmente se pueden afiadir las profundidades
marinas. Por o anterior se comprende que sus perros acompafiantes son mas claramente lobos salvajes.
Una parte fundamental del ritual de la cetreria consiste en derramar por latierra consagrada a la diosa la
sangre del sacrificio, o también quemar parte de las victimas en honor del dios. Este parece ser el sentido
del sacrificio propiciatorio previo de las campafias militares, que en algin momento prehistérico fue
realizado con victimas humanas. Esta es verosimilmente la funcién ritual que cumple lavictima Ifigeniaa
favor de los aqueos, no obstante que el énfasis de Esquilo va por €l lado de la terrible venganza de la
diosa Artemis por lafatuidad del rey de Micenas.

87 Muy diversa es la version de tema en Ifigenia en Aulide, de Euripides, cuyo desenlace mitico
se soluciona siendo la princesa reemplazada por una victima provista por la divinidad.
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Agamenén a manos de su mujer y con la complicidad de su amante Egisto. Y en €
momento algido de latrama de la tragedia, Agamendn recibira una muerte ignominiosa,
semgante a la de un anima caido en una trampa mortal, mientras disfruta de un

apacible bafio tras su larga aventura.

Al crimen sigue la venganza en la tragedia Las Coéforas donde se cumple €
designio inhumano del dios que propicia un matricidio que luego desataran las terribles
Erinias, espiritus de venganza, toda vez que surgen de las maldiciones postreras de una

madre desesperada que sucumbe a manos de su hijo Orestes.

La sangre de Agamendn cae sobre sus hijos Electra y Orestes, como un grito

suplicante de venganza. Esquilo dice, por boca del Coro:

“La justicia reclama su deuda y grita con voz formidable: paguese la

afrenta con la afrenta; la muerte con la muerte. Ya lo ha dicho sentencia

antiquisima: quien tal hizo, que tal pague’ 5%,

Y més adelante:

“El crimen da grandes voces’ %

El joven Orestes, hostigado por € dios Apol0®* para que castigue a |los asesinos

de su padre y con promesa de perdén, toma la espada matando a su propia madre

638 ESQUILO, Las Coéforas, 309.

639 ESQUILO, op. cit, 400.

640 Apolo es el mas bello de los dioses, representado como joven efebo en laflor delaedad y con
una suma de cualidades que lo sitlian como el cumulo del ideal clasico. Es e dios de la belleza de la
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Clitemestra y a complice Egisto, pero consumado €l crimen, sufre la presion de la

concienciay el acoso de las Furias o Erinias que exigen un castigo.

El castigo no recae sobre Clitemestra, que ha matado a su esposo, sino que las
Furias o Erinias, hijas de la impiedad, persiguen a Orestes porque ha manchado sus
propias manos con la sangre de su madre Clitemestra, esto es, con su propia sangre. No
le persiguen por la sangre de Egisto, pariente sin importancia y extrafio a la proteccién
de las Furias. Y por la misma razén queda libre Clitemestra por su crimen, pues la
sangre del esposo no es su misma sangre. La exigencia de consanguinidad directa entre

el asesino y lavictimaes el derecho de las Furias paraexigir € castigo.

En Las Euménides, tercer libro de La Orestiada, aparece uno de 1os primeros

juicios orales registrados por laliteratura occidental .

Huyendo de la persecucién de las Furias o Erinias, Orestes, habiendo cometido
el asesinato de su madre, carga con su culpa por tierras sin nombre de la Hélade, hasta
llegar a Delfos, donde Apolo lo guiay lo protege, purificandolo en su santuario con los

debidos sacrificios rituales, esto es, con los animales lechal es que derramaran su sangre

forma. Es el diosdelaclaridad de laluz y de la claridad del juicio, es un dios que en definitiva conforma
las formas de las cosas que € hombre tiene delante de si y, ademés, de su misma constitucion
antropol égica, tanto genérica como individual (recordemos que en el Banquete de Platén es el dios que le
da la forma definitiva al ser humano en el mito del andrégino). Apolo nace junto a su hermana gemela
Artemisa en laislade Delos. La leyenda cuenta que la pequefia isla era una masa flotante de tierra, hasta
que quedo fijada para siempre como parte del parto milagroso de Leto, titanida que, poseida por la
simiente de Zeus, buscaba un lugar a salvo de los celos de Hera, para dar a luz a sus hijos inmortales.
Dice W. Otto que: “ Apolo es, después de Zeus, €l dios griego mas importante. Ya en Homero era esa
creencia indudable, y su sola aparicion demostraba superioridad. Es mas, sus manifestaciones son
realmente grandiosas en muchos casos. La voz suena con la majestad del trueno cuando impide seguir al
bravo Diomedes (lliada, V, 440). Sus castigos a |os poderosos e insolentes reflejan, como en un simbolo,
la caducidad de todo ser terrenal, aun de los mas grandes, ante € rostro de la divinidad” (OTTO, W.,
Los dioses de Grecia, Bs. Aires, 1973, p. 49). Sin embargo, Marcel Detienne, en su libro Apolo con €
cuchillo en la mano (Akal, 2001, Madrid), ha demostrado que existen algunos aspectos oscuros en €l
luminoso dios, y que a veces, como esen el caso de La Orestiada, |legan a ser sanguinarios en exceso. En
este libro encontramos un indice temético, con cerca de setenta adjetivos que acompafian a las epifanias
de Apolo en las més diversas esferas de |a vida humana.
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lustral sobre las manos impuras del matricida. De esta forma, Orestes expia su crimen.
Gracias a esta intervencion divina, Orestes estara en condiciones de pedir asilo en una
ciudad que, no siendo la suya de origen, posee la virtud de tener como divinidad
protectora a la diosa Atenea®*! que decide acogerlo y librarlo de la constante amenaza

delas Erinias, que lo persiguen.

Las Erinias reclaman a Atenea la entrega de Orestes, pero ésta resuelve que sea
un tribunal de ciudadanos € que decida. Se forma asi €l Aredpago. Y € juicio concluira
una larga saga de maldicion contra la [lamada Casa de Atreo de quién Orestes es €l
altimo representante. Con su llegada a templo de Atenea, la aventura de Orestes
finaliza con un juicio. Las Erinias representan la acusacion. Apolo actia de abogado.

Redlizada la votacion de los jueces € escrutinio registra un empate de votos. Atenea

