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PREMESSA

Si pubblicano in questo volume gli ‘Atti’ dell'Incontro di studio
con gli storici del diritto spagnoli e portoghesi organizzato dal
Centro di studi per la storia del pensiero giuridico moderno e tenu-
tost a Firenze e Lucca nei giorni 25, 26, 27 maggio 1989.

Questi ‘Atti’ sono la conferma di quanto poco apologetica ed
encomiastica fosse la constatazione — che io sottolineavo nelle pa-
role iniziali di saluto — della straordinaria vitalita della nuova sto-
riografia giuridica iberica, ricca di forze nuove e con sentieri di ri-
cerca profondamente nuovi.

Sono felice di verificarlo oggi nel tessuto concreto del volume,
che si presenta pertanto come un contributo prezioso alla miglior
conoscenza di uno sforzo culturale — in atto negli Atenei spagnoli
— meritevole di attenzione e di rispetto. In un momento, come
questo, in cui presso di noi, con un culto tutto provinciale dei luo-
ghi comuni, si cercano ancora modelli e indirizzi culturali assai lon-
tano da casa nostra (addirittura oltre Atlantico) e si é ancora vittime
di una frustrante eteronomia, questo volume, nel sonoro neolatino
della sua prevalente lingua castigliana, é un invito a credere nelle
forze interne e proprie alla cultura mediterranea. Affermazione
bassamente retorica, dira taluno. Preferisco lasciarla intatta in que-
sta pagina e preferisco correre il rischio di una tale accusa pur di
lanciare un modesto richiamo alla negativita di comportamenti pas-
sitvamente imitatorii, che si traducono in ingiusti autolesionismi.

Paoro Gross:
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PROGRAMMA

(cosi come fu diffuso agli interessati, ed effettivamente si svolse,

ore 11 -

ore 12 -
ore 16 -

ore 17 -
ore 18 -

ore 9,30 -
ore 10,30 -
ore 16 -
ore 17 -

ore 18 -
ore 19 -

nei giorni 25-26-27 maggio 1989)

GIOVEDI, 25 MAGGIO 1989

Apertura dell'Incontro

Francisco Tomas Y Vaviente: «Escuelas e historio-
grafia juridica - 1960/1985» '
Bartolomé CravERO: «Anatomia de Espafia: Derechos
hispanos y derecho espafiol entre Fueros y Codigos»
Benjamin GonzALEz ALonso: «Régimen politico y or-
den juridico de la Monarquia hispénica»
Comunicazioni

Discussione

VENERDI, 26 MAGGIO 1989

Antonio M. Hespanua: «Justicia y Administracién
entre antiguo y nuevo régimen»

Aquilino IcLesia: «Doctrinas e instituciones civiles:
familia, patrimonio, sucesiones»

Carlos Perit: «Derecho mercantil: entre corporaciones
y Codigos»

Comunicazioni

Discussione

Concerto di musiche organistiche iberiche (secc. XVI-
XVII) eseguito dall’organista Clemente Terni
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SABATO, 27 MAGGIO 1989

ore 11 - Enrique Gacro: «Aproximacion a la historia del de-
recho penal espafiol»
ore 12 - Discussione

I lavori si sono svolti, nella mattina di giovedi 25 maggio presso
la Sala di Luca Giordano nel Palazzo Medici Riccardi (via Cavour 1),
nel pomeriggio di giovedi 25 maggio e nell’intera giornata di venerdi
26 maggio presso la Sala Congressi della Cassa di Risparmio di Fi-
renze (via Folco Portinari 5), nella mattina di sabato 27 maggio pres-
so il Centro Studi Ragghianti in Lucca.

Nella giornata di domenica 28 maggio & stata organizzata
un’escursione nel Chianti, con soste alla basilica di S. Maria dell’Im-

pruneta, alla Pieve di S. Leolino in Panzano, al castello di Meleto, a
Citille.



PAOLO GROSSI

PAROLE DI SALUTO

Cari Colleghi ed Amici,

questo Incontro avrebbe potuto cominciare con molto maggiore
solennita, se si tiene conto che & in mezzo a noi una delle piu alte
autoritd del Regno di Spagna, ma il carissimo amico Francisco To-
mas y Valiente mi ha pregato di voletlo considerare durante il sog-
giorno fiorentino non come ‘Presidente del Tribunal Constitucio-
nal’, ma soltanto come ‘Catedratico de historia del derecho espafiol’.
Comprendendo e approvando in cuor mio, ho rispettato la Sua vo-
lonta; questo spiega perché non ci siano autorita ufficiali qui presen-
ti; questo ha permesso anche di serbare al nostro Convegno il carat-
tere di incontro tra storici del diritto italiani e storici del diritto
spagnoli e portoghesi, carattere che fin dall’inizio avevo vagheggiato
e che mi sembra efficace e conveniente sotto il profilo culturale.

L’iniziativa riproduce, all’incirca, quanto abbiamo gia fatto, or
sono due anni, incontrando gli storici del diritto scandinavi. La mo-
tivazione era ed & evidente: il peggior peccato mortale che oggi
P'uomo di cultura pud compiere & quello del provincialismo, che puo
consistere, ora nella imitazione servile di modelli esterni ed estranei,
ora nella convinzione dell’assolutezza dei propri valori locali e nel ri-
fiuto di relativizzarli confrontandoli con valori emergenti di esperien-
ze vicine e lontane. Noi, pur consapevoli del rilievo culturale della
nostra tradizione, vogliamo invece tendere 'orecchio e saperne di
piu intorno a quanto si fa in queste esperienze nel territorio della sto-
ria del diritto medievale e moderno.

Oggi continuiamo un approccio iniziato due anni fa; due anni fa
la nostra curiosita era grande, proprio perché i nostri rapporti con la
storiografia giuridica scandinava erano pit rarefatti, trovandosi la si-
tuazione scandinava abbastanza appartata rispetto all'ltalia; oggi gli
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intensi rapporti di familiarita instaurati da tempo con la Spagna e
con il Portogallo ci danno una conoscenza minuta del lavoro svolto
dai Colleghi iberici e la curiosita si sposta sui loro progetti e sul loro
orientamento verso il futuro. Antica & questa familiarita fra noi. Mi
piace ricordare qui che la prima manifestazione pubblica del nostro
Centro fu in Firenze, diciassette anni or sono, con il Convegno inter-
nazionale su un grande fatto culturale non esclusivo della Spagna ma
indubbiamente soprattutto spagnolo: intendo dire la Seconda Scola-
stica, e molti Colleghi spagnoli parteciparono a quel nostro incontro,
come risulta dagli ‘Atti’ poi regolarmente stampati. Da allora la colla-
borazione & stata continua, sia nella redazione dei ‘Quaderni fioren-
tini’, sia nelle varie manifestazioni che si sono susseguite.

Vorrei aggiungere che, nella programmazione dell’Incontro, an-
che un’ulteriore motivazione ci ha sorretto in modo decisivo: la con-
sapevolezza che negli ultimi anni, nella storiografia giuridica spagno-
la, si poteva cogliere un cospicuo movimento in atto; in essa si stava-
no proponendo, senza clamori ma intensamente, nuovi modelli di ri-
cerca, si da farne ai nostri occhi un’esperienza culturalmente giovane
e vivace, giovane perché ricca di forze nuove e di idee nuove. Verifi-
care, dietro la viva voce dei protagonisti, il senso dell’itinerario in
marcia & forse il motivo pit profondo di questo incontro di studio.

Io non ho da fare discorsi introduttivi. Come direttore del Cen-
tro organizzatore dell'Incontro, sono qui soltanto ad offrire alcuni
motivi della sua genesi e a porgere un saluto e un ringraziamento. Un
saluto, intanto, a nome dell'Universita di Firenze, del Dipartimento
di teoria e storia del diritto, del nostro Centro, a tutti i convenuti, in
particolare a coloro che hanno affrontato lunghi e disagevoli viaggi
per raggiungere Firenze, addirittura da fuori Italia, addirittura da
fuori Europa: a tutti il mio ringraziamento per essere venuti qui in
un momento in cui il nostro paese offre purtroppo ai graditi ospiti,
accanto al suo sole e alle sue bellezze autentiche, anche un disordine
di irresponsabili scioperi nei trasporti aerei e ferroviari. Mi scuso
profondamente con voi per i disagi che questa situazione possa aver-
vi creato.

Consentitemi alcuni ringraziamenti particolari: innanzi tutto al
Preside della Facolta giuridica fiorentina, prof. Francesco Palazzo,
che & qui in mezzo a noi a testimoniare la sua costante partecipazione
amichevole alle iniziative del nostro Centro di Studi. Un grazie spe-
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cialissimo a due personalita che hanno lasciato gravi impegni di lavo-
ro per raccogliere il nostro invito: al Magnifico Rettore dell'Univer-
sita di Berna, prof. Pio Caroni, caro e vecchio amico, € a un altro caro
e vecchio amico, il giudice costituzionale, prof. Francesco Paolo Ca-
savola, che rappresenta qui la Corte Costituzionale italiana. Infine,
un ringraziamento che & per me doveroso e piacevole: I'organizzato-
re del Convegno non sono io, ma piuttosto la bravissima segretaria
del Centro di Studi, signora Alma Lelli Ciampi, che ¢ li nell’antica-
mera davanti al suo tavolino, e per lei vi prego di battere un momen-
to le mani in segno di applauso. Tutto cid, che di buono — ma, s’in-
tende, anche di meno buono — c’¢ in questo Convegno, si deve alla
nostra efficiente ed amabile Segretaria.

Diamo pure inizio ai nostri lavori. Presidente del Convegno sara
Francisco Tomas y Valiente, che terra I'Introduzione generale e poi
la presidenza delle singole sedute. Egli ha accettato questo non facile
compito e gliene sono profondamente grato. Poiché perd questa
mattina € impegnato nella lettura del suo discorso introduttivo, vor-
rei pregare un Maestro dei nostri studi, qui presente, il prof. Giulio
Vismara, di assumere stamane la presidenza del Convegno. Grazie.
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FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE

ESCUELAS E HISTORIOGRAFIA EN LA HISTORIA
DEL DERECHO ESPANOL (1960-1985)

El titulo de mi intervencién, sugerido por nuestro anfitridn, es
tan atractivo como impreciso. No anuncia, como sucede con las
demis ponencias, un tema sectorial, materialmente delimitado y
respecto del cual haya que analizar la bibliografia acumulada. Si en-
tiendo bien la invitacién (o el reto) se me pide que clasifique a los
historiadores del Derecho de mi pais en grupos homogéneos, que los
defina por sus caracteristicas comunes y que exponga los resultados
historiograficos en que las supuestas escuelas hayan objetivado sus
respectivos planteamientos. Al tiempo que acepto la tarea, quiero
advertir acerca de sus dificultades objetivas y sus implicaciones
subjetivas,

Empezando por éstas, observo que los limites cronolégicos pro-
puestos vienen a coincidir aproximadamente con los de mi personal
peripecia dentro de nuestro campo cientifico. Ello me permite refle-
xionar no solo sobre libros leidos, sino también acerca de personas
conocidas. Procuraré transitar por tan delicados terrenos con respe-
to hacia todos mis colegas, con la mayor ecuanimidad y sin incurrir
en impertinentes anecdotarios personales. Mi reflexion tiene mas de
ensayo que de investigacién repleta de notas a pie de pagina, y busca
mis las lineas generales que la mencién concreta de autores u obras.
Quiza no esté de mais afiadir a esta retahila de introductorias medi-
das cautelares, una mis: la de que admito de antemano que puedo
estar equivocado en mucho o en todo y, por consiguiente, estoy pre-
sto a aceptar opiniones discrepantes y aun rectificaciones convincen-
tes.
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Antes aludia a las dificultades objetivas. Quiero apuntar ahora
dos de ellas. La primera consiste en la imprecisién del concepto aca-
démico de «escuela», lo que me obligari a indicar en qué sentido lo
empleo. Pero ocurre — segunda dificultad, aunque sera la primera
que intentaré resolver — que la tnica «escuela» de historiadores
del Derecho aceptada de modo unanime entre nosotros, la de Hino-
josa, lejos de servirnos de paradigma y de punto de partida, ha sido
objeto de manipulacién ideoldgica en mas de una ocasidén, de modo
que respecto a ella y sus limites hay mas confusién que claridad, por-
que quienes sobre ella escribieron lo hicieron a veces con mas
retérica que rigor.

Todo ello aconseja que antes de fijar la atencion en los altimos
veinticinco afios, la dirijamos hacia Hinojosa y su escuela, para cen-
trarnos a continuacién en la visién que de ella di6 Garcia Gallo en
dos trabajos publicados en 1948 y 1953.

II

Volver a Hinojosa no significa volver a los origenes, porque éstos
en lo que se refiere a la Historia del Derecho en Espafia, se remontan
a la eminente figura de Francisco Martinez Marina (1754-1833), que
fue, no sé si el mejor historiador del Derecho en términos tan rotun-
dos como los que emplea Aquilino Iglesia (1), pero si, desde luego
«el iniciador de la Historia del Derecho en el siglo XIX» (?). Aun-
que se percibe una tendencia a revalorizar su persona y su obra (®),
Martinez Marina no ha sido todavia objeto de un estudio
monografico ambicioso, completo (esto es, no limitado a servir de
introduccién a la «Teorfa...» o a sus «Obras») () y ponderado.
Continia mereciéndolo.

(1) Aquilino IcLEsia, Lecciones..., 1, 32-35.
_ (?) Jestis LALINDE, Iniciacion bistérica..., p. 14.

(*) Francisco Tomas Y VALIENTE, Manual..., p. 43 a 46 Joaquin VARELA SUAN-
CEs, La teoria del Estado en los origenes del constitucionalismo bispano (las Cortes de
Cadiz), Madrid, CEC, 1983,

(*) José Antonio MARAVALL, Estudio preliminar al Dis curso sobre el origen de la
Monarquia y sobre la naturaleza del Gobierno espasiol, CEC, Madrid, 1988, José Ma-
nuel PEREZ-PRENDES, Introduccion a su edicién de la Teoria de las Cortes, EN. I, Il y
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Hinojosa (1852-1919) es posterior en casi un siglo a Martinez
Marina. Entre ambos, la mediocridad. En torno a Hinojosa cristaliza
el resurgimiento cientifico de una especialidad hundida durante cien
afios en la rutina y el aislamiento. Hinojosa recupera métodos olvida-
dos, practica un rigor cientifico ausente en nuestra Universidad du-
rante decenios y cultiva la comunicacién con la ciencia y la Universi-
dad de otros paises (Alemania, Francia) (°).

Hinojosa fue un profesor universitario tardio (injustamente
tardio, pero no es la injusticia, sino la tardanza lo que aqui importa
destacar) y un politico activo durante mas de diez afios, aunque no
abandonase nunca sus trabajos de investigacién. Fué nombrado
Catedratico de Historia Antigua y Media de Espafia en la Facultad
de Filosofia y Letras en 1900, a sus 48 afios.

Pero «la consagracién y el triunfo» de Hinojosa se vinculan no
a la catedra, sino sobre todo y dentro de la Junta para la Ampliacién
de Estudios, a la creacién en 1910 del Centro de Estudios
Histéricos, del que fue nombrado Hinojosa director de la seccién
histérica. En 1914, una noche de febrero, Hinojosa «sufre un ata-
que cerebral, quedando privado de conocimiento y habla» (°). En-
tre 1910 y 1914, en el Centro, «la actividad de Hinojosa fue tan cor-
ta como decisiva» (7). Alli y entonces «un grupo selecto de jévenes,
antiguos discipulos o llegados de otras Universidades... van a traba-
jar bajo su direccién». Galo Sanchez, Claudio Sanchez Albornoz,
José M?. Ramos Loscertales, entre otros. Hinojosa contagia entusia-
smo, ensefia métodos de trabajo, comenta fuentes medievales. «El
propio catedratico de Historia del Derecho de la Universidad de
Madrid, Laureano Diez Canseco asiste alguna vez a las reuniones pa-

I, Madrid, 1979. José Ignacio Sancuez AmoRr, Algunas cuestiones sobre la influen-
cia de Martinez-Marina en las Cortes de Cadiz, en Revista de Estudios Politicos (nueva
época), niimero 62, (1988), 89-129. En este reciente trabajo puede verse la bibliografia
concerniente a Martinez Marina. )

(®°) Galo Sancuez, Don Eduardo de Hinojosa (necrolgica), en Revista de de-
recho Privado, V1 (1919), 161-164, y, sobre todo Alfonso Garcia-Garro, Obras, 1
(Madrid, 1948), pp. XIII a CXXIV (en adelante la citaré como «Hinojosa» y la pagina
en romanos).

() «Hinojosa», XCIX.

(") Ramén CARANDE, Galeria de amigos, Alianza editorial, Madrid, 1989, semblan-
za de Hinojosa en pp. 128 a 131; el texto, en p. 131. No tengo 2 mano el discurso del que
se toma; citaré siempre por este reciente libro.
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ra escuchar las explicaciones de Hinojosa». Aunque se recuper6 al-
go de su «ataque cerebral» de 1914, «su fecunda labor queda trun-
cada». Muere en 1919 (3). El mérito de su obra es muy notable y el
elogio sobre su magisterio personal y sus cualidades docentes es
uninime entre quienes pudieron apreciarlo directamente (°).

Hinojosa pertenece a la generacién de Cajal, Menéndez Pelayo,
Rafael de Urefia y Joaquin Costa, pero sus discipulos directos, su
escuela, surgieron en la Universidad espafiola del segundo y tercer
decenio del siglo XX, revitalizada merced a la influencia de la
Institucién Libre de Ensefianza y de la Junta de Ampliacién de Estu-
dios. Hinojosa no obedece al tipo del profesor que «despierta voca-
ciones», sino mas bien al del maestro que orienta a jévenes investi-
gadores previamente decididos a ejercer la docencia universitaria y
la investigacion cientifica de la Historia.

En vida de Hinojosa no se habla de su «escuela». Esta se objeti-
va en 1924, en torno la fundacién del Anuario de Historia del Dere-
cho Espafiol, revista cientifica formalmente dirigida por Laureano -
Diez Canseco, y cuya redaccién inicial forman tres discipulos directos
de Hinojosa (Claudio Sanchez Albornoz, Galo Sanchez y José M.
Ramos Loscertales) y otros dos jovenes historiadores, Ramén Ca-
rande y José M?. Ots Capdequi. Pronto, algunos discipulos de los
discipulos de Hinojosa integraran la segunda generacién de miem-
bros reales de la escuela: Roman Riaza, Manuel Torres Lopez, José
Antonio Rubio Sacristan, Luis Garcia de Valdeavellano y Alfonso
Garcia-Gallo. Por sus edades de nacimiento (1899, 1900, 1903, 1904
y 1911 respectivamente) ninguno pudo tener contacto personal con
Hinojosa (1°). A mi entender éstos, y en sentido estricto, solo estos,
son los componentes de la escuela de Hinojosa. Luego diré por qué.

Qué intervencién le cupo a Laureano Diez Canseco (1860-1930)
en la cristalizacién de la escuela y en la fundacién del Anuario es,
quizd, una pregunta sin respuesta. Garcia-Gallo le dedicé una
pagina exenta de simpatia hacia su figura, en la que sin embargo re-
conoce que «en los dltimos afios, cuando Hinojosa se ha visto impe-
dido de dirigir a sus discipulos, Diez Canseco les ha agrupado en tor-

(%) «Hinojosa», XCIX.

(°) Cfr. la necrolégica de don Galo, ya citada y las palabras de Sanchez Albornoz re-
producidas por Carande, op. cit. p. 129.

(1%) «Hinojosa», CXVIy CXVIL
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no suyo» (!!). Carande, que considera a Canseco uno de sus «ra-
ros» y a quien admira sin disimulo, al comentar su asistencia ocasio-
nal, pero no infrecuente, al Seminario de Hinojosa, apunta esta
observacién: «Debe pensarse que su participacion en las tareas tuvo
una influencia superior a lo que se cree generalmente» (12),

Hinojosa no fue catedritico de Historia del Derecho, sino de Hi-
storia, ni profesé otra disciplina juridica, aunque empez6 a escribir
un perdido manual de Derecho Civil. Sus discipulos directos fueron
todos historiadores no juristas, con la excepcién de Galo Sanchez,
quien, pese a su condicién de catedratico de Historia del Derecho,
nunca mostrd especial interés por el mundo presente o pretérito del
Derecho y sus instituciones, o por el de la ciencia del Derecho y sus
cultivadores.

La Escuela de Hinojosa se nos presenta como una realidad dota-
da de una ambigiiedad constitutiva derivada de su nacimiento
«post-mortem» y de su integracion por historiadores no juristas y
por historiadores del Derecho interesados por el estudio de las insti-
tuciones sociales o econémicas y por la publicacién de fuentes, pero
no por el conocimiento de la historia del pensamiento juridico o por
el del Derecho «histérico» como precedente e instrumento cogno-
scitivo del Derecho actual, o por el de la dogmatica juridica. Aludien-
do a su condicién de obra péstuma Garcia-Gallo ha escrito: «Asi sut-
ge la llamada Escuela de Hinojosa no formada por éste al agrupar en
torno suyo a discipulos que orienta, sino constituida por aquéllos que
al emprender el estudio de la historia del Derecho o de la institucio-
nes se esfuerzan por seguir sus huellas. El magisterio de Hinojosa a
través de sus escritos viene a ser, por ello, mucho mas eficaz que el
ejercido por él desde la catedra» (1°).

A mi modo de ver la obra de Hinojosa y la de los miembros in-
discutibles de su escuela se caracteriza por las siguientes notas. 1. El
medievalismo, con preferencia por las instituciones sociales (Histo-
ria social) y econémicas. 2. La atencién por la publicacién de fuen-
tes. 3. La germanizacién o formacién universitaria alemana de sus

(1!) «Hinojosa», CXI.

(12) Ramén CARANDE, Galeria de raros, Alianza Tres, Madrid, 1983, pp. 121-130.
Ramén Carande, Galeria de amigos, p. 129.

(1) «Hinojosa», XCV.
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componentes. 4. El germanismo, entendido como afirmacién de la
muy importante presencia del elemento germanico en la formacién
del Derecho espafiol. 5. La consideracién de la Historia del Derecho
como rama especializada de la Historia (1).

jH

El hombre mas importante en la Historia del Derecho espafiol
durante los ltimos cincuenta afios ha sido Alfonso Garcia-Gallo, por
la extraordinaria y sostenida calidad de sus trabajos, por la asombro-
sa cantidad de sus publicaciones y por la permanencia de su
dedicacién exclusiva a la docencia y a la investigacién. Apartado de
aquélla por razén de edad (naci6 en 1911) continda sin embargo tra-
bajando. «Nadie ha escrito tanto y sobre temas tan diversos dentro
de la Historia del Derecho durante los altimos cincuenta afios como
Garcia-Gallo» (V). '

¢Ha formado Garcia-Gallo escuela? Antes de responder a esta
pregunta conviene examinar cémo entendié él lo que era una escue-
la, al referirse en dos escritos de 1948 y 1953 a «La tinica escuela», a
la «escuela por antonomasia», la de Hinojosa (1¢).

Garcia-Gallo al mismo tiempo que analiza objetivamente los es-
critos de Hinojosa valora ideolégicamente su figura y difumina los
contornos reales de su escuela, contribuyendo asi a la mitificacion de
esta Gltima, que resulta configurada més por la «entusiasta fideli-
dad» (1) de los discipulos, que por la coherencia cientifica de un gru-
po de especialistas vinculados entre si y con su maestro comiin por un
concepto de su disciplina académica, unos métodos y unos temas.

(1) Sobre esta dltima caracteristica, cfr. «Hinojosa», XXXVIIIL, y, mas adelante,
pp. XClll y CIL.

(%) Cfr. la nota «Al lectors, firmada por el Consejo de Direccién del Anuario,
HDE, LV (1985), pp. 5 2 8.

(16) Cfr. el trabajo citado en nota 5 y también Alfonso Garcia-Gavrro, Historia,
Derecho e Historia del Derecho. Consideraciones en torno a la Escuela de Hinojosa,
apud AHDE, LIII (1953), 5-36; cfr. ahora ibidem, p. 5; «A diferencia de lo que ocurre
en otros paises, donde distintos maestros formaron otras tantas escuelas, en Espafia to-
dos los que actualmente cultivan la Historia del Derecho siguen las huellas de Hinojosa.
Sélo se habla de una escuela, y ésta es, por antonomasia la Escuela de Hinojosa».

(17) Op. y loc. dltimamente citado. p. 3.
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Todo ello ha creado en nuestro campo no pocas confusiones
metodolégicas y mas de una desorientacion respecto a qué es una
escuela. '

Para Garcia-Gallo, Hinojosa no divulgd, como hicieron los
miembros de la Institucién Libre de Ensefianza, «aquel aspecto del
pensamiento europeo caracterizado por su sentido antiespafiol y
anticatélico», sino que se esforzé por dar nueva vida a nuestra cien-
cia «sin por ello negar la tradicién y el sentido catélico de la propia
historia» (18). Es decir, Hinojosa «senté los cimientos de una cien-
cia espafiola» (19).

En la Espaiia de los afios 40 y 50 no hubiera merecido la compla-
cencia oficial un intento de vincular el nacimiento de nuestra disci-
plina con, por ejemplo, la obra de un cura liberal, ilustrado y consti-
tucionalista como Martinez Marina. Quiza influido por ello
Garcia-Gallo exalta la noble figura de Hinojosa, y no duda de atri-
buir a tan notable investigador «mas que una renovacién, la
iniciacién del estudio cientifico de la Historia del Derecho en Espa-
fia» (%9). ‘

La pasién por la unidad, le lleva a incluir en la escuela de Hinojo-
sa a todos los historiadores del Derecho coetianeos de aquél o poste-
riores a él. Aunque Altamira, Diez Canseco, Minguijén y Urefia son
examinados en un momento dado como personalidades aisladas
que, al margen de Hinojosa, se esforzaban por superar la mediocri-
dad dominante (2!), pocos afios después forma Garcia-Gallo con al-
gunos de ellos y con otros nombres la «primera etapa de la Escuela
de Hinojosa» (??), para, acto seguido, integrar en una segunda
generacién de discipulos a historiadores del Derecho, a romanistas o
a indianistas tan poco vinculados a Hinojosa como Juan Beneyto Pé-
rez, Francisco Hernindez Tejero o Antonio Muro Orejon. El
panegirico discurso de Garcia-Gallo le lleva a afirmar la fidelidad de
esta generacion al pensamiento del maestro de modo que «es como
si el propio Hinojosa, a través de sus obras, dirigiese cada uno de sus

(18) «Hinojosa», XXV y XCIII.
(%) «Historia...», p. 5.
(*) «Historia...», p. 5.
(?Y) «Hinojosa», CIX a CXIII.
(22) «Historia...», p. 6.
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trabajos» () La Escuela, asi, con mayiscula, que en 1934, con la
creacién de la Sociedad Eduardo de Hinojosa «adquiere personali-
dad juridica» (*%), resulta simultdneamente mitificada y desdibuja-
da, y la persona de quien le da nombre sufre un proceso de
apropiacién -ideoldgica («afiliado a un partido de derechas»,
«catélico sin tacha», «Profesor a la europea,... aunque netamente
espafiol») (#), que ninguna relacién guarda con las caracteristicas de
una escuela cientifica.

Esta deformacién de la citada escuela plantea a Garcia-Gallo en
1952 un grave problema. El se siente discipulo de Hinojosa, esta con-
vencido de ello. Si «todos (los historiadores espafioles del Derecho)
son discipulos de Hinojosa» (%) ¢cémo no lo va a ser él que lo fué di-
rectamente de Galo Sinchez y de Sanchez Albornoz? Sucede sin em-
bargo que en aquella famosa conferencia pronunciada por cierto el
25 de noviembre de 1952 para conmemorar el nacimiento de Eduar-
do de Hinojosa, Garcia-Gallo present6 una visién de la Historia del
Derecho severamente critica de la orientacién dominante hasta en-
tonces, «distinta también de la que ha prevalecido en Espafia, han
seguido los miembros de la Escuela de Hinojosa y he mantenido yo
mismo con anterioridad». ¢Cémo encajar esta radical novedad de
su modo de entender la Historia del Derecho con su sincera y «entu-
siasta fidelidad» a Hinojosa? «¢Hasta qué punto esta orientacién
puede tener cabida en la Escuela de Hinojosa?» {(37).

Quiza los interrogantes que se planted Garcia-Gallo en 1952
constituyan un buen ejemplo de un falso problema. Creo que en sus
paginas de entonces y en las de 1948 late una acaso inconsciente
identificacion entre la fidelidad a una persona y la pertenencia a la
escuela cuya fundacién se le atribuye (?®). Hinojosa siempre cultivé
la Historia de las instituciones y de las fuentes (la Historia del Dere-

() «Hinojosa», CXVI a CXXI.

(**) «Hinojosa», CXIX.

(#) «Hinojosa», CXXIII y CXXIV.

(%) «Historia...», p. 10.

(?7) «Historia...», p. 34 y p. 35.

(%) «Historia...», p. 6 y pp. 34 a 36. Es de justicia safialar que en su Manual de Hi-
storia del Derecho Espariol, L y I1, 1* ed. 1959-1962, 22 ed. revisada, 1964 (por la que ci-
to), Garcfa-Gallo ofrece una visién mucho mas sobria y concisa acerca de «Hinojosa y su
Escuela» (ibi, 1, 14-15).
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cho) como una rama de la ciencia de la Historia. Garcia-Gallo en
1952, y desde esa fecha, defendié la concepcién de la Historia del
Derecho como «ciencia Juridica». Pocos afios después, en el tomo
del Anuario de 1956, rompia por medio de un sélido trabajo de
investigacion, con otra de las notas distintivas de la escuela de Hino-
josa: el germanismo. Objetivamente se separaba de la formacién
cientifica en la que habia estado inserto hasta entonces, hecho sin du-
da compatible con fidelidades y admiraciones personales que no de-
ben ponerse en juego cuando de problemas y opciones cientificas se
trata. Pienso que el concepto de escuela debe estar mas vinculado a
lo que objetivamente hacen los hombres de ciencia que al subjetivo
mundo de las relaciones de fidelidad. Si hay homogeneidad y
derivacién de un magisterio hay escuela. Si no, no.

v

Vuelvo a formular la pregunta que antes eludi: ¢formo
Garcia-Gallo una escuela? Depende de lo que por tal entendamos. Si
una escuela es un grupo de cultivadores de una ciencia vinculados
entre si por relaciones de dependencia mis o menos estables y por fi-
delidades personales mis o menos duraderas y desinteresadas, la
respuesta habria de ser afirmativa. Si por escuela entendemos la
vinculacién cientifica entre un maestro y unos discipulos en torno a
un modo de conceptuar su ciencia, los métodos de investigacién pro-
pios de la misma y la existencia de una o varias lineas o temas o cam-
pos de investigacién en cuanto merecedores para ellos de atencién
preferente, no me parece facil la respuesta.

Garcia-Gallo ha sido, en relacién con la Historia del Derecho en
Espafia, quien mas influencia ha ejercido durante cuatro o cinco dé-
cadas. Ocupé (%°) puestos clave en el Instituto Nacional de Estudios
Juridicos y en el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, que
le permitieron dirigir el Anuario e intervenir de forma decisiva en la
composicién de muchos tribunales de oposiciones a catedra.

Con frecuencia entraban (o entrdbamos) en contacto con él

(%) Cfr. su Breve historia del Anuario, en AHDE, LI bis (1982), VII a LIII, en espe-
cial pp. XXIX y XXX.
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jovenes profesores procedentes de otras Universidades que sin per-
der su vinculacién con sus respectivos maestros obtenian su visto
bueno decisivo; o que abandonaban su Universidad de origen para
ser solo durante unos meses Profesores Adjuntos en la Catedra de
Garcia-Gallo; o que llegaban a Madrid para ser ayudantes de don
Galo y/o discipulos de Torres Lopez y mantenian simultineamente
una buena relacién con Garcia-Gallo a través del Instituto y del
Anuario.

Me parece que su patrocinio fue mas amplio que su magisterio
directo y, desde luego, que su influencia a través de su ingente obra
escrita trascendié a la circunscrita entre él y sus discipulos mas direc-
tos.

Cuando, en la tan citada conferencia de 1952, Garcia-Gallo se
enfrenta ante el dilema de si su nueva orientacién cabe o no dentro
de la escuela de Hinojosa, se plantea la siguiente pregunta: «:;No
representa una nueva direccién — #o puedo decir Escuela mientras
no encuentre seguidores — en estos estudios?» (°°). Garcia-Gallo
emplea aqui aplicandolo a si mismo, un concepto mucho mas preciso
de escuela y plantea una duda esperanzada («...mientras no...»)
respecto a su capacidad para atraer seguidores no de su petsona, si-
no de las nociones epistemolégicas alli ofrecidas.

Casi cuarenta afios después la contestacion a aquella duda espe-
ranzada no me parece clara. Podriamos afirmar la existencia de una
escuela si nos atuviéramos a una visién sociolégica, externa a la
estrictamente cientifica, de la relacién entre el citado profesor y casi
todos los demis. Pero si asi procediéramos cometeriamos respecto a
Garcia-Gallo, y su escuela, aunque por razones diferentes, un error
semejante al que él no supo evitar al referirse a Hinojosa y la suya.
Quizi la pregunta clave continte siendo la misma, con solo cambiar
el tiempo verbal: sha encontrado seguidores en la nueva direccién
que descubri6 en 19527

No parece que haya muchos y explicitos defensores de su
concepcién de la Historia del Derecho como ciencia juridica, ni de su
exposicién de conjunto como soluciones variables a problemas, rea-
lidades y situaciones permanentes. Algin trabajo de investigacién
ha seguido estas pautas, pero sin continuidad. Paradéjicamente

(*%) Historia, p. 35. El subrayado es mio.
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quienes entre nosotros definen la Historia del Derecho como histo-
ria del pensamiento juridico y de sus realizaciones (Lalinde) o quie-
nes la sitGian en el ambito de la ciencia juridica (Bartolomé Clavero),
ni son discipulos de Garcia-Gallo ni sostienen sus respectivos puntos
de vista con argumentos vinculados a los de éste.

El mismo Garcia-Gallo no ha mantenido una coherencia rigurosa
entre sus escritos teoréticos y sus investigaciones monograficas. Su
«Manual» responde en efecto «a su orientacién institucional».
Pero en sus extensos y numerosos estudios no siempre es perceptible
ese planteamiento, sino otro mas clasico y menos innovador, sin que
se adviertan radicales diferencias entre sus trabajos anteriores a
1952 y los posteriores a esa fecha.

El «Manual», cuya densidad de conocimientos por pagina es
asombrosa, y cuyo segundo tomo contiene la mejor y mas util
antologia de textos, pretende ser una introduccién histérica-al estu-
dio del ordenamiento juridico presente, pero su exposiciéon de temas
singularizados a partir de lo que hoy es el Derecho, extrayendo del
presente los problemas y situaciones pretendidamente persistentes
(véanse, por ejemplo las paginas sobre «la teoria general del Dere-
cho», antes del analisis «histérico» de los «sistemas de fuentes»)
encierra una justificacién metodolégica dificilmente compartible.

Obra singularisima, no es facil imitarla ni continuarla. No carece
de significacion el hecho de que cuando uno de los més directos y
constantes discipulos de Garcia-Gallo (me refiero a José Antonio
Escudero) se ha decidido a escribir una obra de conjunto, el resulta-
do ha sido un Manual radicalmente diferente al de Garcia-Gallo y
mucho mis cercano al «Curso» de 1946-1950, anterior por tanto al
giro epistemolégico de 1952-1953.

Pero si la existencia de una escuela no aparece clara ateniendo-
nos a la escasa continuidad y aceptacién de los postulados tedricos
de Garcia-Gallo o a la aislada estructura, por nadie repetida, de su
«Manual», la evidencia de la relacién entre maestro y discipulos
continuadores de su obra se percibe examinando alguno de los muy
diversos campos a los que dedicé su investigacion el citado profesor.
Asi ocurre, por ejemplo, en lo concerniente a las fuentes medievales
del Derecho, materia en la que sus propios trabajos se han visto pro-
longados con identidad de conceptos, de hipétesis y de métodos por
discipulos tan directos y notables como Gonzalo Martinez Diez o Ana



22 FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE

Maria Barrero, por citar solo los dos nombres mis destacados. Algo
semejante sucede a propésito del Derecho indiano, respecto al cual
la coherencia entre los principios metodolégicos, los conceptos
basicos y la amplisima obra de investigacién de Garcia-Gallo es indi-
scutible, y donde es ficil enunciar una nutrida némina de «seguido-
res» procedentes de uno y otro lado del Atlintico (Juan Manzano,
Ismael Sanchez Bella, Antonio Muro Orején, F. Muro Romero, Al-
berto de la Hera, Martinez Gijon, G. Villapalos, Concepcién
Garcia-Gallo Pefiuela, Maria del Refugio Gonzilez, José Luis Sobe-
ranes, Victor Tau Anzoategui, B. Bravo Lira... etcetera) (*!). Lo mi-
smo puede apreciarse en relacién con sus estudios sobre Historia del
Derecho privado, cuya influencia orientadora sobre gran parte de la
obra de Martinez Gijén (y, a través de éste, de la de sus discipulos), o
en algln trabajo del autor de estas lineas es manifiesta.

Quiza la heterogeneidad de campos sobre los que investigd
Garcia-Gallo haga mas dificil hablar de #na escuela por él encabeza-
da. Acaso si se me permite la paradoja, sea mas facil percibir diver-
sas lineas o grupos de continuadores en otros tantos sectores de la la-
bor por él iniciada y desarrollada. En cualquier caso ha sido casi im-
posible, entre 1960 y 1985, iniciar un trabajo de investigacién sin re-
ferirse a lo escrito por Garcia-Gallo, y con mucha frecuencia las inve-
stigaciones han surgido a partir de él o en polémica con él. Dos mo-
dos de estar presente.

\Y -

En el periodo que estudiamos han aparecido numerosas exposi-
ciones de conjunto de la Historia del Derecho Espafiol. ¢Obedece
cada Manual a una concepcién diferente de nuestra disciplina? ¢Re-
velan, tras una analisis comparativo, la existencia de otras tantas
escuelas? ¢Son expresivos, en cuanto obras de sintesis, del estado
global y colectivo de nuestras investigaciones? Creo que un examen
ni exhaustivo ni critico, sino preferentemente descriptivo de cada

(*!) En mis escasas investigaciones dentro de este campo me siento continuador de
los planteamientos de Garcia-Gallo y muy en particular de su idea del Derecho indiano
como. prolongacién inicial y rama especial del Derecho castellano.
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uno de ellos nos permitiria responder a las preguntas formuladas y,
de ese modo, contribuir a la percepcién por el lector de estas lineas
del panorama general que, desde enfoques complementarios, trato
de construir. .

Analizaré los sucesivos «Manuales» aparecidos después del de
Garcia-Gallo ya mencionado, siguiendo un orden cronolégico. El
primero fue el de Rafael Gibert.

Entre el «Curso de Historia del Derecho espafiol» de don Galo
y la «Historia general del Derecho espafiol» de Gibert (Granada,
1968) hay coherencia y continuidad de escuela (*?). Don Galo
«apuntd» en su «Curso» la serie cronolégica de las fuentes del De-
recho de cada territorio hispanico. Libro breve, telegrifico, donde
no sobra una palabra y en el que no todos aprecian la densa
erudicién de la que procede cada pagina. La «Historia» de Gibert
«es el fruto de haber estudiado con asiduidad el Curso» de don Ga-
lo. Para ambos, en la dicotomia entre hechos y textos el historiador
del Derecho ha de estar atento solo a los segundos. Gibert estudia
«los libros de Derecho» y en ocasiones llega a percibir «la intima
relacién entre textos y hechos». No le interesan ni las «ideas gene-
rales» ni las conexiones del Derecho con otros componentes de la
realidad, ni los criterios endégenos o exégenos a la Historia del De-
recho con los cuales se puede proceder a dividir «la soberana uni-
dad de la historia». Sélo esta, como don Galo, atento a lo que nos
transmiten los libros de Derecho. «Persuadido — dice — de que la
historia del Derecho investiga esencialmente una tradicién literaria,
he centrado la visién del pasado juridico en la descripcién de los
libros de este caracter, enmarcada en el curso general de la Historia,
del que he intentado destacar los rasgos juridicos».

Gibert, como don Galo, examina y describe los libros (o docu-
mentos) juridicos de cada época y de cada territorio hispanico,
incluyendo los de la Monarquia hispanica (Paises Bajos, Cerdefia, Ita-
lia, Sicilia, Napoles y Milan), aunque no las Indias castellanas. Pero

(*?) Galo Sancugz, Curso de Historia del Derecho. Introducién y fuentes, 7* ed.
cotregiada, Madrid, 1949; hay ediciones posteriores, pero me gusta citar &sta, la que yo
estudié. Rafael GiBert Historia general del Derecho espafiol, Granada, 1968; los
textos entrecomillados pertenecen a esta obra. Sobre sus maestros, cfr. Academia portu-
guesa da Historia. Recepgao académica aos Profs. Doutores Alfonso Garcia-Gallo e
Rafael Gibert. Lisboa, MCMLXXXYV, en especial pp. 37 a 45.
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Gibert, al contrario que don Galo, no se detiene ante los caracteres
externos de cada fuente, sino que lee y nos describe su contenido, o,
al menos, «aquellos elementos mas peculiares o significativos, por lo
que he venido — dice — a tratar de algunas figuras juridicas, aunque
manteniéndome en lo exterior de ellas».