841 Atenea es la diosa de 0jos glaucos, esto es, de ojos verdes como el mar. Es la diosa protectora
delaciudad Atenas. Latradicidn concuerda en que surgio directamente de la cabeza de Zeus, pero existen
dos variantes. En la primera noticia de Hesiodo: “ Zeus mismo engendré de su cabeza a Atenea de 0jos
glaucos. Terrible, belicosa, conductora de gjércitos, invencible, augusta sefiora a la que agradan
tumultos, combates y batalla”. Y en revancha relata a continuacién que: “Hera dio a luz, sin trato
amoroso, al ilustre Hefesto —pues estaba furiosa e irritada con su esposo— al que destaca entre todos los
uranidas por sus habiles manos’ (Teogonia, 924 y ss.). En otros versos se explican las razones del enfado
de la celosa Hera: “ Zeus, por su parte, lgjos de Hera de hermosas megjillas, se acostd con una hija de
Océano y Tetis de hermosa melena. Y engafio a Metis, pese a lo muy sabia que era, la agarré con sus
manos y la albergd en su propio vientre, temiendo que diera a luz algo mas poderoso que €l rayo; por
eso el Cronida de elevado yugo que sefiorea en €l éter se la trago de golpe, pero ella enseguida habia
engendrado a Palas Atenea, a la que € padre de los diosesy los hombres alumbro, junto a las riberas del
rio Tritdn. Metis, por su lado, se quedd oculta en las entrafias de Zeus, €lla, la madre de Atenea, artifice
de justas sentencias, la mas sabia de los seres divinos y humanos’ (Frag. 343). El poeta Pindaro agrega
gue también intervino Hefesto, pero no alude a Metis: “ Al golpe de su hacha forjada de bronce, surgio
Atenea de un brinco y gritd, jAlala!, con inmenso alarido. Urano y la madre Gea se estremecieron de
espanto ante ella”. (Olimpica VII, 34-39) Por Ultimo, es el poeta Apolodoro es € que recoge ambas
versiones y forjaralaimagen mas difundida, sobre todo a partir del friso de Fidias, en el muro oriental del
Partendn, que representa este ssimbolico nacimiento cefélico. Garcia Gual dice: “ Atenea es la doncella, la
Parthénos por excelencia, que renuncia al sexo y al matrimonio, pero que no esta desprovista de gracia
ni de saber femenino, pues ella patrocina las labores del telar y protege a las mujeres en trances de
apuro. Tan pudorosa y hostil a los amorios como Artemis, tiene también un cortegjo de ninfas con las que
acude a bafiarse en las fuentes mas famosas. En una de esas ocasiones la vio Tiresias y quedd castigado
con la ceguera, segun cuenta Calimaco en su Bafio de Palas. Rechaz6 los avances eréticos de su tio
Poseiddn, como los de Hefesto. Con el dios del fuego, tan poco afortunado en amores, guardé buenas
relaciones de compadrazgo en el taller y en el Olimpo. Al haber nacido sin una madre directa, ignora los
goces de la maternidad y también los deleites de Afrodita. Se dedica a proteger las artesy la politica, e
interviene a favor de los héroes mas audaces y mas astutos (como Perseo, Heracles, Teseo, Odiseo, etc.)”
Vid. GARCIA GUAL, C., Diccionario de Mitos, Barcelona, 1977, pp. 81y ss.
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vota a favor de Orestes y la sentencia, por tanto, es absolutoria. Las Erinias seresisten a

aceptar € fallo, pero, resignadas a aceptarlo se convierten en Euménides de paz.

Debemos recordar que se instala un procedimiento en e que las caracteristicas
fundamentales de los juicios orales adquieren plena relevancia: la publicidad y la
deliberacion, pero no es la habilidad retérica de Orestes, sino las mafias procesales de la
Diosalo que provoca su victoriaen € litigio. No obstante, lo relevante eslaformaen la

cual se desarrollalacontroversia por medio del debate publico de las partes.

Este es el argumento del drama final de la Orestiada, donde las Erinias se
transformaran en Euménides y que desarticula la légica de la ley de Taién, de la
venganza, de la ley de la sangre e instituye la administracién de la justicia para hechos
de sangre en los tribunales ciudadanos del agora del monte de Ares, en la ciudad de

Atenas.

A partir de estatragedia el P. Gabriel del Estal recorre un camino por € mito en
gue se funda, 10s personajes terrenos y divinos gque intervienen en la tragedia para poner
de relieve cOmo ésta obra tiene como motivo transversal y arquetipico una geneaogia
divina sobre la institucionalizacion de la justicia humana en situaciones extremas. Con
su estudio establece | as relaciones entre los divinos nimenes que intervienen en la obra
y como deciden su desenlace en relacion con la instauracion de la institucion de la

Justicia en relacion con los hechos de sangre.

El argumento de fondo de la Orestiada no son, a juicio del P. del Estal, los

hechos y desventuras de la vida de unos personges perseguidos por lafatalidad, sino su
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significacién juridica en orden a la evolucion de un concepto sobre la idea de Justicia
Lo que pretende € P. del Estal, alo largo del estudio de la tragedia es presentar,
dialécticamente, la dindmica de la venganza basada en la justicia de la sangre y su
superacion mediante la justicia basada en |la razon garantizada en € plano divino vy,
sobre todo, por una nueva estructura social basada en e Derecho y los tribunales. Es

decir, €l paso de lajusticia de sangre alajusticiade larazon.

Decia Nietzsche que detrés de las méscaras se oculta siempre un dios®? y, en
esta tragedia, Esquilo pone tras la mascara su fe en e triunfo de la justicia del orden
divino frente alas injusticias de la humanidad. La cordura, larazon, la solucion, lavan a
poner los dioses frente a orden natural conculcado por esa fatalidad de la que nadie
puede escapar. Y es que laidea de destino cobra un poder especial. Por eso dira Esquilo:
“lo que esta decretado por € destino eso sucede” %43, Ese destino es & que mancha con
sangre el palacio de los Atridas y sera necesario, pues, restablecer frente alajusticia de
sangre, la justicia humana de los tribunales como una innovacion para la historia de la
humanidad, aboliendo la doble justicia privada: la interpretacion privada del derecho y

su realizacién privada.

En la Orestiada, segin el P. Gabriel del Estal, se oponen dos Derechos frente a
frente: el Derecho antiguo, custodiado por las Furias (encarnacion de los viejos poderes
tellricos), que descansa en la idea de familia; y de otra parte, frente a él, otro Derecho
mas alto, custodiado por Apolo, que descansa en la idea de ciudad y que exige castigo
para todo crimen, haya sido 0 no perpetrado dentro de los lazos de sangre. Laley de la

sangre va a ser proscrita por Apolo, de quien Orestes, sin saberlo, es instrumento; €

622 NIETZSCHE, F., El espiritu de la mdsica: origen de |la tragedia, Obras completas, |, Buenos
Aires 1947, p. 103.
643 ESQUILO, Agamenon, 67.
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dios le insta a matricidio, a la sombra de la ley barbara, justamente para suprimirla, y
Orestes hunde € hierro en la carne de su madre. En Clitemestra no muere una madre,
sino un orden juridico y un estilo legal. Los crimenes seran juzgados, en o sucesivo,
por un tribunal humano, de acuerdo con laley culta de larazon antes que con la salvaje
de la venganza. Y la ley de la razén es e derecho de la ciudad, interpretado por la
sabiduria de sus jueces. Se constituye e Aredpago, que pronuncia veredicto de perdon a

favor de Orestes. Con su espadala ciudad vence alaselvay larazén a instinto.

Laracionalizacién de la Justicia garantizada por |os dioses es, por tanto, € fondo
gue subyace en latragedia Orestiada, la cual giraen torno a un crimen (Agamenén); una
venganza (Las Coéforas); y un juicio (Las Euménides). A través de las tres tragedias
sucederd, con la mediacion divina de los dioses del Olimpo, € paso de lajusticia de la
sangre a la justicia de la razén, que € P. del Estal con acierto pone sobre una obra

magnifica.

Dice Camén Aznar en € Prélogo de esta obra:

“ Algo mas que @ genio juridico hay en estas paginas de comentario a la
Orestiada. La erudicion, € temple filoséfico y € alto vuelo poético de Gabriel
del Estal desbordan el simple problema de la juridicidad, que es solo un aspecto
de la tragedia griega, que introducimos en la misma raiz mistica y barbara de
esta creacion de los griegos, con la cual humanizan y hacen dialécticos y

comprensibles a sus dioses” .5

64 CAMON AZNAR,., J., “Prélogo”, en DEL ESTAL, G., La Orestiada y su genio juridico, El
Escorial 1962, p. 5.

428



Parte el P. del Estal de lajusticia de sangre. Desde lamaldicion de Tiestes contra
Atreo, tras € festin aderezado con la carne de Tantalo y Plistenes, como manjar servido
al propio Tiestes, padre de aguellos, una cadena ininterrumpida de homicidios, incestos
y crimenes de sangre no degjard ya nunca de pesar sobre € palacio de los Atridas
poblando a éste de almas de muerte. La mancha de la sangre y |a venganza seguira ahi,

mantenida por las Erinias, en su propdsito vocacional de Furias.

La mision de las Erinias es vengar €l crimen de sangre chupando la del asesino
después de pronunciar contra él sentencia en sagrado cuando no es posible la justicia
privada. Tienen, por tanto, doble perfil de justiciay de castigo, pues no cabe absolucién
del perseguido alguna. El crimen y €l asesino, una vez que entran en la jurisdiccion de

las Erinias, tienen ya cerrado definitivamente proceso y tribunal.

Estas amas de muerte, encargadas de expiar € crimen de sangre, hacen justicia
con un espiritu de venganza salvgje. Es una justicia antinatural, incivil, inhumana. A
este doble aspecto de las Erinias con su anverso y reverso de justicia y venganza se
reduce e cauce procesal en la criminologia de la Orestiada. Es la voz de la sangre
frente a asesino que reclama la justicia. Ello es tanto como degjar sin argumentos

judiciales: mientras el asesino esté manchado de sangre le persigue & ama del muerto.

Primitivamente, la venganza de la sangre actuaba con universalidad del sujeto

frente a homicida. El parentesco es una circunstancia que atenuaba o agravaba la

cul pabilidad seguin los casos y |as circunstancias. Sin embargo, mas tarde, por respeto a
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orden juridico familiar se restringié la persecucion vindicativa a los crimenes entre

parientes unidos en comunion de sangre, encomendado ala custodia de las Furias®™.

Por tanto, habia dos formulas: la ordinaria'y simple (de venganza parental) y la
extraordinaria y especifica (de venganza erinica). En e primer supuesto tiene aplicacion
el parentesco familiar; en € segundo, € parentesco erinico, sagrado. El parentesco
profano o familiar se produce entre miembros multiples ligados por vinculos de
obediencia al jefe; e parentesco sagrado, surge entre padres, hijos y nietos (por linea
troncal) y entre hermanos (por linea colateral). ESposos, cufiados, sobrinos y tios no son
parientes en sagrado, sino en profano. Cuando entre e asesino y la victima no hay un
nexo sagrado incumbe a los propios parientes hacer efectiva la venganza. Por €
contrario, si € asesino es padre, hijo, nieto o hermano de la victima, entonces €

procedimiento es el erinico®®.

La venganza encierra asi un cierto contenido de talién, sin fuero alguno de
derecho. Las Furias se sirven de ella para afrentar a los criminales, no para satisfacer en
justicia. Las Erinias se precipitan sobre € muerto para chupar su sangre y
emborracharse con ella y después gercer la venganza sobre € asesino. La Erinia del
padre o de la madre vela constantemente para dar satisfaccion ala victima, dice Rohde,
y escapara del reino de los espiritus, a fin de hacer presa en € homicida. Marchara
siempre detrés de é, pisandole |os talones, acusandole de diay de noche, hasta beber su
sangre lo mismo que un vampiro, porgue la Erinia del que ha muerto asesinado no es

sino su alma enfurecida, que viene atomarse la venganza por su mano®’.

85 DEL ESTAL, G., Op. Cit. p. 77.

846 STEUDING, H., Mitologia griega y romana, Barcelona 1942, pp. 31y ss.

647 ROHDE, E., Psiche. El culto de lasalmasy la creencia en la inmortalidad entre los griegos,
Madrid 1942, pp. 191-192.
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La Erinia, por tanto, supone en realidad una violacion de la ley, un crimen de
sangre. Se lanza a la persecucién del delincuente, para hacer justicia con €. Las Erinias,
dice Jiménez de Aslia, eran las encargadas de g ercer su venganza contra los homicidas
ya que la més vigja comunidad juridica era la familia y aparecian como Erinias de la
madre muerta y menos frecuente del padre muerto. No Clitemestra, que maté a su

marido, sino Orestes, que mat6 a su madre, es victima de las Erinias®®.

Hay, pues, una triple identificacion entre sangre, vida y ama, que es mitica®*.
El parentesco erinico tiene por base esta trilogia de vida, sangre y ama. Decia Kelsen,
gue e hombre primitivo sustancializa €l universo de sus relaciones, incluso las de
pecado y virtud, considerando que & ama reside con preferencia en la sangre®®.
Cuando € crimen se produce dentro de esta comunidad de sangre, no es posible la
persecucion parental de delito y delincuente, porque matar a asesino es darse muerte
cada uno a si mismo por suicidio en e alma indivisa que corre en la sangre de todos.
Por tanto, la accion procesal que les cabria a los parientes pasa a la jurisdiccion de las
Erinias, encargadas de la venganza frente al asesino, con € fin de que & desorden

juridico no quede impune.

La Erinia, para los griegos, no era un espiritu inferna independiente, sino e
ama enfurecida del difunto (padre, hijo, nieto o hermano), esto es, un alma de muerte

gue se precipita vengadora sobre e asesino, dispuesta a chupar su sangre,

48 JMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, |, Buenos Aires 1950, p. 238.

64 E incluso biblica. El mismo Moisés cuando prohibe a su pueblo comer la sangre de cualquier
animal, sea puro o impuro, lo justifica en el hecho de que el alma esta en la sangre. (Lev. XVII, 10-54;
Deut. XIl, 23). Comer la carne con su sangre es por tanto un pecado, porque con la sangre se come €l
ama, el principio vital, la misma vida directamente gobernada por Dios. Alma, sangre y vida se funden
simbdlicamente ante la divinidad.

650 KELSEN, H., Sociedad y naturaleza. Una investigacion sociol dgica, Buenos Aires, pp. 29 y
ss.
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persiguiéndole con acoso en la conciencia. Esas amas de muerte, a las que Homero
llama: “ espectros de los difuntos, fantasmas de los muertos’ %2, cuando se aparecen
ante los vivos lo hacen para exigir alguna expiaciéon y se arrogan € titulo de diosas e
instauran un culto de persecucion con figuras de mujeres horribles, dispuestas a castigar

el crimen de sangre®2.

Las Furias son invisibles. Actlan directa y exclusivamente sobre € asesino,
cargando €l peso de su accion sobre su conciencia. Por eso grita Orestes: “ j Vosotros no
las veis, pero yo estoy viéndolas! jMe siento acosado! jYa no puedo seguir aqui!” %2,
Actlian como “perras que pretenden vengar a mi madre®®* aullando en su alma
mientras la sangre del crimen esta aun fresca en sus manos®™. Y describe su atuendo:

“Van vestidas de negro y enmarafiadas en miltiples serpientes’ %,

Se comprende asi |as palabras de la sombra de Clitemestra cuando hostiga a las

Furias diciéndoles:

“iVaya, podéis dormir! ¢Qué falta hace gente dormida? jHasta ese
punto me despreciais entre los muertos! jNo cesa entre los difuntos € reproche
de los que maté, y voy errante llena de oprobio! Os aseguro que me atribuyen la

mas grave culpa. Después de haber sufrido tan horribles acciones de parte de

851 HOMERO, Odisea, XI, 476; XXIV 14.
852 DEL ESTAL, G., Op. cit. p. 189.

653 ESQUILO, Las Coéforas, 1061

654 |DEM, Op. cit., 1054.

85 |DEM, Op. cit,, 1055.

656 |DEM, Op. cit,, 1050.
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los seres mas queridos, ninguna deidad se irrita en mi favor, aunque fui

degollada por manos matricidas’ 7.

Las dmas de muerte se trasforman asi en Erinias vengadoras. El alma del
asesinado, su propia sangre, manchalas manos del asesino y salpica sus vestiduras. Esas
gotas de sangre son las garras de un anima en desamparo, de un alma separada con
violencia de un cuerpo, que llena de cdlera acosa a asesino y le persigue en su
conciencia en las profundidades de su mismo ser gritandole su crimen en el oido y en €
corazén, dentro y fuera de si, dgjandose sentir por € perseguido con su aliento, su

opresion. Es un ser demoniaco, una diosainfernal, una Furia vengadora, una Erinia.