A Gibert no le interesan las instituciones («figuras juridicas»)
ni menos atn su funcionamiento, que seria materia de estudio
sociolégico. Lo juridico es lo que estd en los libros de Derecho y en el-
los (leyes, doctrina, sentencias) agota su realidad. Lo demas son
hechos, objeto para la sociologia, la historia social o la econémica.
Por eso de una institucién la «Historia» de Gibert sélo dice lo que
de ella se diga en el libro de Derecho que él esté describiendo.

Gibert no hace historia de la dogmatica juridica, pero si de la
ciencia del Derecho. Tanto en su «Historia» como en unos
valiosisimos cuadernillos independientes de aquélla, Gibert ha estu-
diado sin encuadratlos en grandes corrientes u orientaciones, la obra
de nuestros juristas. Para Gibert, hay Derecho si hay juristas. Por lo
mismo hay «siglos mudos», aquellos como los VIII, IX y X de la era
cristiana durante los cuales, desaparecidos los juristas y con ellos el
saber técnico que practican, «la moral y la ret6rica» ocupan el lugar
del Derecho. Pero si la Historia que cultivamos es «la investigacién
de una tradicion literaria», los libros de los juristas adquieren un in-
terés predominante. Gibert, consecuente consigo mismo, los estu-
dia. Algunos trabajos suyos, como el magistral sobre «Ihering en
Espaiia» (*’) o el dedicado a la «Ensefianza del Derecho en Hispa-
nia durante los siglos VI e XI» (>*), muestran la coherencia entre sus
escuetos principios, su exposicién de conjunto y su labor mono-
grafica.

(®®) Rafael Giserr, Ciencia juridica espafiola, Granada, 1971 y 1983. Apud Jhe-
rings Erbe. Gittinger Symposion zur 150 Wiederkebr des Geburistags von Rudolph
von Jhering, Vandenbroeck und Ruprecht in Géttingen, 1970, pp. 40-67.

(**) Apud Ius Romanum Medsi Aevi. Pars. 1, 5, b, cc, Mediolani, Typis Giuffre,
1967. Menos interés tiene su reciente publicacién (Anuario de la Facultad de Derecho.
4 (1986), 305-344, Universidad de Extremadura), bajo el titulo de Concepto de la Histo-
via del Derecho Espasiol (1947), de los primeros capitulos de su «Memoria» presentada
en las oposciones a Catedra de 1949.
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Jests Lalinde, «per circunstancies personals, arribd una mica
tard a la docéncia universitdria, ja que va obtenir el grau doctoral
amb els millors pronunciaments en 1958, frisant ja la quarentena, i,
després d’alguns anys d’adjuntia a la Facultat de Dret barcelonina,
accedi a la catedra d’Historia del Dret Espanyol en 1966, als seus
quarenta cinc» (*°). El pérrafo transcrito pertenece a Font Rius. La
vinculacién académica y personal de Lalinde a Font data de los afios
de elaboracién de su tesis doctoral y no se ha interrumpido hasta el
presente, cuando ya ambos estan jubilados, aunque por fortuna, nin-
guno de ellos haya dejado la pluma. ¢Forman Font Rius y Lalinde
una escuela?. Sin duda, no.

«El Dr. Font Rius est4 vinculado a la “escuela de Hinojosa” a
través de su ya citado maestro, el Prof. Garcia de Valdeavellano y est4
inserto en el medievalismo catalan que representa su otro gran mae-
stro, Ramén d’Abadal i de Vinyals. Tanto a través del uno como del
otro, yo creo que lo que mas le caracteriza es su condicién europei-
sta, y, dentro de ésta, su afeccion galicista, aunque no aparezca nun-
ca declarada» (°%). Comparto la descripcién que Lalinde hace de
Font, como también su aguda observacién de que nunca Font cay6
en un «juridicismo» ajeno a la tradicién académica (Hinojosa, San-
chez Albornoz, Valdeavellano) de la que procedia.

«Juridicismo» que, en cierto modo, esta siempre patente en La-
linde. «En totes aquestes planes s’hi mostra ben patent I'obsessié de
Lalinde, per destacar el primat de la dimensié juridica en 'ordena-
ci6 del material histéric que li servia de basament». Si la preferencia
de Font a la hora de investigar «corre, de costum, com sabem, per
uns viaranys d’ambit local o comarcal», Lalinde se interesa, cada vez
mas, «per una visio universalista de la histéria del dret» (*”) He aqui

(*°) Josep Maria Font I Rrus, Discurs de contestacid, al de ingreso de Jesis Lalinde,
Poder, represion e Historia, en la Real Academia de Buenas Letras de Barcelona, leidos
ambos el 24 de marzo de 1988, Barcelona, 1988, ibidem, p. 41.

(%6) Jestis LALINDE ABADIA, El Dr. D. José Maria Font i Rius y la sushistoriografia
local catalana, apud, Una oferta cientifica iushistorica internacional al doctor... por sus
ocho lustros de docencia universitaria. Barcelona, 1985, pp. 1-19 el texto en p. 17.

(*") Todos los textos que transcribo o trancribiré en catalan sobre Lalinde pettencen
al «Discurso» de Font, cit. en p. 35.
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un ejemplo, quiza insuperable de c6mo entre nosotros la estrecha
vinculacion académica entre dos personas durante mis de treinta
afios no hace al mias jéven, discipulo del «senior» (en el sentido de
seguidor de su orientacién conceptual y metodolégica). Dos histo-
riadores notabilisimos han trabajado juntos, pero cada uno por su la-
do.

Percibo en la andadura de Lalinde (*®) una orientacién progre-
siva hacia la sintesis conceptual y la reflexién filoséfica. Font ha
escrito de él: «Alg ha pogut dir, en sospesar totes aquestes espe-
culacions de Lalinde, que bé podria pensar-se en una direcci6 cap a
una teoria general o filosofia de la historia del dret». Lalinde esta
recorriendo una trayectoria que va desde la monografia descriptiva
hasta la sintesis de historia universal del derecho. Del archivo hi-
storico, a la especulacion. De la investigacion sobre instituciones
concretas, a la «visidén iushistorica universal, conceptual, fenoméni-
ca y paralégica».

Esta evolucién se expresa en sus tres obras de conjunto: su
«Iniciacién histérica al Derecho Espafiol» (1% edicién en 1970), su
«Derecho histérico espafiol» (1974) y su mis reciente «El Dere-
cho en la Historia de la Humanidad» (1982) (*).

La «Iniciacién» es la obra de conjunto mis completa escrita ha-
sta ahora sobre nuestra materia. Solo podria citarse como visién de
conjunto comparable a la de Lalinde el «Manual de Historia del De-
recho Espafiol» publicado en 1934 por Roman Riaza y Alfonso
Garcia-Gallo. La «Iniciacién» es sin embargo mis completa,

(*8) Por el enfoque que un tanto arbitrariamente me he impuesto, es decir, el exa-
men de obras de conjunto aparecidas entre 1960-1985, no puedo ocuparme directamen-
te de Font Rius. Pero el silencio no debe ser completo. Por eso he procurado dejar ca-
racterizada su procedencia y su labor. Fui alumno de Font en primer y cuarto afio de mi
licenciatura en Valencia. Admiré su calidad de profesor. Explicaba Historia. Conozco
unos Apuntes de Historia del Derecho Espaiol, tomados de las explicaciones ordina-
rias de la cdtedra. Parte general: evolucién general del Derecho espafiol Barcelona,
1974, que, sin duda, proceden de sus lecciones orales, pero cuya paternidad nunca ha
asumido Font Rius, que ha preferido publicar investigaciones cefiidas a fuentes e institu-
ciones medievales del Derecho catalin, esto es, ejercer de historiador, sin ocuparse
mucho por teorizar acerca de su oficio. Su labor de investigador es notabilisima, de un ri-
gor ejemplar y de impecable claridad expositiva.

(*%) Una relacion de todas sus obras hasta 1987 puede verse en el folleto citado en la
nota 35.



HISPANIA 27

sistemdtica, extensa y equilibrada que aquel «Manual», sin olvidar
que es libro de un solo autor y que bajo los epigrafes, segtn los pasa-
jes, de «Bibliografia» y de «Orientacion historiografica» aporta
una informacion seleccionada y brevisimamente comentada que pet-
mite al lector interesado adentrarse en el conocimiento de unos
problemas cuya exposicién #nicial ha quedado formulada, con
sobriedad y equilibrio, en el texto. Aunque Lalinde pretende combi-
nar en su obra «los criterios histérico y juridico» (°) predomina, a
mi entender, su preocupacién por el Derecho. :

La evolucién de su pensamiento, significa un meditado proceso
de depuracién. La conceptualizacién iniciada en su primera
exposicién de conjunto se acenttia en su «Derecho histérico espa-
fiol». La preocupacién por aprehender «tipos», «férmulas» y
«medios» o «formas» de soluciones juridicas dadas predomina so-
bre el relato con el tiempo como eje. Los conceptos se distancian del
dato positivo, del momento preciso y del contexto. La historia se
estiliza y se disuelve en un catalogo en el que el por qué de cada cam-
bio, o de la duracién de una determinada institucién, o del paso de
un sistema a otro apenas se expone, porque la atencion del autor no
persigue ni la correlacién de todos los elementos de la realidad dada
en un momento determinado, ni el paso de una formacién social a
otra, sino el estudio «de los elementos o componentes de la
regulacién juridica que han aparecido alguna vez en la historia espa-
fiola» (41).

Lalinde escribié en una ocasién a propésito del presentismo
histérico, esto es, de la influencia del presente que vive el historiador
en la Historia que éste escribe, que bien podria decirse, parodiando
un célebre refran: «Dime qué Historia haces y te diré qué Historia
estas viviendo» (*2). Afios después, exponiendo las razones que de-
ben llevar (o que le llevan a él) a la superacién del nacionalismo
iushistérico, ha escrito que «hoy, en momentos de internacio-
nalizacién del mundo siempre seri preferible el estudio del que po-
sea conocimientos u#niversales que el que meramente los posea nacio-

(*%) Iniciacion... (cito por la segunda edicién actualizada, de 1978), p. 9, pp. 1y 2,

p.7.
{41) Thidem, p. 4.

(*2) Derecko..., p. 30.
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nales» (¥). Lalinde en este trabajo teorético de 1985 da razén de su
libro «El Derecho en la Historia de la Humanidad» (1982) y de
algin estudio posterior y monografico como su discurso de ingreso
en la Real Academia de Buenas Letras sobre «Poder, represién e
Historia» (1988).

Lalinde considera que debe superarse el nacionalismo
iushistérico, pero entiende que el regionalismo iushistérico hereda
los errores de aquél, por lo que la tnica via posible de disolucién del
nacionalismo estid en el «universalismo iushistérico», vinculado al
racionalismo (mientras que el nacionalismo lo esti al historicismo).
No vale cualquier forma de universalismo. La Société Jean Bodin
«contribuye eficazmente desde 1934 al universalismo iushist6-
rico». Tras analizar las diversas tendencias que se dan en éste, Lalin-
de aboga por una visién iushistérica universal, conceptual, fenomé-
nica y paraldgica.

Lalinde, que, con independencia de este tercer paso de su
evolucién continda escribiendo excelentes monografias «clasicas» -
(*4), defiende asi la conveniencia de unos saberes (no sé si
sociolégicos o filoséficos) construidos sobre los resultados de la
investigacién histérica, pero que a mi entender ya no son Historia,
sino reflexion, especulacién o comparacién @ partir de la Historia.

-

VIII

Aunque en 1964 publicara ya unos «Apuntes» ajustados a las
explicaciones de la citedra de la que era titular Torres Lépez, José
Manuel Pérez-Prendes da a la imprenta una mas ambiciosa obra de
conjunto en 1973, reeditada sucesivamente hasta 1984 (¥).

Pérez-Prendes ha sido discipulo de Manuel Torres Lépez

(*) Historia y reforma, separata del Boletin del Real e Hustre Colegio de Abogados
de Zaragoza, nimero 62 (1976), p. 45.

(*%) La superacion del nacionalismo sushistérico, ibidem, pp. 177 a 215.

(*) Historia del Derecho Espasiol. Parte General, ediciones Darro, Madrid, 1973.
Cito por la 4% Edicién aparecida bajo el titulo de Curso de Historia del Derecho Espasiol.
Volumen I, Parte General, Universidad Complutense, Servicio de Publicaciones, Ma-
drid, 1984.
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(1900-1987). En reciente ocasién (“°), Pérez-Prendes ha evocado esa
relacién entre maestro y discipulo a lo largo de treinta y cinco afios.

«¢Quién fue realmente el maestro de Torres? No conocié a Hi-
nojosa. Estudié con Rafael Acosta. Convivié con José Segura Soria-
no y amortajd, aunque no tratd, a Diez Canseco. Pero ninguno de el-
los fue, aunque queridos unos y respetados todos, su verdadero mae-
stro. Yo creo que no lo tuvo» (*'). Al margen, afiado yo, de su perte-
nencia a lo que podriamos llamar segunda generacién de la escuela de
Hinojosa, Torres «se formé», en la acepciéon académica de la
expresion, en la Alemania de los afios veinte. De alli y entonces datan
«las convivencias mantenidas esos afios entre Torres, Carande, Zu-
biri y Rubio Sacristan en el Friburgo de Lenel, los Beyerle, von Be-
low y Finke» (*). No se puede infravalorar la impronta que la Uni-
versidad y la bibliografia alemanas dejaron en Torres y que se hace
patente en sus primeros y mejores libros (sus magnificas «Leccio-
nes», Salamanca, 1933) y trabajos. Después de la guerra espafiola,
Torres Lépez publicé poco.

Las «Lecciones» de Torres Lopez comenzaban con unos exten-
sos capitulos sobre problemas de concepto, método y fuentes de la
Historia del Derecho. El «Curso» de Pérez-Prendes, también.
Segiin él, la linea de Torres Lépez y de sus discipulos «engarza direc-
tamente» con «la segunda generacion de la escuela histérica en Ale-
mania» (*). Sobre esas «raices especulativas», Pérez-Prendes in-
corpora otros elementos — de manera destacada el marxismo y el
estructuralismo — en su extensa reflexién sobre los «Conceptos
fundamentales» de nuestra materia. :

Siguiendo a su maestro Torres Lépez, si bien con renovados fun-
damentos teéricos, Pérez-Prendes concibe la Historia del Derecho
como sucesién de sistemas juridicos, puesto que asi est4 construida la
Seccién Segunda de este libro, dedicada a «Las fuentes del Derecho
histérico Espaiiol». En ella se suceden los sistemas juridicos prerro-
mano, hispanorromano, visigodo, altomedieval, hispano-musulman,
el de la recepcién del Derecho comtn y el constitucional.

(%) José Manuel Perez-PrENDES ¥ MuRoz De ArRrACO, Manuel Torres Léopez
(1900-1987), AHDE, LVII, 1987, 1112-1127.

(#7) Ibidem, p. 1124, El subrayado es mio.

(*®) Ibidem, p. 1115.

(*) Carso..., p. 300.
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Ahora bien; aunque, de hecho, la nocién de sistema parece ser la
axial en su exposicion de la historia de las fuentes, sin embargo en
muchas péaginas de su capitulo segundo la nocién clave es la de
estructura juridica, entendida como «el conjunto de instituciones
juridicas coexistentes entre si... en una sociedad y un momento con-
cretos»; coexistencia, advierte, que no equivale a coherencia
sistematica o ideal, y que con frecuencia oculta contradicciones di-
namizadoras. Por eso para él la Historia del Derecho «es la ciencia
que estudia el sentido de los procesos de mutacién de las estructuras
juridicas» (°%).

El esfuerzo teorizante de Pérez-Prendes merece una critica que él
honestamente solicita (°!) pero que serfa aqui improcedente.

IX

Tengo sobre la mesa otras dos obras de conjunto acerca de Hi-
storia del Derecho. De la primera, que lleva el voluntariamente mo-
desto titulo de «Temas de Historia del Derecho», son autores Juan
Antonio Alejandre Garcia, Enrique Gacto Fernandez y Bartolomé
Clavero. Los seis pequefios volimenes que la componen fueron pu-
blicados entre 1977 y 1979 por la Universidad de Sevilla (*?). La se-
gunda lleva por titulo «El Derecho Histérico de los pueblos de Espa-
fia», por subtitulo, «Temas para un curso de Historia del Derecho»
y sus autores (que son E. Gacto, J.A. Alejandre y José Maria Garcia
Marin) la publicaron en Madrid, 1982 (**). Los cuatro profesores
mencionados son discipulos de Martinez Gijon.

¢De quién procede académicamente éste? El Consejo de
Redaccién de la Revista «Historia. Instituciones. Documentosy,
de la que es Director, le dedicé el ntmero 11 (1984) al cumplirse su

(°%) Curso..., pp. 138 a 158.

(Y Carso..., p. 174.

(°2) 1. Derecho primitivo y romanizacién juridica (Juan A. Alejandre), 1977; IL. De-
recho medieval (Enrique Gacto), 1977; Il1. Derecho Comian y IV. Derecho de los Rei-
nos (Bartolomé Clavero), 1977; V. Derecho del Constitucionalismo y la Codificacién 1
(J.A. Alejandre), 1978, y II (E. Gacto), 1979.

(**) Seccién de Publicaciones. Facultad de Derecho. Universidad Complutense,
1982.
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vigésimo quinto aniversario como Catedratico de Universidad. En el
curriculum cientifico del homenajeado se lee que su tesis doctaral fue
dirigida por el Prof. Gibert, «su primer maestro en la Historia del
Derecho», y algo mas abajo se alude al Prof. Garcia-Gallo «cuyo
magisterio ha sido basico en la formacién cientifica inicial de
Martinez Gijén» (°%). El interesado dedica su mejor obra «A don
Rafael Gibert y Sanchez de la Vega y a don Alfonso Garcia-Gallo de
Diego, mis maestros en la Historia del Derecho» (*°).

Martinez Gijén lleva mas de un cuarto de siglo en la Universidad
de Sevilla como catedratico dedicado, mas alld de cualquier
terminologia administrativa, de modo exclusivo a la ensefianza y a la
investigaci6n. Ha dirigido muchas tesis entre las que se cuentan las
de los profesores que antes cité y las de otros historiadores del Dere-
cho como Alberto Garcia Ulecia, Antonio Merchan Alvarez o Carlos
Petit. ;Puede con razén afirmarse — como se decia hace afios
comparandola por cierto con la de Salamanca — la existencia de una
escuela de Sevilla?. Antes de responder a esta pregunta creo necesa-
rio analizar las obras de conjunto que cité.

Los «Temas» tienen bastante unidad, pese a ser producto de
tres plumas. No hay en ellos declaraciones de principio. La
exposicién es siempre clara. El primero de los dos volamenes escrito
por B. Clavero es el de mayor enjundia dentro de la obra. El segundo
suyo tiene mucho de antologia de textos comentada o dotada de in-
troducciones. Enrique Gacto se cifie mas que nada a la exposicién
de las fuentes o a la del proceso de formacién de cada Cédigo. J.A.
Alejandre incluye el tratamiento de aspectos generales (la difusién o
la vulgarizacién del Derecho romano, o, para el siglo XIX, el pensa-
miento cientifico europeo, su especializaciéon o los fundamentos de la
codificacién) antes del analisis de fuentes concretas.

En «El Derecho histérico...», se declara y se percibe mayor
«preocupacién homogeneizadora». Bartolomé Clavero no pattici-
pa en la obra, y los temas sobre Derecho Comn y «los Derechos pa-
trios de la Baja Edad Media» son ahora producto de la pluma de Jo-
sé Marfa Garcia Marin. Como es natural y licito hay mucho de comin

(**) Historia. Instituciones. Documentos, Publicaciones de la Universidad de Sevil-
la, 11 (1984), pp. X1y XIII.

(%) La Compatiia mercantil en Castilla hasta las Ordenanzas del Consulado de Bil-
bao de 1737. Legislacién y doctrina. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1979.
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entre aquellos «Temas» y este «Derecho histérico». La claridad,
el equilibrio y la ponderacién son cualidades notorias de la obra y de
sus autores.

¢Forman éstos con Martinez Gijon una escuela cientifica?. Hay
entre ellos una evidente vinculacién académica: todos fueron alum-
nos suyos de licenciatura y de doctorado y todos recibieron el patro-
cinio de Martinez Gijén a lo largo de su vida académica. En ese senti-
do puede hablarse de escuela y darle el nombre de la Universidad de
procedencia.

Entre Martinez Gijon, Gacto, Alejandre, Garcia Marin, Antonio
Merchan Alvarez y Garcia Ulecia percibo claras afinidades derivati-
vas. Algunas son definibles por via de exclusién (escaso interés por
problemas de conceptuacién y metodologia); otras, como la
predileccién medievalista, se ateniia en el caso de Juan Antonio Ale-
jandre, o se perciben mis claramente en las primeras publicaciones
de los discipulos, para aminorarse después, como sucede con la pre-
ferencia por el Derecho privado (civil y mercantil), heredada sin du-
da del maestro.

La vinculacién a Martinez Gijén es menor por lo que se refiere a
Bartolomé Clavero y a Carlos Petit, y, naturalmente a sus respectivos
discipulos. Clavero es hombre de fuerte personalidad, de temprana
madurez y de sélidas convicciones ideolégicas que se proyectan so-
bre su concepcién de la Historia, del Derecho y del Estado asi como
sobre las lineas de investigacién a seguir. Quien leyera trabajos
monograficos de Martinez Gijén y a continuacién otros de Clavero
no podria advertir entre ellos lineas derivativas. Algo semejante
podria decirse de Catlos Petit respecto a Martinez Gijén aunque en
este caso la herencia del interés por las instituciones del Derecho
mercantil se mantiene viva en Petit.

En Sevilla y en torno a Martinez Gijén hubo en los afios sesenta y
setenta un foco intenso, un grupo nutrido y notable de jévenes inve-
stigadores. Si para hablar con propiedad de escuela hay que exigir
homogeneidad teorética, sobre conceptos y métodos compartida en-
tre maestro y discipulos, y la constancia en el cultivo comtn de deter-
minadas lineas de investigacién, quiz4 no sea muy riguroso hablar de
la escuela de Sevilla.. En todo caso, al menos el ntacleo de esa relacién
~se dio, aunque la actual dispersién geografica de aquellos entonces
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jovenes investigadores (trocados hoy en maduros catedraticos), no
facilite la percepcién de tan fecundo fenémeno universitario.

X

José Antonio Escudero comenzé a estudiar en Pamplona y alli
Ismael Sanchez Bella fue «el zahori de su vocacién cientifica». El re-
sto de su formacién como historiador del Derecho lo hizo bajo la
direccién de Garcia-Gallo, de quien se reconoce discipulo, a quien
con noble reiteracién ha mostrado su admiracién y a quien ha dedi-
cado su reciente «Curso» ().

Escudero, invirti6 largos afios en la preparacion de su excelente
tesis doctoral (°/). El tema sobre el que versé ésta y otras circunstan-
cias personales le impulsaron y le permitieron visitar importantes ar-
chivos y bibliotecas centroeuropeos y britanicos. De ahi tal vez su in-
terés (innovador entre nosotros) por la historia del Derecho en el
Reino Unido (°®). Escudero es hombre cosmopolita, de amplio y vivo
interés cultural, mas historiador que jurista, investigador de archi-
vos, poco inclinado hacia la historia medieval y muy centrado en el
estudio de las instituciones politico-administrativas de los siglos XVI
a XVIII y en el de la Inquisicién.

José Antonio Escudero entré en contacto con Garcia-Gallo al
principio de la década de los sesenta, es decir, cuando éste, erigido
en «figura central» de la disciplina, en la que ocupaba ya «un lugar
de absoluta excepcién» (°°) habia escrito y publicado su (hasta aho-
ra) Gltima exposicién de conjunto, el «Manual...». Escudero, que
cuando valora el «Manual» y el «Curso» de Garcia-Gallo parece
inclinar su preferencia por la obra aparecida en 1946, escribe su
exposicién general de nuestra disciplina y la publica en 1985 no si-
guiendo las pautas innovadoras del «Manual» sino las del «Cut-
so», y asi (los nombres no son indiferentes) titula su libro. La pro-
funda evolucién del maestro no parece haber influido en el discipulo.

() Curso de Historia del derecho. Fuentes e instituciones politico-admi-
nistrativas, Madrid, 1985, pp. XIII y 68-69.

(%7} Los Secretarios de Estado y del Despacho, 1, 11, TIl y IV, IEA, Madrid, 1969.

(°8) Historia del Derecho: historiografia y problemas, Madrid, 1973,

(°) Curso..., p. XL
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En el «Curso» de Garcia-Gallo habia en la antesala de cada eta-
pa o «Libro» un capitulo dedicado a las «bases de la formacion del
Derecho». En aquellas «bases», mas yuxtapuestas que integradas
entre siy con las fuentes del Derecho, se exponia algo sobre la cultura,
la economia, la sociedad y tal o cual fenémeno general propio de la
época (las invasiones germanicas, la repoblacién, el Imperio espa-
fiol...). Escudero sigue ahora anilogo criterio. Escudero esti siem-
pre muy atento a resumir en cada caso la Gltima y mejor aportacién
bibliografica.

Los capitulos sobre fuentes y sobre instituciones politico-admi-
nistrativas responden a esta preocupacién constante por exponer
«el estado de la cuestién». Aun sin ser él medievalista en cuanto in-
vestigador, casi la mitad del libro esta dedicado a la Edad Media, con
lo que rinde un tributo tacito a la tendencia dominante en la Historia
del Derecho cultivada en Espafia, si bien dedica al Estado liberal
mucho mas espacio del que, por ejemplo, merecié éste en el «Cut-
so» de Garcia-Gallo o en otras exposiciones de conjunto. El «Cur- .
so» de J.A. Escudero tiene, entre otras, la ventaja y el mérito de no
limitarse al estudio de las fuentes de creacién del Derecho, sino que
aborda el de las instituciones politico-administrativas, mcluldas las

del siglo XIX.

X1

Aquilino Iglesia Ferreirés es discipulo del catedratico de Santia-
go de Compostela Alfonso Otero, a su vez vinculado académicamen-
te al entonces profesor de aquella Universidad, el insigne romanista
Alvaro d’Ors. La pugna, muy viva hace treinta o cuarenta afios entre
nosotros, respecto a la importancia relativa y la sucesién de «los ele-
mentos formativos» del Derecho, planteada en términos polémicos
entre germanistas y romanistas, se decanta en Alvaro d’Ors y, si-
guiendo sus pasos (pero afiadiendo a sus argumentos algunas muy
inteligentes y convincentes aportaciones) en Alfonso Otero, a favor
de la tradicién juridica romana. Alvaro d’Ors demostré la presencia
del Derecho romano vulgar en el Cédigo de Eurico. Otero destacé la
pervivencia del Liber iudiciorum en la Edad Media.

En esa escuela se formé Aquilino Iglesia. Sus muy recientes



HISPANIA 35

«Lecciones» (%) se insertan de modo consciente en esa tradicion.
Los argumentos y el fino analisis critico de Aquilino Iglesia, prolon-
gan y trascienden la doctrina recibida y libremente aceptada de
d’Ors y Otero acerca del supuesto germanismo, sobre las fuentes le-
gales del Derecho visigodo o a propésito de la vigencia del Liber en
la Alta Edad Media. En plena coherencia con su procedencia acadé-
mica, Aquilino Iglesia considera (¢!) que «la historia del derecho
espafiol debe comprenderse como el resultado del desarrollo del de-
recho romano en el ambito hispanico». Desarrollo que no viene de-
terminado por ninguna fuerza necesaria, sino que debe ser «conce-
bido como el resultado de la particular asimilacién y recreacion del
derecho romano en el particular ambiente de las sociedades peninsu-
lares que ha conducido a la codificacién». Ese «desarrollo
auténomo del derecho romano en la peninsula», tiene su inicio en el
reino visigodo y conducir4, tras la superacién de la diversidad de rei-
nos y la formacién del Estado (asentado sobre el concepto de
soberania y plasmado en el nacimiento de su sistema de fronteras en
la Europa del Renacimiento), a «la formacién del derecho espaiiol
tal como se encuentra recogido en los c6digos surgidos a partir del
mandato constitucional contenido en el articulo 258 de la
Constitucién de Cadiz de 1812» (%), A Aquilino Iglesia no le intere-
sa la época del constitucionalismo y la codificaciéon: desde su tesis,
ese es el final de la historia, el punto donde desemboca un proceso
iniciado en el reino visigodo. Su-atencién preferente se la llevan, la
época de la romanizacién, el reino visigodo, la transformacién fun-
cional del Liber en la Alta Edad Media y la recepcién del «ius com-
mune» (©*). Son también importantes para su tesis (sus «Leccio-
nes» son un libro de tesis) (%), las paginas dedicadas (*°) a de-
mostrar que «todo el problema del derecho existente en la peninsula
a la llegada de los romanos viene a esfumarse en realidad», porque

" (8%) La creacion del Derecho. Una bistoria del Derecho espaiol. Lecciones, 1

(1987), II (1988), III (1988), Barcelona, Editorial Gréficas Signo.

(1) Lecciones..., 1, 61 a 65.

(%2) Lecciones..., 1, 309.

(%) Fuera de estas Lecciones es muy notable la atencién prestada por Aquilino Igle-
sia a la actividad legislativa de Alfonso X el Sabio.

(%%) Lecciones..., 1, p. 5.

(%) Lecciones..., 1, pp. 322 a 327.
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«estos derechos han desaparecido, substituidos por el derecho ro-
mano».

XII

Al ocuparme, paginas atras, del grupo o escuela surgido en Ia
Universidad de Sevilla en torno a Martinez Gijén aludi «en passant»
al grupo, no sé si escuela, de Salamanca. Algo debo decir ahora (%)
sobre lo que en aquella vieja Universidad, en aquella dorada ciudad
de «hermosas piedras y frios vientos» hicimos entre varios.

Llegué a ella como catedritico en 1964. Fui alumno en Valencia
de Font Rius y discipulo de los profesores Fairén Guillén y Garcia
Gonzilez. Mantuve estrecho contacto con Garcia-Gallo en frecuen-
tes visitas entre 1960 y 1963 y fui profesor adjunto de su citedra en la
Facultad de Madrid (1963). Desde 1964 hasta 1980 ocupé la catedra
de Historia del Derecho de la Facultad de Salamanca. Alli he escrito
la mayoria de mis libros, entre ellos el «Manual» aparecido en 1979
(¢7), pero pensado, construido y rectificado casi dia a dia, al hilo de la
docencia, desde afios antes. :

En él dedico cierta atencién a unos conceptos preliminares y
bésicos, desarrollados en otros trabajos, y a la historiografia juridica
espafiola. Estudio los sucesivos modos de creacién del Derecho, pro-
curando relacionar las fuentes con los presupuestos politicos, cultu-
rales y socioecon6micos que les sirven de fundamento. La otra per-

(%) Enla expresi6n oral y resumida de esta ponencia en Florencia omiti toda referen-
cia a este grupo y a mi Manual. Algunos colegas alli presentes se extrafiaron de ello y me lo
censuraron carifiosamente. Les dije lo que ahora digo: que me cuesta mucho hablar de mi
y de lo que me concierne. Sin embargo opto en esta ocasién por resefiar con la mayor ob-
jetividad algunos datos, frios en apariencia. Quizi también mis palabras merezcan, como
antes mi silencio, criticas. Por eso me refugio cautelarmente en la nuda exposicion de da-
tos ciertos, sin valoracién alguna.

(") Manual de Historia del Derecho espasiol, 1* ed. Madrid, ed. Tecnos, 1979, 4°
ed., con reimpresiones posteriores, Madrid, 1983. :

Aunque, como se ve por las fechas, mi Manual es anterior a los de José Antonio
Escudero y Aquilino Iglesia, me ocupo de él aqui, fuera del orden cronolégico, porque
estos parrafos, como indico en la nota anterior, han sido afiadidos al texto inicial y he
creido preferible incluirlos donde no rompieran la secuencia de mi analisis de los manua-
les o «cursos» o «lecciones» ajenos.
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spectiva complementaria, esto es, la historia de las instituciones,
queda fuera, por ahora, de ese Manual. Lo construi dedicando
atencion y extension creciente a las épocas (o modos de creacion)
ma4s recientes,

En Salamanca fueron mis primeros discipulos Benjamin
Gonzilez Alonso e Inmaculada Rodriguez Flores; ésta ya no se dedi-
ca a nuestra disciplina, y aquél ocupa en Salamanca la Cétedra de
Historia del Derecho. Luego vino Alicia Fiestas Loza. Fueron alum-
nos en la Licenciatura y después (y ahora) discipulos, Salustiano de
Dios, Paz Alonso y Javier Infante. A la Universidad Auténoma de
Madrid (de la que soy profesor desde 1981) se traslad6 Alicia Fie-
stas. Mantengo con ella, con Clara Alvarez Alonso y, mas reciente-
mente, con Marta Lorente una muy grata relacién académica. Todos
hemos trabajado sobre éstos, o algunos de éstos, campos de
investigacion: a) instituciones politico-administrativas en Castilla
durante el Antiguo Régimen; b) Derecho Penal y Proceso Penal; ¢)
Siglo XIX. Creo que éste no es un grupo cerrado ni que pueda ser
contrapuesto a algin otro; esto es particularmente cierto en relacion
con el grupo o escuela de Sevilla y de manera especial respecto a Bar-
tolomé Clavero, tan préximo por multiples razones. Lo mismo creo
que puede decirse a propésito de José Luis Bermejo, catedratico de
la Universidad Complutense. ~

Cuiles sean los conceptos y métodos de quienes componemos
este grupo, en qué medida sean o no comunes, y hasta qué punto el
«Manual» aqui someramente descrito sea solo obra de quien lo fir-
ma, 0 acaso exponente com@n de la forma de pensar la Historia del
Derecho de los profesores aqui nombrados son cuestiones en las que
el autor de estas lineas no debe entrar.

XIII

Este es el estado de lo que suele llamarse «la manualistica» en
nuestra materia. A través de ella hemos analizado las relaciones
escolasticas de sus autores. Quien consulte los manuales descritos
puede hacerse una idea bastante adecuada a la realidad de cual es el
estado colectivo de nuestro saber, sobre todo gracias a aquellos ma-
nuales mas completos (la «Iniciacién» de Lalinde, el «Curso» de
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Escudero) o a los que ofrecen relaciones bibliograficas casi exhausti-
vas (los dos de Lalinde). 4

En conjunto, el trabajo de los cultivadores de nuestra disciplina
aparece, dentro del periodo acotado, escasamente vertebrado en
escuelas. Sin duda ha habido y hay relaciones discipulares y, como es
evidente y no podia ser de otra forma, éstas se dan tanto en relacién
con quienes han intentado la aventura de escribir una obra de conte-
nido general y funcién docente (casos de Gibert, Lalinde, Escudero,
Pérez-Prendes y A. Iglesia, ademas de los ya apuntados) como a pat-
tir de quienes no han querido escribir un «Manual» (casos, entre
otros, de Joaquin Cerd4, Juan Garcia Gonzalez, Gonzalo Martinez
Diez, Ismael Sanchez Bella, Mariano Peset o Gustavo Villapalos). Pe-
ro si mantenemos el concepto estricto de escuela antes apuntado
creo que éstas, si existen, estan poco definidas, no se han configura-
do con claridad a lo largo de los veinticinco afios estudiados y apenas
sirven para situar la obra de tal o cual historiador o para integrar en
esquemas estables y cientificamente diferenciados la futura labor de
quienes se incorporan a la docencia y la investigacion.

Todo ello guarda estrecha relacién con la escasez de debates so-
bre el concepto de Historia del Derecho o acerca de la relacién de
nuestra disciplina con las dos raices académicas de que se nutre y
ocupa: la juridica y la histérica. Ademas de los ya citados trabajos de
Garcia-Gallo y de otro posterior del mismo autor (%), a finales de la
década de los sesenta y en la siguiente aparecieron algunos estudios
de Escudero, Clavero y del autor de estas paginas (°°) a los que hay
que afiadir principalmene la extensa exposicién de sus respectivas
posiciones por J.M. Pérez-Prendes y A. Iglesia en sus manuales ya ci-
tados y la atencién que a estos problemas dedica Jests Lalinde tanto
en sus obras de conjunto como en otros trabajos citados al hilo del

(%8) Cuestiones de Historiografia juridica, AHDE, 44 (1974), 741-764.

(%°) B. Cravero, La Historia del Derecho ante la Historia social, en Historia. In-
stituciones. Documentos, 1 (1973), 239-261. J.A. Escupero, Historia del Derecho.
Historiografia y problemas, Madrid, 1973. F. Tomas Y Vaviente, Historia del Dere-
cho e Historia, en Once ensayos sobre la Historia, obra colectiva, Fundacién J. March,
Madrid, 1976, pp. 161-181. F. Tomas Y VALIENTE, Nuevas orientaciones de la
bistoriografia del Derecho en Espafia, apud, Estudios sobre Historia de Espafia. (Ho-
menaje a Tufion de'Lara), obra colectiva, ed. Universidad Internacional Menéndez Pe-
layo. Madrid, Iy II, 1981, 11, 607 a 625.
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analisis que en paginas anteriores hemos dedicado a este autor.
Estos estudios y alguno mis digno de no ser olvidado (?°) no han pro-
vocado un verdadero debate. Voces paralelas, cada una sigue su cur-
so y produce sus propios ecos, pero sin que entre nosotros haya habi-
do en estos altimos veinticinco afios una serena y abietta discusién
cientifica que aclare planteamientos, defina presupuestos tedricos,
sirva de fundamento para ulteriores ejecuciones de lo teoréticamen-
te postulado y diferencie (isin enfrentamientos u hostilidades perso-
nales!) a unos de otros.

XIV

La labor de investigacion llevada a cabo en el periodo acotado
puede analizarse ordenindola en funcién de los distintos sectores
tematicos estudiados, y asi se realizara por los autores de las ponen-
cias que siguen a ésta. Sin entrar, pues, en terrenos asignados a cada
una de ellas y sin tratar en modo alguno de abordar una exhaustiva
informacién de libros y titulos, quiza sea conveniente completar este
panorama general con la exposicién de algunas caracteristicas apre-
ciables a mi entender en esa colectiva labor (’!). Las enumeraré para
mayor claridad.

Primera. La publicacién de fuentes de conocimiento del De-
recho ha continuado ocupando a determinados colegas y ha dado lu-
gar a obras de singular importancia y calidad. Quiza merezcan ser
destacadas las llevadas a cabo por José M? Font Rius y por Gonzalo
Martinez Diez. Font, cuya dedicacion al estudio de las instituciones
locales de su Catalunya natal ha permitido la reciente edicién de un
volumen donde se recogen todos sus excelentes trabajos sobre la ma-

(") Salustiano de Dios, E! Derecho y la realidad Social: reflexiones en torno a la
Historia de las instituciones, en H1.D., 3 (1976), 187-222.

(1) Estas paginas (las de este apartado y las de los demds) no tienen nada de inven-
tario general ni, menos atin, de juicio universal. No me siento obligado a citar a todos mis
colegas, ni me considero culpable de los evidentes silencios, pero ruego que nadie intet-
prete ninguno de éstos como equivalentes a omisiones intencionadas o censuras encu-
biertas. Este es un torpe ensayo de ensayo de sintesis, si se me permite el juego de pala-
bras. Al aceptar el encargo asumi riesgos que a medida que escribo pagina tras pagina se
me hacen mas patentes. Permitaseme que me acoja a la buena voluntad de los potenciales
lectores. La mia a mi me consta.
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teria (7?), ha llevado a término paralelamente una paciente y agotado-
ra — en los sentidos objetivo y subjetivo de la expresion — tarea de
coleccidn de las dispersas cartas de poblacion y franquicia de Catalu-
fia, publicada con pulcritud ejemplar y seguida de un espléndido y
amplisimo estudio (7*). La edicién de fuentes cobra asi plenitud de
sentido: se facilita su conocimiento y se aprovecha de inmediato para
el afialisis institucional.

La labor realizada en este campo por Gonzalo Martinez Diez se
ha proyectado sobre fuentes mas heterogéneas. Recordemos su
edicién de colecciones canénicas visigodas, en especial de la «Hi-
spana» ('*), la del «Libro becerro de las Behetrias», con
transcripcion de Julia Montenegro () y, en lugar preemimente, la
publicacién del texto critico de las Observancias del reino de Aragén
de Jacobo del Hospital (7).

Un tipo de fuentes que en épocas anteriores absorbieron la
atencién preferente de los historiadores espaioles, los Fueros muni-
cipales, han sido objeto de dedicacién decreciente. No obstante en
el Anuario siguieron apareciendo estudios sobre diversos Fueros
por parte principalmente de Garcia-Gallo, Gibert y Ana M? Barrero
("), autora también, como publicacién aparte, de una notable obra
sobre el Fuero de Teruel.

La produccién legislativa de Alfonso X el Sabio contintia siendo
centro de interés tanto en orden a la publicacién de algunos de los
textos procedentes de aquel rey castellano, faceta en la que es desta-

(2) Josep M? Fonr Rius, Estudios sobre els Drets i institucions locals en la Catalu-
nya medieval, publicacions i edicions de la Universitat de Barcelona, 1985.