Después del crimen, € ama del muerto a la que se privé de la muerte natural,
queda en la tierra. Las “ perras resentidas’ de Clitemestra son su misma ama, su
misma sangre derramada a morir revuelta sin resignacion contra el asesino, su propio
hijo Orestes. Para dar fin a la persecucion erinica sblo hay un camino: lavar la mancha
de sangre para liberar a anima. Y la mancha de sangre se lava con la sangre de una
victima inocente. Por eso, se comprende la liberacion de Orestes ante la estatua de
Atenea, postrado suplicante a sus pies en su huida del acoso de las Erinias con €

sacrificio de un lechén®,

Sin embargo, en € caso de Orestes, purificado ya, las Erinias contintan aln su
acoso de sangre. A cargo de las Erinias corre la mision sagrada de sostener e orden

normativo y moral cuando un crimen de sangre hace imposible su venganza.

87 1DEM, Las Euménides, 95-100.
658 ESQUILO, Op. cit. 280-283; 445-450 y 470-475.

433



Pues bien, tanto e asesinato de Agamendn a manos de Clitemestra y Egisto,
como la consiguiente venganza de sangre descargada por Orestes sobre |os gecutores,
deben ser vistos a la luz de las instituciones juridicas entonces en vigor teniendo en
cuenta los dos unicos procedimientos de gercicio: venganza parental y venganza

erinica.

La muerte de Agamendn es un asesinato, no tanto por matar la esposa a marido,
sino por haber una violacion del tdlamo conyugal, en complicidad con € amante

adultero.

El festin de Tiestes, padre de Egisto, y € sacrificio de Ifigenia, hija de
Clitemestra, que pesaban sobre Agamenon, eran titulo suficiente de venganza contra €,
para el hijo y lamadre de las victimas, pero en la muerte de Agamendn hay algo més de
vindicta privada, porque hay un adulterio. ¢Qué procedimiento es & que debe seguirse
entonces. € ordinario de familia o e extraordinario de culto, esto es, € parental 0 e de

venganza erinica?

Ni Egisto ni Climentestra estdn ligados con Agamendn por vinculos de
parentesco. Egisto es primo de la victima y Clitemestra es su esposa. Ni ésta ni aquel
entran en el grado de estricto parentesco de sangre con aquel propio entre padres, hijosy
nietos, por linea troncal, y de hermanos, por la colateral. No hay lugar, por tanto, ala
persecucion de las Erinias. El castigo de los criminales por tanto debe seguir 1os cauces

de lavenganza parental.
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Los parientes de Agamendn que han de actuar de vengadores de su sangre son
sus hijos Electra y Orestes, tanto contra Egisto como contra Clitemestra. De hecho, a
Orestes no le perseguiran las Erinias por haber hecho uso de la venganza persona a
proceder en justicia de sangre contra Egisto, coautor, junto con Clitemestra de la muerte
de Agamendn. Orestes no incurre en persecucion de las Furias por no ser Egisto mas
gue un miembro lgjano de lafamilia, del mismo modo que éste quedd a salvo de éstas a

hacer uso de la vindicta privada contra Agamenon.

El problema surge con respecto a Clitemestra, que es madre al mismo tiempo de
los llamados a recoger contra €ella la voz de la sangre. Los hijos de Agamenén, no
pueden vengar a su padre en derecho, porque su misma madre es el asesino. Para que
éste quede impune deberian haberlo gecutado otros parientes, que no existen. Sin
familiares que puedan gercer en derecho la venganza parental contra Clitemestra, la
muerte de Agamendn va a verse privada de justicia. No queda mas opcién que: o dgjar
impune el crimen o permitir a hijo matar alamadre. Y esta solucion esla que prevaece
en lalégica juridica de la Orestiada. De ahi, la entrada de la justicia celeste con Zeus,
Apolo y Atenea, afavor de un proceso diferente. Por eso cuando Orestes mata contra el
veto sagrado lo hace con fe en € oraculo de Apolo, pero Orestes no sabe que Apolo
obra a las 6rdenes de Zeus, para sustituir la venganza de sangre por & derecho urbano.
Orestes solo conoce € tono imperativo de Apolo que le conmina con sentencia en
sagrado de muerte a oir € grito de la sangre paterna que clama venganza de expiacion

contralamadre. Y obedece matandola
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Gobernado por la ley de la retribucién: sangre con sangre, sin otras
investigaciones sobre la cul pa, éste era el modelo de justicia anterior a Esquilo®®. Laley
de la venganza justifica € castigo, no e derecho. Las manos del asesino quedan a
disposicion de la victima. Y aquél perseguido por las Furias es victima de un nuevo

crimen.

La Justicia basada en laley de |la sangre, custodiada por las Furias, se opone ala
Justicia custodiada por Apolo, que exige € castigo de todo crimen, haya sido o no
cometido dentro de los lazos de sangre. Y éste es € desenlace a que llega € P. del

Estal.

Orestes mata a su madre a oir €l oréaculo del joven dios Apolo, al que obedecey
al que apelara para su defensa, de que debe vengar a su padre. El culto de Apolo y de
Atenea va a proscribir la ley de la sangre, pero es Zeus, el omnipotente padre de todos
los dioses, quien da la orden a Orestes para que mate a su madre. Y Orestes obedece
actuando seguin justicia divina, contraria a la justicia de la sangre, a matar a su madre
Clitemestra quien se excusa ante el hijo vengador aduciendo al destino, alo que Orestes

alega que ese mismo destino dispone también su muerte®®,

Orestes actlia como juez y como verdugo y duda, como hijo, a levantar la
espada, pero la orden de Apolo es sagrada y no admite oposicion. Apolo es quien
aconsg 6 a Orestes €l asesinato de su madre en anuencia de su padre Zeus. Fue é quien
puso en sus manos la espada, precisamente para acabar con laley de lavenganza, con la

ley de lasangre.

859 MURRAY, G., Esquilo, el creador delatragedia, Madrid 1943, p. 198.
660 ESQUILO, Las Coéforas, 911.
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Con la espada de Orestes, la ciudad de Atenas vence a la selva y la l6gica a
instinto. Esta es la gracia de Apolo, ordenada por Zeus. La Justicia es ahora serenidad e
inteligencia. Frente alajusticia de la sangre, frente a destino cruel, tiene que haber un
final redentor. Nace asi, dice el P. Gabriel del Estal, e derecho positivo, sobre una base
de ciudadania comun entre los dioses y los hombres, con sumisiéon de la naturaleza a la

libertad, del impetu alarazon, delahistoria alametafisica, y delavenganzaalaley®®.

En la tragedia de Esquilo los héroes 1o son, como pone de manifiesto a lo largo
de su trabgjo el P. del Estal, mas que por la grandeza de sus hazafias, por la magnitud de
las desgracias gque les rodean. Aparecen en la obra para recibir la carga dolorosa de sus
destinos pero para restablecer un orden juridico. Las tres tragedias que integran la
Orestiada son eslabones de una lamentable sucesion de desdichas que ha comenzado en
las pasiones del Olimpo y que se hunde en & seno del tiempo. Una vez que los hombres
ascienden a uso de la razdn, es cuando Zeus estima necesario abolir la ley de la
venganza por una justicia de razén. Los hombres son redimidos de la barbarie por un

salvador, Apolo, hijo de Zeus, fundador de lajusticiacivil.

El plan de Zeus para € proceso de humanizacién de la justicia es singular y
poético. Zeus encomienda a Apolo la misién de humanizar la Justicia, pero como duda
de su obediencia, introduce a una mujer, Casandra, hija de Priamo, rey de Troya, de la

gue Apolo se enamora.

861 DEL ESTAL, G., Op. cit. p. 94.
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Casandra recibe de Apolo € don de profecia a cambio de la virginidad, pero
Casandra se burla de la promesa y excita la célera de Apolo quien retira a Casandra €l
don profético. Sin embargo, a pesar de €llo, los vaticinios de la profetisa desautorizada

se cumplen.

Al caer Troya, Agamendn la toma por concubina. Y cuando regresa a Argos, la
Ileva con él para morir a su lado, a manos de Clitemestra. Apolo contempla € cuerpo de
Casandra y explota de ira contra las manos asesinas y clama justicia ante todos los
dioses del Olimpo. Por eso no quedara €l crimen sin expiacién; hara su entrada quien la

maldad castigue, y a padre vengue y alamadre inmole®®?,

Orestes, fugitivo, debe volver a Argos. Apolo es su protector y jura absolverle,
pero debe matar a su madre. Es la venganza de la sangre, herencia de un pasado cruel
gue debe ser derogado por laley de lajusticia segun los canones legados por los dioses
alaHumanidad. Orestes obedece a oraculo y mata a su madre. Zeus ha completado ya
su proposito. La historiay € hombre estén redimidos de laley de la sangre. La justicia

de Zeusy €l amor de Apolo hacen € resto.

Apolo y Atenea ponen el contrapunto de l6gica, de humanismo, de ciudadania.
Cuando Apolo recusa su jurisdiccion, ildgica, injusta, logrando de Atenea la elevacién
del litigio al fallo supremo del Aredpago, con razon, con serenidad, sin reconocimiento
de poder para sentenciar, y menos para vengar, se ve claramente € perfil inhumano de

las Furias convertidas en verdugo.

662 ESQUILO, Agamendn, 1275-1280.
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Las exculpaciones de Orestes y las acusaciones de las Erinias dividen € juicio
del Aredpago, recién ingtituido, divididos sus magistrados entre aplicar la justicia de
sangre, hasta entonces ley entre los hombres, o lajusticia de razén, instaurada ahora por
los dioses. El empate indica imparcialidad de juicio y ponderacion de razones. El
empate no implica diferentes puntos de vista, sino la existencia de un conflicto red
entre dos Ordenes juridicos: € vigjo y humano (justicia de sangre) y e nuevo o divino

(justiciade razdn).

Atenea resolvera la duda falando contra €l ius sanguinis y a favor del ius
rationis. Ante este empate, el voto cualificado de la diosa, favorable a reo, inclina el
fallo resolviendo en absolucion. Y Orestes queda absuelto de su delito. Atenea,
mediante €l uso de la razon, salva a Orestes de la condena a muerte por € asesinato de
su madre Clitemestra. Primero, interviene en el proceso constituyendo un tribunal
formado por los hombres mas justos de la ciudad; luego, obligando a que las partes
aleguen argumentos; y, finadmente, a la vista del empate entre los que consideran
culpable a Orestes y quienes no, con su voto favorable al reo le absuelve, para exponer
claramente que € crimen no puede contestarse con € crimen, y que es lajusticiade la
ciudad la que ha de asumir la resolucién de los problemas, buscando corregir las causas

mediante el uso de larazon impuesta por |os dioses.

Aunque es Zeus quien urde € plan para humanizar |lajusticia, no cabe duda que
es Atenea la diosa més decisiva que aparece en € drama de Esquilo a la hora de
restablecer € orden juridico. Ella es quien toma la decisién final en € juicio que, no
sblo purifica para siempre a Orestes, quien se aferra con fuerza a sus pies cuando los

acosan las tenebrosas Erinias, sino alapropialey de lavenganza al resolver con su voto
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el empate de los magistrados sobre la culpa del matricida posibilitando la institucién de
los tribunales ciudadanos en el monte del Aredpago, que, en lo sucesivo, administraran
lajusticia para todos |os casos de homicidios en todo €l ambito de influencia de lapolis

ateniense.

Es esta diosa protectora quien lleva a su conclusion definitiva este oblicuo
asunto, que aparentemente comenzo por un designio vengativo de Artemisa, y que fue
luego conducido en su desarrollo por su hermano gemelo Apolo. Es cierto, que se
estaba cumpliendo la voluntad de Zeus, que ostenta € poder de la justicia en su grado
maximo, pero gue sdlo adquiere sentido en la decisién de la diosa a permitir la
institucion humana de los tribunales de justicia, o cua no dgja de ser paradoja, que en
la ciudad griega, donde la masculinidad era signo distintivo en la persona, sea una diosa

guien salve aun hombre, precisamente del crimen de asesinar a su madre.

La justicia de Orestes, por tanto, dice el P. Gabriel del Estal, es la justicia de
Zeus, de Apolo y de Atenea. Este es € plano profundo del juicio: la intima relacién
entre la conducta humana y las relaciones existentes entre e hombre y la divinidad.
Zeus, Apolo y Atenea, dice e P. Gabrid dd Estal, construyen € Aredpago con las
manos ensangrentadas de Orestes, con sus arcaicas categorias morales, las categorias de
su tiempo, jugando con ellas, con su mentalidad fatalista de obediencia a destino, con
su educacion ildgica, para pronunciar veredicto de muerte contra la irracionalidad. La
orden dada a Orestes por Apolo es un artilugio para derogar la venganza de sangre.
Orestes a matar, no asesina a una madre, mata sin saberlo, un procedimiento penal, una

criminologia, un orden normativo®3,

663 DEL ESTAL, G., Op. cit. pp. 217-218.
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Con la muerte de Clitemestra no muere una madre, desaparece una justicia
basada en un derecho injusto de los hombres. Las injusticias humanas, sean 0 no de
sangre, cualquier crimen, sera juzgado en lo sucesivo por un tribunal humano, pero no
con la ley de la venganza, con la ley de la sangre, sino con la ley de la razon,
interpretado por la sabiduria de los jueces. Por eso, como un regalo del cielo alatierra

se constituye el Aredpago.

En otro sentido, € rasgo esencial delajusticia, dice Rodriguez Adrados, consiste
en gue se encuentra estrechamente ligada a la idea de piedad debida a los dioses; toda
injusticia es impiedad, pero los dioses no actdan justamente por arbitrariedad, sino por

razén: su justicia es concebida como razon®4,

En la Orestiada un tribunal alna castigo y razon y la venganza de sangre acaba
siendo vencida por la gracia divina que establece un nuevo orden legal. Cuando la ley
de la sangre se vuelve ley de la conciencia, cuando la venganza se sustituye por la

justicia, las Erinias se convierten en Euménides. Y cantaran a coro:

“ Salve, todos los que habitan en esta ciudad de Palas, dioses y mortales,
honrad con vuestro culto la vecindad que me habéis concedido y jamas tendréis

que lamentar los reveses de |a fortuna’” .

Para el P. del Estal, la Orestiada no s6lo es un mensgje de los dioses a la ciudad

de Atenas, sino a todo € mundo. Con un elevado vuelo poético, Esquilo resuelve la

64 RODRIGUEZ ADRADOS, F. La democracia ateniense, Madrid 1998, p. 151.
665 ESQUILO, Las Euménides, 1015-1020.
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transformacién de una forma de hacer justicia, de laldgica de las compensaciones en un
Estado precivilizado, es decir, de la experiencia de la justicia en estado salvae, de la
préctica de la venganza del ojo por ojo, de la ley del talion que parece gercitada
originalmente por la ley de la selva de Artemisa, hermana mayor de Apolo, para
adecuarse a las condiciones racionades minimas de la convivencia civilizada
representada por la impronta de Apolo que, por o demés, simplemente cumple € plan
de Zeus, que se revela como & argumento definitivo para dar sentido a misterioso
padecimiento de los Atridas y permitir la posterior instituciéon de los tribunaes

ciudadanos, auspiciados por lavenerada virgen Atenea.