() José M? Fonrt Rius, Cartas de poblacion y franquicia de Catalusia. 1. Textos
(volimenes I y II), Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid-Barcelona,
1969. y II. «Estudio y apéndice al vol. I». Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Madrid-Barcelona, 1983.

(") La Coleccion canénica Hispana. I. Estudio (Madrid-Barcelona, 1966); II. Co-
lecciones derivadas (Madrid, 1976) y II1. Concilios griegos y africanos, Madrid, 1982.

(") Libro becerro de las bebetrias, 1 y I1. «Estudio y texto critico», Leén 1981; III,
Indices y Mapas, Leén 1981.

(7®) Observancias de Jaime de Hospital, Introduccion y texto critico, Zaragoza,
1977.

(77) Para los trabajos aparecidos en el Anuario, me remito, por comodidad mia y bre-
vedad necesaria de esta pohencia, al tomo LI bis (1982) de dicha revista, en donde se re-
cogen los indices de los volimenes I a LI, y otro indice alfabético de autores.
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cable la edicién de la Primera Partida por Juan Antonio Arias Bonet
(®), como en relacién con los problemas suscitados en orden a la se-
cuencia cronolégica de sus distintas obras, el mbito de vigencia de
cada una de ellas y la relacién entre todas éstas. Ademas de trabajos
de Gibert, Martinez Diez, José Luis Bermejo, Antonio Pérez Martiny
de Antonio Garcia Garcia, entre otros, aparecidos en el Anuario o
fuera de él, ofrece el maximo interés la polémica atn abierta entre
los trabajos de Garcia-Gallo en el Anuario (1951-1952, 1976y 1984)
y los de Aquilino Iglesia en la misma revista (1980, 1982 y 1985) y en
el cuerpo de sus «Lecciones». En el esclarecimiento de tales proble-
mas estamos todos (polemistas y lectores) interesados, asi como en la
empresa que parece abrirse camino consistente en la edicidn critica
de las Partidas, empefio éste en el que se afanan desdehace afios An-
tonio Garcia Garcia, el fallecido Juan Antonio Arias o, fuera de Espa-
fia los profesores Jerry R. Craddock o Robert A. Mac Donald, y que
quiza en los momentos presentes — fuera ya del periodo acotado pa-
rece factible a corto o medio plazo. Como ejemplos colectivos de ese
interés difundido y creciente que despierta la obra de Alfonso X son
de destacar «las aportaciones realizadas a instancias del Departa-
mento de Historia del Derecho» de la Universidad Complutense y
de su entonces Director, el profesor Pérez-Prendes (7) y varias de las
comunicaciones presentadas en el I Simposio Internacional de De-
recho Comun, bajo la direccién en Murcia de Antonio Pérez Martin
(%9).

Mencién aparte merecen en este apartado las muy numerosas
ediciones facsimil de textos juridicos medievales o mas recientes,
fenémeno que se inicié en la década de los setenta cuando los proce-
dimientos técnicos lo permitieron y que se ha generalizado en fechas

(7®) Alfonso X el Sabio. Primera Partida (Manuscrito Add. 20787 del British Mu-
seum) edicién por Juan Antonio Arias Bonet, Universidad de Valladolid, 1975. De este
mismo autor, reciente y prematuramente fallecido, es de destacar también su edicién de
Lo Codi en castellano segin los manuscritos 6416 y 10816 de la Biblioteca Nacional,
Madrid, 1984.

(%) Alfonso X el Sabio. VII. Centenario, en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, Madrid, 1985, nimero 9 monografico.

(8%) Espafia y Europa, un pasado juridico comiin, Murcia, 1986. He oftrecido alguna
informacién sobre bibliografia en materia de fuentes porque en el prsente Congtreso no
hay ningin ponente encargado de tal aspecto. Por lo mismo, habiéndolos en los demis
sectores temiticos, me siento relevado de tal tarea en relacién con ellos.
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mas cercanas como consecuencia de un factor politico, la explosién
del «hecho autonémico diferencial», a partir de la Constitucién de
1978. Con frecuencia las obras impresas van precedidas de estudios
o introducciones de indiscutible calidad. Asi suele suceder, por ejem-
plo, en la coleccién «Textos juridicos catalanes», iniciada en 1985.

En la tradicional seccién de «Documentos» del Anuario se pu-
blican asiduamente textos juridicos inéditos.

Segunda. A lo largo de la década de los afios sesenta y, con mayor
claridad, en las siguientes, se superé el medievalismo (y aun el visi-
goticismo) que habia dominado el panorama de nuestra disciplina en
Espafia hasta entonces. Sobre este fenémeno colectivo y a mi modo
de ver venturoso escribi hace afios unos parrafos que me permito re-
petir. «Es indudable que la preferente dedicacién a temas medieva-
les ha sido desde Martinez Marina hasta hace pocos afios ténica do-
minante en la Historia del Derecho Espafia; el hecho, por lo demis,
fue muy natural en un principio. Posteriores tendencias a mantener
esta prioritaria atencién se explican bien por personales y muy"
respetables preferencias, o bien por un excesivo afin continuista.
Poco a poco, sin embargo, este medievalismo est siendo superado y
con ello el campo de estudio se ha ampliado y enriquecido; nadie
pretende, por supuesto, que no haya medievalistas; pero se admite
ya que la especializacion personal puede situarse en el mundo de los
visigodos o en el de la codificacién liberal, sin que en principio deba
ser considerada mas digna de estudio la época mas remota. Ya no se
afirma por todos que /o nuestro, el campo especifico de los historia-
dores del Derecho sean los Fueros o las fuentes medievales en gene-
ral» (31). Ya no se considera clisico — afiado ahora — habilitarse
académicamente con un trabajo sobre Fueros municipales o sobre al-
guna institucién sefiorial. Cada vez es mayor el namero de libros o
articulos extensos sobre instituciones politico-administrativas de los
siglos XVI a XVIII. Cada vez es simultineamente mayor la atencién
prestada al sistema del Derecho Comiin, bien sea acerca de alguna de
sus instituciones, o sobre determinado jurista o a propésito de cierta
fuente normativa.

Cuesta mis «la reivindicacién» del siglo XIX. Los juristas cul-
tivadores del Derecho actual solian — y aun suelen — colocar unos

(®Y) Manual..., pp. 66-67.
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«antecedentes histéricos» al estudio del Derecho vigente, centra-
dos en el siglo XIX, como si éste fuese «terreno propio». Los admi-
nistrativistas espafioles, en general con innegable sensibilidad
histérica, han estudiado el Derecho del pasado para vincular a tales
raices instituciones presentes, lo que en su caso tiene mis clara
justificacién habida cuenta de la inexistencia de codificacién liberal
dentro del sector del ordenamiento por ellos tratado. Durante el
franquismo, casi nadie se ocupaba en Espaifia del Constitucionalismo
liberal, y los Gnicos que lo hicieron procedian de la rama académica
del Derecho politico, tal vez porque, no existiendo tal Derecho en el
presente, era comodo trasladarse al del siglo anterior. A estas cir-
cunstancias ajenas a los historiadores del Derecho se unia la con-
viccién de muchos colegas de que siendo el del siglo XIX Derecho en
parte vigente, puesto que muchos Cédigos entonces promulgados
aldn -estidn en vigor, no nos correspondia a nosotros su estudio.
Todavia hoy, un historiador tan importante como Aquilino Iglesia
detiene el examen histérico en sus Lecciones a las puertas de la
Codificacién, pues siendo ésta el punto de desembocadura de un
proceso histdrico que arranca en el Bajo Imperio o en la Espafia visi-
goda, es ese proceso pasado y no su final presente lo que debemos
estudiar los historiadores del Derecho.

No es este lugar para la polémica. Silo es para sefialar que crece,
desde la década de los sesenta, el nimero de trabajos nuestros sobre
Cédigos, Constituciones, juristas e instituciones del siglo XIX. No
se trata de «expulsar» a nadie de un terreno privativo de nadie. Pe-
ro si de considerar el sistema de la codificacién, nacido a finales del
XVIII, como un gran fenémeno histérico-juridico del que a nosotros
incumbe dar razén histérica. Esta Gltima actitud prospera poco a
poco durante el periodo que estamos caracterizando.

Tercera. La colaboracién entre historiadores del Derecho e hi-
storiadores no juristas fue continua y natural dentro de la Escuela de
Hinojosa. Todos editaban y estudiaban las mismas fuentes y
construian las mismas instituciones. Quien no sepa nada de sus
biografias académicas y lea un trabajo de Sanchez Albornoz y otro de
Hinojosa, solo por casualidad acertara cual de ellos era jurista y
quién no. Esa compenetracién sobre el denominador comin del me-
dievalismo se rompié afios después y en particular por parte de los
historiadores de la Historia politica moderna. Recuérdese, por lo si-
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gnificativo e influyente que fue durante decenios el prestigio de tal
escuela, el desdén de los historiadores de los Annales respecto al De-
recho y a los historiadores del Derecho (%2). En Espaiia este divorcio,
convertido a veces en ignorancia reciproca, era frecuente a comien-
zos de la década de 1960. Veinte afios después el signo de la relacién
ha cambiado. La dedicacién creciente de historiadores juristas a la
época moderna y el abandono de un método normativista (basado en
la ticita y errada creencia de que las instituciones son lo que las leyes
dicen que son) por parte de nosotros, ha facilitado ese acercamiento.
Como muestras de él podemos citar diversos hechos que van desde la
intervenci6én de historiadores del Derecho en la Historia de Espafia
dirigida por el Prof. J.M® Jover, o en la Enciclopedia de Historia de
Espafia dirigida por el Prof. Miguel Artola, hasta la celebracién de
unas Jornadas sobre la desamortizacién en Santander, 1983, con
presencia de historiadores no juristas, juristas no historiadores e hi-
storiadores del Derecho; o hasta el reciente Congreso sobre las Cor-
tes de Castilla y Leén con intervenciones de varios historiadores del
Derecho (Lalinde, Gonzalez Alonso, S. de Dios, José Luis Bermejo,
G. Martinez Diez, S. Romeu, J. Salcedo Izu); o hasta la aparicién en
la Revista de las Cortes Generales de historiadores no juristas como
autores de estudios netamente institucionales, o a la presencia de
estos mismos historiadores y de juristas no hlstorladores en el pre-
sente coloquio florentino.

La historia del Derecho se ha abierto asi por un flanco hacia los
llamados «historiadores generales» y por otro lado hacia los juristas
con sensibilidad histérica, afortunadamente numerosos, aunque no
sean profesionales de la Historia.

Cuarta. Si, como decia paginas atras, la vertebracién derivada de
la presencia de escuelas es escasa entre nosotros, tampoco puede de-
cirse que abunden mecanismos institucionales que desde otras per-
spectivas la faciliten.

No obstante existen algunos institutos de investigaciéon que orie-
ntan y atraen la investigacion hacia determinados campos. Desde
1966 data la creacién de un Instituto Internacional de Historia

(8) Puede verse mi pequefio trabajo La huella del Derecho y del Estado en el
#ltimo libro de F. Braudel en el volumen colectivo Storia sociale e dimensione giuridica
a cura di Paolo Grossi, Milano, A. Giuffre editore, 1986, pp. 245-273.
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del Derecho Indiano, que celebré sus primeros Congresos en Bue-
nos Aires (1966), Santiago de Chile (1969), Madrid (1972), México
(1975) y desde entonces cada dos o tres afios, alternativamente a uno
y otro lado del Atlantico. La historia del Derecho Indiano se genera
en buena medida en torno al Instituto y a sus reuniones.

Mucho mais reciente es la creacion del Instituto de Historia de la
Inquisicién, obra debida a la capacidad de organizacién y al espiritu
emprendedor de José Antonio Escudero, Director del mismo. Este
Instituto ha impulsado y organizado el primer Congreso internacio-
nal en la primavera de 1986, ya en los limites del periodo al que debo
constreflir mi examen.

Tres revistas se han publicado o publican durante estos afios pa-
ra dar cabida a nuestros trabajos. «Historia. Instituciones. Docu-
mentos», nacié en la Universidad de Sevilla en 1974 fruto de la
colaboracién entre medievalistas, paledgrafos e historiadores del
Derecho de aquella Universidad, bajo el patrocinio de José Martinez
Gijén y abierta a colaboradores de otras Universidades. Continta
publiciandose.

José Manuel Pérez-Prendes fundé, cuando era Catedratico de la
Universidad de Granada y vinculada a ella, la Revista de la Historia
del Derecho, (1972). En junio de 1973 el Instituto de Historia del
derecho de aquella Universidad celebré un importante coloquio in-
ternacional sobre temas de la disciplina. Ademas de historiadores
(juristas o no) espafioles muy numerosos y de muy diversas proce-
dencias, asistieron al mismo figuras como Pierre Vilar o Witold Ku-
la. Magnifico ejemplo de la apertura de la que hablé paginas atris.
Las Actas de tan grato coloquio ocuparon los primeros volimenes de
la Revista, aparecidos en 1976y 1978 (I-1 y I-2). Un volumen altimo
(I1-2) vi6 la luz en 1981, dedicado como homenaje a don Manuel
Torres Lopez.

Sin duda la revista por antonomasia entre nosotros es el Anuario
de Historia del Derecho Espafiol, cuyo primer volumen sali6 en
1924 y cuya publicacién no ha sufrido mas interrupcién que la pro-
ducida por nuestra Gltima guerra civil (1936-1939). En el tomo LI
bis (1981) Alfonso Garcia-Gallo publicé una «Breve historia del
Anuario», de la mas importante obra colectiva de los historiadores
espafioles del Derecho. A ella remito al lector. En el Anuario han de-
jado su impronta personal sus dos efectivos y sucesivos directores,
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Claudio Sanchez Albornoz y Alfonso Garcia-Gallo. Desde los tomos
LIV (1984) y LV (1985) un nuevo Consejo de Direccion integrado
ahora por quien firma estas lineas, Jests Lalinde, José Antonio Escu-
dero, Benjamin Gonzilez Alonso, Aquilino Iglesia y Bartolomé Cla-
vero (citados por orden de antigiiedad académica), con Alicia Fie-
stas como Secretaria, dirige la revista. Es propésito del Consejo man-
tener la calidad de los originales que se publican, introducir innova-
ciones en sus secciones (como la ya consolidada de Historiografia),
ofrecer sus paginas a todos los historiadores espafioles de modo que
nadie sea ni pueda sentirse excluido de ellas, y abrirlas a los colegas
de otros paises para que con su presencia en la revista hagan de ella,
como lo fuera desde sus primeros nimeros, érgano de debate, obra
viva y colectiva, libro de consulta en cualquier Universidad europea,
y, por consiguiente, lugar de encuentro entre todos los historiadores
europeos del Derecho.



BARTOLOME CLAVERO

ANATOMIA DE ESPANA.
DERECHOS HISPANOS Y DERECHO ESPANOL
ENTRE FUEROS Y CODIGOS

La Constituciéon ampara y respeta los derechos
histéricos de los territorios forales.
Constitucion Espafiola, 1978

1. Primer fuero de Espafia. — 2. Arcanos del derecho hispano. — 3. Cabezadela
universidad de Espafia. — 4. Espafia citerior y Espafia ulterior. — 5. Derecho
espafiol y Derechos forales. — 6. Los tltimos Fueros de Espafia.

1. Primer fuero de Esparia.

All4 por el afio de 1238 y en el reino pirenaico de Navarra, se re-
gistra por escrito lo que se entiende y presenta como un primer orde-
namiento de Espafia: «Aqui empiega el libro del primer fuero que
fue fayllado en Espayna» o, segiin redacciones, comienzan «los pri-
meros fueros que fueron fayllados en Espaynna». Presentan un
prélogo de exposicién de su historia (1).

Segin ella se acordd en tiempos este fuero no exclusivamente
por espafioles ni por navarros, o solamente se establecié entre ellos
mediante determinadas informaciones u oportunas consultas exte-
riores: «QOuieron lur acuerdo que enbiassen a Roma por conseyllar
como farian» asi como igualmente habrian enviado por consejo «a

(1) Para el acontecimiento, José M? Lacarra, El juramento de los reyes de Navar-
ra (1234-1329), Zaragoza 1972, con las circunstancias que aqui no nos interesaran, como
tampoco lo hari el fenémeno de un eco incluso europeo del motivo del texto: Ralph E.
Giesey, I/ Not, Not. The Oath of the Aragonese and the Legendary Laws of Sobrarbe,
Princeton, 1968, pp. 32-63 y 249-251.
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Lombardia que son omes de grant justicia»; a las zonas de proce-
dencia de un 7us commune, canénico y civil, ya se dice que ante todo
por ilustracion se acudia. Sélo después de esto, y como efecto de la
misma consulta, se afiade que primeramente se fijaron los Fueros y,
en segundo lugar, se eligié la Monarquia ().

Tampoco es un derecho espafiol lo que exacta y enteramente lue-
go se refleja; como fuero aparece que «ningun rey de Espayna non
deua dar iudizio» sin la asistencia de jueces «que sean de la tierra
en que fueran: si d’Aragon, aragoneses, si en Cataloyna, cataloyne-
ses, si en Nauarra, nauarros, si en Castieylla, casteyllanos, si en Leon,
leoneses, si en Portogal, portogaleses, si en Oltrapuertos, segunt la
tierra». Cada una tiene su jurisdiccién y comin no la hay; en esto ya
precisamente consistiria el fuero de Espafia (°).

Es en realidad un fuero de Navarra, pero que se plantea en un
horizonte hispano, junto a Aragén, Catalufia, Castilla, Le6n y Portu-
gal, y se sita en otro mas amplio europeo, con derecho en su doble
sentido romano. Y esto Gltimo podri ser mas efectivo; leyes que
acuerdan en Cortes los estamentos navarros, eclesiastico, nobiliario
y ciudadano, y que promulgan sus Monarcas podran seguidamente
tanto convertir en ordenamiento del Reino normas canénicas como
adoptar tras el derecho propio el sus commune en su conjunto: «En
cuanto al decir y sentenciar las causas y pleitos, a falta de fueros y
leyes de este reino, se juzque por el derecho comin, como siempre se
ha acostumbrado» (*).

Esto dltimo se puntualizaba en el siglo XVI, tras 1512, después
de que el reino de Navarra, o mejor su parte cispirenaica, se anexio-

(%) Angeles LisaNo, El romance navarro en los manuscritos del Fuero Antiquo del
Fuero General de Navarra, Pamplona, 1977, pp. 25-26, 37-39, 51-52; Hortensia ViNgs,
Hablar navarro en el Fuero General, Pamplona, 1977, pp. 25-26; Juan Urrirra, E/
Fuero General de Navarra. Estudio y edicion de las redacciones protosistemaiticas,
Pamplona, 1987, 1, pp. 151-152, 11, pp. 31-32; sin que tampoco ahora importen las varia-
ntes textuales ni la cuesti6n ligiifstica.

"(>) A. Lisano, Fuero Antiguo, pp. 31, 45, 57; J. UtriLLA, Fuero General, 1, pp.
156-157, 11, pp. 37-38.

(*) B. CLavero, Temas de Historia del Derecho. (II) Derecho de los Reinos, Se-
villa, 1977, pp. 73 y 133; Jestis LALINDE, E/ sistema normativo navarro, en Anuario de
Historia del Derecho Espariol, 40, 1970, pp. 85-108; Juan Garcia GraANERO, Estudio
sobre el capitulo 30, 20, 6 del Fuero General de Navarra: un texto recibido del Derecho
Romano, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 46, 1976, pp. 225-345.
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nara a la Espafia que ya conformaban el conjunto de los otros territo-
rios aludidos, salvo todavia Portugal (°). Aunque en un momento en
el que todavia la uni6n entre las Coronas de Castilla, o castellanoleo-
nesa, y la de Aragdn, o catalanoaragonesa, fuera bien precaria, Na-
varra fue el dltimo territorio en incorporarse entre los peninsulares
que hoy forman Espafia. Al hecho de esta incorporacion ya se le con-
firi6 entonces bastante significacion.

Asi pudo expresarlo un buen observador florentino: «La con-
quista ha sido magnifica, no tanto por los ingresos, que no pasan de
unos 50.000 ducados al afio, como por la uniformidad que tiene con
los restantes reinos de este pais y porque, al haberse ensefioreado
hasta el pie de las montafias, ha cerrado (esta Monarquia) la via de
entrada a Espafia por este sector y dejado abierta en cambio la via de
ingreso a Francia» (°). El argumento era comiin, «ca los montes Pe-
rineos, que son muy 4speros, parten a Espafia de Francia» (7). Se le
significaba como un asunto de relaciones militares entre dos
Monarquias, espafiola y francesa, y no, como luego querra verse ®),
de cierre y redondeo de una frontera para la formacién de un Estado
espafiol. Los propios Pirineos de hecho no marcaban una linea fron-
teriza (°); militar y politicamente ird haciéndose (1°).

(°) Luis SuirEgz, Fernando el Catélico y Navarra. El proceso de incorporacion del
reino a la Corona de Espafia, Madrid, 1985, aun faltando el capitulo de la anexién for-
mal; la también reciente traduccion (Irufia 1981) de la Histoire de la réunion de la Na-
varra & la Castille (1479-1975) esta censurada y alterada, con cambios precisamente co-
mo el de Espaiia en vez de Castilla que también figura en el titulo de L. Suarez.

(4) Luis Diez per CorrAL, La Monarquia hispinica en el pensamiento politico
europeo. De Maguiavelo a Humbold:, Madrid, 1975, pp. 156-157, traduciendo de la
correspondencia de Guicciardini.

(7) Manuel FErnANDEZ ALvarEez (ed.), Corpus documental de Carlos V, 1, Sala-
manca 1973, p. 52, de una carta de 1516 de Alonso de Aragén, el hijo mayor de Fernan-
do II (V de Castilla).

(®) José Antonio MaRAVALL, Estado moderno y mentalidad social (Siglos XV a
XVII), Madrid, 1972, 1, p. 93.

(°) Bien puede apreciarse Gltimamente con la moda de la microhistoria: Emmanuel
Le Roy Lapurie, Montaillon, aldea occitana de 1294 a 1324, trad. Madrid, 1981; Nata-
lie Zemon Davis, El regreso de Martin Guerre, trad. Barcelona, 1984. .

(1%) José M* CorpERO TORRES, Fronteras hispénicas. Geografia e Historia, Diplo-
macia y Administracién, Madrid, 1960, pp. 183-225; Carlos FERNANDEz DE CASADE-
VANTE, La frontera bispano-francesa y las relaciones de vecindad (Especial referencia
al sector fronterizo del Pais Vasco), Bilbao, 1980, pp. 105-116 y 154-166.
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Tampoco acusaba alguna superior integracidn la impresién ofre-
cida interiormente por Navarra: su derecho sigue siendo el propio
navarro y el comin europeo, sin atencién a alguno espafiol. Pero
esto mismo ya tenia también que puntualizarse. La anexién formal
habia sido a la Corona castellanoleonesa que a estas alturas ya presen-
taba una conformacién juridica bien distinta a la catalanoaragonesa,
aun unidas ambas Coronas ya dinasticamente desde el propio siglo
XVI. Recordindolo muy brevemente: en esta segunda, la de
Aragdn, se conservaba aquella estructura interna que dijera el fuero
de Espafia mientras que en la primera, la de Castilla, tendian a refun-
dirse los territorios bajo la ley de la Monarquia. A esto salia al paso la
definicion dicha del derecho navarro: fueros y leyes propias mas 7us
commune, sin cabida en efecto para el ordenamiento castellano de la
Monarquia (1),

Era una forma de mantener en Navarra el susodicho fuero de
Espafia una vez que resultaba el Reino integrado en una mis dilatada
y poderosa Monarquia. Las instituciones de produccién y aplicacion
del derecho de que ha venido dotindose la Navarra bajomedieval
(?), se mantienen y desenvuelven. Una integracién politica existe,
pero no la juridica. Prosiguen con sus funciones precisas las Cortes
(P); se crea una Diputacién mas permanente de los mismos estamen-
tos del Reino (1*); existe un Consejo Real con sede en la propia
Pamplona que constituye jurisdiccién suprema (*°). La Monarquia
tiene la facultad de nombramiento de algunas magistraturas entre no
navarros; el Consejo Real de Castilla, que le es y le esta mas cercano,
logra intervenci6n en las funciones menos jurisdiccionales de este

(") Francisco ToMAs v VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espaiiol,
Madrid, 1979, caps. XIV y XVI.

(12) Javier Zasavo, La Administracion del reino de Navarra en el siglo XIV,
Pamplona, 1973, pp. 92-98, 273-283 y 343-351; Joaquin Sarcepo lzu, Las Cortes en
Navarra en la Edad Media, en aa.vv., Las Cortes de Castilla y Leén en la Edad Media,
Valladolid, 1988, I, pp. 575-605; Maria Puy Huict GoRi, La Cémara de Comptos de
Navarra, 1328-1512, Pamplona, 1988.

() Maria Puy Huict GoRi, Las Cortes de Navarra durante la Edad Moderna,
Pamplona, 1963.

(14} J. Sarcepo lzu, La Diputacion del Reino de Navarra, Pamplona, 1969-1974.

(**) J. Sarcepo Izu, El Consejo Real de Navarra en el siglo XVI, Pamplona, 1964,
pp. 146-160 y 176-183; Luis Javier FORTON y Catlos IDOATE, Guia de la seccién de Tri-
bunales Reales del Archivo General de Navarra, Pamplona, 1986, pp. 11-21,
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otro organismo dicho consiliar de Navarra (1¢), pero las Cortes y la
Diputacién también cuentan con medios precisos para la defensa del
ordenamiento navarro: fueros, leyes propias y derecho comtn (17).
Con su base medieval y su incorporacién del ius commune este de-
recho de Navarra se mantiene con entidad propia (18).

Para Navarra, el derecho de Castilla es un derecho exterior, aun-
que no por ello extrafio. No faltaran intentos de introduccién del de-
recho castellano como, segtin se dira sobre todo en el XVIII, «de-
recho general de Espafia», pero Navarra, con el suyo propio, no lo
acepta. Se encuentra incardinada en la «Monarquia de Espafia» o,
como también y mejor entonces se dice, entre los «Reynos de
Espafia» sin que ello afecte necesariamente a su derecho (1°). Bajo el
mismo entendimiento de tratarse con entidades diferenciadas, Na-
varra se relaciona con los territorios espafioles vecinos: Aragén, con
el que tiene una fuerte afinidad juridica, y las-Vascongadas, esto es,
Guiptzcoa, Alava y Vizcaya, con quienes la tiene cultural (2°).

Y esta situacién se mantiene durante largo tiempo, para el caso
de Navarra hasta el mismo advenimiento del sistema constitucional
(?1). En todos estos siglos, entre el XIII y el XIX, existe un derecho
navarro de entidad propia y directamente vinculado al 7us commu-
ne. Sobre Navarra gravitaba un derecho castellano que pugnaria por
afirmarse como espafiol, pero reconocimiento interno efectivo sélo
alcanzaba, junto al m4s privativamente navarro, otro de alcance
europeo. Y dentro de Espafia la misma Navarra podia entenderse

(*%) J. Sarcepo Izu, Consejo de Navarra, pp. 84-103 y 160-176.

(1) J. Sarcepo lzu, Diputacién de Navarra, 11 (Atribuciones de la Diputacion del
Reino de Navarra), pp. 305-371.

(*8) Francisco Sarmvas Quijapa, Estudios de Historia del Derecho Foral de Na-
varra, Pamplona, 1978, pp. 187-204; Mercedes GALAN LORDA, Los manuscritos del
Fuero General de Navarra existentes en Pamplona, en Anuario de Historia del De-
recho Espasiol, 57, 1987, pp. 579-607.

(*) Maria Puy Hurct GoRr, Cortes de Navarra, pp. 290-295.

(29) J. Savrcevo 1zu, Diputacién de Navarra, 11, pp. 486-499.

(2!) Rodrigo RopriGuez GArRAzA, Navarra de Reino a Provincia (1828-1841),
Pamplona, 1868, Tensiones de Navarra con la Administracion Central (1778-1898),
Pamplona, 1974; Maria Cruz MiNa AraT, Fueros y revolucion liberal en Navarra,
Madrid, 1981; Ramén peL Rio Anpaz, Las #ltimas Cortes del Reino de Navarra, San
Sebastidn 1985, Origenes de la guerra carlista en Navarra (1820-1824), Pamplona,
1987.
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acomodada entre una diversidad de ordenamientos hispanos y un
marco comun no exclusivamente espafiol.

Esta fue la realidad: ¢cémo se trata? sQuién la atiende fuera de
Navarra? Es el ejemplo de un fuero de Espafia que se resuelve en de-
rechos de ambito no espafiol. ¢Entra este ordenamiento en el concie-
rto histérico de los derechos europeos? ¢Se comprende su presen-
cia? ¢Estd en los manuales? En su lugar resulta que aln se sit@a el
capitulo que menos existia: el de un derecho de Espafia (%*). Las
mismas exposiciones espaiiolas es este titulo espafiol lo que primaria-
mente ofrecen, insinuando o incluso cometiendo la refundicién aun
entre todas las constancias adversas (**). Pero no todo es un invento:
a efectos juridicos se hablaba de Espafia.

2. Arcanos del derecho bispano.

Una primera historia conjunta del derecho espafiol procede de la
segunda mitad del siglo XVII, publicindose en 1703 con el titulo fi-
nal de Sacra Themidis Hispanae Arcana (**). Esta es su secuencia de
capitulos: primitiva historia comuan, visigoda; derecho castellano,
que también se denomina hispano; origenes de los derecho de
Aragén y Navarra; derecho aragonés; derecho de Catalufia; el de Va-
lencia y el de las Baleares; derecho navarro, el de los territorios
vascongados, dichos Cantabria, y el de Galicia; derecho de Portugal,

(%) Asi'en el Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Pri-
vatrechtsgeschichte dirigido por Helmut Coing, con una parte espafiola especialmente
valiosa por aportaciones de Johannes Michael ScroLz y Antonio PErez MARTIN, el su-
puesto registrado de Navarra (II.2, Miinchen 1976, pp. 251-257) tiende a difuminarse y
no alcanza relevancia por el mismo juego del epigrafe general de Spanien sin otra compe-
tencia a su nivel que el de Portugal.

(?) Comiin en la manualistica desde los propios titulos, el caso mas palmario, para
uno y otro aspecto, es el de superior influencia: Alfonso Garcia Garro, Manual de
Historéa del Derecho Espafiol, Madrid, 1959-1962, pero tampoco puede decirse que la
historiografia menos especializada comprendiese el objeto y situase el tema: Mariano y
José Luis Peser, Vicens Vives y la bistoriografia del derecho en Espasia, en J.M.
Scuovrz (ed.), Vorstudien zur Rechtshistorik, Frankfurt am Main, 1977, pp. 176-262.

(**) Gerardus Ernestus de FRANKENAU, Sacra Themidis Hispanae Arcana, jurium
legumque ortus, progressus, vartetates et obervantiam, Hannover, 1703; con adiciones
sobre la autoria de Juan Lucas Cortés que ahora no nos afectan, Madrid, 1780.
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y un capitulo final sobre los altos Tribunales que articulan institucio-
nalmente el conjunto.

Ya comienza por no haber un Alto Tribunal, sino una variedad
de Audiencias y Consejos. El cuadro es plural. Tampoco hay una se-
rie clara de Tribunales Supremos correspondiéndose con los territo-
rios. El panorama jurisdiccional parece complejo (°). Efectivamente
lo era. Caricter relativamente tanto mas judicial como mais territo-
rial tenfan las Audiencias; dentro de la Corona de Castilla ni eran
supremas ni se correspondian las superiores con distritos de derecho
diferenciado; cuando asi podian hacerlo, como en el caso de Galicia,
se encontraban especialmente subordinadas. En la Corona de
Aragén la regla era la contraria; las Audiencias de Barcelona y de Za-
ragoza podian tenerse por tribunales supremos o Senados superiores
de sus respectivos territorios, Catalufia y Aragén; la de Valencia en
cambio estaba judicialmente subordinada al Consejo de Aragén (%6).

Un Tribunal Supremo de Espafia ni existe ni se imagina. Tampo-
co como 6rgano politico tiene concepcidn ni existencia algin Conse-
jo de Espafia; los Consejos de la Monarquia son de una pluralidad no
menos compleja (?7). No hubo un Consejo de este nombre espafiol ni
de esta competencia geografica; una Secretaria de tal denominacién
espafiola fue una ocurrencia pasajera (*8). Ni siquiera existia un Rey
de Espafia; el Monarca lo era titularmente de los diversos territorios;
a lo mis, y ante la necesidad de sintesis, se dijo Rey de las Espafias

(¥) G.E. Frankenav, Themidis Hispanae Arcana, ed. 1703, pp. 196-205; ed.
1780, pp. 336-349. ‘

(%6) Para los casos entre si bien distintos de subordinacién, Laura FERNANDEZ VE-
GA, La Real Audiencia de Galicia, érgano de gobierno en el Antiguo Régimen
(1480-1808), La Corufia 1982; Teresa CANET Ararist, La Audiencia valenciana en la
época foral moderna, Valencia, 1986.

(%) F. TomAs Y VaLientE, El Gobierno de la Monarquia y la Administracion de
los Reinos en la Esparia del siglo XVII, en Historia de Espasia Menéndez Pidal, XXV,
Madrid, 1982, pp: 1-214; Feliciano Barr10s, Los Reales Conseios. El gobierno central
de la Monarquia en los escritores sobre Madrid del siglo XVII, Madrid, 1988.

(%) José Antonio Escupero, Los Secretarios de Estado y del Despacho
(1471-1724), Madrid, 1969, 1, pp. 244-251; Salustiano pe Dios, E! Consejo Real de
Castilla (1385-1522), Madrid, 1982, pp. 175-178 y 209-215; J. LaLiNDE, Espaia y la
Monarquia universal (en torno al concepto de «Estado moderno»), pp. 122-128, en
Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, 15, 1986, pp.
109-166.
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(?°). Se trataba de una unidad dinastica que no habia unificado tan si-
quiera el derecho de sucesién de los distintos reinos (°°).

Este era el arcano juridico de Hispania (*!). En los Arcana The-
midis Hispanae ni siquiera habia un principio de unidad especifica
como el que hemos visto del Fuero de Espafia; su historia se re-
gistraba, pero en el capitulo de los origenes del derecho de Aragény
de Navarra que asi especialmente se distinguian (*2). A finales del
XVII Hispania podia parecer juridicamente incluso mis plural que a
principios del XIII. El nombre en singular existe; significa los terri-
torios de la Peninsula Ibérica, con tendencia a identificarsele espe-
cialmente con Castilla asi como a diferenciarsele por estas fechas par-
ticularmente de Portugal: «Hispania Lusitaniaque»; también pare-
ce a estas alturas que otros territorios pudieran agregirsele: «Regna
quae in Italia Hispanis parent et utraque India»; pero nada de esto
abona precisamente alguna unidad o integracién del concepto:
Hispania resulta el conjunto diversificado de los territorios ibéricos.
Justamente es, como los Arcana ya repiten, una pluralidad: Hispa-
niae, las Espafias (*?).

Pero la Hispania singular tampoco es tan sélo el primer capitulo
de historia visigoda. La misma persistente identificacién como
hispanos de los capitulos subsiguientes, los castellanos, puede procu-
rar ya alcanzar alguna efectividad. Asi precisamente respecto a Na-
varra esto los Arcana nos dicen: «Constitutum tamen est, deficienti-

(®) Felipe Mateu v Lyroess, El titulo «Rex Indiarum» del «Hispaniarum Rex»
en las monedas y en las medallas, en Historia. Instituciones. Documentos, 7, 1980, pp.
11-37; J. LALINDE, Espafia y la Monarquia, pp. 144-156.

(3%) A. Garcia Garro, El derecho de sucesion del trono en la Corona de Aragén,
pp. 88-113 y 178-187, en Anuario de Historia del Derecho Espasiol, 36, 1966, pp.
5-187; Rafael GiserT, La sucesion del trono en la Monarguia espafiola, pp. 487-489 y
513-516, en Recueils de la Société Jean Bodin, 21, La Monocratie, 11, Bruxelles, 1969,
pp. 447-546; Benjamin GoNzALEZ ALONSO, La historia de la sucesion en el trono y el
articulo 57 de la Constitucién de 1978, pp. 20-22, en Revista de Estudios Politicos, 19,
1981, pp. 7-42.

(1) José Martinez Guyon, La legislacion (siglo XVII), en AA.vv., Historia Gene-
ral de Espafia y América, VIII, Madrid, 1986, pp. 375-392.

(*?) G.E. FrRaANKENAU, Themidis Hispanae Arcana, ed. 1703, pp. 59-68; ed. 1780,
pp. 98-112; el titulo del capitulo sélo se refiere a Aragdn, pero enseguida se extiende tam-
bién a Navarra.

(33) G.E. FraNKENAU, Themidis Hispanae Arcana, ed. 1703, pp. 197 y 206; ed.
1780, pp. 336 y 350.
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bus his (leyes y fueros internos), ad leges Hispanicas Romanasque
esse recurrendum», con el entendimiento como hispanas de las
leyes castellanas. El derecho de Castilla efectivamente se interpone,
consigniandose ademas para la pretension autoridades mayores, no
s6lo de comentaristas propios: la literatura hispana de antinomias y
la obra europea de Arthur Duck (34).

La doctrina de concordia y reduccién de antinomias que se ocu-
pa del derecho de Navarra parte de la constancia consabida: «Scias
illud Regnum ius proprium et peculiare habere in multis dissentiens
a iure communi Romanorum et a iure regio Castellae», pero
plantedndose a continuacién la duda: «Utrum deficientibus legibus
et consuetudinibus regni Navarrae, teneantur sequi ius commune
Romanorum an vero ius regium Castellae?» (*°). La tendencia es la
de conseguir esto segundo.

¢Cémo se intenta? Con argumentos y alegaciones, los unos y
sobre todo las otras procedentes del zus commune. Navarra esta
expresamente anexionada a la Corona de Castilla por lo que debe
aplicarse la legislacion y la jurisprudencia civiles de incorporacién y
accesion: «Deficientibus legibus et consuetudine membrorum, re-
currere debent ad leges capiti». La caput, como antiguamente Ro-
ma, resulta ahora Castilla. La doctrina de la ley vecina, que también
se desarrolla en el ambito del derecho comtn, abunda en ello:
«Praeterea iure communi et canonico quod ipsi (los navarros) liben-
ter fatentur sequi, deficientibus legibus et consuetudinibus propriis
alicuius provinciae, ius quod proximum ei est, tenentur servare»
(). Y la vecindad es unidireccionalmente, como antes la romana,
ahora la castellana.

La propia legitimidad de la anexién de Navarra debe dirimirse a
la luz del ius commune (*7). La Monarquia no tiene una ley o un de-
recho propios; se identifica con el de Castilla y utiliza el de Europa.
«Cum leges regni Castellae sint nostri Catholici Regis», puede

(**) G.E. FrankeNauv, Themidis Hispanae Arcana, ed. 1703, p. 159; ed. 1780, p.
269.

(**) Johannes MaRTiNEzZ DE OraNo, Concordia et nova reductio antinomiarum
turis communis ac regii Hispaniarum, Burgos, 1575, praefatio, 8-9.

(*®) J. Marrinez pE Orano, Concordia antinomiarum, pr. 15 y 22.

(*") Carlos PetrT, De justicia et jure retentionis regni Navarrae, a publicarse en el
Homenaje a Jesis Lalinde de la Universidad de Barcelona 1.
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extenderlas por sus otros territorios (*%); pero de hecho no siempre lo
hace o no siempre lo consigue. Para intentarlo, no le basta alguna ley
propia como la particular de Castilla; debe en efecto recurrir al acer-
vo del ius commune. Este, alguna de sus interpretaciones posibles,
constituye realmente su ordenamiento (*°); por sus mismos meca-
nismos jurisprudenciales ha de pasar la comunicacién factible del
castellano (%),

Este era el derecho. Intentar otra cosa significaba llanamente sa-
lirse de su terreno para adentrarse en el de la pura agresién, que tam-
bién se emprendié en nuestro escenario. Tuvo el éxito sabido, a me-
didados del XVII, de la separacién temporal de Catalufia y definitiva
de Portugal. A los pocos afios, los Arcanas tendian a la diferenciacién
de ésta Gltima: «Hispania Lusitaniaque» como ya hemos visto. Fue
un primer resultado. De estos tiempos y de los mismos casos, todavia
veremos.

La pluralidad y la diversidad imperaban en Espafia sin principio
coordinador ni institucién comin que pudieran decirse espafioles.
Pero concierto habia; todos los iura propria ya se situaban en la
orbita del sus commune, aunque pudiera cada uno plantearse y ma-
terializar de muy diversa forma sus respectivas relaciones; un sistema
juridico en todo caso se compartia. Si una coordinacién existia, se
debia a tal sistema, a este derecho de una comunidad cultural mas
amplia. Los ordenamientos eran dialectos de una misma lengua, pe-
ro no espafiola, sino europea. Los Arcana lo acusaban; sus capitulos
esencialmente consistian en el registro, por territorios, de ju-
risprudencia integradora de derechos civil, canénico y propio. Con
resistencias todavia, primandose atn la declaracion de parte de leyes
particulares (*1), se abre paso la evidencia.

(*®) J. Marrinez pE Orano, Concordia antinomiarum, pr. 24.

(*®) B. CravEro, Hispanus Fiscus, Persona Ficta. Concepcion del sujeto politico
en el Tus Commune moderno, en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuri-
dico Moderno, 11-12, 1982-1983, 1, pp. 95-167, recogido en Tantas Personas como
Estados. Por una antropologia politica de la bistoria europea, Madrid, 1986, cap. II1.

(%) B. CLavERO, Lex Regni Vicinioris. Indicio de Espasia en Portugal, en Boletim
de Faculdade de Direito. Universidad de Coimbra, 58, 1982 (Estudos en Homenagem
aos profs. doutores Manuel Paulo Meréa e Guilherme Braga da Cruz), 1, pp. 239-298.

(*') J. LaLiNDE, La creacién del derecho entre los espafioles, en Anauario de
Historia del Derecho espafiol, 36, 1966, pp. 301-377, dando entrada a una serie de tra-



HISPANIA 57

El derecho coman hispano era el ius commune europeo, de-
recho también interiormente para Castilla aunque otra cosa ya en-
tonces se pregonara; la misma Monarquia aseguraba tener su propio
derecho comin en las leyes de Castilla tanto por eximirse de un szpe-
rium como por imponer el suyo (*). La peticién de principio regia.
El propio ordenamiento castellano no era sustancialmente mas que
una version traducida del 7us commune mismo; la realidad ya queria
aprovecharse; también se les dice a los navarros que podrian conten-
tarse con un derecho de Castilla que cémodamente les brinda el cox-
mune digerido: «Idem est ius commune saltim septem partitarum»
(®), las Siete Partidas que en efecto vertieron en el siglo XIII derecho
comin al castellano y que en el XVI eran y se sabian derecho de
Castilla aun pudiéndoseles ya también tener como monumento de
una historia espafiola (*). Como «derecho comtn de Espafia»
quiere afirmarse asi el castellano no sélo finalmente respecto a su ter-
ritorio ni de cara solamente al pasado (¥).

Las autoridades doctrinales que se alegaban en orden a esta
imposicién no eran hispanas solamente. Una obra como la de Arthur
Duck de wusu juris civilis también se nos decia que interesaba al
propésito. Reflejaba ciertamente una realidad: «Propalant Castella-
ni caeteros Hispanos omnes debere sequi ius Regium Castellae defi-
cientibus legibus et consuetudinibus propriis, quia membra Caput
suum sequi oportet; Aragonii tamen, Lusitani et reliqui Hispani om-
nes vehementer retinuntur cum Regna sua unita fuerint Regno
Castellano principaliter non accessorie, eidemque non submissa sed
(ut loquuntur) adaequata, atque ideo ubi Leges patriae non dispo-
nunt, admittunt tantum ius Caesareum et Canonicum, Leges vero
Castellanas respuunt, cum non habeant Legum potestatem ultra ter-

bajos, que se iran citando, sobre sistemas normativos regionales asi todavia diferencia-
dos no sélo nominativamente como sistemas.

(*2) Alejandro GuzmAx, Ratio scripta, Frankfurt am Main, 1981, pp. 58-59; C. Pe-
tit, Derecho Comin y Derecho castellano. Notas de literatura juridica para su estudio
(siglos XV-XVII), en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 50, 1982, pp. 157-195.

(*) J. Martinez DE OLaNo, Concordia antinomiarum, pr. 22.

(*) Aquilino Icresia, Alfonso X, su labor legislativa y los bistoriadores, pp.
76-96, en Historia, Instituciones. Documentos, 9, 1982, pp. 9-112.

(*) C. Perrr, Derecho comén y Derecho castellano, pp. 169 y 176-178.
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ritorium eius Regni» (*¢). Asi las cosas en efecto transcurrian;
interrégese a la jurisprudencia de verborum significatione sobre la
acepcion juridica de Hispania y se obtendra este tipo de respuesta:
los territorios de Portugal, Castilla, Navarra, Valencia, Aragén y
Catalufia en su precisa y determinada distincién de derechos (*7).

Y ello asi consta a la misma perspectiva exterior que mas podia
tender a una imagen fundida de Espafia. Por la segunda mitad del
XVII, ya se sabe y todavia se registra: «Spectato communi loquendi
usu, hodie de facto Hispania non habens antiquam distinctionem
sub diversis Regibus ac Principibus, habetur pro unico Regno et uni-
ca dominatione», segin también «ex concordi Geographorum
testimonio», pero la realidad juridica es otra, precisamente la de la
distincién y la pluralidad «non obstante unione sub eodem Princi-
pe, quoties ista est aeque principaliter». Esta era la situacién, de in-
dependencia de derecho por encima de una dependencia de dinastia
o de diferencia de territorio bajo una unidad de geografia (*).

Exteriormente sobre todo podia en efecto prevalecer otra imagen
ma4s unitaria, pero ya también porque contrastarian las realidades
mas disgregadas de los propios observadores. Esta habia sido a fina-
les del XV la impresién de un lombardo naturalizado castellano:
«L’Italia & divisa in tanti pezzi, la Spagna unita; i principi italiani
discordi, gli spagnuoli concordi» (*). El caso mas significativo sera
el de la Iglesia romana; en sus relaciones con la Monarquia espafiola
pretende tratar unitariamente a Hispania, pero su jurisprudencia
tiene que acabar considerando cuidadosamente de distinctione Co-
ronarum Hispaniae Regis y dictaminando negativamente utrum sub
nomine Regnorum Hispaniae veniunt Regnum Navarrae, Principa-
tus Cathaloniae u otros territorios de derecho propio, con nueva y
obligada reduccién de Espafia a Castilla; las mismas regalias que a

(*) Arthurus Duck, De usu et authoritate juris civilis Romanorum per dominia
principum Christianorum, ed. London, 1689, 11, 6, 22.

(*7) Agustinus BarBosa, De appellativa verborum utriusque turis significatione,
en sus Tractarus Varii, 11, ed. Lyon 1644, apelacién 115, Hispania, que igual valdria co-
mo veremos para antes y para después de la separacién de Portugal.

(*®) Johannes Baptista DE Luca, Theatrum Veritatis et lustitize, ed. Venezia,
1734, X11-1, 29, 5-19.

(*) De la correspondencia del lombardo Pietro Martire d’Anghiera o, castellaniza-
do, Pedro Mirtir de Angleria que citaba Benedetto CrocE, La Spagra nella vita italiana
durante la Rinascenza, ed. Bari 1968 (Scritti di Storia Literaria e Politica, VIII), p. 95.
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esta Monarquia corresponden en el tetreno eclesiastico son distintas
respecto a unas y otras latitudes hispanas (°°).

Las conclusiones pueden divulgarse en italiano por la misma ju-
risprudencia eclesidstica: «Ogn’uno de quali (territorios de la
Monarquia espafiola) sta per se distinto dall’altro con una totale indi-
pendenza, sicché ogni Regno ha le sue leggi e le suoi tribunali e con-
sigli supremi con indipendenza totale dall’altro in maniera que in
una stessa persona materiale si fingono tante persone formali Regie
quanti sono li Regni e li Principati» (°!). Todo se multiplica, incluido
el mismo Monarca (°2), en virtud de la multiplicidad de derechos.
Esta es, juridicamente, Spagna. Este era el arcano. '

Aun utilizindose el término singular de Espafia, no se entendia
una entidad no compuesta; menos ain, asi se le trataba. Esto seria el
espejismo de una profecia fallida: «Los reynos d’Espafia en un regno
vendran» (°*). Todavia el encadilamiento cautiva (°*). Espafia ha po-
dido llegar a significarse por un empefio recreativo de sus historiado-
res que no ha decrecido o que incluso se ha acentuado en la época de
documentacién y critica (°’). Ya que no en la historia, en la
historiografia se ha cumplido al menos el augurio. Con ello, entre los
historiadores, el enigma dista todavia de encontrarse resuelto (°%).

(°) Franciscus a Rojas, Decisiones Sacrae Rotae Romanae, ed. Lyon 1622, 279,
281 y 286; la séptima de las de Angelus CeLsus, ed. Roma, 1668; J.B. pe Luca, Thea-
trum lustitiae, I11-11, 29.

(°Y) J.B. e Luca, Il Dottor Volgare, ovvero il Compendio di tutta la Legge, ed.
Ksln, 1755, 11111, 3.

(°*) B. CLAVERO, Tantas Personas como Estados, pp. 74-83.

{°®) Expresion de las postrimerias del XV: Bachiller Parma, Diving Retribucion,
ed. Madrid, 1879, p. 79, para cuyos concretos motivos proféticos Juan Gir, Mztos y uto-
pias del Descubrimiento, Madrid, 1989, 1, pp. 198 y 206-217.

(**) El caso paradigmatico goza del mayor predicamento: Claudio Sincurz Ar-
BORNOzZ, Origenes de la Nacién Espafiola, Estudios criticos sobre la bistoria del reino
de Asturias, Oviedo 1972-1975, no sélo per el titulo, sino también por la secuela de con-
junto en su obra tramite Ledn y Castilla.

(®®) Américo Castro, Origen, ser y existir de los espasioles, Madrid, 1959, pp. I-X;
ed. renovada: Los espafioles: cémo llegaron a serlo, Madrid, 1965, pp. 36-58.

{°%) El debate de una vida sobre la entidad histérica de Espafia no ha servido para
despejar siquiera el panorama: C. SANCHEz ALBORNOZ, Espafia un enigma bistorico,
Buenos Aires, 1956, versus A Castro, The Structure of Spanish History, Princeton,
1954, con traducciones posteriores inversas, el primero al inglés y el segundo al castella-
no.
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Pero los arcanos del derecho ya conocen la virtud de revelarse a si
mismos. ’

3. Cabeza de la universidad de Espafia

Una primerisima historia de las Leyes y Fueros de Espaia, con
estos precisos términos, data de la primera mitad del siglo XVI. De-
fine el concepto: «Fuero se dice el de un Reyno, Provincia, Ciudad,
Villa, Lugar, Sefiorio a diferencia de las Leyes Romanas», y parece
especificar el género: «Fuero en Espafia tanto quiere decir como
Ley o Derecho de Espafia», pero acto seguido afiade: «Asi se ve en
los Fueros de Aragén y Vizcaya que son sus Leyes». El derecho de
Espafia que realmente contempla, con este equivoco de poder signi-
ficar tanto un ordenamiento entre los existentes en Espafia como tal
derecho de ella, es el de Leén y Castilla. Y ésta sobre todo tiende a
identificarse con aquello; su derecho, con el derecho espafiol sin mas
.

Seria Castilla, como Roma, civitas e imperium, dotandose de un
derecho que cuando menos sirviera de término de referencia para
otros. Desde el siglo XIIT se habia hecho a dicho efecto con el propio
derecho romano, traduciéndolo fundamentalmente en las Partidas
como ya se nos recordaba; era una primera identificacion, de mo-
mento fallida, con un Imperio romano y, mas logradamente, con una
Iglesia de Roma (°®). Castilla estaba intentando situarse en el ambito
de la jurisprudencia del 7us commune ya también por querer ocupar
dentro de Espafia un lugar capital efectivo.

Hispania podia ya figurarse por parte de la jurisprudencia como
un #mperium equivalente a Roma (°°), y Castilla aparecer ulterior-

(°") Francisco e Espinosa, Sobre las leyes y los fueros de Espaia. Extracto de la
mds antigua bistoria del Derecho Espafiol, ed. Galo Sanchez, Barcelona, 1927, pp. 11y
16; J.A. Escupkro, Historia del Derecho: Historiografia v problemas, Madrid, 1973,
pp. 121-145, primeramente en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 41, 1971, pp.
33.55.

(°®) A. IGLEs1A, La labor legislativa de Alfonso X el Sabio, pp. 455-461, en A. P&~
REz MarTIN (ed.), Espasia y Europa, un pasado juridico comdn (I Simposio Internacio-
nal del Instituto de Derecho Comdn), Murcia, 1986, pp. 275-599, con sus referencias
polémicas.

(*®) Gaines Post, «Blessed Lady Spain». Vincentius Hispanus and Spanish Na-
tional Imperialism in the Thirteenth Century, en Speculum, 29, 1954, pp. 198-209,
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mente como cabeza suya, correspondiéndole su representacion: ser
en principio Espafia para poderse hacer de hecho con su derecho. El
mismo argumento de constituir caput Hispaniae se expondra ante el
conflicto entre Imperios peninsulares, reivindicindose un titulo de
sucesién de la Hispania antigua en orden a una primera expansion,
todavia africana y por tierras que habrian sido en algin momento
hispanas; asi se tendria, seglin mas particularmente se alegaba en
nombre de Castilla frente a Portugal, «totum ius universitatis
Hispaniarum» (%0). :

El propio uso lingiiistico ya lo demostraria: «Interrogemus om-
nes populos qui sunt in Europa et videamus modum loquendi eorum
et reperiemus quod regem Castellae vocant regem Hispaniae, et mul-
ti sunt qui nunquam audierunt nominare Castellam, sed Hispa-
niam», aunque bien igualmente se sepa que hay otros reyes
espafioles: «Alios reges qui sunt in Hispania nominant nominibus
propriis, vocantes reges Aragonum, Portugalie vel Navarre», todo
lo cual resultaria un signo de sabiduria: «Non enim provenit hoc ex
ignorantia rei, sed quia est inhibitum in cordibus hominum quod
principatus Hispaniae continuatur in reges Castellae». Era un argu-
mento que ya podia asi desarrollarse entrado el signo XV (¢!). Castilla
seria juridicamente Espafia aunque geograficamente no lo fuera.

comprendido y revisado en sus Studses in Medieval Legal Thought. Public Law and the
State, 1110-1322, Princeton, 1964, pp. 482-493; Javier Ocuoa Sanz, Vincentius
Hispanus. Canonista bolosiés del siglo XIII, Roma, 1960, pp. 14-22; Peter LINEHAN,
Religion, Nationalism and National ldentity in Medieval Spain and Portugal, pp.
191-196, en su reprint Spanish Church and Society, 1150-1300, London, 1983, cap. I
(= aA.vv., Religion and National Identity, Oxford, 1982, pp. 161-199).

(%%) J.A. MARAVALL, El concepto de Espasia en la Edad Media, Madrid, 1954, pp.
343-344; L. SuArkgz, Castilla, el Cisma y la Crisis Conciliar (1378-1440), Madrid, 1960,
pp. 116 y 123-124; Robert Brian TaTE, La Anacephaleosis de Alfonso Garcia de Santa
Maria, obispo de Burgos, 1435-1456, en sus Ensayos sobre la bistoriografia peminsular
del siglo XV, Madrid, 1970, pp. 55-73; Eduardo Az~NAR, La integracion de las Islas Ca-
narias en la Corona de Castilla (1478-1526), Sevilla, 1983, p. 41; P. LinenaN, Religion
and National Identity, pp. 196-197.

(°1) De las alegaciones castellanas, debidas a Alonso Garcia de Santa Maria o de Cat-
tagena, ante el Concilio de Basilea: A. Garcia Gavvro, Las bulas de Alejandro VI y el
ordenamiento furidico de la expansion portuguesa y castellana en Africa e Indias, pp.
754-755, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 27, 1957, pp. 461-829, recogido
en Los origenes de las instituciones americanas. Estudios de Derecho Indiano,
Madrid, 1987, pp. 313-659 (p. 569).
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Mas la identificacién no se formaliza ni siquiera cuando se pro-
duzca la correspondencia con la geografia. La posibilidad ya se consi-
dera a la vista de una uni6én entre las Coronas de Castilla y de
Aragén. Las crénicas del afio 1479 de este modo lo narran: «Platico-
se ansimesmo en el Consejo del Rey e de la Reyna como se devian yn-
titular, e como quiera que algunos de su consejo eran en voto que se
yntitulasen Reyes de Espafia, pues subgediendo en aquellos Reynos e
sefiorios eran sefiores de toda la mayor parte della, pero determina-
ron de lo no fazer». Se acuerda y efectivamente establece el uso de la
relacion desglosada de titulos combinandose tetritorios de las diver-
sas Coronas y comenzandose por Castilla (52).

No se conoce documentacién de tan temprana propuesta y
refiida deliberacién, pero el mismo cronista que ofrece la noticia
puede también acreditar que habia argumento entonces mas sustan-
cioso que el de la extensién a una parte mayor del territorio: el de la
comparacién de Castilla con Roma que podia permitirle su
identificacién inmediata con la totalidad (%*). Y tratandose de par-
tes, la misma Espafia por dichas fechas atin se entenderia mejor com-
puesta hacia occidente que hacia oriente; el libro sobre Castilla podia
titularse de Espafia concluyendo: «Assi del reyno de Castilla como
- de Portugal» (%4). Geograficamente, como atin comprobaremos (%),
todavia Hispania era toda la Peninsula. .

(8?) Fernando peL Purcar, Crénica de los Sesiores Reves Catélicos don Fernando
y dofia Isabel, p. 342, ed. Biblioteca de Autores Espafioles, LXX, Madrid, 1953, pp.
223-511; ed. Juan M. Carriazo, Madrid 1943, 1, p. 369, con ligeras variantes. Y el uso no
lo alteraria ni siquiera el Imperio: Alonso pE SaNTA CRruz, Crénica del Emperador Car-
los V, ed. Madrid, 1920-1925, I, pp. 204-206. :

(®®) F. per Purcar, Los Claros Varones de Espasia y treinta y dos cartas, ed.
Madrid, 1747, p. 130 (titulo dltimo de los Varones), Claros Varones de Castilla, ed. R.B.
Tate, Madrid, 1985, p. 148, con Estudio preliminar, 7-75.

(%) Primera edicién completa, ya péstuma, de los Varones y las Cartas, Sevilla 1500
(facsimil Madrid 1971), titulo y colofén, aun siendo castellanos los primeros (R.B. Tate,
Estudio preliminar, p. 35), pero figurando portugueses entre los destinatarios de las se-
gundas; bastaria esto para titular Claros Varones de Espafia pese al propio comienzo del
texto: «Libro 'de los claros varones de Castilla». Estos escritos de Pulgar, Varones y
Cartas, tuvieron luego también edicién latina junto a la correspondencia citada de
Mirtir de Angleria.

(%) Y se sabe, aunque suele precisamente desatenderse el capitulo de Portugal: Luis
GonzALEZ ANTON, El territorio y su ordenacion politico-administrativa, en Miguel Ar-
tola (ed.), Enciclopedia de Historia de Espafia, Madrid, 1988, 11, pp. 11-92.
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La cuestién no sélo era exterior. Unas conquistas peninsulares,
las del siglo XIII por tierras de Andalucia, habian fortalecido unos po-
deres, monarquico, eclesidstico y nobiliario, a costa de los ordena-
mientos y las instituciones propias de Ledn y de Castilla. Lo que en
Navarra se [lamara el fuero de Espafia comenzé aqui a desaparecer; al
cabo de un siglo dejara de poder decirse «si en Castieylla, casteylla-
nos, si en Leon, leoneses». La pérdida de unos fueros fue especial-
mente sensible para el propio reino de Castilla, pues los tenia de fuer-
te impronta comunitaria dentro de la sociedad sefiorial (°).

Castilla perdia su derecho particular, pero no todo el derecho de
Castilla se perdié. Parte de este reino eran unos territorios vascos,
los dichos vascongados, Vizcaya, Guiptizcoa y Alava. En el fuero de
Espafia de 1238 no se les distinguia. La distincién en cambio se acusa
desde el siglo XV por estarse en ellos manteniendo y desarrollando el
tipo de fueros mas comunitarios que habian sido caracteristicos de to-
do el reino castellano. En el mismo interior de las instituciones de
Castilla se ira pruduciendo esta diferenciacién, siendo distinto de
este modo el caso (°7); con garantia de prevalencia del Fuero propio,
mantendra aqui su entrada el derecho castellano (*®). Mas con dicha
base en estos territorios vascos no sélo se afirmara un ordenamiento
juridico, sino también unas instituciones politicas (¢°).

Los fueros de Castilla se han perdido en ella. Mas que devenir

(56) Es un asunto tan cardinal como descuidado por los mismos manuales: B. CLa-
VERO, Signo social y secuela politica de la legislacion alfonsina. Planteamientos
manualisticos, en A. Pérez Martin (ed.), Espasia vy Europa, pp. 601-610; Bebetria,
1255-1356. Crisis de una institucién de sesiorio y de la formacion de un Derecho regio-
nal en Castilla, en Anuario de Historia del Derecho espariol, 44, 1974, pp. 201-342.

(67) Manuel Basas, El Consulado de Burgos en el signo XVI, Madrid, 1963, pp. 32,
39-40 y 111-112; Gonzalo Marrinez Diez, Alava medieval, Vitoria, 1974, 11, pp.
85-190; Santos M. Corowa, Derecho mercantil castellano. Dos estudios bistéricos,
Leén, 1979, pp. 38-41, 47-48, 53 y 81-86; M? Antonia VaroNA, La Chancilleria de Valla-
dolid en el Reinado de los Reyes Catélicos, Valladolid, 1981, pp. 149-156; Sabino Acur-
RRE (ed.), Las dos primeras crémicas de Vizcava, Bilbao, 1986, pp. 207-209, 243-244 y
303-305; José Luis Orervra, E! delegado del gobierno central en Guiptzcoa
(1474-1505), San Sebastian, 1987, y con otros, Guiptizcoa y el reino de Navarra en los
siglos XIII-XV, San Sebastian, 1987.

(%8) B. CLAVERO, Derecho de los Reinos, pp. 119-130; J. LALINDE, E/ sistema nor-
mativo vizcaino, en AA.VV., Vizcaya en la Edad Media, Bilbao, 1984, pp. 113-145.

(%) Gregorio MONREAL, Las Instituciones Pablicas del Sefiorio de Vizcava (hasta
el siglo XVIII), Bilbao, 1974.
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derecho de la Monarquia el ordenamiento suyo, el proceso fue el in-
verso: el segundo habia pasado a crearlo la primera. De su iniciativa
vino la misma empresa de traduccién del dus commune que
integraria la parte mas sustancial de tal derecho presuntamente
hispano, como ya antes se non decia a propésito de las Siete Partidas.
De aqui ya provenia la identificacién imperial con Roma asi como
también el ulterior rechazo sélo politico del derecho romano que
igualmente ya hemos visto. Sobre la base de dicha importacién y con
el poder mas expedito de la Monarquia podra ser desde luego Castil-
la el territorio de mayor produccién normativa (7).

El derecho castellano se sitGa y desenvuelve en el ambito del 7us
commune mucho mis sustancial y plenamente que ninguno otro de
los hispanos; por ello entre las jurisprudencias de esta Peninsula pu-
do contar no sélo con la mas desarrollada, sino también con la mas
conocida e influyente dentro y fuera de ella (’!). De este modo tam-
bién se labré y sostuvo una imagen de identificacién de un dus bispa-
num que era el derecho castellano asi dotado de una mayor autoridad
a escala comtn europea (7?).

No por ello en Espafia se imponia. Los derechos hispanos distan
mucho de ceder al castellano (”*). La misma posicién capital de
Castilla, de un derecho identificado con la Monarquia, no resulta ha-
cia el interior absoluta, aunque lo fue bastante efectiva respecto a

(7%) Faustino Gir Avuso, Noticia bibliogrifica de textos y disposiciones legales de
los reinos de Castilla impresos en los siglos XVI y XVII, Madrid 1935; A. Pfrez
MarTiN y J.M. Scuovrz, Legislacién y Jurisprudencia en la Espafia del Antiquo Rég-
men, Valencia, 1978, que es traduccion revisada y con un incisivo prélogo de M. Peset
de los capitulos correspondientes del Handbuch dirigido por H. Coing.

(") Ya suele también contemplarse sin la conveniente distincién: R. GiserT, Clen-
cia Juridica Espasiola, Granada, 1972; Ernst HovtHOFER, Die Literatur zum gemeinen
und partikularen Recht in Italien, Frankreich, Spanien und Portugal, en H. Coing
(ed.), Handbuch, 11-1 (1977), pp. 103-499; F. TomAis v VALIeNTE, El pensamiento
juridico, en M. ArroLra (ed.), Enciclopedia de Historia de Esparia, 111, pp. 327-408.

(2) Para un capitulo significado: B. CLavERO, Favor Matoratus. Usus Hispaniae.
Moralidad de linaje entre Castilla y Europa, a publicarse en el volumen XI de la serie
Comparative Studies in Continental and Anglo-American Legal History dirigida por H.
Coing y Knut Wolfgang Nérr.

(") Otro ejemplo en el que poder esto apreciarse: B. CLAVERO, Enfiteusis, ;qué
bay en un nombre?, en Anmmario de Historia del Derecho Espafiol, 56, 1986, pp.
467-519. Por el caracter de estas paginas se entendera el continuo recurso a trabajos pro-
pios.
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una serie de territorios peninsulares, comenzandose por los de la
propia Corona castellanoleonesa, Galicia incluida. Se salvan Vizcaya,
Guiptzcoa y Alava dentro del reino castellano, Navarra en el seno de
la misma Corona, aquéllos que habian formado la Corona de Aragén,
esto era en la Peninsula, Aragén, Catalufia y Valencia, y finalmente,
durante su tiempo de uni6n, entre 1580 y 1640, Portugal. Ya habia
territorios con exigencias de titulaciébn propia que realmente
impedian, si queria comprendérseles, la de Espafia.

Los territorios mis diferenciados no admitian realmente otra ca-
pitalidad que la propia. Capital ni titulo de Espafia realmente cabian.
Mediante constituciones o leyes de Cortes catalanas se habia estable-
cido en 1283 que los principes: «tam in litteris quam cartis et sigillis
nostris scribamus nos et successores nostri Comitem Barchinone», o
en la lengua propia «Comte de Barcelona», condado y ciudad capi-
tales del Principado de Catalufia; y esto se hacia a continuacién y
entre otras disposiciones que garantizaban la distincién juridica del
propio territorio catalan (74).

Las recopilaciones catalanas comenzaran por su propia leccién
de historia: «Epitome de la Genealogia dels Comtes de Barcelona,
axi dels que foren abans ques fes la unio de dit Comtat ab lo Regne
de Arago, com apres», con un capitulo asi de «Comtes de Barcelo-
na» y otro de «Reys de Arago y Comtes de Barcelona», pero ningu-
no con titulo acumulado de Castilla ni refundido de Espafia; los mo-
narcas comunes apatecen como particulares, con su propia
numeracién que no coincide con la castellana (). Es un protocolo
nada protocolario. Es el principio de la propia distincién juridica. El

(") B. CravEro, Derecho de los Reinos, pp. 47-48, Catalusia en Espaiia. El de-
recho en la historia, pp. 810-817, en Anuario de Historia del Derecho Espasiol, 57,
1987, pp. 805-850; Victor Ferro, El Dret Pablic Catals. Les Institucions a Catalunya
fins al Decret de Nova Planta, Vic 1987, pp. 18-41; Josep M? FonTt 1 Rius, Estudi
introductors, en Constitucions de Catalunya. Incunable de 1495 (reprint), Barcelona,
1988, pp. XI-CXXXVII (Textos Juridics Catalans. Lleis i Costums, IV-I, sobre cuya
empresa resefias en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 55, 1985, pp. 800-802 y
964-965).

() Constitutions y altres Drets de Cathalunya compilats en virtut del capitol de
Cort LXXXII de las Corts per la 5.C. y R. Majestar del Rey don Philip 1V nostre Senyor
celebradas en la Ciutat de Barcelona any MDCCII, Barcelona, 1704 (reprint 1973), pri-
mer protocolo, siendo este Felipe cuarto el quinto de Castilla o también enseguida de
Catalufia, por efecto de la Nueva Planta que habra de recordarse por supuesto.
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mismo Monarca es la cabeza, pero del cuerpo separado de Catalufia
(76); ya lo vimos por esta razén multiplicarse. Del motivo podra espe-
cialmente valerse la jurisprudencia de Catalufia por encontrarse
desde época temprana su ordenamiento expresamente integrado en
el ius commune o éste, el canénico y el civil, efectiva y reconocida-
mente aceptado en el territorio (77),

Asi concibe las cosas efectivamente la jurisprudencia catalana,
practiva y operativa. Catalufia en ella aparece como un corpus, el
Principado, tan unido a su caput, el Monarca, que puede llegar a asu-
mir funciones suyas; hay tal identificacién en la sncorporatio parti-
cular y distinta que el mismo ejercicio de los iura regalia puede re-
caer en las instituciones domésticas: «Respublica et Princeps pro
uno ponuntur», con equivalencia entre «Status Reipublicae» y
«Corona Regia», entre lo que a Catalufia importa y lo que al Princi-
pe pertenece. La maxima repraesentatio de esta universitas cot-
responde simbiéticamente al Principe y a los estamentos del Princi-
pado: «Rex cum curia generali» o Cortes catalanas; pero, en el seno
de una gran Monarquia, alejado el primero y enrarecidas sus reunio-
nes con las segundas, la propia asuncién material de atribuciones re-
gias puede realizarse por instituciones mas ordinarias del mismo ter-
ritorio: la «Domus Deputationis», Diputacién o Generalitat de los
mismos estamentos de Catalufia. Y la Audiencia o Senatus de Barce-
lona también ejercia un grado superior de justicia por identificacién
con el Principe (78). No es sélo cuestién de teoria.

No hay capital ni centro. La cabeza es de hidra y los miembros no
lo son de un solo cuerpo. Tampoco forman una constelacién helio-
céntrica. Puede decirse que se ha reconstruido la antigua Corona

(") B. Cravero, Catalusia como persona, una prosopopeya juridica, a publicarse
en el mencionado Homenaje a J. Lalinde.

(") José Bono, Historia del Derecho Notarial Espaniol, 1.2, Madrid, 1982, pp.
39-47; J. Lavinog, El Derecho Comin en los territorios ibéricos de la Corona de
Aragén, en A. Ptrez Martin (ed.), Espasia y Europa, pp. 145-178; A. IGLEs1A, El Car-
tulario de San Cugat del Vallés: del «Liber ludiciorum» al «Corpus Iuris Civilis», en
Primer Seminario de Historia del Derecho y Derecho Privado, Bellaterra, 1984, pp.
93-176, La creacién del Derecho. Una historia del Derecho espafiol, Barcelona, 1988,
II, pp. 347-423.

("®) Antonius Ovisanus, Commentarius ad Usaticum «Alium namgue» de inre
fisci, Barcelona, 1600, V, 9, VI, 14, 25, 31 y 34; Johannes Petrus FonTANELLA, Decisio-
nes Sacri Regit Senatus Cathaloniae, ed. Lyon, 1668, 254, 1, y 255, 13.
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Hispaniae para significarse enseguida que no hay confusién de par-
tes o ni siquiera reordenacién conforme a la comunidad de un
6rgano. El Monarca, uno, sigue siendo miltiple: «Tanquam Rege
Portugaliae et Castellae duo diversi modo considerantur», como
también no es una, aun siéndolo, su Corte: «Curia Regia Hispaniae
non potest considerari ut universali respectu omnium subditorum
qui non fuerint subditi in specie et ratione illius Coronae in qua Re-
gis Curia residet». El mismo uso dual del calificativo espafiol, como
castellano y como comtn, puede enturbiar mas no alterar la
situacién: la lengua de Castilla se dice hispanus sermo pero no por
ello su uso se acepta en las comunicaciones de la Monarquia con Por-
tugal (7°). Lisboa ya también se concebia como lugar de cabeza (%),
Tal es, segtin feliz expresion de un titulo de traduccién italiana, la
Anatomia delli Regni di Spagna (%').

Y de otra forma no se representaba su esqueleto la propia
Monarquia. Ella misma, encarnandolo, aseguraba su estructura. Co-
mo no habia derecho ni instituciones realmente comunes, tampoco
existia alguna ley o compromiso general de conjuncién de los territo-
rios, no sblo particular entre algunos de ellos. Solamente los mismos
Monarcas podian ofrecetla: estaba en sus testamentos. Aqui se encue-
ntra el principio de reunién, formulado conforme a la misma plurali-
dad y diversidad que venimos viendo. Se trata de mantener tan uni-
dos como distintos un conjunto de territorios. La misma titulacién
oficial de la Monarquia mas regularmente lo pregonaba; tampoco de-
jaba de encabezar solemnemente sus tltimas y mas francas volunta-

des (82).

(") Gabriel PEreYRA, Decisiones Supremi Senatus Portugaliae, ed. Lisboa, 1621,
2, Tractatus de manu regia, ed. Lyon, 1673, indice inicial de «Resolugoens que se toma-
ram em casos graves e que foram decididos por carta ou alvard de sua Magestades.
Anténio Manuel Hespanua, L’Espace politique dans [’Ancien Régime, pp. 503-504,
en Estudos en Homenagem a M.P. Meréa ¢ G. Braga da Cruz, I1, pp. 455-510.

(8%) Martim de ALBUQUERQUE, A conusciéncia nactonal portuguesa. Ensaio de
histéria das ideias politicas, 1, Lisboa, 1974, pp. 184-186; A.M. HesraNna, L’Espace
politique, p. 45.

(®Y) De las Injustas successoens des Reys de Ledo e de Castella e izengio de Portu-
gal 'y Usurpagdo, retengdo, restauracéo de Portugal de Jodo Pinto Ribeiro, Lisboa,
1646, dicha traduccién, que buscaba su piblico.

(32) EprrorEes VARIOs, Testamentos de los Reyes de la Casa de Austria, Madrid,
1982, 1, pp. 18-21, I, pp. 32-35, I1I, pp. 38-41, IV, pp. 14-17, V, pp. 54-59.
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Los mismos testamentos utilizaban expresiones como la de Co-
rona de Espasia o la de costumbre y fuero de Espasia (¥). Coronas
més constantes son en ellos mismos Castilla, Portugal, Aragén e
incluso Navarra; fueros mis sustantivos, los de estos otros casos.
Respecto a la primera podian seguirse diferenciando las agregaciones
de territorios con derecho propio y aun alguno singular que, como el
navarro, estaba en teoria incorporado a la propia Corona de Castilla,
pero sin el efecto practico segiin ya sabemos de someterse a su orde-
namiento. Corona de Espafia particularmente resulta una expresién
incidental de alcance meramente indicativo. La constitucién testa-
mentaria re(ine tierras, pero no confunde derechos. La pluralidad de
titulos tenia su sentido. ‘

No lo encerraba para todos los casos, pues también se mantenia la
titulacién plural de los territorios sin derecho propio de la Corona de
Castilla alternindoseles ademas con los de Aragén, pero lo guardaba

‘respecto a los sefialados: conservan su ordenamiento de forma que,
aun admitiéndose en casos leyes de Castilla, no dejan materialmente
espacio a un derecho espafiol. Y esto constaba no sélo interiormen-
te. El espejismo se habia entonces despejado. Ya podria contemplar-
se la diversidad espafiola como un obastéaculo para el propio fortale-
cimiento europeo de la Monarquia; la asimilacién de costumbres
entre Portugal, Castilla, Vizcaya o Valencia podia presentarse como
un imperativo todavia hipotético (84). El hecho de la diferencia no se
confundia con el deseo de la unién; podia concebirse otra cosa, pero
la realidad mandaba. Y las expresiones tampoco engafiaban; aunque
Espafia se dijera, una monarquia espafiola no habia; mejor le casaba,
con sus razones religiosas, imperiales y geograficas, el apelativo de
Monarquia Catélica (¥°).

(8) J.A. MaravaLL, Sobre el concepto y alcance de la expresion «Corona de
Espasia» basta el siglo XVII, en sus Estudios de Historia del Pensamiento Espaiol,
II, Madrid, 1984, pp. 447-464.

(%) Tommaso CAmPANELLA, La Monarguia Hispinica, trad. Madrid, 1982, cap.
XX, «Espafia»; L. Diez peL CorraLr, La Monarguia hispinica en el pensamiento
europeo, pp. 317-326.

(%) Frances A. Yates, Astraea. The Imperial Theme in the Sixteenth Century, ed.
London, 1985, pp. 20-28; H.G. K6NiGSBERGER, National Consciousness in Early Mo-
dern Spain, en sus Politicians and Virtuosi. Essays in Early Modern History, London,
1986, pp. 121-147; Pablo FErRNANDEZ ALBALADE)O, Iglesia y configuracion del poder
en la Monarquia catélica (siglos XV-XVII), en aa.vv., Etat et Eglise dans la genése de
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Mas ¢quién atiende para estas cuestiones hoy a titulos, ge-
nealogias, protocolos y testamentos? Suele entenderse mis reducti-
vamente el derecho. ¢Quién mira a la complejidad de la jurispruden-
cia? Se prefiere la simplicidad de la ley. ¢Quién considera, a estos
concretos efectos, las figuraciones histéricas? Se ven como legenda-
rias. Y era la historia entonces también ordenamiento; su leyenda,
realmente constitucién (%); por ello no sélo existia la espafiola identi-
ficada nuclearmente con la castellana. Habia una diversidad que lue-
go la cultura histérica ha perdido y la juridica tampoco acaba de recu-
perar (87). Conviene que sigamos prestando mas crédito a la de
aquellos tiempos, a su cultura conjunta de historia y derecho.

4. Espafia citerior y Espafia ulterior.

En 1552 se publica la recopilacién oficial de derecho del Reino
de Aragén, sélo de éste y no de toda su Corona que como tal, la ar-
agonesa, contaba con alguna institucién comtn, ademas del mismo
Monarca, pero no con un ordenamiento general (%), Cada territorio
tenia aqui todavia el suyo, al contrario de lo que dentro de Espafiay de
la propia Monarquia ya occurria, con sus excepciones, precisamente
tales, en la Corona de Castilla. Pues bien, la compilacién aragonesa
viene con un prélogo que también aporta su historia (¥%). Trae su

PEtat Moderne, Madrid, 1986, pp. 208-216, «Imperio» y «Monarquia Catélica», en
Antonio DominGugz Orrtiz (ed.), Historia de Espafia, V, Barcelona, 1988, pp. 54-82.

(%) Con datos, referencias y contrastes espafioles, B. CLAVERO, Historia, Ciencia,
Politica del Derecho, en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Mo-
derno, 8, 1979, pp. 5-58.

(87) Pudiendo para la deficiencia significarse la obra no menos acreditada de J.A.
MaravarL, particularmente desde la Teoria espafiola del Estado en el siglo XVII
(1944) hasta el citado Estado moderno y mentalidad social, con su hilo de continuidad:
B. Cravero, Tantas Personas como Estados, pp. 16-20.

(88) J. LaviNoE, El Vicecanciller y la presidencia del Consejo Supremo de Aragén,
en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 30, 1960, pp. 175-248, Virreyes y lugarte-
nientes medievales en la Corona de Aragén, en Cuadernos de Historia de Espafia,
31-32, 1960, pp. 98-172, La Gobernacién General en la Corona de Aragén, Madrid,
1963; V. Ferro, Dret Piblic Catali, pp. 41-52.

(®) J. LaviNDE, Los Fueros de Aragon, Zaragoza, 1976, pp. 107-121; L.
GonzALez ANTON, Las Cortes de Aragén, Zaragoza, 1978, pp. 157-189; y prélogo
reproducido en B CLAvERO, Derecho de los Reinos, pp. 145-153.
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leyenda (%°). No le falta la leccién «porque no se ignore cosa alguna
de las antigiiedades del Reyno» segin dice; o por algo que se
sobreentiende y ya sabemos. Se comienza por una constitucién que
asi se manifiesta.

Trata el prélogo aragonés del mismo asunto que aquel texto na-
varro de un primer Fuero de Espafia, s6lo que ahora, de una parte, el
contenido de la historia se estiliza y, de otra, la atribucion ya se limi-
ta. Esto se nos dice como «prefacién» que quiere poner de relieve
los fundamentos del derecho de un reino y no sélo su evolucién: que
el poder del Rey pudo venir en «la ulterior Espafia» por «drecho
de sucession» de la Monarquia visigoda, pero que en «la citerior
Espafia», la mas cercana a Roma, los origenes son otros: «Los Ar-
agoneses Conquistadores hizieron leyes con que la tierra y Provincia
por ellos ganada, dexada la perfida secta de Mahoma, fuese governa-
da, e instituyeron los Fueros» propios, «de manera que en Aragon
primero huvo Leyes que Reyes, con las cuales, aun despues de elegi-
do de entre ellos Rey, vivieron, afiadiendo siempre a aquellas las que
al Rey y a los del Reyno parecian convenientes».

«Y de aquel Fuero usaron los Navarros», también se afiade. Ya
estd aqui lo que luego reflejaran los Arcana: esta historia ya no es de
Hispania toda. El fondo del relato es el mismo, pero no tanto su
composicién. Su sujeto cambia. Lo que antes se atribuia a Espaiia,
ahora sélo corresponde a una parte suya. Entre 1238 y 1552 algo rea-
Imente ha cambiado: las Coronas de Castilla y de Aragén se han uni-
do en una misma Monaquia, incorporandose Navarra ulteriormente
a la primera, y en este conglomerado ademis ocurre que esta otra
Corona de Castilla, pretendiéndose cabeza de toda Espafia, impone
el poder de la propia Monarquia por encima de fueros e instituciones
territoriales. Aquella historia ya representa con su principio de Fue-
ro una resistencia, de una Espafia frente a otra.

Con este principio de Fuero se identifican més particularmente
Navarra y Aragén. Sus fueros sustantivos tuvieron en efecto origenes
comunes y contenidos similares (°!), pero en el seno de la Monarquia

(°°) R.E. GiEsEy, If Not, Not, pp. 64-101, respecto a Aragén.