En definitiva, podriamos decir que es una situacion simbdlica tensionada entre
dos hermanos, de padre comun, que tiene como finalidad reparar con sangre € hecho de
sangre para, finamente, transformar e circulo vicioso de la venganza de la arcaica
l6gica del talion en la légica de larazén y de lajusticia en la que Orestes, es una vez
mas como € resto de los persongjes, instrumento del destino, pero en esta ocasion no
para soportar desgracias sino para restablecer un orden en los misteriosos y crueles

crimenes que asolan en €l palacio de los Atridas y en el futuro en la humanidad.

No cabe duda que € teatro era para los griegos un elemento de educacién
democrética. El mensgje de la Orestiada es claro: s la venganza del crimen es un
mandato inexorable, y a cada crimen debe responderse con otro crimen, esta sucesion de
venganza no cesard nunca y no podra jamas establecerse la paz en las ciudades. Para
ello es preciso que se derogue la venganza de la sangre y se establezca en su lugar una
justicia basada en la razén que, con la proteccién del Estado, garantice la armonia entre

los ciudadanos. Solo asi sera posible lafelicidad ciudadana, € orden y la paz. Un paso,
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en definitiva, que es la matriz de lo que en nuestros dias denominamos Estado de
Derecho, es decir, no solo e establecimiento de una ley que determine lo licito de lo
ilicito, sino también la instauracion de un poder judicial del Estado en sustitucion de la

venganza privada, la que solo puede acarrear una sucesion infinita de delitos.

La nueva justicia punitiva aparece asi como funcion publica del Estado para
satisfacer en forma racionalizada la sed de venganza. El castigo retributivo se explica
como un sustituto civilizado de la justicia salvgje de los vengadores. Sin embargo, la
solucion propuesta por Esquilo es muy distinta a la solucién que ofrecen los Estados
modernos. Palas Atenea, rompe € empate entre los magistrados que deben juzgar a
Orestes, vengador arrepentido, perdonandolo. La Diosa no lo lanzé de nuevo ala calle
para que completara su destino irredimible de vengador, segiin lo prescribia latradicion,
pero tampoco lo condend a la cércel por asesinato, como lo ordenan las leyes de los
Estados modernos. Lo perdond, con lo cual reconocié € odio retributivo como causa de

justificacion.

La obra se cierra con una amplia bibliografia que ofrece, ademés de las
diferentes ediciones criticas de la Orestiada, una gran cantidad de materiales de
literatura comparada, Derecho, politica, religion, historiay filosofia, relacionadas con e
tema. Finalmente, la obra tiene una serie de cuidados indices: analitico, onomastico,

|éxico-grafico, esquileo y biblico.

Pero € sabio agustino deja abierta una pregunta: ¢Quién tiene razén: Esquilo o
los juristas del Estado moderno? ¢Debemos castigar 0 debemos perdonar a guienes,

como Orestes, son victimas que se han transformado en victimarios? No hay una
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respuesta simple, vélida en todo tiempo y lugar, para esta dificil pregunta. En general,
creemos gue la Justicia, mediante la aplicacion de las leyes que dicta € Estado, debe

fundamentalmente preservar la paz y mantener el orden social.



TOMA DE POSTURA

Resulta muy dificil calificar la magnitud del P. Gabriel del Estal en unas lineas.
Su naturaleza multifacética le llevd a destacar, no solo en su condicion humana y

profesion religiosa, sino en un sinfin de saberes.

A nuestro entender, €l P. Gabriel del Estal Ilevé a cabo a lo largo de su vida,
ademés de una profunda renovacion de carécter arquitectonico en la Provincia
agustiniana matritense, mediante la puesta en marcha de Centros educativos (Colegio
Vadeluz de Madrid, Colegio Los Olivos de Mdaga y Colegio San Agustin de Avilés)
Colegios Mayores de Madrid (Colegio Mayor Mendel y Colegio Mayor Elias Ahuja), 1o
que dio a la sociedad un nimero de alumnos que pasaron por sus aulas y el sistema
educativo agustiniano, una importante aportacion juridica a través de sus numerosas

publicaciones.

Desde luego, su hombre merece pasar a la posteridad, no solo por la obra de
estructura solida cimentada en edificios para la orden agustiniana por la que han pasado
miles y miles de alumnos sino por una obra escrita minuciosa, publica, sensata, de altos
vuelos, en un momento de gran importancia en la Historia de Espafia como fue la

transicion espafiola.

Dotado de una personalidad multidisciplinar, € P. Gabriel del Estal fue un
destacado jurista, un literato por vocacion poética, un politico de raza con dotes de buen
gobierno y gecucion de proyectos, y un gran estudioso de San Agustin. En su legado
gueda una gran obra arquitectonica y juridica, que nosotros no debemos relegar al

olvido.
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A lo largo de su fecunda bibliografia (que reiine un total de 374 publicaciones) y
sin contar numerosos textos inéditos, realizé una obra verdaderamente de referencia en
el mundo juridico espafiol, que mantiene aln su vigencia en e siglo XXI,
principalmente por la apertura mental de caracter humanista que tenia, virtud de la que

el autor jamas presumio, pues era de condicién humilde.

La magnitud y heterogeneidad de su obra hace muy dificil evaluar
equilibradamente su produccion, porque €l estudio de su obra exigiria un tiempo y una
dedicacion tan amplia que excederia con creces € contenido de esta tesis doctoral
centrada en las aportaciones de los agustinos juristas mas relevantes para la Ciencia
juridica espafiola. No obstante, hemos tratado de sistematizar su pensamiento y su obra
en aquellos aspectos que mayor incidencia han tenido para la Ciencia juridica espafiola
y especialmente para € Derecho politico, del que era un gran maestro y cuyos
contenidos estamos seguros que perdurardn con caracter general en @ ambito de la

Cienciajuridica espafiola.

Con ocasion dd libro homenge a P. Gabriel del Estal que la Provincia
agustiniana dedico a mismo con motivo de su muerte, escribio e P. Felicismo Castafio
de la Puente estas lineas que marcan laimportancia y altura de nuestro sabio agustino y

gue hacemos nuestras.

“Entraria dentro de la etopeya del P. Gabriel del Estal subrayar las
altas cualidades que lo definen, como que era religioso agustino de

extraordinaria relevancia en e campo del Derecho y las Ciencias sociales,
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filosoficas y eclesiales; sabedor profundo e investigador nato en multiples
saberes; brillante erudito en e conocimiento de la lengua espariola; maestro en
el arte de la conferencia; escritor atildado y preciso hasta el detalle; poeta de
altos vuelos en sus afios mozos; educado hasta la exquisitez en las relaciones
humanas; especialista en tirar siempre por la via de lo politicamente correcto;
prohombre en la historia de la Provincia Agustiniana Matritense a la que
pertenecia; figura ilustre entre las muchisimas con que cuenta la vigja Orden

Agustiniana” 6%

A través de su magisterio, € P. Gabriel del Estal se convirtié en fuente de
sabiduria para todos aquellos que fueron/fuimos alumnos suyos, los que pasaron y los

gue seguimos tras sus huellas.

86 CASTANO DE LA PUENTE, F. “In memoriam. P. Gabriel del Estal Gutiérrez
(10.X1.2008)", en CCXXIlI, 1 (2009), La Ciudad de Dios. Homenaje al P. Gabriel del Estal Gutiérrez
(1917-2008), p. 11.
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CUARTA PARTE

LA APORTACION DEL P. AVELINO FOLGADO FERNANDEZ (1917-2013)

AL DERECHO CIVIL ESPANOL
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CAPITULO NOVENO. TRAYECTORIA BIOGRAFICA E INTELECTUAL.

PERSONALIDAD

9.1. Breveresefia biogréfica

El P. Avdino Folgado Fernandez nacié en Pozuelo de Téabara (Zamora) € dia 1l

de mayo de 1917.