(°!) Mauricio Moruo (ed.), Fuero de Jaca, Zaragoza 1964; J. M LacarrA y Martin
Duqus (eds.), Fueros de Navarra. I, Fueros derivados de Jaca, Pamplona, 1969-1975;
A. PirEz Marrin, introduccidn, Fori Aragonum vom Codex von Huesca (1247) bis
zur Reform Philipps 11 (1547), Vaduz, 1979, pp. 1-84, con sus referencias.



HISPANTA ’ 71

no por ello sostuvieron unos mismos planteamientos. Navarra, in-
corporada a la Corona de Castilla, acentué como hemos visto su
vinculacién directa al sus commune; el reino de Aragén se venia en
cambio caraterizando en el interior de su Corona por un repudio
politico de este derecho comtin que se mantuvo ademas en los tiem-
pos de la Monarquia; en el prélogo de sus Fueros no sélo faltan las
consultas a Roma y Lombardia, sino que se da por perdido este de-
recho: «las (leyes) Romanas abolidas y del todo olvidadas».

Este rechazo responde a unas razones distintas, mis bien
contrarias, de las vistas en Castilla; se dirige 2 mantener a distancia el
tipo de poder politico y judicial de los derechos civil y canénico; habia
unos fueros que defender y de su defensa se trataba (°2). El propio
Aragén habia tenido su particular proyecto colonial respecto a Va-
lencia, frustrado por la interposicién de un derecho valenciano de
impulso monarquico (**). La misma coincidencia ulterior con la Co-
rona de Castilla por la reserva frente al reconocimiento del zus com-
mune seria s6lo tépica, no sustantiva.

La Monarquia que une dinisticamente a Espafia la divide
juridicamente. La imagen que se creara y sigue atn cultivindose de
lo primero, estorba la contemplacién de lo segundo, mucho mas de-
cisivo entonces y a la larga. Y no sélo se trata de que la Monarquia no
lograra una integracién planteada como imposiciéon del propio po-
der o como extensién equivalente del derecho castellano; mas atn
occurrié. Ante los problemas juridicos de la integracion, llegd a desa-
lentar los propios intentos de construccién jurisprudencial de algin
derecho espafiol sobre las bases conocidas de capitalidad de Castilla

(°2) Esteban Sarasa (ed.), El Privilegio General de Aragon. La defensa de las li-
bertades aragonesas en la Edad Media, Zaragoza 1984; J. LaLINDE, Situacién del de-
recho romano en el sistema juridico aragonés en el siglo XVII, en Revista de Historia
del Derecho, 11-1, 1978, pp. 169-188, Los derechos individuales en el «Privilegio gene-
ral» de Aragén, en Anuario de Hlstoria del Derecho Espafiol, 50, 1980, pp. 55-68.

(%) B. CLavERO, Derecho de los Reinos, pp. 31-43; Ana M® Barrero, El Derecho
romano en los Furs de Valencia, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 41,
1971, pp. 639-664; Sylvia RomEu, Los fueros de Valencia y los fueros de Aragon:
«Jurisdiccién alfonsina», en dicho Anuario, 42, 1972, pp. 75-115, Las Cortes de Va-
lencia en la Edad Media, en las citadas Cortes de Castilla y Leén en la Edad Media, 11,
pp. 543-574; J. LaLINDE, El sisterna normativo valenciano, en el mismo nimero 42 del
Anuario, pp. 307-370; Germa CoroN y Arcadi Garcia Sanz (eds.), Furs de Valencia,
Barcelona, 197-1978, I, pp. 7-92.
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y comunicacién de leyes vecinas. El caso que seriamente lo planted
fue el de Portugal, unida dinasticamente sélo en 1580, pero mis rela-
cionada juridicamente desde tiempo medieval (**). Este territorio se
venia entendiendo, antes y mas que Catalufia y Aragén, Hispania o
Espafia (*°).

La unién se impuso con la pretensién de un derecho de
sucesion. Era éste un capitulo en el que con anterioridad se tendia a
recibir derecho castellano en Portugal, llegando a hablarse incluso
de una «consuetudo Hispaniae» en materia sucesoria que «ad
Regnum Portugaliae extendenda sit cum sit pars Hispaniae» (°%);
pero, seglin este ordenamiento, ocurria entonces que la sucesién no
se habia producido de forma legitima. La jurisprudencia de
inspiracién monirquica se aplicard a deshacer la comunicacién.
Hispania no seria una, sino tres ahora, ya desde antiguo: la Tarraco-
nense que corresponderia a la Corona de Aragén, la Bética que lo
haria con la de Castilla, y la Lusitana o Portugal, cada una con su de-
recho y sin un derecho comdn (°7). La misma Monarquia podia verse
asi en la precision de acentuar la distincién y cancelar la
comunicacién; la asimilacién juridica podia refiir con la anexién
politica (*®). Segin momentos y conveniencias, la propia historia an-
tigua tanto servia por la unidad visigoda como por la divisién romana
(*). No hay impulso constante, tampoco de uniformidad.

Separada Portugal, podria atin hablarse en ella de dos Espafias, la

(®*") G. Braca pE Cruz, I diritto suddidiario nella storia del diritto portoghese,
Milano, 1981 (Ius Romanum Medii Aevi, V, 3b), pp. 21-41, original en Revista Portu-
guesa de Histéria, 14, 1975 (Homenagem ao prof. M.P. Meréa), pp. 177-316 (pp.
192-213).

(*) J.A. MaravarLy, El concepto de Espaia, pp. 16, 29, 56-57, 73, 92, 110-114,
335, 385, 383 y 521; Marfa da Conceig¢do VILHENA, Rapports entre le Portugal et la Pro-
vence, Braga, 1984, pp. 140-148.

(%) Franciscus ALVAREZ DE RiBERA, Responsum de successione Regni Portuga-
lige, Madrid, 1621,1, 1, 8-9 y ITi, 6, 180-199, con sus autoridades independientes al pro-
pio pleito, anteriores incluso a 1580.

(°7) Johannes CArRAMUEL Loskowrrz, Philippus prudens Caroli V filius, Lusita-
niae, Algarbiae, Indiae, Brasiliae legitimus Rex demonstratus, Antwerpen, 1639, V, 8,
2,31.

(°® B. CLavERO, Lex Regni Viciniorss, pp. 259-262.

(**) G.E. FrankeNauv, Themidis Hispanae Arcana, ed. 1703, pp. 1-12 y 198; ed.
1780, pp. 1-19 y 338, con el capitulo vidigodo como arranque y con la division antigua
para la explicacién final, la del mapa judicial.
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propia y la ajena: «Duas enim . Hispanias geographi agnoscunt»,
pudiéndose entonces identificar la ulterior con la primera. Portugal
que se dice libre, y la citerior con la segunda, «residuum usque ad
Pyrineos» (19). El derecho de la primera no ha cambiado sustancial-
mente ni por la unién ni por la segregacién (1°!); puede todavia du-
rante algin tiempo decirse espafiol y comunicarse pacificamente con
el castellano (192), Las alteraciones militares y politicas no tenian en
esto por entonces mayor alcance o no producian de por si la transfor-
maciones juridicas que luego, proyectindose Estados, tenderin a
presumirse (10%).

Mas la Espafia que se dice residual y entiende sujeta, tampoco ha
perdido su divisién interna; para ella, la que en definitiva queda, la
distincién seguira siendo la de Aragén y Navarra: Espafia ulterior, la
castellanoleonesa, en la que el poder de la Monarquia en efecto impe-
ra; citerior, la catalanoaragonesa y la vasconavarra, en la que prevale-
ce en cambio la norma del Fuero. Y este principio significa atn
mucho: no sélo el mantenimiento de un ordenamiento propio, sino
también la existencia de unas garantias procedimentales frente a un
tipo mas expeditivo de poder supraestamental. Aunque a Portugal
ya menos le interese, estos otros territorios conservan y ejetcitan
unos mecanismos de control de la produccién y la imposicién del de-

(1) Antonius Sousa DE MAcEDO, Lusitania liberata ab injusto Castellanorum do-
minio, London, 1645, 1, 2, 3-5, 11, 3, 13, I, 4, 6-8 y I1, 5, 2-6.

(191) Es cosa que consta: A.M. HespaNua, Histéria das Institugdes. Epocas medse-
val e moderna, Coimbra, 1982, p. 527; Nuno J. Espinosa Goumes pa Siuva, Histéria
do Direito Portugués. Fontes de Direito, Lisboa, 1985, pp. 221-224. Con el lastre esta-
talista que vendra aprecidndose, manualistica hispano-portuguesa o histéricamente
hispana no hay.

(192) A. Sousa DE MACEDO, Lusitania liberata, 1,9, 72-83, Juan Caramuel convenci-
do, London, 1642, 4, 26-28 (ed. Anténio Cruz, Papéis da Restauragao, 1, Porto, 1967,
pp. 187-262), Decisiones Supremi Senatus lustitiae Lusitaniae et Supremi Consilii
Fisci ac Patrimonit Regii, ed: Lisboa, 1677, XIX, 21, XXI, 12, XXIV, 4, XXX, 1 y
CXVIL, 5, 15.

(193) Viene a apreciarse para el mismo caso de la Catalufia finalmente francesa cuya
segregacion se produce por las mismas fechas: Louis Asster ANDRIEU, Tradition juridi-
que et changement politique: la persistance du droit commun catalan dans la province
du Roussillon, en Revue Historique du Drost Frangais et Etranger, 1986, 2, pp.
205-219; Peter Samvrins, Thea Nation in the Village: State-Building and Communal
Struggles in the Catalan Borderland during the Eighteenth and Nineteenth Centuries,
en Journal of Modern History, 1988, 2, pp. 234-263.
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recho que especialmente podian hacerse notar en el campo politico y
en el penal, embarazando al poder monérquico o simplemente exte-
rior y ajeno a la propia estructura corporativa del territorio (1%4).
Dos sensibilidades se han formado, la ulterior y la citerior, ultra y
citra si quiere decirse. La mentalidad ultra resulta en definitiva la
castellana, con su principio de poder y realidad de poderes; citra es
entonces la que va de Catalufia a Vascogagadas pasando desde luego
por Aragén y Navarra, con sus principios mas garantistas y realida-
des mas comunitarias. El choque pudo producirse por la misma
presion ultra sobre citra: «Tenga Vuestra Magestad por el negocio
mas importante de su Monarquia el hacerse rey de Espafia; quiero
decir, sefior, que no se contente V.M. con ser rey de Portugal, de
Aragén, de Valencia, conde de Barcelona, sino que trabaje y piense
con consejo maduro y secreto para reducir estos reinos de que se
compone Espafia al estilo y leyes de Castilla» (19°). Pero esto también
se le proponia a un monarca que entenderia entre sus obligaciones la
dominacién de wunos territorios segin su propia diversidad,
comenzandose por el dominio de la lingiiistica (1%). La sensibilidad

(194) F. Tomis v VALIENTE, Manual de Historia del Derecho, cap. XVII-3; J.M.
Scuorz, Motiva sunt pars sententiae Urteilsbergriindung in Aragon (16.18. Jabrbun-
dert), en aA.vv., La formazione storica del diritto moderno “n Europa, Firenze, 1977,
II, pp. 581-598; José Manuel PirEz PRENDES, Los procesos forales aragoneses, Grana-
da, 1977; Angel BoNgr, Procesos ante el Justicia de Aragén, Zaragoza, 1982; Jaime
CoNTRERAS, La inquisicion aragonesa en el marco de la monarquia autoritaria, en
Hispania Sacra, 37, 1985, pp. 489-540; aA.vv., El pactismo en la bistoria de Espafia,
Madrid, 1980, pp. 47-139; J. LALINDE, Los parlamentos y demds instituciones repre-
sentativas, en IX Congresso di Storia della Corona d’Aragona, Napoli, 1978, pp.
103-179, Vida judicial y administrativa en el Aragon Barroco, en Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, 51, 1981, pp. 419-521; E. Sarasa. Las Cortes de Aragon en la
Edad Media, en Cortes de Castilla y Leén en la Edad Media, 11, pp. 491-542; V. FerroO,
Drer Piablic Catald, pp. 332-385; A. IGLEsia, La creacién del Derecho, 111, pp.
592-637.

(19) 1.H. ErLiorT Y FRANCISCO DE 1.4 PERA (eds.), Memoriales y Cartas del Con-
de-Duque de Olivares. Politica interior, Madrid, 1978-1981, 1, pp. 83 y 89-92.

(19) Historia de Italia por Francisco Guicciardini traducida por Felipe 1V, ed.
Madrid, 1889-1890, I, pp. XXV-XXVII, del epilogo que va de primer prélogo. Y existia
ya la idea de dominacién dulce mediante la lengua: Ricardo bEL ArRco Garay, La idea
del Imperio en la politica v la literatura espafiola Madrid, 1944, pp. 651-668; Eugenio
Asensto, La Lengua compasiera del Imperio. Historia de una idea de Nebrija en
Espafia y Portugal, en Revista de Filologia Espafiola, 43, 1960, pp. 399-413.
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citra también era propia de la Monarquia, cabeza de muchos cuerpos.

Dej6 de serlo tras perder algunos, no sélo el hispano de Portu-
gal. Mientras que a mediados del XVII unas secesiones se resolvian
con la garantia de reintegracion del propio derecho, a principios del
XVIII se hace con la represalia de su abolicién (1%7). La padece la Co-
rona de Aragdén. Es la famosa Nueva Planta; es la Guerra de
Sucesién, europea y peninsular, y su capitulo, sélo a la postre
espafiol, de reduccién de derechos. Tuvo por parte de la Monarquia
una proclamacién de principio: «Reducir todos mis Reynos de
Espafia a la uniformidad de unas mismas leyes, usos, costumbres y
Tribunales, gobernandose igualmente todos por las leyes de Castilla,
tan loables y plausibles en todo el Universo», pero menos, bastante
menos, una consecuencia de realizacién (1%8).

Se produjo en la Corona catalanoaragonesa una supresiéon de
instituciones politicas y, mas limitadamente, de ordenamientos pro-
pios. Lo mantienen en parte Aragén y, en superior medida,
Catalufia, pero bajo la afirmacién ya del poder de la Monarquia;
suprimidos quedan los mecanismos politicos y procesales de
contencién del poder monarquico. Aunque tampoco privada de to-
do su derecho, Valencia sufre la mayor pérdida. Al margen permane-
ce la Corona de Castilla, asi territorios como Galicia, pero también
fundamentalmente, con su principio de prevalencia de Fuero, con
sus instituciones politicas de derecho propio, Navarra y las Provin-
cias Vascondagas, esto era, Vizcaya, Alava y Guiptzcoa (1%).

El cambio es profundo, pero no suficiente para la formacién de
un derecho espafiol. La Monarquia reivindica su existencia, de un
«derecho general de Espafia» como ya vefamos que también se ale-
gaba frente a Navarra, pero se demuestra incapaz de plantearlo y de-
sarrollarlo mas alla de los t6picos histdricos de la Hispania visigoda y
de la Castilla medieval también identificada con Espaiia (}1°). Produ-

(1) B. CLavERro, Catalufia en Espaia, pp. 817-823.

(198) B. CLavERO, Derecho de los Reinos, pp. 187-238, con los textos principales.

{19%) Con sus referencias para los diversos casos, también los insulares de-Mallorca,
Menorca e inicialmente Cerdefia, B. CLavero, Cataluiia en Espafia, pp. 823-832.

(119) M. Prser, Derecho romano y Derecho real en las Universidades del siglo
XVIII, el Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 45, 1975, pp. 273-339; B. CLavE-
RO, La idea de Cédigo en la Hustracién juridica, en Historia Instituciones. Documen-
tos, 6, 1979, pp. 49-88, «Leyes de la China». Origenes y ficciones de una historia del
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ce realmente mucho derecho durante el siglo XVIII (1*), con el poder
ademas de introducirlo en los territorios de la antigua Corona de
Aragén, pero no se concibe ni establece como un ordenamiento
comin y homogéneamente espafiol; sélo irregular y desigualmente
incide fuera de Castilla, con la persistencia de diversidades. Y de
hecho, aunque ahora se empefie especialmente en renegarlo, la
Monarquia como tal se sigue moviendo en el seno y con los medios
del ius commune (112),

En 1805 se promulga una voluminosisima Recopilacién de las
Leyes de Espafia, oficialmente asi denominada, pero sigue sin haber
un derecho espafiol. La recopilacion resulta de todo lo anterior o de
una parte de ello: se recogen las normas producidas por la
Monarquia, con toda su mescolanza de derecho castellano y otro de
ambito superior, nunca de Espafia, sin el menor esfuerzo ademais
por revisar e integrar los derechos de otros territorios: Navarra,
Vizcaya, Guiptzcoa, Alava, Catalufia, Aragén, principalmente (11°).
Junto al sus commune, siguen a estas alturas los zura propria, todos
espafioles y ninguno espafiol, éstos como aquél fuera de la
Recopilacién espafiola. Sigue la diversidad no sélo en el terreno de
las normas, sino incluso en el mis elemental de las medidas (114).

La novedad no llega hasta el siglo XIX. Las Constituciones
definiran a Espafia, programaridn Codigos espafioles y estableceran
el procedimiento para la produccién de un derecho espafiol. Ahi
estrictamente naceri. Dato tan bisico dificilmente se advierte con la
carga de una historiografia contraria y con la base que la misma histo-

derecho espafiol, en Studi Sassaresi, 8, 1984 (Sandro Scuipant ed., Cultura Iberica e
Diritto Romano), pp. 349-379, y en el susodicho Anuario, 52, 1982, pp. 193-221.

(1) M. Arrora (director), La legislacién del Antiquo Régimen, Madrid, 1982;
Raquel Rico, Publicacién y publicidad de la ley en el siglo XVII: la Gaceta de Madrid
y el Mercurio bistérico-politico, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 57, 1987,
pp. 265-338.

(12) Ejempio de un capitulo en el que todo ello puede apreciarse: B. CLAVERO,
Amortizatio. Tusion de la palabra, en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero
Giuridico Moderno, 17, 1988, pp. 319-358.

(}1*) B. CLAVERO, Derecho de los Reinos, pp. 239-255, El Cédigo y el Fuero. De la
cuestién regional en la Espafia contemporidnea, Madrid, 1982, pp. 53-64.

(14) B. CLavERo, El Cédigo y el Fuero, pp. 41-47; Pablo Lara IzQuiERDO, Siste-
ma aragonés de pesos y medidas. La metrologia bistérica aragonesa y sus relaciones con
la castellana, Zaragoza, 1984.
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ria le brinda. Ahora, favoreciéndose el mismo cambio, la operacién
conjunta se cumple; surge, con el derecho espafiol, la historia de
Espasia que al pasado lo proyecta (1*°). Con su dosis de ficcién, la rea-
lidad de un presente ya refleja. Ciertamente es ahora que se inicia la
historia de un derecho espafiol.

5. Derecho espasiol y Derechos forales.

La Constitucién de 1812 comienza con un titulo «De la Nacién
Espafiola y de los Espafioles» para seguir con un capitulo «Del terri-
torio de las Espafias» cuyo dltimo articulo establece que «se hari
una divisibn més conveniente del territorio Espafiol por una ley
Constitucional luego que las circunstancias politicas de la Nacién lo
permitan». Las determinaciones ya son constituyentes de un de-
recho espafiol a cuyo propésito también viene una previsién de
Cédigos: «El cédigo civil y criminal y el de comercio serdn unos
mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que
por particulares circunstancias podran hacer las Cortes». Para la
misma Constitucién Cortes sélo las hay Generales, espafiolas; los
mismas particularidades sélo podran determinarse por leyes comu-
nes.

El primer concepto es de unidad: «La Nacién Espafiola es la
reunion de todos los Espafioles de ambos hemisferios». Por él no
comienza la primera Constitucién vecina, de 1822, porque lo hace
con los derechos individuales de los portugueses; a continuacién vie-
ne la definicion: «A Nagio Portuguesa é a unido de todos os Portu-
gueses de ambos os hemisférios». Viene un derecho de unas nacio-
nes, el espafiol en nuestro caso. La mismas novedades del lenguaje ya
las acusan juridicas desde este primordial extremo del sujeto politico
del ordenamiento (11®). Una es la Nacién y uno su Derecho.

(1) Extensamente, B. CLAVERO, Cortes tradicionales e invencion de la bistoria de
Espafia, a publicarse en actas de la dltima fase (1988) del Congreso del VIII Centenario
de las Cortes de Le6n, cuya primera parte corresponde a las citadas Cortes de Castilla y
Leén en la Edad Media; la intermedia habra de ocuparse de la edad moderna, del XVT al
XVIIIL.

(116) M? Cruz SEOANE, El primer lenguaje constitucional espasiol (Las Cortes de
Cadiz), Madrid, 1968, pp. 63-81; Telmo dos Santos VERDELHO, As palavras ¢ as
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Para esta propia labor de fundacién hemos visto que se referia la
Constitucién espafiola de 1812 a unas adversas circunstancias
politicas; no permitieron realmente que un derecho espafiol se funda-
se bajo ella. Su mismo concepto pluricontinental de Espafia, desde la
Peninsula Ibérica hasta las Filipinas pasindose por Latinoamérica,
tampoco podra mantenerse. La Espafia ahora constituida sera la pe-
ninsular, con la agregacién de algunas islas y la exclusién mas defini-
tiva de Portugal. No habra un federalismo ibérico minimamente
operativo y tampoco lo serd, pese a su base, el espafiol. Ninguna
Constitucién de las vigentes durante el XIX fue federal. El derecho
de Espafia que las Constituciones efectivas programaron era ademas
homogéneo y unitario (}17).

Mas el programa constitucional tampoco fue exactamente el rea-
lizado. El mismo derecho espafiol comenz6 a gestarse, una vez que la
Constitucién lo habia concebido, fuera del sistema constitucional,
antes de su estdblecimiento definitivo. Ocurrid entre 1829 y 1836;
entonces se crea una Administracién espafiola, de gobierno central y
despliegue tetritorial; se efectia a dicho propésito la propia divisién
provincial del territorio; se organiza una Justicia bajo un Tribunal
Supremo de Gltima instancia sustantiva; se produce una primera
codificacién en la materia mercantil. Aqui estin los verdaderos ini-
cios, aunque sblo todavia tales, de lo que serd un derecho espafiol
(118), También por ahora, en 1836, es cuando viene formalmente a
aceptarse la demarcacién peninsular e insular de Espafia (11%).

Bajo las Constituciones podra el derecho espafiol finalmente de-
sarrolarse, con el subsiguiente desplazamiento tanto del sus commu-
ne como de los 7ura propria. Asi se procede con el mismo programa

tdeias na Revolugdo Liberal de 1820, Coimbra, 1981, pp. 197-206; Xavier Ars6s, La
idea de Nacid en el primer constitucionalisme espanyol, Barcelona, 1986.

(17) Para introduccién, B. CrLAVERO, Manual de Historia Constitucional de
Espasia, Madrid, 1989; F. TomAs v Vaviente, Cédigos y Constituciones, 1808-1978,
Madrid, 1989.

(113) La coyuntura no esta como tal estudiada; para el capitulo més persistente: Anto-
nio M* CaLero, La division provincial de 1833. Bases y antecedentes, Madrid, 1987, y
la resefia de Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 57, 1987, pp. 981-985; para el
menos: Enrique Gacro, Historia de la jurisdiccion mercantil en Espania, Sevilla, 1971,
pp. 159-178. ' :

(11%) Antonio Remiro Brorons, Territorio nacional y Constitucién, Madrid, 1978,
pp- 26-29.
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de la codificacién, cubriéndose el capitulo penal; ya no cabri en éste
tampoco distinciones. Pero el desenvolvimiento sufrira también sus
moratorias, produciéndose precisamente respecto al Codigo Civil.
Se abandona durante afios el proyecto, pudiendo persistir en su
ambito tanto derecho canénico como derechos territoriales (129). Y
no solo es cuestién de una mera supervivencia, sino también de una
evolucién propia y distinta de estos ordenamientos particulares; al-
gunos, como el catalan, demuestran una notable capacidad de
adaptaciéon a unas nuevas condiciones pese a no contar con
autonomia ni legislativa ni judicial (121).

La situacion la consagra el propio Cédigo Civil, que llega en
1888. Se abre con un titulo preliminar «De las Leyes, de sus efectos y
de las reglas generales para su aplicacién» de sabor y corte
napoleonico, con su base de partida de la concepcién nacional y lega-
lista del ordenamiento, pero incluyéndose alguna disposiciéon pecu-
liar o realmente excepcional en tal contexto: «Las provincias y terri-
torios en que subsiste derecho foral, lo conservaran por ahora en to-
da su integridad, sin que sufra alteracién su actual régimen juridico,
escrito o consuetudinario, por la publicacion de este Cédigo». Hay
salvedades, como la del propio derecho canénico en el capitulo matri-
monial, pero la regla es ésta: en los territorios de fueros se mantiene
su derecho civil. Y esto se produce sin que a un tiempo se les capacite
con alguna autonomia presente (1%2).

Salvedad también dice el Cédigo que debe hacerse de sus princi-
pios legalistas: «Las disposiciones de este titulo, en cuanto determi-
nan los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales pa-
ra su aplicacion, son obligatorias en todas las provincias del Reino»,

(12) Pablo SaLvapor CopercH, La Compilacién y su bistoria. Estudios sobre la
codificacion y la interpretacién de las leyes, Barcelona, 1985, pp. 7-133; Luis Cresro,
El matrimonio en los dictémenes oficiales sobre el provecto de Cédigo civil espafiol de
1851, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 95-5, 1987, pp. 654-728; B.
Cravero, Cédigo y Registro civiles, 1791-1875, en Historia, Insiituciones, Documen-
tos, 14, 1987, pp. 85-102.

(12) B. Cravero, El Cédigo vy el Fuero, pp. 83-154, Formacion doctrinal
contemporinea del derecho catalin de sucesiones: la primogenttura de la libertad, en
AAVV., La reforma de la Compilacié: el sistema successori, Barcelona, 1985, pp. 9-37;
Gary Wray McDownocn, Good Families of Barcelona. A Social History of Power in
the Industrial Era, Princeton, 1986, pp. 141-164.

(122) B, CraveRro, El Cédigo y el Fuero, pp. 19-40, con sus referencias.
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dicho en singular como Nacién Gnica; pero la excepcién del ahora
denominado derecho foral ya supone expresamente lo contrario:
«sin que sufra alteracion su actual régimen juridico, escrito o con-
suetudinario». También se especifica que los fueros conservan su
sistema de integracién por encima del propio Codigo espafiol: «Re-
gira tan sélo (el Codigo) como derecho supletorio en defecto del que
lo sea en cada una de aquéllas (provincias) por sus leyes especiales»
o fueros que podian igualmente ser consuetudinarios. Asi también
cabia que se mantuviera como zus proprium el ius commune, con las
efectivas posibilidades de evolucién contemporinea del mismo 7us
civile. No es sélo que no hubiera un Cédigo Civil estrictamente
espafiol; tampoco quedaba en rigor espacio para una doctrina o ju-
risprudencia espafiola (12?).

El Cédigo presentaba esta situacién como estable, pero no asi
unas bases contenidas en la ley de habilitacién que sirvié para hacer-
lo (124); éstas disponian la confeccién, como leyes complementarias
del propio Cédigo, de unos apéndices «en los que se contengan las
instituciones forales que conviene conservar en cada una de las pro-
vincias o territorios donde hoy existen». Se preveia de este modo la
reduccién formal del fuero en ley, particular el uno y general la otra.
Mas la secuela no vino tras el Cédigo. Los derechos propios perma-
necieron con el caracter y la establidad que en &l se reflejara (1%°).

El Cédigo Civil era espafiol en el sentido todavia de ecuacién con
castellano (2%), pero ya hay una gran diferencia: el derecho espasiol
existe, un derecho constitucional, judicial, penal, mercantil, etc. La
cuestion resulta entonces la del alcance de la misma permanencia,
entre derecho espafiol, de derechos no castellanos, no sélo la de su
ambito territorial, sino también y sobre todo la de su significacién

(123) B. Cravero, «La Gran Dificultad». Frustracion de una ciencia del derecho
en la Espafia del siglo XIX, en Ius Conmmune, 12, 1984, pp. 91-115.

(12%) F. TomAs Y VALIENTE, Los supuestos ideolégicos del Cédigo Civil: el proce-
dimiento legislativo, en AA.vv., La Espasia de la Restauracién, Madrid, 1985, pp.
369-399, y ahora en sus Cédigos y Constituciones, pp. 81-109.

(1) Para los dos casos al efecto principales como ahora veremos, mejor abordado sin
término de comparacién el primero, P. SaLvapor Copvercu, La Compilacién y su
bistoria, pp. 137-174 y 288-291; F. Savinas Quijapa, Estudios de Historia del De-
recho de Navarra, pp. 421-495.

(126) Encarna Roca Trias, La Codificacion y el Derecho Foral, en Revista de De-
recho Privado, 1978, 4, pp. 596-642.
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formal. Los territorios forales ni siquiera se preocupa de determinar-
los el Cédigo; los ha dejado también indicados la ley de bases:
«Aragén, Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra y Provincias
Vascas». Puede echarse de menos particularmente a Valencia, que
no se ha recuperado de la Nueva Planta.

Ahora se consolidara el uso de hablarse como derecho comin
del espafiol, comprendiéndose el castellano; el resto son los derechos
forales. A tal concepto respondia la misma idea de los apéndices al
Cédigo. Pero exactamente y respecto a todos los derechos no castel-
lanos, no es coman el de Espafia. Con su propia capacidad de
integracién mas sistematica en base al que se dice derecho supleto-
rio, todavia el zus canonicum vy el civile, algunos ordenamientos civi-
les podran escapar al planteamiento. Ahora cobra relieve el hecho de
que se haya aceptado expresamente en el pasado la vigencia del 7us
commune; por haberlo hecho, Catalufia y Navarra pueden en-
contrarse en esta posicion mas exenta en cuanto al derecho civil (127).

Y no sélo era cuestién de territorios. Lo era antes de principios
estructurales del ordenamiento. El derecho que se dice foral se reco-
noce expresamente en materia civil, pero tal reconocimiento no limi-
ta sus efectos a una sola rama. No hay consecuencias en otras, como
pudiera ser en la constitucional de pasarse a un régimen de
autonomias regionales, pero existen implicaciones para todas o
respecto al sistema que forman: no impera la ley o el derecho nacio-
nal; puede hacerlo la prictica regional. Hay una situacién de
autonomias juridicas ininterrumpidas sobre las que podran plantear-
se unos nacionalismos plurales y su correspondiente rectificacion
constitucional (128),

(%) E. Roca Trias, El Cédigo Civil como supletorio de los Derechos Nacionales
Espa#ioles, en Anuario de Derecho Civil, 1978, 2, pp. 227-286, El Cédigo Civil y los De-
rechos Nacionales, en especial el Derecho Civil catalin, en Revista Juridica de
Catalusia, 1971, 3, pp. 7-59, El Derecho Civil catalin en la Constitucion de 1978. Estu-
dio comparativo del tratamiento de los derechos civiles espafioles en las distintas
Counstituciones y en la vigente, en Revista Juridica de Catalusia, 1979, 1, pp. 7-36.

(12%) Jordi SoLt Tura, Catalanismo y revolucién burguesa, Madrid, 1974; J.A.
GonzALEz CasaNova, Federalisme i autonomia a Catalunya (1868-1938), Barcelona,
1974; Juan J. Trias VEjaraNO, Almirall y los origenes del catalanismo, Madrid, 1975;
Juan J. Sorozasav, El primer nacionalismo vasco, Madrid, 1975; Antonio ELoRrzA,
Ideologias del nacionalismo vasco, 1876-1937, San Sebastidn, 1978; Javier CORCUERA,
Origenes, ideologia v organizacién del nacionalismo vasco (1876-1904), Madrid, 1979;



82 BARTOLOME CLAVERO

Las Constituciones han creado a Espafia, pero no han cancelado
las dos Espafias, ulterior y citerior. La dualidad podra incluso bajo
ellas acentuarse precisamente porque no la atienden. El derecho
espafiol atin responde al planteamiento ultra que presume la unidad
y provoca la diversidad. Con ello se alimenta todavia més una ficcién
que encubre realidades. La historiografia ya suele presentar un
constitucionalismo unitario o toda una codificacién de planta uni-
formista que luego, el uno como la otra, optaran por alternativas re-
gionalistas, las cuales a su vez apareceran como desligadas de su tie-
mpo histérico o sélo ideolégicamente conectadas con el mismo. La
historia es todavia otra, juridica y no sélo politicamente, de mas de
una Espaiia (1), ;C6mo reconstruirla? ¢Cémo, si se prefiere y con
ello no se entienden las invenciones contrarias, recuperarla?

6. Los #ltimos Fueros de Espafia

Los casos navarro y vascongados, o el caso vasco que mis en ge-
neral puede decirse, no estan agotados todavia. Al contrario que to-
dos los otros territorios, llegaron a la época constitucional con su
propia organizacién politica; dada ademis la situacién excepcional
en la que venian queddndose, han fortalecido tanto el principio de
prevalencia de sus fueros interiores como los mecanismos de
contencién y supervision de los poderes exteriores. Particularmente
las Vascongadas, parte en principio de Castilla, pueden aparecer
ahora en la posicién mas singularizada y exenta (1°7),

Las Vascongadas no habian originariamente constituido un terri-
torio de derecho propio, produciéndose como dijimos su diferen-
ciacién en el interior del castellano. No contaron con las posibilida-
des de afirmacién jurisprudencial que hemos visto en casos como el

Ramén MAiz, O rexionalismo galego: Organizacion e ideoloxia (1886-1907), La
Coruna, 1984,

(12°) B. Cravero, Catalufia en Espafia, pp. 833-850, Fueros Vascos. Historia en
tiempo de Constitucién, Barcelona, 1985, pp. 64-73.

(13%) Emiliano FERNANDEZ DE PINEDO, Crecimienio econbmico y transformacio-
nes sociales del Pais Vasco, 1100-1850, Madrid, 1974, pp. 337-349 y 466-470; P.
FERNANDEZ ALBALADEJO, La crisis del Antiquo Régimen en Guiphzcoa, 1766-1833:
cambio econémico e historia, Madrid, 1975, pp. 140-167, 262-278 y 319-372.
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de Catalufia o el de Portugal; su Monarca era el de Castilla como su
Audiencia una de las castellanas; no podian representirselos en cuan-
to tales como propios y distintos. Podian insistir en los titulos meno-
res de sefiorio que le correspondia en su tierra a la Monarquia; podian
también conseguir que sus representantes superiores participasen
de los honores de magistrados de Audiencia, pero no podian tener ni
un Senado supremo ni un Monarca titulado particulares o privativos
(31,

Pese a todo la diferenciaciéon se habia acentuado, aprove-
chandose incluso posibilidades de un derecho castellano. En éste, al
imponerse desde los siglos bajomedievales la ley de la Monarquia, se
habia hecho excepcién de un fuero de nobleza; durante la edad mo-
derna los vizcainos y otros vascos aparecen reivindicando con éxito la
condicién étnica de nobles, con sus fueros que asi prevalecen tam-
bién desde una 6ptica castellana (1*2). A los mismos efectos practicos,
se conservan y, potencian mecanismos y recursos del propio ordena-
miento castellano, con un sentido y una capacidad de prevalencia y
defensa del fuero propio que alli, en Castilla, se habian perdido (1*%).
La diferencia persistente de cultura, mayor que en ninguna otra zo-
na, también ha abonado el terreno juridico, a través a menudo de la

figuracién histérica que sabemos de alcance mis constitucional
5 d
(%),

() B. CLAVERO, «A manera de Vizcaya». Las instituciones vascongadas entre
Fuero y Constitucitn, a publicarse en el Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 58,
1988.

(*?) Alfonso pE Orazvu, El «igualitarismo» vasco: mito y realidad, San Sebastian,
1973; G. MONREAL, Anotaciones sobre el pensamiento politico tradicional vasco en el
siglo XVI, en Anuario de Historia del Derecho Espasiol, 50, 1980, pp. 971-1004, Inci-
dencia de las instituciones politicas de Alava en el pensamienio politico de los alaveses
de las Edad Moderna, en el mismo Anuario, 54, 1984, pp. 613-638.

(1%) B. GonzALEs ALONsO, La formula «Obedéxcase pero no se cumpla» en el de-
recho castellano de la Baja Edad Media, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol,
50, 1980, pp. 469-487; Ricardo G6MmEz Rivero, El pase foral en Guiptizcoa en el siglo
XVIII, San Sebasti4n, 1988.

(%) Andrés DE MaRrARICUA, Historiografia de Vizcava (desde Lépex de Salazar a
Labayru), Bilbao, 1973; Antonio Tovar, Ideologias de la lengua vasca, Madrid, 1980;
Jon Juaristi, El linaje de Aitor. La invencién de la tradicién vasca, Madrid, 1987, y
resefia en el Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 57, 1987, pp. 1010-1013; Idoia
Estorngs ZuBizaRRETA, La Soctedad de Estudios Vascos. Aportacién de Eusko
Tkaskuntza a la Cultura Vasca (1918-1936), Vitoria, 1983,
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Son historias y mecanismos ajenos a los afectados por la Nueva
Planta. La debilidad ha podido ulteriormente devenir fortaleza. El
eclipsamiento de la jurisprudencia del ius commune que ya durante
el XVIII hace que vayan perdiendo relieve las ideas de autonomia o
verdadera independencia juridica con aquellas figuras de multipli-
cacién e identificacién entre rey comtn e instituciones propias, no
afecta a la posicién de la zona vasca. La afirmacién como espafiol de
un derecho castellano no altera en si las facultades de los territorios
vascongados. Llegan a la época constitucional con esta distincién
que, operando en el seno del derecho de una Castilla que se predica
Espafia, igual podra entenderse operativa ante la constitucién final
de ésta dltima.

A la vista de las Constituciones pudiera en todo caso pensarse
que esto ha tocado a su fin; no habia en ellas previsiones de alguna en-
tidad federal. Pero la realidad fue otra. Cuando comenzaron real-
mente a echarse los cimientos de un derecho espafiol, alldi como
deciamos por los afios treinta del pasado siglo, estos territorios vascos
estaban en rebeldia (**). Su contumacia les mantenia al margen de
dicha misma fundacién. Y la reintegracion ya fue condicionada. La
guerra se liquidé en 1839 mediante un acuerdo militar de con-
servacion de fueros que una ley pasé a formalizar: «Se confirman los
fueros de las provincias Vascongadas y de Navarra, sin perjuicio de
la unidad constitucional de la monarquia» (1%¢).

Estos fueros eran ante todo politicos, con sus instituciones pro-
pias, mas no se les ofreci6 alguna cobertura constitucional. La misma
ley de confirmaci6n sélo preveia nuevas leyes ordinarias en orden a
«la modificacién indispensable que en los mencionados fueros
reclama el interés de las mismas (provincias) conciliado con el gene-
ral de la Nacién y de la Constitucién de la monarquia». Los proye-
ctos habian de elaborarse «oyendo antes a las provincias Vasconga-
das y a Navarra». Con ésta se lleg6 a un acuerdo; no con aquéllas. La

(1) José ExTraMiaNA, Historia de las Guerras Carlistas, San Sebastian, 1979, 1,
pp. 123-136; Julio Ar6sTEGUIL, El carlismo y los fueros vascomavarros, en AA.VV.,
Historia del Pueblo Vasco, San Sebastian, 1979, pp. 71-135; M® C. MiNa ApaT, Fueros
y revolucién liberal, pp. 111-173.

(136) M? C. Mina Apar, Fueros y revolucion liberal, pp. 174-206; B. CLaVERO, Fue-
ros vascos, pp. 18-27 y 74-80.
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segunda acept6 la desaparicién de sus instituciones politicas; no las
primeras (*7).

Tampoco quedan las instituciones vascongadas como unas me-
ras reliquias en vias de extincién. Pueden comenzar también a evolu-
cionar trabajosamente en su caso hacia un horizonte de Parlamentos
y Gobiernos propios, de cada uno de estos territorios, Vizcaya,
Guiptzcoa y Alava (*8). Su fin, avanzado el siglo, llegari de otro mo-
do, también mediante guerra pero de conclusién no negociada; asi
perece, en 1876, la organizacién politica vasca (). Pero tampoco
por ello desaparece todavia enteramente un fuero o derecho propio
politico.

La ley que en dicho afio formaliza la abolicién deja el asunto
planteado en unos términos mas expeditos, sin requerimiento de
nuevas leyes: habilita al Gobierno para que, «con audiencia de las
provincias de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya» y sdlo «dando en su dia
cuenta a las Cortes», efectiie «todas las reformas que en su antiguo
régimen foral lo exijan asi el bienestar de los pueblos vascongados co-
mo el buen gobierno y la seguridad de la Nacién». Ahora sin cober-
tura tampoco legal se entra en una fase de composicion entre el Go-
bierno central y unas instituciones vascas de régimen en principio
comin pero en definitiva especial. Con un desarrollo limitado de su
ley de adaptacién de fueros, Navarra también se encontrara en esta
situacion (149),

El resultado, nunca formalizado en norma alguna, encauzado
por una practica sustancialmente federal que podia asi seguirse en-
tendiendo como foral, todavia era el de una notable autonomia en

(37) M?* C. MiNna AeraTt, Fueros y revolucion liberal, pp. 206-223; Mercedes
Vizouez DE Prapa, Negociaciones sobre los Fueros entre Vizcaya y el poder central,
1839-1877, Bilbao, 1984.

(138) Alfredo HEerBOsA, Los intentos de adaptacion de las instituciones forales
vizcainas al Estado liberal (1833-1870), en Revista Vasca de Administracién Piblica,
13, 1985, pp. 45-73; José M® PortiLro, Los poderes locales en la formacion del régi-
men foral. Guiptizcoa (1812-1850), Bilbao, 1987; Joseba AGIRREAZKUENAGA, Vicaya
en el siglo XIX: las finanzas piblicas de un Estado emergente, Bilbao, 1987.

(1) J. ExTRAMI1ANA, Guerras Carlistas, I, pp. 127-299; Vicente GARMENDI1A, La
ideologia carlista (1868-1876). En los origenes del nacionalismo vasco, San Sebastian,
1984.

(149) B. CravERO, Fueros Vascos, pp. 28-54 y 80-92.
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relacién con el régimen comiin que podia decirse espafiol (14!). Apar-
te de que también aqui tuviera su aplicacién la excepcién foral del
Cédigo Civil, tampoco todo el derecho publico general entraba en
vigor en la zona vasca. La autonomia particularmente se concretaba
en el terreno administrativo, pero sus implicaciones eran superiores,
de alcance materialmente constitucional, como podri efectivamente
constatarse en el momento de la rectificacion por parte de Constitu-
ciones de inspiracién y realidad menos ficticias (14?).

No habia un Cédigo Civil espafiol y no hay tampoco un Derecho
Espafiol singular y Ginico. Ya existe este derecho, pero también otros
en la misma Espafia. ¢Quién los atiende fuera de ella? ¢Quién lo hace
fuera incluso de los interesados? ¢Quién consideraba el derecho na-
varro en el panorama europeo del ius commune? :Quién considera
el derecho vasco en una historia constitucional de Europa? Ya se sa-
be: ésta se compone como aquélla se construye, no de derechos, sino
de Estados.

(141) Javier Rear Cugsta, El carlismo vasco, 1876-1900, Madrid, 1985, pp. 33-44;
Luis CasTELLS, Modernizacién y dindmica politica en la sociedad guipuzcoana de la
Restauracién, 1876-1915, Madrid, 1987.

(12) B. Cravero, Los Fueros de las Provincias Vascas ante la Autonomia de la
Repablica Espafiola, en Revista Vasca de Administractén Pablica, 15, 1986, pp. 51-65,
Del principio de salvedad constitucional del derecho bhistérico vasco, en Revista de
Estudios Politicos, 37, 1984, pp. 7-23; Virginia y Carlos TamMavo SaLaBerRriA (eds.),
Fuentes documentales y normativas del Estatuto de Gernika, Vitoria 1981, Génesis de
la Ley de Territorios Histéricos (Fuentes documentales), San Sebastian, 1985.



BENJAMIN GONZALEZ ALONSO

DERECHO E INSTITUCIONES EN LA CASTILLA
DE LOS AUSTRIAS: NOTAS SOBRE SU CONSIDERACION
POR LA RECIENTE DOCTRINA HISTORICO-JURIDICA
ESPANOLA

Los organizadores de este Incontro me requieren para que ex-
ponga c6mo ha abordado la historiografia juridica espafiola el estudio
del orden juridico y de las instituciones politicas de la Monarquia
hispanica de la Edad Moderna. Esto es, para que describa no los fun-
damentos y el contenido de dicho orden juridico e institucional, sino
de qué modo lo han analizado los historiadores espafioles del Dere-
cho.

De acuerdo con ese encargo no voy, pues, a desbrozar aqui un
capitulo de nuestra historia juridica. Pero tampoco me propongo hil-
vanar la consabida serie de observaciones metodolégicas (a menudo
pretenciosas y casi siempre indtiles), ni mostrar exhaustivamente el
panorama de lo que en el campo del Derecho e instituciones modet-
nas ha laborado la reciente historiografia juridica espafiola (para eso
estan los repertorios bibliograficos). El Gnico objeto de las paginas
que siguen consiste en sefialar y comentar brevemente los aspectos a
mi juicio mis significativos de lo que los historiadores espafioles del
Derecho han escrito a lo largo del Gltimo trentenio sobre el orden
juridico y el régimen politico hispanico de los siglos modernos.

Consideraré, por tanto, el tratamiento dispensado por la litera-
tura especializada de las pasadas décadas al Derecho y al régimen
politico de la Monarquia hispanica; a uno y a otro porque, habida
cuenta de su estrecha conexién, su examen conjunto redundara en
un mejot entendimiento de ambos. Ya se comprobari hasta qué
punto la idea que los distintos historiadores se han formado del De-
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recho moderno condiciona y a la vez resulta tributaria de su
concepcidén del sistema politico coetianeo, y viceversa.

No se me oculta que, en rigor, la exposicién deberia recorrer la
vasta y dislocada geografia de la Monarquia hispanica en el curso de la
Edad Moderna, a pesar de lo cual razones faciles de imaginar aconse-
jan poner el acento en la Peninsula, y mas concretamente en la Castil-
la de los Austrias. Asi lo imponen las limitaciones del estado de la
investigacién a que me referiré mas adelante y que, advirtdmoslo de-
sde ahora, no son fruto del azar. Es innegable que fue alli (y enton-
ces) donde el acontecer histérico alcanzé mayor densidad, confluye-
ron fenémenos de mis grueso calibre y se acumularon las transfor-
maciones juridicas e institucionales que, sin duda por todo ello, han
concitado en mayor grado la atencién de los estudiosos y merecido,
consecuentemente, publicaciones mas copiosas. Circunstancias de
diversa indole arrastraron a Castilla a la posicién central del conglo-
merado de la Monarquia y le confirieron un evidente protagonismo.
No es que la historia castellana fuese mas importante — cuestién
que para el historiador roza el sinsentido —, pero si mas abigarrada e
intensa. Mairena hubiera dicho que en la Corona de Castilla pasaron
mis cosas, y ese «pasar mis cosas» ha generado a su vez una
produccion historiografica comparativamente mas voluminosa. Asi
de sencillo y asi de comprensible. :

Hay que afiadir, por Gltimo, que en esta aproximacion al sector
mencionado de la historiografia juridica espafiola tendré en cuenta no
solo, como es natural, los estudios y monografias mas ilustrativas o
relevantes, sino ademas el tenor de los manuales y obras generales,
que a mi modo de ver han desempefiado en nuestra reciente Historia
del Derecho un papel extraordinariamente destacado. Es discutible
si deberia haber sido asi. «Se ha dado — escribe Peset, y su opinién
me parece perfectamente legitima — excesiva importancia al ma-
nual, hasta el punto de orientar desde estas visiones generales la
historiografia juridica de Espafia» (). Mas, con independencia de lo

(*) M. y J.L. PesEr, «Vicens Vives y la historiografia del Derecho en Espafia» (en
Vorstudien zur Rechtshistorik, Frankfurt am Main, 1977), p. 252. He aqui otras sintesis
y balances historiogrificos a los que desde ahora remito al lector interesado en la mate-
ria: J. LaLiNDE, «La derniére décennie dans Ihistoriographie juridique espagnole»
(en Annales de la Faculté de Droit et des sciences économiques de Toulouse, XVIII,
1970); F. Tomas Y VaLienTe, «La historiografia juridica en la Europa continental
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que a juicio de cada cual debiera haber sucedido, lo incontestable es
que de hecho el manual ha sido con frecuencia para los historiadores
espafioles del Derecho mucho mas que el libro que, segin leemos en
el Diccionario de la Academia, «compendia lo mas substancial de
una materia». En ocasiones el manual ha ido por delante de la
investigacién monografica (compensando su raquitismo), y ha sido
el vehiculo de instrumentaciéon de nuevos planteamientos o de
introduccién de nuevas cuestiones, llegando a veces a invadir el
ambito propio de las monografias y a suplantarlas. Por eso los ma-
nuales constituyen para los historiadores espafioles del Derecho
otros tantos puntos de referencia verdaderamente inestimables y no
se puede prescindir de su consulta.

Muchas veces se ha destacado el hecho de que a fines de la déca-
da de los cincuenta la historiografia juridica permanecia en Espafia, al
igual que en otros paises europeos con aniloga tradicién cultural,
anclada en el medievalismo que la habia caracterizado desde sus
origenes (?). Muy escasos eran los articulos, y atin mas las monografias
extensas dedicadas al estudio del Derecho y de las instituciones pos-
medievales, y tampoco las exposiciones de conjunto de la historia
juridica espafiola entonces mis frecuentadas concedian idéntico re-
lieve a la evolucién del Derecho en los tiempos modetnos y en los
periodos anteriores.

Se debe recordar, por otra parte, que tales exposiciones genera-
les ni abundaban ni eran demasiado recientes, segin correspondia a
la atonia intelectual del momento y a la debilidad de los impulsos ver-
daderamente renovadores. No obstante, quienes desearan aproxi-
marse a la historia del Derecho espafiol disponian en los afios cincue-
nta de dos libros rigurosos y fiables. Me refiero, claro es, al Curso

(1900-1975)» (en Historia. Instituciones. Documentos, 5, 1978); J. ScuoLz, «Acerca
de la Historia del Derecho en Espafia y Portugal» (en Revista critica de Derecho Inmobi-
liario, 550, 1982); P. MoLas RisaLta, «Veinticinco afios de historiografia sobre el
Estado moderno» (Prélogo al vol. XVII del Indice histérico espariol, Barcelona, 1984).

() Asi lo han puesto de manifiesto LALINDE, La derniére décennte. .. cit., p. 367;
PeseT, Vicens Vives y la historiografia... cit., p. 186; Scuovrz, Acerca de la Historia...
cit., p. 633.
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de Historia del Derecho de Galo Sanchez, cuyas primeras ediciones
se remontaban a los afios veinte (*), y al Curso de Historia del De-
recho espasiol de Alfonso Garcia-Gallo, aparecido en 1946 y que
pronto obtuvo considerable difusién (%),

Pese a la enorme pobreza del estado de la investigacién, ambos
libros dedicaban al Derecho de la Edad Moderna una parte diferen-
ciada, mas rica de contenido de lo que habria cabido esperar, en la
que sus respectivos autores esbozaron con acierto las lineas principa-
les de la evolucidn de los ordenamientos espafioles en los siglos XVI
a XVIII. Vale, pues, la pena que revisemos las paginas correspon-
dientes de esos dos antiguos y solidos manuales, punto de partida
inexcusable de la exploracién del sector de la Historia del Derecho
espafiol al que nos proponemos atender.

En el Curso de G. Sanchez, circunscrito a la exposicién de las
fuentes histérico-juridicas, la parte del leon correspondia al Derecho
medieval. Sin embargo, la ulterior e inevitablemente mas sucinta
Seccién Sexta del libro estaba dedicada por entero a resefiar los ava-
tares de nuestro Derecho a lo largo de la etapa que comenz6 al inicia-
rse «la aplicaci6n de la imprenta a la publicaciéon de los textos lega-
les» y perduré «hasta los albores del siglo XIX»; en el periodo, en
suma, del «denominado antiguo régimen o monarquia absoluta»
(). G. Sanchez se hace eco del desvanecimientode los ordenamien-
tos locales heredados del medievo; de la acentuacién de la tendencia
a la unificacién juridica; de la intensificacion de la actividad legislati-
va regia; de la elaboracién de las recopilaciones; del apogeo de la
doctrina juridica y de la «formacién romanista de los jurisconsul-
tos», producto del cultivo exclusivo del utrumque ius en las univer-
sidades de la época. Es decir, delinea con su proverbial sobriedad y
sencillez el contorno del Derecho moderno sin omitir, salvo error o

(®) R. GisERT, en las paginas antepuestas al Curso cit. en ulteriores reimpresiones,
data la primera edicién, «en forma de sencillos apuntes litografiados, en Barcelona, ha-
cia 1925». La mis antigua a que he tenido acceso, titulada Apuntes de Historia General
del Derecho segin las explicaciones del Catedritico de la asignatura en la Universidad
de Barcelona y todavia litografiada, es de 1930. La tdltima edicién (por la que cito), revi-
sada por J.A. Rubio Sacristan, es la décima, publicada por Editorial Mifién en Vallado-
lid en 1980.

(*) La quinta edicién (por la que citaré) del Tomo primero, Gnico que aqui interesa,
se publicé en Madrid en 1950.

(®) Curso... cit., pp. 137 ss.
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inadvertencia por mi parte, nada esencial. Como G. Sianchez no
ignoraba — y asi lo escribi6 en otra ocasién — que «desde que la
Reconquista se inicia, hasta los albores del siglo XIX, no se puede
hablar de derecho espafiol, y si mas bien de derechos espafioles» (¢),
a continuacion registr6é por separado las incidencias del proceso re-
copilador en cada uno de los reinos y territorios hispanicos, dedican-
do, por dltimo, sendos apartados al Derecho Indiano y a la «literatu-
ra juridica».

El Curso de Garcia-Gallo, concebido con criterios mas ambicio-
sos, abarcaba, como indica su subtitulo, la Historia «de las bases de
formacion del Derecho, de las fuentes y del Derecho Pablico». Para
Garcia-Gallo la Edad Moderna fue la época de «consolidacién y
expansion del Derecho espaiiol», en la que la crisis de los fueros mu-
nicipales coincidié con el desarrollo del Derecho legal de creacién
regia, la realizacion de las recopilaciones, la afirmacién de la tenden-
cia a la unificacién juridica, la difusién de la influencia del Derecho
comiin y su «lucha con el Derecho nacional» (7).

Con independencia de la desigual riqueza de informacién y de
las imaginables variantes expositivas — numerosas y muy acusadas
—, la imagen del Derecho moderno que ambos libros contribuyeron
a fijar era idéntica en lo fundamental; constaba de una serie de ras-
gos que se han revelado sumamente resistentes al paso del tiempo y
han resultado vinculantes para la doctrina posterior, con contadas
excepciones. Retengamos, entre ellos, la consideracién de la Edad
Moderna como periodo dotado también a efectos juridicos de perso-
nalidad propia; la implicita atribucién al ordenamiento del Antiguo
Régimen de una estructura bimembre, dado que el repliegue y gra-
dual desuso de los fueros municipales dejé reducido el Derecho de la
época a la dualidad leyes regias — ius commune; la atencién
simultinea a los problemas generados por la permanente expansién
del Derecho del rey y por el enorme influjo del Derecho comin (que
se reproduce merced al sistema de ensefianza juridica entonces impe-
rante en las universidades europeas); el desinterés (con la salvedad
que se menciona a continuacién) por el Derecho de aquellos paises o

(®) G. SancuEez, «El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos», en E/
Fuero de Madrid (Madrid, 1963), p. 13.
(") Carso... cit., pp. 347 ss.
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lugares que, integrados a la sazon en la Monarquia hispénica, rom-
pieron mas tarde su vinculacién con Espafia; el tratamiento, en fin,
de sélo dos ordenamientos especiales, uno por razén de la materia
— el Derecho mercantil — y otro por razén del territorio — el De-
recho Indiano.

Al filo de 1960 se editaron los primeros fasciculos de otra
exposicién de conjunto en la que Garcia-Gallo pretendia plasmar la
orientacién que habia preconizado afios atrds en una resonante con-
ferencia publicada luego con el titulo de Historia, Derecho e Histo-
ria del Derecho (8). No se van a analizar aqui los postulados que sub-
yacen al Manual ni las novedades que sus paginas aportaron. Impor-
ta recordar, empero, la declaracién de Garcia-Gallo en el sentido de
que el suyo «es ante todo un libro de Derecho» que, nacido «en las
aulas de una Facultad de Derecho, trata de Derecho y se ha escrito
pensando en los juristas y en quienes aspiran a serlo» (°). El orden
expositivo ya no es lineal, como en el Curso precedente, lo que per-
mite una presentacién mas compleja y matizada de la materia. Como
Garcfa-Gallo emplea para describir la «evolucién general del De-
recho espafiol» los criterios de periodificacién con los que
simultzneamente operaban los historiadores, la Edad Moderna apa-
rece en principio perfectamente individualizada como la etapa de
«plenitud del derecho nacional». La entidad ‘desde el punto de
vista juridico del periodo comprendido entre 1474 y 1808 queda, sin
embargo, relativamente diluida en el Manual. Por un lado, al expo-
ner los sucesivos «sistemas de fuentes» Garcia-Gallo agrupa y con-
templa conjuntamente el bajo medievo y la Edad Moderna, lo que
equivale a postular la existencia entre los siglos XIII y XVIII de un
Gnico sistema de fuentes. Por otro lado, Garcia-Gallo divide la Edad
Moderna en dos subperiodos a los que denomina «clasico» (siglos
XVI y XVII) y «postcldsico» (siglo XVIII), respectivamente. La
Edad Moderna recibe, por tanto, un tratamiento ambivalente:
Garcia-Gallo la individualiza y fragmenta y al mismo tiempo la inser-
ta en una secuencia sensiblemente mas dilatada.

Como no podia ser menos, dado que entre tanto el estado de la

(8) En Anuario de Historia del Derecho espasiol (en adelante AHDE), 23 (1953),

pp- 3 ss. )
(°) Manual de Historia del Derecho espariol, 2* ed., por la que cito (Madrid, 1964),

pp. IX-X.
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investigacién no habia mejorado lo mé4s minimo, la caracterizacién
del Derecho moderno presenta por lo demas en el Manual escasas
novedades respecto de las obras generales anteriores a que sumaria-
mente me he referido. Garcia-Gallo vuelve a subrayar la coexistencia
en los siglos modernos de diversos ordenamientos juridicos — entre
los que concede privilegiada y creciente atencién al que rigi6 en las
Indias — y resume en dGltimo término la trayectoria moderna de los
ordenamientos regnicolas peninsulares en tres fenémenos funda-
mentales: la pérdida de vigencia de los Derechos municipales, el cre-
cimiento de la legislacién generada — sobre todo en materias juri-
dico-ptblicas — por el «nuevo Estado nacional», y el inmenso
«ascendiente del derecho comtn en el campo (del Derecho) priva-
do, penal y procesal» (ascendiente que a su vez determinaria «una
cierta unificacién de los distintos sistemas juridicos»).

Ese «nuevo Estado nacional» al que se alude es, desde luego,
otro y distinto del que reiteradamente habia asomado en el Curso.
«Llamamos Estado en un sentido lato a todo grupo organizado que
goza de independencia», escribia Garcia-Gallo en 1946, y acto segui-
do acometia la descripcién de «los Estados indigenas» prerromanos
(19). En ninguno de los capitulos del Curso dedicados a la evoluciéon
del Derecho publico en los sucesivos periodos histéricos se omitia la
mencién ritual al Estado; tampoco, claro es, en las paginas que ver-
san sobre la Monarquia moderna, en las que, por cierto, expresis ver-
bis se identifica al Estado con la «comunidad politica» (1), mientras
por otra parte, al tratar del poder real, se da noticia de la aspiracion
regia «a poseer el poder absoluto, en toda su amplitud, sin copartici-
parlo con ningiin organismo» (12). En el Curso cohabitan por consi-
guiente sendas nociones a cual mas amplia del Estado y del absolutis-
mo; aquél equivale a comunidad politica independiente, y éste a po-
der plenario.

El Estado que comparece en el Manual ya no es el mismo. «Tan
impropio resulta designar como Estado a una sociedad primitiva, co-
mo dar el nombre de tribu a la actual», afirma Garcia-Gallo antes de
iniciar la exposicién de las formas histéricas de la sociedad politi-

(1) Carso... cit., p. 20.
(1) Ibid., p. 392.
(12) Ibid., p. 403.
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ca (). ¢Cual es, entonces, la sociedad a cuya organizacién politica
procede denominar «Estado»? La de la Edad Moderna. Garcia-
Gallo se refiere a las mutaciones que en este orden de cosas se produ-
jeron a partir del reinado de los Reyes Catélicos y sittia expresamen-
te el «origen» del Estado en el siglo XVI, a la vez que lo define como
«organizacién del Poder», afiadiendo que «el Estado es la orga-
nizacién misma, no la Comunidad organizada», y que «esta orga-
nizacién, es decir, el Estado, es una creacién del monarca y esta vin-
culada a él» (1*). También el poder absoluto es objeto en el Manual
de tratamiento més jugoso y matizado. Garcia-Gallo da cuenta de la
generalizacién de las alusiones al poderio real absoluto en el siglo
XV, explora sus relaciones con la soberania y sintetiza las cons-
trucciones al respecto de los juristas (*°).

El Manual de Garcia-Gallo clausuré una época y al propio tiem-
po preludi6 el comienzo de una etapa distinta, mas dinamica y fe-
cunda, en el desenvolvimiento de la historiografia juridica espafiola,
que al principio pausadamente y luego a ritmo cada vez mis vivo en-
tré en una fase de indudable expansi6n.

En efecto, a lo largo de los afios sesenta, y sobre todo de los se-
tenta, aumenté el nimero y se redoblé la actividad de los cultivado-
res de la Historia juridica, lo que posibilité el progreso de la
investigacién, la aparicién de publicaciones mas abundantes y la
multiplicaciéon de manuales progresivamente diversos. Claro que
mientras tanto el saber histérico habia recuperado buena parte del
prestigio que en decenios anteriores le arrebataran las flamantes
«ciencias» sociales, en especial la Sociologia. La proliferacién de
tendencias historiograficas, la reformulacién de concepciones de la
Historia aparentemente novedosas, la consiguiente renovacién
metodolégica, alcanzé también a algunos nicleos de la historiografia
juridica espafiola mis permeables a las ideas que circulaban allende
los Pirineos; evitdé que prevaleciera la situacion de monolitismo
tedrico entonces a punto de consumarse y facilit6, por el contrario, la
paulatina propagacién de un acusado pluralismo.

Dos fueron, a mi juicio, las corrientes cuya influencia sobre la

() Manual... cit., ep. 905.
(M) Ihid., eps. 1242 y 1243,
() Ibid., eps. 1377 ss.
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historiografia espafiola en su conjunto resulté mis intensa y cargada
de consecuencias: la Escuela de Annales y el materialismo histérico.
Distantes, gradualmente alejadas hasta el antagonismo (como es sa-
bido), ambas compartian, sin embargo, por distintos motivos ciertas
actitudes que, pese a ser muy conocidas, no es ocioso volver a poner
ahora de relieve. Asi, coincidian en su rotunda e indiscriminada
descalificacién de la Historia politica (no meramente de un determi-
nado modo de entenderla); en su indisimulado menosprecio de la
realidad juridica; en su consideracién de la sociedad — de cualquier
sociedad — como una totalidad y en el consecuente empefio en la
elaboracién de interpretaciones no menos globalizadoras; en su in-
sistente proclamacién de una Historia omnicomprensiva, «total».

Ya se ha aludido al hecho de que Garcia-Gallo venia propugnan-
do en cambio el repliegue hacia una orientacién eminentemente
juridica de la Historia del Derecho, muy dificil de conciliar con los
principios y métodos entonces en boga entre los historiadores euro-
peos y que también empezaban a seducir a sus colegas espafioles. Al-
gunos historiadores del Derecho tampoco permanecieron inmunes a
la fascinacién que ejercia la historiografia extranjera, ante todo la
francesa, cuyos representantes mas cualificados eran, ademas, exce-
lentes conocedores, cuando no investigadores asiduos, de la historia
espafiola, factor afiadido que acrecenté su predicamento.

El terreno se hallaba, pues, abonado para el desarrollo del debate
al que efectivamente se asisti6 y en el que, en ocasiones con encono,
se discuti6 la naturaleza del saber histérico-juridico y la adscripcién
disciplinar de la Historia del Derecho, su condicién de «ciencia»
histérica o juridica. Mientras Garcia-Gallo y sus discipulos enfatiza-
ban la irreductible especificidad del orden juridico y reiteraban la
conveniencia de acentuar el componente juridico de la Historia del
Derecho, se ensanché el grupo de los iushistoriadores que, desde po-
siciones inicialmente diversas, se mostraban receptivos a las tenden-
cias historiograficas de moda y al desideratum de la Historia «to-
tal». Se estaba produciendo, en suma, un giro «storicizzante e anti-
formalistico» similar al que Cavanna detect6 en su coetanea version
italiana ().

(1) A. CAVANNA, La storia del diritto moderno (secoli XVI-XVIIL) nella pin re-
cente storiografia italiana (Milano, 1983), p. 16.
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En el transcurso de aquellos afios todavia préximos en el tiempo
(aunque al rememorarlos se experimente esa sensacion de lejania que
de manera indefectible nos asalta al evocar situaciones irremisible-
mente caducas), la reivindicacién del caracter juridico de la Historia
del Derecho suscité fuertes criticas y sucesivas denuncias de «juridi-
cismo» y de «formalismo» (!7). Simultdineamente menudearon las
rendidas adhesiones al ideal de la Historia «total» y no faltaron en-
tusiastas propagandistas de los vinculos de lo econémico con lo
juridico. Es agua pasada. El interés por las cuestiones conceptuales y
metodoldgicas ha decrecido y la controversia mencionada ha perdi-
do virulencia y actualidad. A punto de expirar la década de los
ochenta, nadie hace ya uso — creo — del tono de fervorosa militan-
cia tan frecuente afios atras. Ultimamente se observa riguroso silen-
cio o, si acaso, se manifiesta cierto desencanto ante el fracaso con que
se sald6 el intento de tender puentes entre la Historia del Derecho y
esa otra Historia que, sin dejar de proclamarse «total», no cesé un
solo instante de ignorar obstinada y olimpicamente a aquélla (18).

Es muy probable que la por otro lado tardia recepcién en Espafia
de las aludidas innovaciones historiograficas hubiera sido mas cau-
telosa y selectiva de no coincidir con el acelerado deterioro de una
situacion de prolongado y penoso aislamiento cultural y de verdade-
ra indigencia tedrica. Casi nada sucede por casualidad y sin dejar
huella, y por eso el recorrido que en los afios sesenta y setenta lleva-
ron a cabo los sectores méas dindmicos de la historiografia juridica
espafiola no fue estéril ni estuvo desprovisto de consecuencias; antes
bien, explica, por activa y por pasiva, aspectos muy significativos del
ulterior desenvolvimiento de la Historia del derecho en nuestro pafs.
Renové el aire, permiti6 atisbar nuevos horizontes y estimulé la
incursion de los historiadores del Derecho en 4mbitos hasta enton-
ces apenas frecuentados. No me parece fortuito que el estudio del
Derecho e instituciones modernas se intensificara en grado muy
apreciable precisamente al calor del referido debate. La superacién

(1) Cfr., por ejemplo, M. PEsEr, Prologo a A. Perez MarTIN Y J.M. Scuorz,
Legislacion y Jurisprudencia en la Espafia del Antiguo Régimen (Valencia, 1978), p. X.

(18) Cfr. F. Tomas Y VALIENTE, «La huella del Derecho y del Estado en el altimo
libro de F. Braudel» (en Storia sociale e dimensione giuridica, Firenze, 1986, pp. 245
ss.). También M. PEskT, «Historia de hechos, historia de ideas e historia de institucio-
nes» (en Homenage a José Antonio Maravall, Valencia, 1988, pp. 77-78).
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del medievalismo imperante quiz se hubiera producido de todas las
maneras, pero con mayor lentitud y, sobre todo, en otro sentido, pot-
que si bien el clima generado por la «nueva» historiografia fran-
qued, como digo, el acceso al estudio de los siglos modernos, no es
menos cierto que-al mismo tiempo le imprimié ese sesgo ine-
quivocamente «storicizzante» al que también se ha hecho mencién.
De ahi que tales influencias se revelaran mas fecundas a la hora de
abordar el examen de las relaciones de las instituciones con el entor-
no social, que a la de investigar la cara interna y la dimensién técnica
del Derecho.

De todos modos, en el decurso del periodo repetidamente sefiala-
do el Derecho moderno se ha consolidado en el sector mayoritario de
la doctrina como objeto historiografico definido. Son las menos las
obras generales publicadas después de 1960 en las que la exposicion
de las vicisitudes del ordenamiento juridico en los siglos de la Edad
Moderna no aparece netamente diferenciada de la descripcién de la
trayectoria medieval de los Derechos hispanicos (1°). A veces se pre-
senta a los siglos XVI, XVII y XVIII como estadio terminal de la so-
ciedad sefiorial que hundia sus raices en la Edad Media, pero incluso
entonces las centurias mencionadas quedan separadas de las prece-
dentes y son objeto de tratamiento independiente. Igualmente ha
adquirido carta de naturaleza en la doctrina la divisién interna de la
Edad Moderna, y por ende la consideracién individualizada de la
evolucién del Derecho en el XVIII.

El tercer rasgo del que participan la generalidad de los estudio-
sos que han ensayado una aproximacién global al Derecho moderno
es el relativo al desbordamiento del enfoque puramente erudito y la
superacién del mero recuento y catalogacién de las fuentes de cono-
cimiento (%°). Ni siquiera un libro como el de Pérez Martin y Scholz,
que contiene la exposicién con mucho mas pormenorizada y extensa
de las fuentes juridicas del Antiguo Régimen — de mezcla de tratado
y repertorio lo ha calificado acertadamente M. Peset (*!) — puede
ser considerado en modo alguno como un catalogo, por rico y detal-

(*) Se encuentra entre ellas la Historia del Derecho espasiol de J.M. PerEz Pren-
pES (1% ed. Madrid, 1973).

(?®} Aunque tampoco faltan las exposiciones apegadas a tales criterios, como la cita-
da en la nota anterior.

(2!) M. PesEr, Prélogo cit. en nota 17, p. XIII.
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lado que fuere, ya que abundan en sus paginas los pronunciamientos
sobre las cuestiones mas controvertidas en relacién con los ordena-
mientos hispanicos de la época moderna (%?).

Aludo a «ordenamientos», a «Derechos», en plural, pero lo
cierto es que se dista de haber profundizado en el analisis de los fac-
tores que provocaron y alimentaron el evidente pluralismo juridico
de la Edad Moderna, mientras por otro lado se sigue sin conceder
atencién al Derecho de muchos de los territorios que entonces inte-
graban la Monarquia. La mayoria de los manuales hacen abstraccién
de los Derechos extrapeninsulares, a excepcion del de las Indias. Gi-
bert se ocupa, por el contrario, de los Paises Bajos y de los tetritorios
italianos de la Monarquia (**), a los que también Pérez-Prendes dedi-
ca un breve capitulo (3*), pero es Lalinde quien ha manifestado supe-
rior interés por la proyeccién juridica de la Monarquia mas alla de
nuestras actuales fronteras (*°).

Nadie ignora que no era el territorio el Gnico factor de
diferenciacién juridica que operaba dentro y fuera de la Peninsula.
No hay que encarecer la importancia del privilegio en una época en
la que el Derecho consagraba y reproducia sin cesar la discriminacion
y la desigualdad. Y sin embargo la historiografia juridica espafiola ha
eludido por completo la consideracién de un extremo tan trascen-
dental (?%). No existe, por ejemplo, un estudio riguroso y solvente so-
bre el estatuto juridico nobiliario, acerca del cual se siguen repitien-
do lugares comunes sumamente genéricos e imprecisos.

Algo similar cabe agregar respecto de la situacién durante la
Edad Moderna de los ordenamientos municipales, de los que la doc-
trina se ha desentendido casi por completo, como si la constancia de

(#) Perez MARTIN Y Scuovz, Legislacién y Jurisprudencia... cit., passim.

() R. Giert, Historia general del Derecho espasiol (1* ed., Granada, 1968),
pp. 199 ss. y 408 ss. )

(?*) PerEz PRENDES, Historfa... cit., pp. 613 ss.

(%) Asi como, en general, por trascender las orientaciones nacionalistas en la Histo-
ria del Derecho, como lo acreditan, entre otras publicaciones de J. LALINDE, las titula-
das La Corona de Aragon en el Mediterrineo medieval (1229-1479) (Zaragoza, 1979),
«La dominacién espafiola en Europa» (en Enciclopedia de Historia de Espafia, vol. 2,
Madrid, 1988) y «Perspectiva eutopea de la Monarquia hispana» (en AHDE, 58,
1988).

(26) Cfr., no obstante, las breves paginas de B. CLavERO, «Derecho y privilegio»
(en Materiales, 4, 1977).
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su indudable deterioro eximiera de la todavia necesaria re-
construccién del proceso que condujo a su postrer desuso. El estu-
dio mas atil en torno a esta cuestién contintia siendo el de Garcia-
Gallo aparecido en 1958 (?7). Publicaciones ulteriores de Moreno
Casado, Lalinde y Malpica (?®), pusieron de relieve la tardia
prosecucién en el otorgamiento de fueros, bien que de naturaleza
bastante diversa a la de los medievales. M.L. Alonso y R. Pérez
Bustamante han aducido en fechas recientes casos singulares
expresivos de la pervivencia de determinados fueros con posteriori-
dad a 1500 (*°), pero se sigue echando en falta una investigacion re-
posada del alcance del particularismo local en la época moderna, que
articulos ocasionales (aunque estimables) sobre las ordenanzas mu-
nicipales de algunas poblaciones no pueden suplir. Los planteamien-
tos ha poco expuestos por A.M. Hespanha muestran un campo tan
sugerente como, por desgracia, dificil de aprehender (*%).

Pero volvamos atras. Si, como se ha dicho, los autores se inclinan
por atribuir al derecho moderno personalidad propia, ¢dénde
sitGan su especificidad? No se puede negar la continuidad de la his-
toria juridica moderna respecto de la medieval en numerosos e im-
portantes aspectos. Entonces, ¢qué es lo que, a pesar de ello, permite
diferenciar a ambas? El Derecho moderno constaba, segtin la feliz
expresiéon de Gibert, de dos «hemisferios». Es claro que el us com-
mune no permaneci6 inmévil y que la doctrina que lo nutria experi-
ment?6 significativas alteraciones. Sin embargo, no se advierten en la

(3") A. Garcia-GaLiro, «La crise des Droits locaux et leur survivance 4 I'époque
moderne» (en Annales de la Facuité de Droit de Toulouse, VI, 1958).

(%) J. Moreno Casapo, Fuero de Baza (Granada, 1968); J. Larinbg, «El Dere-
cho castellano en Canarias» (en Anuario de Estudios Atlinticos, 16, 1970); A, MaLp1-
ca, «El Fuero nuevo en el Reino de Granada y el Fuero de Gran Canaria (Notas para el
estudio de la administracién municipal)» (en IIl Cologuio de Historia Canario-Ameri-
cana, 1, Las Palmas, 1980).

(*) M.L. Aronso, «Un caso de pervivencia de los fueros locales en el siglo XVIII.
El derecho de troncalidad a fuero de Sepiilveda en Castilla la Nueva a través de un expe-
diente del Consejo de Castilla» (en AHDE, 48, 1978); R. PErREZ BusTaMANTE, «Pervi-
vencia y reforma de los Derechos locales en la época moderna. Un supuesto singular: el
Fuero de Alcala de Henares de 1509» (en En la Espafia medieval. V. Estudios en me-
moria del Profesor Don Claudio Sinchez Albornoz, 11, Madrid, 1986).

(%) A.M. HespaNHA, «Savants et rustiques. La violence douce de la raison juridi-
que» {(en Ius commune, X, 1983).
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evolucion del Derecho comiin cambios cualitativos que impulsen al
historiador a establecer una linea divisoria entre las dos épocas. La
afirmacién de Cavanna en el sentido de que la experiencia juridica
moderna no es, en lo que atafie al desenvolvimiento de la ju-
risprudencia, sustancialmente heterogénea de la medieval, resulta
enteramente valida y aplicable a la trayectoria del Derecho en los ter-
ritorios hispanicos (°*!). Luego la originalidad del Derecho moderno,
su peculiaridad frente a los ordenamientos medievales, tendremos
que localizarla en el otro hemisferio. Es en el sector de las normas de
origen regio donde debié producirse el corte susceptible de justifi-
car el estudio auténomo del Derecho moderno. Implicita o
explicitamente, la historiografia juridica espafiola ha partido de esa
base.

Si se revisan las rabricas que encabezan aquellos capitulos dedi-
cados en las obras genérales a la exposicién del Derecho moderno,
no se tarda en hallar menciones al «periodo de la recopilacién» (32),
o al «Derecho en la época de las recopilaciones» (**). Otras veces,
sobre todo en los manuales presididos por la problematica de la
creacién del Derecho — aunque no sélo en ellos —, el hecho esen-
cial que vertebra y justifica la consideracién diferenciada del De-
recho moderno es la emergencia del Estado. Al Estado como «figura
particular del Derecho publico universal» alude Gibert al tratar del
reinado de los Reyes Catdlicos (*%), y maltiples referencias a la nueva
forma de organizacién politica se encuentran en las paginas de
Tomas Valiente, Alejandre y Escudero (*°). Arrollador es el protago-
nismo del Estado en la por ahora dltima interpretacién de la

(®!) CavaNNA, La storia del diritto.... cit., p. 17.

(*?) J. LALINDE, Iniciacion bistérica al Derecho espafiol (1* ed., Barcelona, 1970),
p. 178.

(**) E. Gacro, J.A. ALEJANDRE, J.M. Carcia MarN, El Derecho bistérico de los
pueblos de Espafia (Temas para un curso de Historia del Derecho) (Madrid, 1982), p.
389.

(**) Gigerr, Historia... cit., p. 176.

() F. Tomas Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho espariol (1* ed., Ma-
drid, 1979), pp. 176 ss., 263 ss., etc.; GAcTO, ALEJANDRE, GARCIA MARIN, El Dere-
cho histérico... cit., p. 390; J.A. Escupero, Curso de Historia del Derecho. Fuentes e
instituciones politico-administrativas (1° ed., Madrid, 1985), pp. 631 ss.
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creacién del Derecho moderno, la que acaba de ofrecer A. Iglesia
(%),

No obstante lo anterior, la atencién que la historiografia juridica
espafiola ha dispensado al despliegue del Derecho regio en los siglos
modernos, a las particularidades de su creacién y compilacién, es
bastante reducida y no ha plasmado hasta la fecha en un manojo de
monografias de entidad. El procedimiento normativo y las clases de
disposiciones componentes del Derecho regio son dos cuestiones
que no han recibido hasta ahora un tratamiento que quepa conside-
rar definitivo y proporcionado a su importancia. A comienzos del
XIX nuestro founding father, Francisco Martinez Marina, escribié
que «definir exactamente» cada uno de los elementos que integra-
ban la abultada tipologia de las disposiciones regias seria «obra de un
talento metafisico (*7), lo que ayuda a comprender que la materia siga
pendiente de clarificacion satisfactoria... A principios de los cincue-
nta se aproximo al tema Garcia-Gallo en un extenso trabajo de lectu-
ra inexcusable (*®), y en fechas cercanas lo han replanteado los mie-
mbros del llamado Grupo 77 (*%), mientras I. Cabrera Bosch ha reali-
zado el meritorio esfuerzo de abordarlo desde la obligada y nada
cémoda perspectiva del procedimiento normativo (*°). Por supue-
sto, menudean las observaciones de interés en la citada obra de A.
Pérez Martin.

Ahora bien, con independencia de la forma que finalmente revis-
tieran tales disposiciones, ¢cuil era el alcance de la actuacién del mo-
narca en la creacién de Derecho? ¢Cuiles las diferencias a este res-
pecto, si es que las habia, entre los distintos reinos y territorios de la
Monarquia? ¢Cuil la intervencién, en su caso, de los diversos esta-
mentos? Preguntas fundamentales para las que tampoco se puede
decir que dispongamos de respuestas cumplidas, entre otras razones

(%) A. IGLES1A, La creacion del Derecho. Una Historia del Derecho espariol, Fasc.
3 (Barcelona 1988), pp. 497 ss.

(*7) F. MaRTINEZ MARINA, Juicio critico de la Novisima Recopilacion (ed. Madrid,
1820), p. 211.

(*®) A. Garcia-Garro, «La ley como fuente del Derecho en Indias en el siglo
XVI» (en AHDE, 21-22, 1952).

(*°) Gruro 77, La legislacion del Antiguo Régimen (Madrid, 1982).

(%9) M.I. CasrERA Bosca, «El poder legislativo en la Espaiia del siglo XVIII» (en
La economia espasiola al final del Antiguo Régimen. IV. Instituciones, Madrid, 1982).
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porque la doctrina ha solido conformarse con apreciaciones superfi-
ciales o se ha abstenido de encararse frontalmente con dichas cues-
tiones. La relectura de los trabajos mas destacados confirma la
impresién de que la historiografia juridica espafiola oscila aqui entre
dos formulaciones extremas: entre la interpretacién bipolar de La-
linde, que desde 1966 viene sosteniendo la coexistencia de dos acti-
tudes rigurosamente contrapuestas ante la creacién del derecho en
las Coronas de Castilla y de Aragén (*!), y la concepcién reciente y
rotundamente expuesta por A. Iglesia, segiin la cual el monarca se
afirmé en todos los reinos peninsulares como verdadero soberano y
su posicién fue, por tanto, sustancialmente idéntica en todos ellos.
Iglesia sostiene que, asi como en la baja Edad Media el monarca habia
creado Derecho en virtud de su summa potestas, en los siglos mo-
dernos fue la soberania el hilo conductor que traspasé el quehacer
estatal, y por ende el ejercicio de la potestad legislativa. «La
aparicién del Estado, construido en torno a la nocién de soberania,
ha conducido — escribe — a una forma nueva en la creacién del De-
recho. Corresponde al monarca de forma exclusiva la creacién del
Derecho y esta tarea la realiza a través de la ley» (*2). Si la peculiari-
dad de la Edad Moderna estriba en la implantacién del Estado, la
soberania es, a su vez, «el eje sobre el que gira el artificio racional
que es el Estado» (#*). .