Profesd de religioso agustino en e seminario de Nuestra Sefiora del Buen
Consgjo de Leganés (Madrid) en 1933, donde inicié los estudios eclesiésticos de

Filosofia que culmind en el Real Monasterio de San Lorenzo de El Escorid.

La Guerracivil espafiola interrumpié su carrera eclesiastica. Junto con los demés
miembros de la comunidad de agustinos del Monasterio de San Lorenzo de El Escoridl
fue conducido aquel fatidico dia de 6 de agosto de 1936, por orden de las autoridades
del Gobierno de la Republica, ala carcel de San Anton, de la que saldrian la mayoria de
ellos hacia Paracuellos del Jarama donde serian asesinados por su condicién cristiana,

logrando salvar |a vida nuestro autor®’.

867 Vid DEL FUEY O, AMADOR, Los agustinos en la Revolucion y en la Cruzada, Bilbao 1947.
Refiere las expediciones que salieron a Paracuellos del Jarama los dias 28 y 30 de noviembre; y en
concreto, las dos expediciones que salieron €l dia 29 de San Anton a presidio de Alcala en donde iban
unos veinte agustinos; en una de ella fueron incluidos los estudiantes. Buenaventura Pérez, Edelmiro
Merino y Avelino Folgado, que consiguieron salvar sus vidas. Después de pasar por la carcel de Porlier y
Alcala salieron de esta Ultima el 30 de agosto de 1938 para ingresar en un batallon de castigo del que
fueron librados € 27 de marzo de 1939. Tamhién de interés, vid. HERNANDEZ, L., “Solo por ser
religiosos. Entrevista con los agustinos que sufrieron persecucion y estuvieron junto a los que murieron
por su fe”, en La Escuela Agustiniana, 53-54 (Ene-Junio, 1996), pp. 77-96. Son entrevistas de gran
interés histérico. En ellas intervienen los Padres Luciano Rubio Calzén, Vicente Peral Herrero, Ulpiano
Alvarez Diez y e mismo Avelino Folgado Fernandez que refieren las penalidades sufridas durante su
detencion y arresto.
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Tras tres afios de penalidades,  P. Avelino Folgado reanud6 sus estudios
eclesidsticos, primero en € Monasterio de la Vid, en Burgos (1939-1940) y después,
(1940), fue destinado a la comunidad del Real Monasterio para cursar la Teologia que

finaliz6 en 1944, habiendo sido ordenado sacerdote un afio antes, en 1943.

Tras la reapertura de los Estudios Superiores de El Escorial en septiembre de
1945, que habian estado suspendidos durante la Guerra civil, sus superiores le
encomiendan € estudio de la carrera de Derecho Civil para su incorporacién inmediata,
consiguiendo en 1947 la licenciatura en Derecho civil por la Universidad Central de

Madrid, y el grado de Doctor en 1959 por la misma Universidad.

Desde su incorporacion a la Universidad de El Escoria hasta su jubilacion en
1994, e P. Aveino Folgado se dedicd a la ensefianza, siendo su &nbito de docencia el
Derecho Civil. Asimismo, desempefio otros cargos como e de Economo, Vicerrector,

Rector y Decano de Derecho de lareferida universidad escurialense.

Mermada su salud por su elevada edad, se retiré ala comunidad de Salamanca €l
dia 10 de mayo de 2005, donde fallecié, con unalongevidad casi centenaria, €l dia28 de

octubre de 2013, ala edad de 96 afios®®.

88 Sobre biografia y bibliografia del P. Avelino Folgado vid. GONZALEZ VELASCO, M.,
Autores Agustinos de El Escorial, San Lorenzo de El Escorial 1996, pp. 351-352; ID., Autores Agustinos
de El Escorial, San Lorenzo de El Escorial 2006, pp. 87-88; Analecta Augustiniana, Roma 21 (1947-50),
p. 215; Boletin Informativo de la Provincia Agustiniana Matritense del Sagrado Corazén de Jesus,
Madrid (1986) 100; 11, p. 381; Catalogos de la Orden de S. Agustin, Roma 1994, p 508; FOLGADO
FLOREZ, S., “Laproduccion literario-cultural de los agustinos en el Real Colegio de Estudios Superiores
“Maria Cristina’ del Escorial (1892-1992). indice bibliogréfico”, en Maria Cristina de Habsburgo y los
Estudios Superiores del Escorial. Cien afios de Estudios Superiores, San Lorenzo de El Escorial 1992,
pp. 537-39; LLORDEN SIMON, A., “Biobibliografia Agustiniana Escuriadense’, en La Comunidad
Agustiniana en el Monasterio de El Escorial. Obra Cultural (1885-1963), San Lorenzo de El Escorial
1964, pp. 347-48; RODRIGUEZ RODRIGUEZ, I. y ALVAREZ FERNANDEZ, J., Labor Cientifico-
Literaria de los Agustinos Espafioles, Valladolid 1992, val. 1 pp. 202-203; vol. 2, p. 780.
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9.2. Linea doctrinal de susinvestigaciones

No fue & P. Avdino un autor prolifico. Apenas media docena de trabajos
juridicos forman su haber intelectual, pues no era dado a la publicacién de sus escritos,
pero los que realizo, en especial en el ambito del Derecho subjetivo, merecen ser tenidos
en consideracion en el ambito del Derecho civil, por 1o que suponen de aportacion a la

Cienciajuridica espariola.

En @ afo 1959 publicé un trabajo corto, pero interesante, que Supuso una
primera toma de conciencia del problema que en e Derecho civil representaba el
concepto de derecho subjetivo titulado La controversia sobre la pobreza franciscana
bajo e pontificado de Juan XXl y el concepto de derecho subjetivo®®®. Tras plantear &
problema de los términos juridicos relativos a uso del derecho y las ideas romanan que
lo configuran como objeto, se centré en la controversia con e Papado a razén de la
disputa sobre la propiedad que mantuvieron los franciscanos, fieles a su regla
monéstica, y la posicion de Guillermo de Occam, analizando |os documentos pontificios

sobre la cuestién de los que surge el concepto de derecho subjetivo.

También, en 1959, publicé un segundo trabajo titulado Los tratados De legibusy

deiustitia et iure en los autores esparioles del siglo XVI y primera mitad del XVII, con

89 FOLGADO FERNANDEZ, A., “La controversia sobre la pobreza franciscana bajo el
pontificado de Juan XXII y el concepto de derecho subjetivo”, en La Ciudad de Dios, 172 (1959), pp. 73-
133. También formando parte del volumen DEL ESTAL, G., La dialéctica de los dosreinos, San Lorenzo
de El Escorial 1959, pp. 73-133.
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el que prepararia su tesis doctora y principa aportacion del P. Avelino Folgado a

Derecho civil®"°,

Estos dos primeros trabagjos sirvieron a P. Avelino Folgado de recogida de
material y preparacion para su obra mas importante, publicada en 1960, que presentd en
la Universidad Central de Madrid como tesis doctoral con la que obtuvo e grado de
doctor titulada: “ Evolucion histérica del concepto de Derecho subjetivo. Estudio

especial de |os tedlogos-juristas esparioles del siglo XVI” %71,

En estos trabgjos sitla € origen del concepto de derecho subjetivo en la
controversia sobre la pobreza franciscana, y desarrolla la labor que hicieron los
primeros representantes de la teol ogia espafiola del Siglo de oro para unir la Escolastica
del siglo XIII con € Humanismo renacentista del siglo XVI, evitando repetir sin mas
sus especul aciones tedricas para proyectarse a la realidad y dar una adecuada respuesta

alos nuevos problemas que planteaban |as nuevas circunstancias.