La interpretacion de Iglesia constituye, por tanto, la réplica mas
contundente a la linea de pensamiento que siglos atras los propios
contemporaneos contribuyeron a forjar, y que todavia circula en nue-
stros dias con visos de respetabilidad cientifica bajo la veste del
«pactismo». Sus conclusiones, que encajan sin dificultad en la
visién del Derecho castellano compartida mayoritariamente por la
doctrina, remiten en cambio a una concepcion de la evolucién del
Derecho en los reinos de la Corona de Aragén y en Navarra antitéti-
ca e inconciliable con el discurso tradicional de los foralistas, que se-
guramente optardn por ignorar las paginas de Iglesia y rehuiran la
confrontacién desapasionada de las respectivas posiciones.

No obstante la trascendencia que, como se ha comprobado, los

(") J. LaLinDg, «La creacién del Derecho entre los espafioles» (en AHDE, 36,

1966). '
(*2) IGLESIA, La creacién... cit., p. 639.
() Ibid., p. 640.
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estudiosos del Derecho moderno le conceden, tampoco el desenvol-
vimiento en los territorios peninsulares del proceso recopilador ha
sido objeto de las monografias extensas que tan importante
fenémeno demanda. La detenida investigacién que sobre la
recopilacién indiana llevé a cabo en su dia J. Manzano (**), ha poco
prolongada por el feliz hallazgo que ha recompensado las tenaces
pesquisas de I. Sanchez Bella (#°), carece de correlato en los restantes
reinos hispanicos. La mas interesante introduccién a los problemas
que subyacen (y preceden) a las recopilaciones es la que en 1967 pro-
porcioné J. Lalinde al estudiar La acumulacién de normas en el De-
recho histérico espasiol (*). Posteriormente, la reedicién de algunas
recopilaciones ha deparado la ocasién de redactar estudios prelimi-
nares como los que acompafian a las recientes reimpresiones de las
compilaciones castellanas de Montalvo y de Ramirez (*7), y en espe-
cial a la de la catalana de 1495, precedida de un cuidado y enjundioso
trabajo de J.M. Font Rius (*®). Sobre otras menos afortunadas han
aparecido articulos como los dedicados a la Nueva Recopilacién de
Castilla por J.L. Bermejo (*°), o voces de enciclopedia como las re-
dactadas por R. Gibert (°°). Con todo, las lagunas son atin muy nu-
merosas; el intrincado y enigmitico curso del proceso recopilador
castellano durante los dos primeros tercios del siglo XVI, por men-
cionar solo una particularmente clamorosa y bien patente, aguarda

(**) J. ManzaNo, Historia de las recopilaciones de Indias (Madrid, 1950-1956).

() 1. Sancurz Berra, «Hallazgo de la Recopilacién de Indias de Le6n Pinelo»
(en Jabrbuch fiir Geschichte von Staat, Wirtschaft und Gesellschaft Lateinamerikas,
24, 1987; el mismo, «La obra recopiladora de Antonio Ledn Pinelo» (en Recopslacion
de leyes de los Reynos de las Indias. Estudios bistérico-juridicos, México, 1987).

(%) En Anales de la Universidad de La Laguna, 1V, 1966-1967.

(*) Libro de las Bulas y Pragmiticas de los Reyes Catélicos (ed. facsimil, Madrid,
1973), con Prefacio de A. Garcia-GarLo Y M.A. Perez DE La Canav; Copilacion de
las leyes del Reino (ed. facsimil, Valladolid, 1986), con cuadernillo introductorio de E.
GonzaLEz DiEz.

(*8) Constitucions de Catalunya (ed. facsimil, Barcelona, 1988), con Estudio intro-
ductorio de J.M. FonT Rius.

(*) J.L. BerMgjo, «El proyectado Suplemento a la Nueva Recopilacién» (en
AHDE, 50, 1980); el mismo, «Un plan de reforma de la Nueva Recopilacién» (en AH-
DE, 51, 1981).

(%) R. Gisert, voz «Nueva Recopilaciény (en Nueva Enciclopedia Juridica,
XVII, 1982).
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todavia al investigador capaz de enfrentarse con la inmensa mole de
la legislacion de los Austrias.

No se olvide, por otra parte, que el examen del proceso recopila-
dor que se acometa exclusivamente desde la perspectiva de la técnica
legislativa resultari siempre engafioso e insuficiente. La materia pre-
senta, es cierto, una vertiente técnica en modo alguno despreciable,
pero al propio tiempo posee una dimensién politica, frecuentemente
soterrada, que de ordinario determiné el ritmo y el procedimiento a
seguir, el tratamiento de los materiales normativos y el criterio de
seleccién de los mismos. Ninguna recopilacién fue en verdad fruto
de manipulaciones inocentes, ni el producto de la libre reunién de
las leyes en vigor llevada a cabo por juristas candorosos. Por eso no
es superfluo recordar, como lo ha hecho Iglesia, que detras de las
compilaciones de la Edad Moderna solia esconderse una verdadera
pugna politica y que a través de tales recopilaciones se operaron muy
importantes transformaciones juridicas (°1).

La consideracién de esa vertiente declaradamente politica, con-
sustancial al Derecho regio, ha llevado a ocuparse también de otro
asunto, introducido por primera vez con algin detenimiento en un
manual por Tomas y Valiente. Aludo a los «mecanismos institucio-
nales para la defensa del Derecho propio de cada Reino», de acuer-
do con la formulacién del autor citado (°2); a los medios de «control
de la legislacion del rey», si se prefiere enunciar el tema a la manera
de Iglesia (**). A nadie se le escapara que nos encontramos ante una
cuestién crucial no sélo para la comprensién del Derecho de la épo-
ca, sino ademads para la definicién del régimen politico coetdneo. Al
‘interponer barreras eficaces al ejercicio de la potestad normativa se
limita el poder real, y el poder limitado es la antitesis de la potestas
absoluta. Sobre las variedades navarras de tales mecanismos escribié
J. Salcedo en 1969 (>*). Gonzalez Alonso intent6 en 1980 desbrozar
los principales interrogantes suscitados por el castellano «obedecer

(°1) IGrssta, La creacién... cit., pp. 644 ss.

(°?) Tomas Y VALIENTE, Manual... cit., p. 290.

(*) IGLEs1A, La creacién... cit., p. 616.

(**) J. Sarcepo, «Historia del derecho de sobrecarta en Navarra» (en Revista
Principe de Viana, 30, 1969); el mismo, «Contrafuero y reparo de agravios» (en AH-
DE, 39, 1969). '
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y no cumplir» (), y Gémez Rivero ha dedicado un libro a la versién
guipuzcoana del pase foral (°®). La materia no esta agotada, lo que
aconseja cierta cautela al opinar sobre la virtualidad de tales procedi-
mientos, si bien los datos con los que hasta ahora contamos pre-
disponen al escepticismo.

Al poner de relieve la magnitud y significacién de las transforma-
ciones que el Derecho regio experiment6 en la Edad Moderna, de
ninguna forma se pretende cuestionar la relevancia del ius commune
en el panorama juridico hispanico a lo largo de los siglos XVI y XVII,
que no ha pasado inadvertida a los iushistoriadores espafioles y es
uninimemente admitida. Galo Sanchez atribuyé en su dia a la
recepcién una importancia «capital> (°’), y nadie ha desmentido
después su certero diagnéstico acerca del papel que el Derecho
comiin desempefi6 en la época de los Austrias (°®). Subrayar su tras-
cendencia supone reiterar un lugar comn pacificamente aceptado y
no entrafia, por tanto, novedad alguna. Y sin embargo, no es menos
cierto que la historiografia juridica espafiola ha manifestado en el cur-
so de los tltimos afios una sensibilidad e interés crecientes por cuan-
to concierne al us commune, que perduré durante la Edad Moder-
na, segn ha anotado Clavero, como una realidad no menos pujante
y operativa que en la baja Edad Media (°%). Si se recuerda su cada vez
mds estrecha asociacién y dependencia de la trayectoria de la
doctrina juridica, forzoso sera reconocer no ya la continuada presen-
cia sino, mas atn, la renovada vitalidad del Derecho comtn a lo lar-
go, sobre todo, del siglo XVI.

Los historiadores que han acometido en las tltimas décadas la
consideracién de la evolucién tardia (esto es, postmedieval) del 7us
commune se han centrado bien en la figura y escritos de los principa-

(®®) B. GonzaLEz ALonso, «La férmula ‘obedézcase, pero no se cumpla’ en el De-
recho castellano de la baja Edad Media» (en AHDE, 50, 1980).

(**) R. Gomez Rivero, El pase foral en Guiphizcoa en el siglo XVII (San
Sebastizn, 1982).

*") G. SancuEez, Curso... cit., p. 60.

(°®) Ibid., p. 156.

(°®) B. CLavEro, «Historia y Antropologia. Por una epistemologia del Derecho mo-
derno» (en I Seminario de Historia del Derecho y Derecho Privado. Nuevas técnicas
de investigacién, ed. a cargo de J. Cerdd y P. Salvador, Bellaterra, 1985), p. 30. Del mis-
mo, en idéntico sentido, cfr. también la Comunicacién publicada, sin titulo, en el volu-
men Storia sociale e dimensione giuridica (Milano, 1986), p. 239.
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les juristas, bien en la indagacién de sus respectivos «supuestos
ideolégicos» y en la caracterizacion de las tendencias metodolégicas
predominantes. Gibert eligié el primer camino en los pasajes de La
ciencia juridica espafiola referentes a la literatura moderna (%°). Des-
tacan, entre quienes se han inclinado por el segundo de modo mas
intenso o persistente, Tomas Valiente y Clavero. La aproximacion
mis temprana de Valiente a la doctrina juridica de la Edad Moderna
es, si no me equivoco, la contenida en E/ Derecho Penal de la
Monarquia absoluta (°!), a la que luego se han sumado el capitulo cor-
respondiente del Manual y las paginas de su reciente sintesis de la
historia del pensamiento juridico en Espafia (°?). Entre las aportacio-
nes de Clavero al estudio de esta materia hay que registrar especial-
mente su Derecho comiin ().

Si de las exposiciones generales del desenvolvimiento de la doc-
trina juridica hispanica pasamos a los estudios sobre juristas singula-
res, 0 nos trasladamos al plano de los problemas o sectores particula-
res, el panorama historiografico no resulta precisamente halagador.
Entre las escasas monografias que cabe citar a este respecto se en-
cuentran la de F. Carpintero sobre Vazquez de Menchaca y la de La-
linde sobre el jurista catalan del siglo XV Jaume Callis (%4). Tomas
Valiente y Gonzilez Alonso han escrito sobre Castillo de Bobadilla
(), y Alonso Lamban y Lalinde sobre los juristas aragoneses (56).

(%) R. GrserT, Ciencia juridica espafiola (ed. Granada, 1982).

(1) F. Tomas Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta (Madrid,
1969).

(82) F. Tomas Y VALIENTE, Manual... cit., pp. 298 ss.; el mismo, «El pensamiento
juridico» (en Enciclopedia de Historia de Esparia cit., vol. 3).

(%) B. CLAVERO, Derecho comin (2 ed. rev., Sevilla, 1979).

(%*) F. CareinteRrO, Del Derecho natural medieval al Derecho natural moderno:
Fernando Vézguez de Menchaca (Salamanca, 1977); J. LALINDE, La persona y la obra
del jurisconsulto vicense Jaume Callis (s.1., 1980).

(¥) F. ToMas Y VarienTE, «Castillo de Bobadilla. Semblanza personal y profesio-
nal de un juez del Antiguo Régimen» (en AHDE, 45, 1975); B. GoNzALEZ ALONSO,
«Jerénimo Castillo de Bobadilla y la ‘Politica para corregidores y sefiores de vasallos’
(1597)» (ahora en Sobre el Estado y la administracion de la Corona de Castilla en el
Antiguo Régimen, Madrid, 1981).

(%) M. Aronso Lamsan, «Apuntes sobre juristas aragoneses de los siglos XVI 'y
XVII» (en AHDE, 33, 1963); J. LaLinDE, «Derecho y Fuero» (en Comentarios a la
Comptlacién del Derecho civil de Aragon, dirigidos por J.L. Lacruz, I, Zaragoza, 1988),
esp. pp. 79 ss. '
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Una de las cuestiones que ha suscitado puntos de vista contradic-
torios es la relativa al alcance de la influencia humanistica en los rei-
nos hispéanicos, sobre la cual planean algunos equivocos originados
por la evidente dificultad de delimitarlo con precisién. Parece claro
que, por no ser intercambiables ni inseparables, conviene en todo ca-
so diferenciar cuidadosamente la vertiente metédica del humanismo
juridico (su tendencia a la depuracién filolégica e histérica de las
fuentes) de aquella actitud espiritual cuya proximidad a las posicio-
nes reformadoras en favor del libre examen denunciaron en su dia
malévola mas no gratuitamente los adalides de la Escolastica. El ter-
reno es sumamente resbaladizo, tanto que siempre cabra descubrir
ocasionales e inesperadas veleidades humanistas hasta en represen-
tantes tan cualificados del pensamiento tradicional como Melchor
Cano (%), lo que confirma la necesidad de explicitar qué se entiende
por Humanismo antes de entrar a discutir el grado de su penetracién
en la doctrina juridica hispanica. Aun con todas esas cautelas, me in-
clino a suponer que estin en lo cierto mas quienes aseguran que la
difusion del Humanismo juridico en la Peninsula fue escasa que los
partidarios de la tesis contraria (®®). No es ya solo que los
«obstaculos tradicionales», por decirlo con el eufemismo acufiado
por los ilustrados, no permitieran otra cosa, sino que la comprobada
decadencia del cultivo de las lenguas clasicas socavé la base de
sustentacion indispensable para el despliegue del Humanismo en
cualquiera de sus manifestaciones (*). La frustracion de las expecta-
tives humanisticas habria facilitado, segiin la opinién mas generaliza-
da — prescindiendo ahora de hipotéticas «terceras vias» como la

(87) Cfr. las oportunas consideraciones en este sentido de J. PErEz, «Humanismo y
Escolastica» (en Cuadernos Hispanoamericanos, 334, 1978). Perez recuerda que «la
escolastica puede muy bien adoptar la técnica y los métodos del humanismo; en cambio
el humanismo, como movimiento cultural, se constituye histéricamente por su oposicién
a la escoléstica» (p. 6).

(%8) Entre los cuales cabe citar a J.L. De Los Mozos, «Humanismo y mos gallicus
en la Escuela de Salamanca» (en el volumen del Autor Metodologia y ciencia en el Dere-
cho privado moderno, Madrid, 1977) y a J.M. PELORSON, Les letrados, juristes castil-
lans sous Philippe III. Recherches sur leur place dans la société, la culture et I'Etat
(1980).

(*%) Como ha demostrado L. Gir, Panorama social del bumanismo espasiol
(1500-1800) (Madrid, 1981).
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sugerida por F. Carpintero ("°) —, la persistencia del mos talicus
bajomedieval, todavia capaz de renovarse y de impulsar el innegable
florecimiento de la doctrina juridica del Quinientos, cada vez mas
apreciada por los historiadores del pensamiento y de la ciencia del
Derecho (7).

No se puede decir lo mismo de aquellos autores a los que sus
contemporineos llamaron «tedlogos juristas», objeto durante mu-
cho tiempo, dentro y fuera de Espafia, de juicios entusiisticos, quiza
en alglin caso interesadamente hiperbélicos, que en los Gltimos afios
han remitido para dejar paso a opiniones mas reticentes cuando no
francamente criticas. No es casual que las aportaciones mas contun-
dentes y polémicas en torno a esta materia provengan de Lalinde,
que ya antes de profundizar en el analisis de la denominada Segunda
Escolastica o Escuela de Salamanca habia intuido y llamado insisten-
temente la atencién sobre el importante papel que los tratadistas de
Derecho natural jugaron en la Castilla moderna (7). Frente a las va-
loraciones convencionales que han seguido y previsiblemente
seguirdn prodigdndose, los estudios de Lalinde han exteriorizado la
fuerte carga ideoldgica que impregnaba las construcciones de la
Escolastica tardia y han alcanzado considerable resonancia entre los
especialistas (7).

Asi pues, innegable importancia de la doctrina en todos sus
sectores y manifestaciones, que es como decir del propio Derecho

(%) F. CarpINTERO, «Mos italicus, mos gallicus y el Humanismo racionalista. Una
contribucién a la historia de la metodologia juridica» (en Ius commune, 6, 1977). Nunca
es tarde para corregir valoraciones equivocadas. Al salir al paso en el texto el humanismo
juridico, y precisamente en las paginas de un volumen editado en Italia, encuentro la
ocasién apropiada para rectificar pablicamente los erréneos juicios que hace afios vert{
sobre el importante libro de D. MAFFEL, Gli inizi dell’'Umanesimo giuridico (Milano,
1964) en la desafortunada recensién aparecida en AHDE, 34 (1964), pp. 635 ss.

(") Cfr., por ejemplo, las recientes consideraciones de H. Comng, «La
contribucién de las naciones europeas al Derecho comin» (en el volumen colectivo
Espasia y Europa, un pasado juridico comin, Murcia, 1986).

("?) J. LALINDE, La creacion... cit., pp. 342 ss.

) J. LaLiNDE, «Anotaciones historicistas al jusprivatismo de la Segunda
Escolastica» (en el volumen colectivo La Seconda Scolastica nella formazione del Dirit-
to privato moderno, Milano, 1973), y «Una ideologia para un sistema (La simbiosis
histérica entre el iusnaturalismo castellano y la Monarquia universal)» (en Quaderni Fio-
rentini, 8, 1979).
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comin. ¢Superior a la de las leyes regias? La pregunta acecha a los
historiadores sobre todo al tratar de aquellos reinos en los que no se
reconocid oficialmente al fus commune como ordenamiento suple-
torio. Tal fue el caso de Castilla, donde la presencia cotidiana del De-
recho comtn y de sus intérpretes alcanzé no obstante indiscutible
intensidad. «La formacién romanista de los jurisconsultos —
escribié Galo Sanchez — es causa de que en la prictica el Derecho
romano y los textos juridicos que en él se inspiran desempefien un pa-
pel predominante, muy superior al de las fuentes que recogen el De-
recho tradicional. Las leyes hubieron de ceder con frecuencia su
puesto a la literatura juridica de los romanistas» (7*). Asf ocurrié, en
efecto, aunque para ello, como ha mostrado Petit (), tuvieran los ju-
ristas que violentar la literalidad y el sentido del orden de prelacion
de fuentes establecido y reiteradamente confirmado por la monar-
quia. Creo, sin embargo, que seria erroneo inferir de lo anterior que
el Derecho del rey careci6 de virtualidad y fue sisteméticamente in-
cumplido. No se olvide, de un lado, que el 7us commune debié de
adaptarse a la situacién juridica y a la realidad legislativa de cada rei-
no, de suerte que su «municipalizacién» o «particularizacién» no
pudo ser ajena al desarrollo del Derecho regio (7). Es sabido, por
otra parte, que el influjo del zus commune no fue uniforme, ni idénti-
ca su proyeccion sobre las distintas ramas juridicas, sino que afecté
en mayor medida al «campo privado, penal y procesal» ("7). Lalinde
ha matizado la influencia respectiva del Derecho del rey y del coman
en los diversos sectores del ordenamiento de la época (78), en el que la
regulacién de las relaciones privadas quedé de facto abandonada al
ius commune y a la accién de los juristas (7). Entre las leyes regias,
las normas romano-canénicas y la doctrina juridica mediaron, por
consiguiente, complejas y sinuosas relaciones; la historiografia juri-

(") G. SancuEz, Curso... cit., p. 156,

(P) C. Perrr, «Derecho comtn y Derecho castellano. Notas de literatura juridica
para su estudio (siglos XV-XVII)» (en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 50, 1982).

(") A la «municipalizacién» del ius commune alude LALINDE, Iniciacién
bistérica... cit., p. 183. Cfr. también las consideraciones al respecto de CrAvERO, Dere-
cho comin, ed. cit., pp. 151 ss.

(") Garcia-GaLro, Manual... cit., ep. 212.

("8) LALINDE, Iniciacitn bistérica... cit., pp. 193-194.

(") IcLESI1A, La creacibn... cit., p. 642.
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dica espafiola apenas ha comenzado a desvelarlas, pero las conoce lo
suficiente como para saber que la comprensién del Derecho moder-
no esta refiida tanto con el olvido de la ininterrumpida vigencia del
Derecho comun, cuanto con su sublimacién y el paralelo (y capricho-
so) menosprecio del Derecho regio.

Recapitulemos. P4ginas atris afirmé que el cultivo de la Historia
del Derecho habia entrado en Espafia en los afios sesenta en una eta-
pa de expansion y de mayor dinamismo. También se anunci6, empe-
ro, que la escueta visiéon del ordenamiento moderno esbozada ante-
riormente por los historiadores del Derecho no ha sufrido en los
tltimos decenios rectificaciones esenciales, mientras por otro lado
deslicé la advertencia de que la recepcién de las corrientes histo-
riograficas entonces mis renovadoras, aunque facilitd y aceler6 la
superacién del medievalismo que imperaba entre los iushistoriado-
res, no contribuyé precisamente a estimular el estudio del Derecho y
de sus resortes técnicos, sino mas bien a oscurecerlo y relegarlo.

La sumaria revision que precede de las aportaciones mas signifi-
cativas de la reciente historiografia juridica espafiola al conocimiento
del Derecho postmedieval, de sus preocupaciones dominantes y de
los temas recurrentes, nos ha proporcionado los elementos de juicio
indispensables para conciliar aquellas afirmaciones aparentemente
antitéticas. Demuestra que se ha producido un cambio irreversible y
certifica el definitivo desplazamiento del centro de gravedad de
nuestra disciplina, pero también exterioriza la precariedad de los re-
sultados obtenidos y la modestia del balance que hoy por hoy esta-
mos en condiciones de presentar. .

Si del campo de la Historia del Derecho nos trasladamos al terri-
torio vecino de la Historia de las instituciones y nos retrotraemos al
punto de partida, encontramos una situacién sensiblemente anloga
a la que registré al ocuparme de los comienzos del estudio del Dere-
cho moderno, con la particularidad de que los rasgos a que me referi
en paginas anteriores, entonces débiles y desdibujados, reaparecen
-ahora provistos de contorno mas diafano y rotundo. Asi, en lo que
respecta al conocimiento de las instituciones de la Monarquia his-
pénica en la Edad Moderna no es que las investigaciones preceden-
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tes resultaran mis o menos pobres o escasas, sino que no existian.
«Por sorprendente que pueda parecer — habia escrito Sinchez Bel-
la en 1956 —, lo cierto es que todavia no contamos con un estudio
histérico serio sobre la constitucién politica de la Monarquia espafio-
la en la Edad Moderna» (8). Era verdad. Precisamente en aquel afio
publicé el autor citado dos ensayos cuyos titulos hablan por si solos y
que, no obstante su brevedad y carencia de pretensiones, plantearon
cuestiones fundamentales y desempolvaron una temética totalmente
inexplorada hasta entonces por los iushistoriadores (2'). Dominada
también enteramente la Historia institucional por el medievalismo,
la desatencién a la organizacién politica moderna era, pues,
completa.

Si al rastrear los origenes del estudio del Derecho moderno locali-
zamos hacia 1960 los indicios que preludiaban el arranque de un
nuevo periodo en el desenvolvimiento de la historiografia juridica
espafiola, con mayor motivo es ese el afio en que debemos situar el
punto de partida de la consideracién del régimen politico hispanico
de la Edad Moderna. Recuérdese que en torno a 1960 empezd a pu-
blicarse el Manual de Garcia-Gallo, que en su parte final, dedicada al
analisis de la «sociedad politica», contiene una exposiciéon muy
densa y relativamente amplia de las instituciones politicas bajomedie-
vales y modernas. Ya se hizo mencién de las lineas principales de la
construcciéon de Garcia-Gallo, que, como sabemos, representaron
una novedad en relacién con sus escritos anteriores.

En 1960 apareci6, en segundo lugar, un trabajo elaborado por
Vicens Vives como ponencia al XI Congreso Internacional de Cien-
cias Historicas que se celebré en Estocolmo. Llevaba por titulo
Estructura administrativa estatal en los siglos XVI y XVII y obtuvo
inmensa resonancia y muy favorable acogida entre los cultivadores
de la Historia de las instituciones (%2).

Como ha escrito M. Peset, Vicens es «un simbolo, casi un mito»

(8%) 1. Sancuez BreLra, Génesis del Estado moderno en Espafia (Pamplona,
1956), p. 8.

(81) Me refiero al citado en la nota anterior y al que lleva por titulo Los reinos en la
historia moderna de Espasia (Madrid, 1956).

{(82) Varias veces publicado, manejo la edicién recogida en el volumen miscelaneo
del Autor Coyuntura econémica y reformismo burgués y otros estudios de Historia de
Espafia (Barcelona, 1969; 4% ed., por la que cito, 1974).
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(#), y sobre los mitos resulta arriesgado pronunciarse. Igualmente
alejado de la hagiografia y de las actitudes iconoclastas, me complace
proclamar una vez mis la extraordinaria categoria del ilustre historia-
dor catalan y la importancia de muchas de sus aportaciones. Debo
agregar, no obstante, que no compatto en su integridad los juicios
que otros historiadores del Derecho han expresado acerca de la
significacion de Vicens para la historiografia juridica espafiola, y tam-
poco las a mi entender hiperbélicas opiniones que sobre la mencio-
nada ponencia al Congreso de Estocolmo se han emitido.

En esas péginas redactadas poco antes de su prematura desa-
paricién nuestro autor pretendia, segin confesién propia, «replan-
tear la problematica de los origenes del Estado moderno», enlazan-
do expresamente con las consideraciones expuestas en el anterior
Congreso de Roma de 1955 por Mousnier y Hartung en otra ponen-
cia de consulta indispensable que, de esta suerte, Vicens contribuyé
ademas a dar a conocer entre nosotros (34). Vicens aborda las cues-
tiones con su proverbial brillantez; su estilo es directo, incisivo y su-
gerente. Algunas de las ideas abocetadas en aquella ocasién pronto
se convirtieron en verdaderos lugares comunes. Por ejemplo, su
enérgica reivindicacién de la importancia de la «estructura efectiva
del Poder» y la consiguiente advertencia de que es menester rebasar
tanto el analisis de las doctrinas politicas cuanto.la mera descripcién
de las instituciones. O su ya tdpica distincién entre el plano de las
declaraciones oficiales, el de la ordenacién institucional y el de las
practicas de gobierno. O la no menos difundida caracterizacion de
las monarquia renacentistas como «preeminenciales» o «autorita-
rias».

Las estimulantes reflexiones de Vicens, prédigas en intuiciones
felices, se suceden, sin embargo, sin la deseable conexién y adolecen
a veces de falta de precisién conceptual. A mi modo de ver no es
aceptable la identificacién del poder efectivo con el gobierno di-
recto, implicita en el tratamiento que Vicens dispensa a los «sefiorios
exentos o jurisdicciones privilegiadas» (¥), ni su visién de la

(8) M. Prset, Vicens Vives... cit., p. 194.

(8) R. Mousnier v F. HarTUNG, «Quelques problémes concernant la Monarchie
absolue» (en Rapports. X Congres International des Sciences Historigues, Rome,
1955, vol. IV, pp. 3 ss.). ~

(8) J. Vicens, Estructura administrativa... cit., pp. 105 ss.
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dinimica del poder monarquico como «fenémeno independien-
te» de la evolucién de los sectores sefioriales y corporativos (8¢).
. Por otra parte, squé entendia Vicens en tltimo término por «abso-
lutismo» y por monarquia «autoritaria»? ¢Cémo concebia las rela-
ciones entre los reinos componentes de lo que primero llama «mo-
narquia unificada» y después «Estado espafiol»? (87). En resumi-
das cuentas, ¢cuil era para Vicens la estructura de lo que en otro
pasaje denomina «Estado autoritario-absolutista de los siglos XVI
y XVII? (%8).

En el abultado haber de Vicens hay que consignar, entre otras
partidas, su terminante rechazo del formalismo, su calurosa
invitacién — tanto més oportuna en aquellos afios — al trabajo de
archivo, su velada pero inequivoca aversion a las abstracciones y a las
explicaciones idealistas. Es lastima, y no se debe ocultar, que al mis-
mo tiempo operara con una idea superficial y mas bien primaria del
Derecho, dolencia muy extendida, que ha originado y sigue causan-
do estragos entre los historiadores y a la que Vicens, pese a sus
excepcionales dotes y a su innegable calidad intelectual, tampoco
permanecié ajeno. Cuando roza la membrana juridico-institucional
que modela y envuelve la realidad social, Vicens redescubre el
Mediterraneo o nos sorprende con afirmaciones, quizd poco medita-
das, de un simplismo aterrador. Recuérdese, por ejemplo, la modéli-
ca crudeza del parrafo en el que gratuitamente descalifica las normas
juridicas escritas y desecha el recurso del historiador a los cuerpos le-
gales. «Ni los reglamentos, ni los privilegios, ni las leyes, ni las cons-
tituciones — asegura —, nos acercan a la realidad humana». Para
aprehender el «hervor humano» que se agita en el seno de las
instituciones, prosigue en el mismo tono terminante y apodictico,
~ «es preciso prescindir del caparazén legislativo». Y concluye: «No
me he cansado de preconizar un cambio radical de orientacién en la
elecciéon de las fuentes de los estudios histéricos; en lugar de las
grandes colecciones legislativas, los humildes archivos en donde la
ley choca con la vida: protocolos notariales, fondos consulares y mer-
cantiles, archivos de policia, decisiones de los tribunales de justicia,

(38) Ibid., p. 108.
(%) Ibid., pp. 113 y 115.
(88) Ibid., p. 135.
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etc.». Son frases fechadas también en 1960 (¥°). A Peset le parecen
«acertadisimas» (°°). Las considero, por el contrario, reveladoras
del profundo desconocimiento de la manera de ser y de comportatse -
del Derecho, tan coman, por desgracia, entre los historiadores.

En el parrafo de Vicens, que no es el tnico de parecido jaez que
brot6 de su pluma, sobran, a mi juicio, fogosidad y contundencia, y
faltan comprensién y matices. La visién del ordenamiento juridico
que subyace a sus palabras es una pobre caricatura que torna irreco-
nocibles la urdimbre y 1a funcién que el Derecho ha desempefiado en
las sociedades europeas. La produccién de normas juridicas nunca se
ha acometido con la vista puesta en otra realidad que no sea precisa-
mente la humana. Jamis se ha legislado desde una campana
neumitica para extraterrestres o seres angélicos, sino en medio de la
turbulencia de los conflictos humanos. El Derecho no es una planta
de invernadero ni un objeto destinado a la contemplacion estética; es
un artefacto dotado de formidable eficacia, de una inquebrantable
vocacion configuradora de la sociedad en la que rige y a la que aspira
a conformar y ahormar en un determinado sentido. Por eso el Dere-
cho propende a ser un orden intensamente formalizado, incluso ri-
tualizado, y es ademas en ocasiones un sistema fuertemente tecnifi-
cado que segrega un lenguaje, unas pautas y unas categorias sobre-
manera peculiares. ¢Es de recibo el rechazo deJa consideracién de
las normas juridicas que Vicens propugnaba, curiosamente para lo-
grar mayor proximidad al conocimiento de «la realidad humana»?
¢Debe de veras «prescindir» el historiador del «caparazon legisla-
tivo»? ¢Resultan siquiera comprensibles los documentos de
aplicacién del Derecho — convertidos, ingenuamente, por Vicens
en testimonio incomparable de «la vida» — si los disociamos del
correspondiente marco normativo, que suele hallarse recogido (qué
le vamos a hacer) en «las grandes colecciones legislativas»?

No se trata, naturalmente, de refutar pormenorizadamente con
treinta afios de retraso las discutibles y desafortunadas aseveraciones
de Vicens. Basta con dejar constancia de su endeble fundamento y
de su unilateralidad. Es claro que el historiador no tiene por qué

(%) Pertenecen al Prélogo que J. Vicens antepuso a la segunda edicién de su
Aproximacién a la Historia de Espaia (Barcelona, 1960. Cfr. la 3% ed., 1962, por la que
cito, pp. 14-15).

(°®) M. Peset, Vicens Vives... cit., p. 232.
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«prescindir» a priori de ningtn tipo de fuentes o vedar su consulta,
y no lo es menos que la fidelidad y jugosidad de las reconstrucciones
histéricas no depende de la utilizaciéon de unas fuentes «en lugar
de» otras, sino del uso, integracién y adecuada interpretacién de los
testimonios pertinentes sin exclusiones arbitrarias.

Como era de esperar, las observaciones de Vicens, situado en la
vanguardia de la entonces incipiente renovacién historiografica, no
cayeron en saco roto. Apuntaban a un blanco y encerraban una con-
signa. Sus efectos no tardaron en resultar patentes. La apertura a las
tendencias de moda, que Vicens apadriné con entusiasmo, no se sus-
tancié tanto en el giro hacia una concepcién mas flexible del De-
recho y en la critica— y consecuente superacién — de un modo con-
creto de entender, investigar y escribir, la Historia institucional cuan-
to — sobre todo — en el repudio incondicional del factor juridico y
en la descalificacion sin atenuantes ni paliativos de dicha Historia
institucional; no ya de esta o aquella Historia institucional sin duda
alicorta y perfectible, sino de /z Historia institucional en su conjun-
to, de cualgquier Historia institucional en su totalidad. Si por una
parte, como recordamos en péaginas anteriores, los «annalistas»
habian descubierto la insignificancia del Derecho, y los marxistas de
estricta observancia denunciado su despreciable caricter «superes-
tructural», nada tiene de extrafio que, por otra, se elevara.a los alta-
res a la Historia econémica y social — idolo de turno entre cuyos pri-
meros y mas fervorosos sacerdotes espafioles se conté Vicens — al
tiempo que se dictaba condena inapelable contra la «fria y estéril
Historia de las instituciones» (°!).

Asi pues, la influencia de Vicens en particular y de las nuevas cor-
rientes metodologicas en general, indudablemente beneficiosa en
conjunto para la historiografia espafiola, produjo también consecue-
ncias negativas para la Historia juridica e institucional; resultd, en su-
ma, ambivalente. Por un lado, ahondé el desprestigio de la Historia
de las instituciones, que se esfumé del horizonte de las nuevas gene-
raciones de historiadores generales, y tuvo, por tanto, efectos meta-
mente disuasorios. Alguna vez he aludido a la situacién imperante
en los afios sesenta y setenta, en los que «confesarse cultivador de la
Historia institucional equivalia a exponerse al desahucio intelectual y

(°!) La expresién es de VICENS, Aproximacion... cit., p. 13.
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a provocar entre los colegas & la page un sentimiento de com-
miseracién, cuando no de irritacién contenida» (°?). Por otro lado,
sin embargo, estimulé a los recalcitrantes: dentro del reducido
citculo de los historiadores de las instituciones (procedentes, con
contadisimas excepciones, del ambito de la Historia del Derecho)
actudé como un revulsivo antiformalista, alent6 la reflexién y facilité
la depuracién de los enmohecidos instrumentos de anilisis. Confi-
nados en el espacio de una especialidad minoritaria y controvertida,
a los historiadores de las instituciones no les qued6 mas remedio que
emprender la travesia del desierto, pero al menos se les depar6 la
oportunidad de renovar su equipaje.

Cierto que el estudio de las instituciones modernas ha corrido
hasta fechas muy recientes, como acabo de sefialar, principalmente a
cargo de los historiadores del Derecho. Interesa, empero, registrar
las salvedades, tan escasas como sobresalientes. Algo se ha dicho
sobre la postrer aproximacion a la materia de Vicens Vives. Es preci-
so afiadir al suyo los nombres de otros dos ilustres historiadores que
también buceaban por entonces en el aparato politico-institucional
de nuestra Edad Moderna. Antes de sumergitse definitivamente en
la Historia social, de la que es maestro indiscutible, A. Dominguez
Ortiz publicé varios trabajos de temaitica institucional. En 1960 se
edité su libro sobre la Hacienda de Felipe IV (%), y poco después
aparecieron otros estudios suyos de menores dimensiones en las
paginas de algunas revistas (°*). Igualmente de 1960 es el todavia bre-
ve y esquemitico trabajo de J.A. Maravall sobre los origenes del Esta-
do moderno (*°), esbozo de futuros escritos mas maduros y ambicio-
sos de los que luego habra que ocuparse.

Mas el grueso de los efectivos disponibles procedia de la cantera

(”2) B. GonzaLEZ ALONSO, «Renacimiento y miseria de la Historia institucional»
(en Revista de Estudios Politicos, 33, 1983, p. 169).

(**) A. DomiNGUEz ORrriz, Politica y Hacienda de Felipe IV (Madrid, 1960).

(°%) Cftr., entre ellos, los titulados «Concesiones de votos en Cortes a ciudades ca-
stellanas» (en AHDE; 31, 1961); «Ventas y exenciones de lugares durante el reinado
de Felipe IV» (Ibid., 34, 1964); «La venta de cargos y oficios ptiblicos en Castilla y sus
consecuencias econbmicas y sociales» (en Anuario de Historia econémica y social, 3,
1970).

(*) J.A. MaravacLL, «The origins of the Modern State». La ed. en la actualidad
mis asequible es la contenida, en version italiana, en E. RoTeLL1 ¥ P. Scuiera, Lo Sta-
to moderno, 1 (Bologna, 1971).
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de los iushistoriadores, que a lo largo de la década de los sesenta em-
pezaron a entregar a la imprenta las primeras monografias sobre
aspectos concretos del régimen politico e institucional moderno.
Amén de otros trabajos de menor extensién (), aparece en 1962 la
obra de Guilarte sobre el régimen sefiorial posmedieval (°”); en 1963
sendos libros de Lalinde y Tomas Valiente (°%); en 1964 los de Lalin-
de sobre los virreyes de Catalufia y Salcedo sobre el Consejo de Na-
varra (*?). En 1969 se publica el estudio de J.A. Escudero sobre los
secretarios (190), y en 1970 el de B. Gonzalez Alonso sobre los corregi-
dores (1%1), junto con la monografia de Lalinde acerca de Los medios
personales de gestion (1%2), por citar algunos ejemplos (y lamentaria
incurrir involuntariamente en omisiones injustificadas).

Libros, ya se supondra, tan diversos como la personalidad de sus
respectivos autores. Repirese en su variedad temaitica y en la
sincronia del impulso que sin programacién previa, espontinea-
mente, fragua en el analisis de instituciones castellanas, catalanas,
navarras; en la consideracién simultinea de organismos centrales,
territoriales y locales. Contemplados con cierta perspectiva presen-
tan, sin embargo, algunos significativos puntos en comun. Escritos
todos ellos en el recinto de otras tantas Facultades de Derecho,
constituyeron, salvo en los casos de Guilarte y Tomas Valiente, la
memoria doctoral de los iushistoriadores mencionados, lo cual es a
su vez indicio inequivoco de que en las universidades espafiolas em-
pezaba a sonar.la hora de la revalorizacién de las tareas investigado-
ras y del titulo doctoral. En segundo lugar, las referidas monografias

(%) Como el de J. LALINDE, «El Vicecanciller y la presidencia del Consejo Supremo
de Aragén» (en AHDE, 30, 1960), o €l de F. Tomas Y Variente, «La Diputacién de
las Cortes de Castilla (1525-1601)» (en AHDE, 32, 1962).

(°) A.M. GUILARTE, El régimen sefiorial en el siglo XVI (Madrid, 1962).

(°®) J. LALINDE, La Gobernacion General en la Corona de Aragén (Madrid-Zara-

. goza, 1963); F. Tomas Y VALIENTE, Los Validos en la Monarquia espafiola del siglo
XVII (Estudio institucional) (Madrid, 1963).

(°”) J. LALINDE, La institucién virreinal en Cataluria (1471-1716) (Barcelona,
1964); J. SarLcepo, El Consejo Real de Navarra en el siglo XVI (Pamplona, 1964).

(190) J.A. Escupero, Los Secretarios de Estado y del Despacho (1474-1724) (Ma-
drid, 1969).

(191) B. GonzaLEz ALoNso, El corregidor castellano (1348-1808) (Madrid, 1970).

(192) 7. LALINDE, Los medios personales de gestion del poder piblico en la bistoria
espafiola (Madrid, 1970).
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veian la luz provistas, sin excepcion, de apéndices documentales que
evidenciaban la labor desplegada en los archivos. Su inclusién res-
pondia a la doble finalidad de ofrecer una seleccién de los trofeos
mis preciados y de exhibir, por si falta hiciere, la prueba fehaciente
de que los materiales empleados no procedian tan s6lo de los vitupe-
rados cuerpos legales...