El P. Avelino Folgado descubri6 también en aguellas investigaciones que lo que
Guillermo de Occam establecia para poder resolver la controversia franciscana sobre la
pobreza era una distincién entre ius fori e ius poli, expresiones agustinianas que Occam
empleara como sindnimas, respectivamente, de Derecho positivo-humano y de Derecho

natural-racional. A este aspecto dedicara €l P. Avelino interesantes monografias, que

670 FOLGADO FERNANDEZ, A., “Los tratados De legibus y de iustitia et iure en los autores
espafioles del siglo XVI y primera mitad del XVII, en La Ciudad de Dios, 172 (1959), pp. 275-302. Se
advierte una mala paginacién de larevistay deben ser |as paginas 457-484.

671 |DEM, Evolucién histérica del concepto de Derecho subjetivo. Estudio especial de los
tedlogos-juritas espafioles del siglo XVI, San Lorenzo de El Escorial 1960, Tirada aparte en Anuario
Juridico y Econdmico escurialense, 1 (1960), pp. 17-330.
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analizan e concepto de propiedad en San Agustin®’?, a los que sumaria otros estudios

sobre diferentes aspectos del Derecho civil®”3,

9.3. Personalidad

El P. Avelino Folgado era un hombre humilde, de escasa estatura, con unafrente
amplia y despgjada. Cuidaba su elegancia en € vestir. Solia llevar siempre traje gris,
con chaleco y corbata. Su aspecto humilde y sencillo contrastaba con su inteligencia. Lo
enganoso de su apariencia de hombre cabal y sencillo nos dejaba perplegos a constatar

su gran dturaintelectua y € influjo gercido en e Derecho civil.

Fiel seguidor de San Agustin desde su mas tierna juventud, le dedicd no escasos
trabajos a analizar aspectos que tenian que ver con su persona en 10s que aportaba sus

conocimientos del Derecho®’.

Profesor metédico, perfeccionista, como corresponde a un hombre inteligente

gue dominaba su especialidad. La riqueza de su alma le llevaba a comenzar sus clases

672 FOLGADO, A., “Terminologia del derecho de propiedad en San Agustin”, en Anuario
Juridico y Econdmico Escurialense, 29 (1996), pp. 9-37; ID, “Controversia pelagiano-agustiniana sobre
la salvacién de losricos’, en La Ciudad de Dios 211 (1998), pp. 403-475; ID, “LaLey y € Derecho en
San Agustin’, en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 31 (1999), pp. 11-46; y ID, El
pensamiento de San Agustin en torno a la propiedad privada, San Lorenzo de El Escoria 2003.

673 FOLGADO FERNANDEZ, A., “Los derechos del escritor y del artista seglin los moralistas y
canonistas espafioles de la primera mitad del siglo XVI1”, en Anuario Juridico y Econémico Escurialense
2 (1961), pp. 331-77; ID., “La doctrina jurisprudencia del abuso del Derecho”, en Anuario Juridico y
Econdmico Escurialense 12 (1980), pp. 223-377; y ID., “Lafigura de la prodigalidad en el Cédigo Civil,
después de la ley de 24 de octubre de 1983”, en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense 16 (1984),
pp. 15-48.

674 FOLGADO FERNANDEZ, A., “Terminologia del derecho de propiedad en san Agustin”’, en
Anuario Juridico y Econémico Escurialense, 29 (1996), pp. 9-37; ID., “Controversia pelagiano-
agustiniana sobre la salvacion delosricos’, en La Ciudad de Dios, 211 (1998), pp. 403-475; ID., “LalLey
y €l Derecho en San Agustin” en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 31 (1999), 11-46; ID., El
pensamiento de San Agustin en torno a la propiedad privada, San Lorenzo de El Escoria 2003.
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con una oracion. Y, en mas de una ocasion, sefialaba como los libros de cabecera de

todo hombre debian ser laBibliay € Cédigo Civil, a que profesaba una gran devocion.

En las clases utilizaba un lengugje técnico y preciso que, en ocasiones, hacia
dificil seguir sus ensefianzas por su elevado nivel de formacion. Fui aumno suyo y
asisti a las clases de segundo y tercer curso de Derecho civil y puedo afirmar que sus

clases eran lecciones magistrales.

Desde su incorporacion a claustro de los Estudios Superiores de El Escoria en
el aflo 1947 hasta su jubilacion en 1994 se dedicO integramente a la ensefianza. Su

especialidad fue & &rea ddl Derecho Civil, donde fue un destacado maestro.

Desde sus primeras clases hasta su jubilacién se sucedieron las generaciones de
estudiantes que iban formandose con sus conocimientos del Derecho civil trasmitidos en
forma de apuntes a la atura de cualquier tratado o manual de la época, pues la calidad

de los mismos superaba a aquellos.

Entre sus aficiones personales estaba €l cuidado del jardin y sus flores, que
Ilevaba con € esmero de quien cuida un hijo de pocos afios, a que susurra o acaricia. Al
P. Avelino se deben los cipreses que fueron colocados a la puerta de los Estudios
Superiores de El Escorial, en sustitucién de unas antiguas adelfas, vigjas, y poco lucidas
en €l acceso a la puerta del conocimiento universitario, que estaban a la entrada del

Centro universitario como los leones en e Congreso de |os Diputados.
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Fue su produccién bio-bibliogréfica tan sencilla como lo fue su vida, pero su
paso por este mundo degjo su propio legado en la historia del Derecho civil espafiol que
no podemos ni debemos pasar por ato. EIl nombre del P. Avelino Folgado trasciende la
simpleza y aparece unido indisolublemente a Derecho civil, siendo su modesta

contribucion una gran aportacion al mismo, como veremos a continuacion.
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CAPITULO DECIMO. APORTACION AL DERECHO CIVIL. LA

EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DEL DERECHO SUBJETIVO

Para conocer laimportancia de la aportacion que € P. Avelino Folgado redliza a
la Ciencia juridica espafiola y, particularmente, a Derecho civil, es preciso situar
correctamente e problema. Para ello veremos e problema que suscita € derecho
subjetivo y seguidamente, e modo en que € P. Avelino Folgado encuentra €l origen
cronolégico del concepto de derecho subjetivo que se hala en la polémica franciscana
sobre la pobreza y cémo, a juicio del sabio agustino, dicho concepto evoluciona en la
segunda Escolastica espafiola que tuvo lugar durante € siglo XVI en la pluma de los

tedlogos de la época.

10.1. El problema acer ca del derecho subjetivo.

El Derecho no es sélo un conjunto de normas ni de leyes. Una definicion que
contemple &l Derecho de este modo se refiere exclusivamente al concepto de derecho

objetivo, pero junto aél se sittia el derecho subjetivo.

El derecho objetivo implica la exigencia o conjunto de exigencias coactivas de
unos determinados comportamientos sociales (deberes juridicos), dominay predomina
larealidad juridica, pero junto a esos deberes juridicos, estan los derechos del sujeto, es
decir, las posibilidades del individuo de hacer o no hacer, de exigir que otro haga o no

haga. Y esto integrael derecho subjetivo.
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Llegados a este punto surge la pregunta: ¢qué es, pues, el derecho subjetivo? ¢Es
unarealidad con consistencia propia més alla de las normas juridicas positivas? ¢Acaso
es la otra cara de la moneda de los deberes juridicos, es decir, una realidad creada y
determinada por las mismas normas juridicas? ¢Se tienen derechos subjetivos porque
hay normas que los reconocen y protegen o son las normas juridicas € reconocimiento

de derechos subjetivos?

Hasta épocas anteriores a siglo XVII no existia propiamente una teoria
sistematica de los derechos subjetivos. La primacia casi absoluta del derecho objetivo
sobre € derecho subjetivo tenia razon de ser ideolégica en los periodos anteriores a
siglo XVIII, pues habia un interés en mantener la especulacio