Se era consciente de la novedad que representaban las publica-
ciones mencionadas. Al prologar el libro sobre los virreyes de
Catalufia, Font Rius se referia a «la carestia de obras que alumbren las
tinieblas de nuestros conocimientos sobre el derecho e instituciones
de la Edad Moderna espafiola, dada la atraccion que el magisterio de
Hinojosa y su escuela ha ejercido entre los modernos cultivadores de
la historia institucional hacia los temas medievales» (193), mientras el
propio Lalinde subrayaba por su parte en las paginas introductorias
que «los trabajos medievales han florecido brillantemente, en tanto
la Edad Moderna aparece todavia como un inmenso yermo» (1%4). La
exploracién de ese territorio de imponentes dimensiones y repleto
de fuentes inagotables se acometié en circunstancias al mismo tiem-
po estimulantes y adversas. A la vez que un descrédito creciente, que
el desprecio y la avalancha de criticas de los historiadores generales,
sacudia a la sazdén a la Historia institucional un vendaval de ideas que
pugnaban por arrasar un pufiado de convenciones y principios here-
dados, al abrigo de los cuales se habia ejercido hasta entonces
placidamente el oficio.

Como todo estaba por hacer y el volumen de la documentacién
disponible para los siglos modernos resultaba abrumador, en la
mayor parte de los casos se optd al comienzo por invertir la técnica
usual entre los medievalistas. Frente al miniaturismo del orfebre, el
desbroce de vastos espacios caracteristico del pionero. Se imponia la
necesidad de recomponer con trazos gruesos y firmes el contorno de
las instituciones mas relevantes; de abarcar parcelas todo lo extensas
que las fuerzas de investigadores aislados permitieran. De ahi el afan
de recorrer, cuando era factible, desde el orto hasta el ocaso la érbita
descrita por las instituciones de vida mas dilatada, aunque fuese al
precio de sacrificar detalles y matices susceptibles de ulterior y mas

(13) La institucion virreinal... cit., pp. TI-IV.

(1) Ibid., p. 19.
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reposada atencién. En esa tesitura, todavia sin cribar ni sedimentar
las deslumbradoras nociones que entonces surcaban el firmamento
historiogriafico, los libros de los afios sesenta reiteradamente citados
comparecian, en fin, despojados de oropeles doctrinarios. Los estu-
diosos de las instituciones modernas no osaban atin adentrarse en el
bosque inextricable de las disquisiciones metodolégicas. Indiferen-
tes a la angustia que en los afios cincuenta habia rondado a los histo-
riadores de nuestro pais al meditar sobre el al parecer enigmatico ser
de Espafia y los espafioles, todavia no habian sucumbido a los nuevos
tics, a la jerga que al punto segregé el naciente debate sobre cuestio-
nes de método, y mucho menos a los topicos que al cabo engendraria
el refinado y entonces inimaginable manierismo historiografico de
nuestros dias.

Si no era precisamente entusiasmo lo que las instituciones del pa-
sado despertaban entre los historiadores generales, no falt6é en cam-
bio a los estudiosos de aquéllas cierto estimulo oficial proveniente de
la Escuela Nacional de Administracién Publica, cuyo Instituto de
Estudios Administrativos organizé sucesivos symposia de «Histo-
ria de la Administracién». Las Actas del primero, celebrado en
1967, se publicaron en 1970, y al afio siguiente aparecieron las del se-
gundo symposium, que habia tenido lugar en 1969 (1%°). El rétulo ba-
jo el cual se convocaron tales reuniones y se editaron después las cot-
respondientes ponencias sugiere que a los organizadores no les
movia el propésito de promover genéricamente las investigaciones
de Historia de las instituciones o de las formas politicas, sino que su
finalidad era mis restringida y consistia estrictamente en alentar el
estudio de los organismos, técnicas y practicas gubernativas pretéri-
tas. Desde el punto de vista de la pureza conceptual, el planteamien-
to estaba tefiido de cierto anacronismo, pues resulta dudoso que al
armazoén institucional preliberal proceda denominarlo «Admi-
nistracién» con mayuscula, pero no era fortuito ni su eleccién se de-
bi6 a pura inercia de los organizadores. Los responsables del Institu--
to mencionado tenfan «el convencimiento de la utilidad de la pers-
pectiva historica para la comprension de las categorias clave de nue-
stto Derecho Administrativo actuals. «El administrativista debe,

(3) Actas del 1 Symposium de Historia de la Administracion (Madrid, 1970); Ac-
tas del Il Symposium de Historia de la Administracion (Madrid, 1971).
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en consecuencia — afiadia Meilan —, dirigir frecuentemente su mi-
rada hacia la historia, tinica forma, en muchos casos, de explicarse el
por qué de las realidades presentes» (19¢).

Al Primer Simposio concurrieron algunos historiadores, histo-
riadores del Derecho y administrativistas. En las paginas iniciales de
las Actas hallamos, como era de esperar, varias comunicaciones de
caracter introductorio, previsiblemente reveladoras de la intencién
que guiaba a los convocantes y de los postulados de que partian. La
aportacion de Villar Palasi sobre la Problematica de la Historia de la
Adnunistracion esta recorrida por la tesis de que, frente «al mito
(...) de que el Derecho Administrativo espafiol es una herencia de la
Revolucion francesa en todas sus instituciones y categotias (...) las
soluciones y la dogmatica juridica en nuestra Patria tienen una
tradicién mucho mis profunda, mucho mas original y mucho menos
heredada» (}%7). Rehuyamos la tentacién de establecer conexiones
inverificables y de abandonarnos a un mecanicismo grosero. Con to-
do, ¢como olvidar que Espafia se encontraba a la sazén bajo los
efectos de una fuerte ofensiva tecnocritica que proclamaba el
creptsculo de las ideologias y exaltaba la actualidad y vigencia del
pensamiento tradicional (1%), al tiempo que rechazaba la validez del
legado liberal y cifraba sus objetivos en la racionalizacién de la ma-
quinaria administrativa? Era l6gica, por contra, la falta de interés de
los circulos oficiales por abanderar la reconsideracién profunda (y
quién sabe si también critica) de los fundamentos del poder politico.
La alergia que producian las apelaciones a la Politica se podia comba-
tir con una buena dosis de Administracién.

Como quiera que fuese, y habida cuenta de que, por otra parte,
los especialistas no tardaron en allanar la de por si tenue divisoria que
separa (?) a la Administracion de la Politica, el mecenazgo de la

(16) 1.L. MEiraN Grv, «Nota editorial» (en Actas del I Symposium... cit., p. X1).
. (197) J.L. ViLLAR Parast, «Problematica de la historia de la Administracién» (en
Actas del T Symposium... cit., p. 31).

(198) Expresion paradigmatica de esa actitud ideolégica de arriscada apologia del
pensamiento escolastico hisp4nico, y de cotrelativo menosprecio de la entidad de los
principios y técnicas organizativas liberales, fue el libro de A. GALLEGO ANABITARTE,
Administracién y jueces: gubernativo y contencioso. Reflextones sobre el Antiguo Ré-
gimen y el Estado conmstitucional, y los fundamentos del Derecho Administrativo espa-
fiol (Madrid, 1971).
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Escuela Nacional de Administracién Publica resulté beneficioso. La
celebracion de los simposios, presididos de hecho por el mas salu-
dable pluralismo ideolégico, generé una dindmica sumamente
fructifera y desembocé en la creacidn, bajo los auspicios del Instituto
de Estudios Administrativos, de varias colecciones de publicaciones,
gracias a las cuales pudo ver la luz un nimero nada desdefiable de
monografias de temitica histérico-institucional.

Mientras, al presentar un sugestivo elenco de «cuestiones y
problemas» pendientes de esclarecimiento, Garcia-Gallo habia re-
cordado que «la Historia de la Administracién pablica en Espafia
esta sin hacer» y que «no existe ningiin estudio sobre la formacién
del Estado moderno en Espafia» (19). El excelente Curso de Garcia
de Valdeavellano, editado en 1968, concluye, como es sabido, «al fi-
nal de la Edad Media» (11°). Por ello constituyé un acontecimiento la
aparicién en 1970 de la importante Iniciacién de Lalinde (}1!), obra
rigurosamente excepcional en todos los sentidos y todavia sin
parangén en nuestro panorama historiografico. Singular por su
amplio aliento y por contener la hasta ahora tinica exposicién solven-
te de la historia juridica e institucional hispanica en su totalidad, lo es
igualmente por su orientacién. Tras caracterizar en la «Parte Gene-
ral» los sucesivos sistemas normativos con arreglo al acostumbrado
método cronolégico, Lalinde atiende con criterio estrictamente
dogmitico en los pasajes de la «Parte Especial» del libro que aqui
interesan a «la estructura social», «la estructura politica» y «la
actuacién del poder ptblico». Esto es, al tiempo que buena parte de
sus colegas merodeaban por las cercanias de la Historia social, corte-
jaban a los profetas de la Historia «total» y comenzaban a tomar en
serio la conveniencia de superar el formalismo en la consideracién de
las instituciones; a la vez que las corrientes mas influyentes ratifica-
ban la obsolescencia del enfoque puramente juridico y, en el mejor de
los casos, preconizaban la necesidad de insertar a las instituciones en
su entorno y de indagar sus reciprocas conexiones, Lalinde exhibia

(1) A. Garcia-Garro, «Cuestiones y problemas de la Historia de la
Administracién espafiola» (en Actas del I Symposium... cit.), pp. 43 y 48 respectiva-
mente.

(19) L. Garcia De VALDEAVELLANO, Curso de Historia de las instituciones espa-
fiolas. De los origenes al final de la Edad Media (Madrid, 1968).

(1Y) J. Lavinog, Iniciacién histérica... cit.
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una radical independencia, hacia caso omiso de los dictados de la mo-
da y ofrecia una muestra insélita y ejemplar de las ventajas, peligros y
paradojas del método dogmatico. En la Iniciacién se dan cita, en
efecto, la capacidad constructiva y la desmembracién de la materia;
la mas consumada destreza en la fabricacién de conceptos y el tro-
ceamiento de la realidad del pasado.

Las afirmaciones citadas de Sanchez Bella y de Garcia-Gallo con-
tinuaban en pie, empero, al finalizar la por lo dem4s fecunda década
de los sesenta: seguia faltando un estudio de entidad acerca de la
gestacion y estructura del régimen politico hispanico de la Edad Mo-
derna. Si a lo largo de los afios que acabo de evocar se consiguié re-
montar el medievalismo y poner en marcha, aun en medio de los
obsticulos apuntados, la investigacién monografica de las institu-
ciones modernas, el logro a mi juicio mas destacable de los setenta
consistiria en la aparicion de anilisis circunstanciados y profundos
de la organizacién politica de los Austrias, y muy en primer término
del monumental Estado moderno y mentalidad social (11?), libro de
inusuales proporciones y extraordinaria importancia en el que Mara-
vall ensamblé y explayé los resultados de las incontables aproxima-
ciones parciales que habia realizado con anterioridad.

Ni por su envergadura ni por representar la culminacién de
multiples y pacientes investigaciones engarzadas-en una trayectoria
rectilinea se ajusta la obra de Maravall a las pautas habituales de la
historiografia espafiola, con demasiada frecuencia veleidosa y
erritica, més proclive a aplaudir las boutades, a extasiarse ante los
pronunciamientos provocativos y las formulaciones ingeniosas
desprovistas de fundamento, que a afrontar la indagacién siste-
mitica y reposada de grandes temas y a embarcarse en la elaboracién
de libros extensos. No seria improbable que Estado moderno habie-
ra sido mis citado que leido. Lo que en cualquier caso se puede ase-
gurar es que ha suscitado mas elogios formularios o descalificaciones
caprichosas que comentarios detenidos o criticas cabales. Aun dando
por supuesta la presencia activa de los inveterados y deplorables
factores que enturbian nuestra atmoésfera cultural — la frivola arbi-
trariedad, el mimetismo, la tirania de la moda, el balanceo entre el hi-

(12) J.A. MaravaLrL, Estado moderno y mentalidad social (siglos XV a XVII)
(Madrid, 1972).
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percriticismo iconoclasta y la neofilia irreflexiva —, sorprende que
un libro tan vasto y de tan compleja arquitectura haya merecido tan
escasas recensiones pormenorizadas. Claro que los voliimenes de
Maravall se resisten a una consulta apresurada y fragmentaria y no
son faciles de sintetizar.

Sin 4nimo de suplir lo que sélo puede deparar una lectura sose-
gada, conviene sefialar, en primer lugar, que el libro en cuestién ver-
sa sobre el Estado y sus interrelaciones con la sociedad, la economia y
la mentalidad circundantes, y no sobre su organizacién institucional
a la manera en que la habria diseccionado un iushistoriador apegado
a los canones clasicos. Hay que hacer constar, en segundo lugar, que
se halla cimentado sobre abundantes lecturas y sin recurrir a mate-
riales de archivo. Maravall poseia un amplio — aunque desigual —
conocimiento de la bibliografia europea, sobre todo de la francesa e
italiana (menor de la inglesa y bastante parco de la alemana). Su
dedicacién y su adscripcién académica a la Historia del pensamiento
politico le habian proporcionado una estrecha familiaridad con los
escritos politicos en el sentido mas lato, que esgrime con profusién,
mostrindose m4s sobrio, en cambio, en el empleo de textos juridicos.
Como ya he insinuado, no maneja documentacién inédita. «Nues-
tras paginas — advierte — estan llenas de datos de pensamiento»
(1), Perceptible es, igualmente, su preocupacién comparatista; su
insistencia en contrastar la evolucién politica de los principales pai-
ses europeos, en subrayar la incidencia de fen6menos comunes y en
indagar las manifestaciones particulares de los mismos. De todo lo
cual se desprende que en Estado moderno prevalece la inter-
pretacién sobre la nuda descripcion. Maravall lo da a entender en el
Prélogo cuando escribe que «tal vez llegue a ser de cierta novedad
— dada la medida en que seguimos tal proceder — la constante
mezcla en la construccién histérica que aqui presentamos de lo que
con terminologia habitual se llaman hechos e ideas» (114). El Autor
invoca, reitera y se esfuerza por demostrar desde diferentes dngulos
un pufiado de ideas esenciales. El titulo refleja con rara fidelidad el
contenido de los dos gruesos tomos: a veces se le concede prioridad
al analisis del Estado; en otros pasajes, por el contrario, adquiere

(13) Ibid | 1, p. 6.
(1) Ibid., 1, p. 6.
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mayor protagonismo esa huidiza y en mi opini6én un tanto fantasmal
«mentalidad social» que, por un lado, circunda, impregna y con-
tribuye a generar a aquél al tiempo que, por otro, es generada y
transformada por él.

Prescindamos ahora de la mentalidad social y detengamonos un
instante ante el Estado. Maravall se mueve en el orden de ideas
disefiado en los afios cincuenta por los historiadores europeos mas
solventes, cuyas construcciones incorpora, fundamenta y adecta,
con las rectificaciones y matices oportunos, al caso hispanico. Creo
que su visién de la realidad politica subsiguiente a la clausura del me-
dievo se puede resumir asi. La forma politica tipica y propia del
periodo histérico emergente en los paises entonces hegemoénicos del
Occidente europeo, y por ende de la Espafia de los Austrias, fue el
«Estado moderno», al que presenta, de una parte, como viastago
del Renacimiento; de otra, como «construccién politica» conscien-
te, esto es, como artificio humano; en tercer lugar, como producto ri-
gurosamente nuevo y sin embargo colmado de «supervivencias me-
dievales», de «elementos heredados». Dicho Estado propende a
configurarse como esfera de poder unitaria, tendencialmente cerra-
da y exclusiva; con otras palabras: «el poder del Estado trata de eli-
minar toda instancia extra y supraestatal» (). En la Parte Segunda,
seguramente la més enjundiosa desde la perspectiva estricta de la
Historia institucional, explana Maravall su concepcién del poder
estatal — de su origen, naturaleza, caracteres y limites —, que asien-
ta sobre la doble base de la soberania y de la potestad absoluta. Para
Maravall el Estado fue, en definitiva, la respuesta al camulo de ten-
siones y amenazas que surcaron los siglos.modernos, «el mis eficaz
6rgano de estabilidad que hayan ensayado los hombres en su convi-
vencia politica» (116).

Sobre esos postulados teje Maravall el denso e irresumible
entramado de conexiones en las que reside el atractivo y al mismo
tiempo el aspecto menos satisfactorio del libro. Maravall acredita
una finura analitica y capacidad de relacién fuera de lo comin, pero
los nexos que establece no siempre aparecen debidamente estructu-
rados, de suerte que se corre el peligro de perder el hilo conductor y

() Ibid., 1, p. 174.
(116) Ibid., 11, p. 44.
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de que los enlaces entre los elementos de la riquisima constelacion de
fenémenos que desfilan ante el lector se disuelvan en una especie de
desorientadora, amorfa y banal conexién multilateral carente de vir-
tualidad explicativa (**7).

Con independencia de las ocasionales imperfecciones de la obra,
Maravall proporcioné a principios de los setenta un modelo medita-
do, coherente y provisto de amplio y sélido sustrato erudito. Su
interpretacién del dispositivo politico de los Austrias como
formacién estatal conformada por el poder soberano y absoluto del
monarca contiene la caracterizacién a mi modo de ver mas ajustada
del régimen hispanico postmedieval y ha alcanzado considerable
difusién entre los historiadores espafioles.

Entre quienes parecen suscribir dicho modelo, al menos en sus
lineas generales, se encuentra Tomas y Valiente, autor a su vez de una
exposicién de la organizacién de la Monarquia hispanica centrada en
el reinado de Felipe IV, pero que en realidad abarca buena parte de
la época de los Austrias (118). Inspirado en nociones muy préximas a
las que vertebran Estado moderno y mentalidad social, acorde con
sus principales postulados, el estudio de Valiente presenta no
obstante notorias diferencias con los volimenes de Maravall. No es
un libro de tesis, sino un trabajo de sintesis en el que el tono discursi-
vo inherente a la Historia del pensamiento ha sido sustituido por un
enfoque netamente institucional. Desde esa 6ptica familiar al histo-
riador del Derecho glosa Valiente las notas mas relevantes del régi-

(*7) Me conformaré con aducir un ejemplo que creo ilustra con particular claridad
esa manera de proceder. En la Parte Cuarta del libro, en las paginas iniciales del capitulo
titulado «La proyeccién del Estado en el mundo de los hechos econémicos», escribe
Maravall: «Seguramente hoy no podemos decir que en una direccién tnica de la accién
histérica el Estado hiciera el capitalismo, ni tampoco inversamente que el capitalismo
trajera como creacién suya el Estado. Es una relacién en doble sentido y que, ademis,
bay que completar con las de otros factores que estin entre si intimamente vinculados,
de manera que cada uno de ellos se halla en conexién con los demés» (Estado moder-
no..., I, p. 283. La cursiva es mia). No seria injusto extender a esa insuficiente, triviali-
zadoray a fin de cuentas initil orgia omniconectiva el fundado reproche que, al criticar la
falta de teoria de la Escuela de Annales, dirige Fontana a L. Febvre: se proclama que todo
esta relacionado con todo, pero no se dice c6mo se establece tal relacién (J. FonTaNa,
Historia: andlisis del pasado y proyecto social, Barcelona 1982, p. 204).

(18) F. Tomas Y VavrienTs, «<El gobierno de la Monarquia y la administracién de
los Reinos» (en La Espafia de Felipe IV, Madrid, 1982).
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men de la Monarquia, para acometer a continuacién la descripcién
del aparato estatal, del que ofrece un cefiido compendio. Reaparece
en estas paginas — escritas, se nos informa, en «la muy agitada y
bastante confusa» Espaiia de 1977 (1), aunque no se publicaran
hasta 1982 — la preocupacién por desentrafiar la compleja con-
textura de la Monarquia. de los Austrias y la problematica
articulacién de los reinos que la integraban; por mostrar la dificultad
de conciliar las tendencias absolutistas con la supervivencia de los
principios pactistas en los territorios de la Corona de Aragén.

En fechas atin mas cercanas se ha editado otra exposicién de los
o6rganos del Estado de los Austrias escrupulosamente fiel, por cierto,
a los parametros de la metodologia institucional clasica. En efecto, al
registrar las aportaciones mas significativas de la historiografia
espafiola al estudio de esta materia no puede faltar una referencia,
por sucinta que sea, a la concisa descripcién de las instituciones esta-
tales contenida en el Curso de Escudero (12%), que no sélo proporcio-
na los datos necesarios para que el lector obtenga una primera visién
de conjunto del aparato gubernativo y judicial de la época, sino que
ademis suministra la informacién indispensable sobre las principa-
les controversias originadas por las diferentes posiciones de la
doctrina.

Junto a esas exposiciones generales de imprescindible mencién,
ha proseguido en el curso de los dos dltimos decenios la
investigacion monografica del conglomerado institucional de los
Austrias. La immensa riqueza de nuestros archivos, la consiguiente
superabundancia de la documentacién disponible, la paralela caren-
cia de la mas elemental coordinacién, han producido una dispersién
probablemente irremediable. De ahi las acusadas diferencias de todo
orden que se observan en el tratamiento de los diversos temas.

Ni la monarquia ni las instituciones propiamente politicas han si-
do objeto de la atencién que requieren. Por sorprendente que pa-
rezca no existe todavia un estudio profundo de la figura del rey y del
contenido del poder real en los primeros siglos de la Edad Moderna,
ausencia que se suele suplir con inconexas y fragmentarias alusiones
a las regalias regias. Tampoco se ha desvelado el contorno inmediato

(1) Ibid., p. 44.
(120) Escupgro, Curso de Historia del Derecho cit., pp. 633 ss., y sobre todo 721 ss.
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del monareca, el funcionamiento de la Casa y Corte, lo que por el mo-
mento torna ociosas y gratuitas, privindolas de cualquier alcance
que no sea el puramente ensayistico, a las disquisiciones sobre el
clientelismo nobiliario y la «sociedad cortesana». Entre tanto el
analisis de las Cortes ha permanecido estancado hasta fechas muy re-
cientes. Su tdpica consideracién como un organismo en plena deca-
dencia, unida a las dificultades que entrafia su estudio — a pesar de
contarse con fuentes copiosas, o quizé, al menos en parte, precisa-
mente por ello —, explica el desinterés de los historiadores, con las
excepciones de Sanchez Montes y de Pérez Prendes (*?!). En reali-
dad, sélo en los Gltimos afios se ha iniciado el examen minimamente
detenido de las asambleas politicas del Antiguo Régimen. Hacia
1982, por distintos caminos, varios autores coincidieron en sefialar la
conveniencia de someter a revisién la tesis tradicional (}??), al tiempo
que fuera de Espafia se publicaban algunos articulos que pronto al-
canzaron notable resonancia (12*). La conmenoracién del octavo cen-
tenario de la reunién leonesa de 1188 ha estimulado la investigacion
y en breve plazo fraguari en publicaciones importantes que en este
momento se encuentran en una fase de elaboracién muy avanzada
(124)'

Los conocimientos acerca del aparato gubernativo y judicial son
atin muy limitados y desiguales, si bien experimentan constantes
progresos. El plano de los principios y problemas generales, de los
procedimientos y sectores de actuacién del poder publico y de las

(12!) J. Sancurez MoNTESs, 1539. Agobios carolinos y ciudades castellanas (Grana-
da, 1974).

(122) Entre otros, M. Artora, La Hacienda del Antiguo Régimen (Madrid, 1982),
pp. 30, 63, 91, 108-109 y 138, y P. FERNANDEZ ALBALADE]JO, Monarquia y Reino en
Castilla, 1538-1623, Ponencia presentada a la XIV Settimana di Studio del Instituto
Francesco Datini (Prato, 1982).

(}#) Ch. Jaco, «Habsburg Absolutism and the Cortes of Castile» (en The Ameri-
can Historical Review, 86, 1981); I.A.A. TromrsoN, «Crown and Cortes in Castile,
1590-1665» (en Parliaments, Estates and Representation, 2, 1982), y «The End of the
Cortes of Castile» (Ibid., 4/2, 1984). Antes habia aparecido el libro de Ch. D. Hex-
DRICKS, Charles V and the Cortes of Castile. Politics in Renaissance Spain (Cornell
University, 1976).

(12%) Acaba de preceder a tales publicaciones el libro de J.M. CarrETERO, Cortes,
Monarquta, Ciudades. Las Cortes de Castilla a comienzos de la época moderna
(1476-1515) (Madrid, 1988).
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técnicas de gobierno es uno de los mas desatendidos y de ordinario
peor comprendidos por quienes carecen de preparacion juridica.
Entre los escasos trabajos dignos de menci6n en este apartado se en-
cuentran los de Garcia-Gallo y Eiras Roel (1#°), ademas del a mi juicio
desenfocado libro de Gallego Anabitarte que ya se cit6 anteriormen-
te (?°). En lo que respecta al personal al servicio de la Monarquia, a
los oficiales regios 0, como también se dice (con evidente impropie-
dad), al «funcionariado» de la época, conviene distinguir por lo
menos dos lineas principales de investigacion, segin que se conceda
la primacia a la consideracién de los aspectos técnicos y del estatuto
juridico o, por el contrario, a la vertiente sociolégica. Entre los
iushistoriadores que, como era de esperar, han alimentado la prime-
ra opcion se hallan Lalinde, Garcia Marin y Tomas Valiente (127),
mientras han solido preferir la segunda los historiadores generales.
Kagan, Lario y Pelorson se han ocupado de la formacién de los letra-
dos (128), y Molas Ribalta lleva afios empefiado en la ejecucién de un
vasto proyecto de «Historia social de la Administracién» disefiado
con claridad y sencillez, sin asomo de grandilocuencia, sin apelar a
planteamientos vacuos ni a objetivos retéricos, con la autenticidad y

(1) A. Garcia-GavLro, Cuestiones y problemas... cit.; del mismo, «La divisién de
las competencias administrativas en Espafia en la Edad Moderna» (en Actas del II Sym-
postum... cit.); A. E1ras RoeL, «Sobre los origenes de la Audiencia de Galicia y sobre
su funcién de gobierno en la época de la Monarquia absoluta» (en AHDE, 54, 1984).

{126) GALLEGO ANABITARTE, Administracién y jueces... cit.

(127) LaLINDE, Los medios personales de gestiom... cit.; J.M. Garcia Marin, Lg
burocracia castellana bajo los Austrias (Sevilla, 1976; 2° ed., 1986); del mismo. «El dile-
ma ciencia-experiencia en la seleccién del oficial puablico en la Espafia de los Austrias»
(en Actas del IV Symposium de Historia de la Administracion, Madrid, 1983). De los
trabajos de F. Tomas Y VALIENTE interesan a estos efectos los dedicados a la venta de
oficios publicos, entre otros: «Origen bajomedieval de la patrimonializacién y la
enajenacién de oficios publicos en Castilla» (en Actas del I Symposium... cit.); «La
venta de oficios de regidores y la formacién de oligarquias urbanas en Castilla (siglos
XVII y XVIID)» (en HID, 2, 1975); «Dos casos de ventas de oficios en Castilla» (en
Homenage al Dr. D. Juan Reglé Campistol, 1, 1975); «Les ventes des offices publics en
Castille aux XVII et XVIII siécles» (en Amterkiuflichkeit: aspekte sozialer mobilitit
im Europaischen Vergleich, Berlin, 1980).

(128) R. Kacan, Universidad y sociedad en la Espasia moderna (Madrid, 1981); D.
De Lario, Sobre los origenes del burécrata moderno. El Colegio de San Clemente de
Bolonia durante la impermeabilizacién habsburguesa (1568-1659) (Bolonia, 1980);
J.M. Perorson, Les letrados... cit.
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el rigor que sélo proporcionan la frecuentacion de los archivos y la
proximidad a las fuentes (1%%), ‘

En la esfera, en fin, de la morfologia estatal se reproducen los de-
sequilibrios. A lo largo de los dltimos afios las instituciones mejor
libradas han sido las pertenecientes al ambito central, sobre las cua-
les se han acumulado insensiblemente una serie de monografias de
indudable entidad. Al margen de los libros antes citados de Valiente
y Escudero sobre los validos y secretarios respectivamente (1*°), hay
que dejar constancia — de nuevo a titulo meramente indicativo y sin
afan de exhaustividad — de la aparicién de varios estudios solventes
sobre algunos consejos. Asi, De Dios y Fayard han examinado desde
diversas perspectivas el Consejo de Castilla (*!), Barrios el de Estado
(132), Escudero los origenes del Consejo de la Inquisicién (1*?),
Thompson el de Guerra en tiempos de Felipe II (**), y Bermejo, otro
profundo conocedor de la administracién de estos siglos y autor de
numerosos trabajos sobre materias institucionales (1*), se ha aproxi-
mado al abigarrado y sin embargo indefinido mundo de las Juntas
(136).

Menor y desde luego insuficiente atencién ha concitado el go-
bierno de los grandes o pequefios distritos y circunscripciones terri-

(1%%) Cfr. P. Moras RipaLrra, «La Historia social de la Administraciéns (en Histo-
ria social de la Administracion espasiola. Estudios sobre los siglos XVII y XVIII, Bar-
celona, 1980).

(1) Cfr. supra, notas 98 y 100.

(1*) S, Dk Dios, El Consejo Real de Castilla (1385-1522) (Madrid, 1982); el mis-
mo, Fuentes para el estudio del Consejo Real de Castilla (Salamanca, 1986); J. FAvArD,
Los miembros del Consejo de Castilla (1621-1746) (Madrid, 1982).

(12) F. Barrios, El Consejo de Estado de la Monarquia espasiola, 1521-1812 (Ma-
drid 1984).

(1%) J.A. Escupero, «Los origenes del Consejo de la Suprema Inquisicién» (en
AHDE, 53, 1983).

(%) 1.LA.A. Tuompson, «The Armada and a administrative reform: the Spanish
Council of War in the reign of Philip II» (en English Historical Review, 82, 1987).

(1*%) Recogidos muchos de ellos en volamenes miscelianeos como los titulados
Aspectos juridicos e institucionales del Antiguo Régimen en Espasia (Barcelona 1985) y
Derecho y Administracién Phblica en la Espafia del Antiguo Régimen (Madrid, 1985).
Cfr. también el libro citado en la nota siguiente.

(1%%) J.L. Bermejo, Estudios sobre la administracion central espariola (siglos XVII
y XVII) (Madrid, 1982), y «Notas sobre Juntas del Antiguo Régimen» (en Actas del
IV Symposium cit.).
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toriales, de los sefiorios y de los municipios, muy necesitado, en con-
secuencia, de nuevas aportaciones. Sobre la cominmente denomina-
da administracién «territorial» recordemos el libro de Gonzilez
Alonso en torno a los gobernadores (*7), asi como el trabajo de
Martinez Diez acerca de la evolucién de las provincias (1*8). Por lo que
atafie al régimen sefiorial sigue destacando la citada monografia de
Guilarte, recientemente reeditada (1*°). La abundancia de los estu-
dios dedicados a los sefiorios medievales se transforma en desespe-
rante escasez cuando pasamos a los modernos, entre los que se en-
cuentra el volumen de Morin Martin sobre el sefiotio de Benameji
(149), Diversas consideraciones sobre el régimen sefiorial moderno se
hallaran también en algunos trabajos de Gonzalez Alonso, Bermejo y
Atienza (141), asi como, por supuesto, en el libro de este Gltimo sobre
la Casa de Osuna (}*?). Los conocimientos que en la actualidad se po-
seen sobre el sector municipal son también muy incompletos. Sobre
los corregidores hay que registrar, ademas de la monografia de
Gonzilez Alonso ya citada (1*?), el libro que Lunenfeld acaba de de-
dicar a los delegados regios del periodo 1471-1504 (144). Algunos
aspectos de la administracién municipal han sido apuntados por
Gonzilez Alonso, Ladero Quesada y Dominguez Ortiz (1%).

(") B. GowzarLez Aronso, Gobernacion y gobernadores. Notas sobre la

administracién de Castilla en el periodo de formacion del Estado moderno (Madrid,
1974).

(1) G. MarTiNEZ D1EZ, «Génesis histérica de las provincias espafiolas» (en AH-
DE, 51, 1981).

(1%°) Cfr. supra, nota 97.

(140) R. MorAN MaRrTIN, El sefiorio de Benameri (su origen y evolucion en el siglo
XVI) (Cérdoba 1986).

(1) B. GonzarLEz Aronso, «Notas sobre las relaciones del Estado con la
administracién sefiorial en la Castilla moderna» (en AHDE, 53, 1983); J.L. BerME]jo0,
«Sobre nobleza, sefiorios y mayorazgos» (en AHDE, 55, 1985); 1. Artienza,
«Refeudalizacién en Castilla durante el siglo XVII: sun tépico?» (en AHDE, 56,
1986).

(2) 1. AT1ENZA, Aristocracia, poder y riqueza en la Espasia moderna. La Casa de
Osuna, siglos XV-XIX (Madrid, 1987).

(1) Cfr. supra, nota 101,

(1) M. Lun~e~reLp, Keepers of the city. The corregidores of Isabella I of Castile
(1474-1504) (Cambridge, 1987).

(1) B. GonzaLEZ ALONSo, «Sociedad urbana y gobierno municipal en Castilla

(1450-1600)» (en el volumen del Autor Sobre el Estado y la administracion... cit.);
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Llegamos asi al término del itinerario que nos habiamos propuesto re-
correr. La simple mencién — repetiré por altima vez que puramente
ejemplificadora — de los libros y trabajos citados en las notas prece-
dentes confirma que el estudio del régimen politico y de las institu-
ciones hispanicas de la Edad Moderna se ha normalizado plenamen-
te en el transcurso del dltimo cuarto de siglo.

Aunque nunca se disfruta de perspectiva adecuada para con-
templar el presente, y todavia menos para valorarlo, es un hecho que
en estos momentos aumenta el namero de publicaciones y se diversi-
fican las preocupaciones de los estudiosos; se colman lagunas invete-
radas y se multiplican los hallazgos de nuevos nacleos tematicos; se
inicia el replanteamiento de nociones acufiadas hace apenas unos
lustros y apuntan nuevas controversias. No es ahi, sin embargo, don-
de radica el fenémeno mas llamativo de estos afios — mas llamativo,
no mas importante —, sino ante todo en el cambio del clima que ro-
dea a la Historia juridica e institucional, apreciable a simple vista y
consecuencia, a mi juicio, de la convergencia de muy variados facto-
res.

Es patente, por un lado, el ripido envejecimiento de las corrien-
tes tedricas que causaban furor en los afios sesenta. Su declive — pa-
ralelo al de la historiografia francesa que las difundi6 — ha permiti-
do restituir a la Historia econémica y social las dimensiones que le
son propias y corregir, consiguientemente, la hipertrofia de que fue-
ron victimas en décadas pasadas. Resulta evidente que la Historia
econdémica ya no despierta el entusiasmo de antafio, lo cual ofrece la
ventaja de que su estudio retorna a los especialistas competentes en
la materia, acallindose asi el griterio y cesando los desmanes producto
de la osadia de una legién de historiadores carentes de formacién
econémica.

Pero el repliegue de las tendencias antes en boga ha debido dejar
a algunos historiadores ante algo parecido a un dilema: o despefiarse
por la pendiente de la extravagancia y del ensayismo, o volver la vista
hacia especialidades clasicas no ha mucho irreflexivamente me-

M.A. Lapero Quesapa, «El poder central y las ciudades en Espafia del siglo XIV al fi-
nal del Antiguo Régimen» (en Revista de Administracién Piblica, 94, 1981); A. Do-
MiNGUEZ ORrT11z, «Poder estatal y poder municipal en Castilla bajo los Austrias» (en el
volumen colectivo Centralizacion y descentralizacion. Modelos y procesos bistéricos
en Francia y en Espafia, Madrid, 1985).
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nospreciadas. Por ejemplo, hacia la Historia politica, o la institucio-
nal, tan préximas. Sin solucién de continuidad han empezado a re-
sonar por doquier las invocaciones a una «nueva» Historia politica
y el Poder (con maytscula, como # faut) ha comparecido rutilante
en el firmamento historiografico. La nueva estrella debe irradiar una
luz cegadora, pues no faltan quienes, tras haber repudiado afios atras
a la Historia politica, a la Historia del Derecho, a la Historia institu-
cional, las redescubren y vitorean ahora con indescriptible frenesi,
henchidos de ese desorientado radicalismo caracteristico de los con-
versos. Si antes se extasiaban ante un envoltorio francés, ahora pare-
cen mas sensibles al encanto de la historiografia anglosajona.

Creo, empero, que no es eso todo. Nada tan pertinente en este
momento como recordar, por otro lado, que toda Historia es Histo-
ria contemporanea. Las expetiencias de los afios setenta y ochenta
justifican sobradamente el resurgimiento del interés por la historia
de las formas politicas y de los sistemas institucionales. Ante nuestros
ojos se ha operado nada menos que la metamorfosis y mutacién cua-
litativa del Estado; el cuarteamiento y defuncién de un régimen
politico y su sustitucién por otro sustancialmente diverso; el renaci-
miento de la participacién politica y de los nacionalismos periféricos;
la transformacién de los conceptos y del lenguaje juridicopolitico.
Nada tiene de particular que esos cambios hayap facilitado y aun
provocado la renovacién de la temitica de los historiadores y del
cuestionario con el que interrogan al pasado. Ninguna rama tan apta
para proporcionar las respuestas oportunas como la Historia institu-
cional, a caballo entre la Politica y el Derecho, en el punto de
intersecci6én entre ambos.

De manera que el actual auge de la Historia institucional es el re-
sultado de la ocasional confluencia de factores muy heterogéneos y
de desigual calado, entre los que no faltan ciertas dosis de diletan-
tismo. Contemplémoslo, por tanto, con serenidad, sin apartarnos del
rumbo intelectualmente fecundo y sin incurrir en desvarios, porque
tan consustancial le es al esnobismo la frivolidad como a la moda la
transitoriedad. También cedera y se extinguira la que ahora ensalza
a la Historia institucional, y previsiblemente pronto. No puede per-
durar, pues los impenitentes degustadores de novedades
historiograficas no tardaran en deglutir sin remisién la materia
susceptible de estudio. Hay quienes, nada mas avistar un tema, lo
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devoran y decretan su inexistencia. Como el Estado no fue Estado,
ni el absolutismo fue al cabo absolutismo, y hasta el Derecho de los
reinos sobrevive a duras penas, siempre al borde del naufragio ante
las poderosas embestidas del ius commune... solo resta la nada. Y
como no cabe ocuparse indefinidamente de la nada, pronto les inva-
dira el tedio, daran por concluida la funcién y trasladaran el campa-
mento a quién sabe donde, en busca de nuevas emociones. Mas no
porque cese el ruido habra desaparecido la necesidad de continuar
ahondando en el conocimiento del pasado; esperemos que tampoco
los historiadores capaces de proseguir la tarea con seriedad y perse-
verancia.
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JUSTICA E ADMINISTRACAO ENTRE O ANTIGO REGIME
E A REVOLUGAO

1. Introdugdo. A justica como um campo de conceitos. — 2.  Justiga e governo. —
3. Justiga, graga, economia, politica. — 4. A justiga, tecnologia modelar do poder.
~5. O campo da justica. — 5.1. ‘lurisdictio ordinaria’ v. ‘extraordinaria’ ou a de-
fesa dos aparethos politicos tradicionais. — 5.2.  ‘Turisdictio generalis’ v. ‘specialis’ ou
o apogeu e queda do corporativismo. — 5.3. ‘lurisdictio compromissoria’ v.
‘turisdictio stricti iuris’ ou a integragdo da informalidade. — 5.4, ‘Iurisdictio conten-
ciosa’ v. ‘voluntaria’ ou uma antropologia jurisdicionalista. — 6. A justi¢a, um mundo
de homens. — 6.1. O campo judiciario letrado. — 6.2.  As consequéncias do mode-
lo ideol6gico da justia letrada. — 6.3. O mundo da justiga tradicional. — 6.4. Qs
destinatirios de justica. — 7. Um relance sobre o crepisculo do mundo judicidrio do
Antigo Regime. — 8. Conclusio.

1. Introdugio. A justiga como um campo de conceitos.

A histéria da justiga e do direito judiciario nio tém conhecido
muita fortuna. A imagem que hoje temos da uma e de outro, como
zonas adjectivas da ordem juridica, contribuem fortemente para is-
so. Interessante — do ponto de vista tedrico € do ponto de vista
histérico — sera sobretudo a actividade constitutiva ou substantiva
de fazer a lei e ndo a actividade subordinada de a aplicar.

O prépio principio da legalidade — que atinge a sua maxima in-
tensidade no dominio da justi¢a (o juiz, longa manus da lei) —
desvaloriza ainda a autonomia da actividade judicidria, mesmo
quando confrontada com outras actividades «de aplicagdo da lei»,
como a administra¢do, onde os actos discricionarios e os momentos
de apreciagio desvinculada obtém um maior peso.

O que se passa no plano da anélise das varias funges juridicas
reflecte-se no plano da analise sociolégica ou histérica dos grupos
sociais nelas interessados. Também aqui, esta subvalorizagio do
produto social auténomo da actividade judiciaria faz com que, nos
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planos da auto-representagdo, da analise socioldgica e da analise
histérica, aos agentes judiciarios seja atribuido um peso social e
politico menos importante do que o atribuido aos agentes politicos.

As raizes deste modelo de hierarquizagdo das varias praticas
politicas e juridicas estdo, evidentemente, num paradigma de leitura
dos factos de poder que privilegia os efeitos politicos e juridicos pro-
duzidos pelos aparelhos politicos «centrais» ou «estaduais» e,
nestes, ainda pelo seu centro, identificado com o aparelho legislati-
vo. Reconhecemos facilmente neste paradigma os tragos tipicos da
construgio liberal do Estado, dominada pelas ideias de wnidade da
soberania e de primado da lei, cujas primeiras manifestagdes apare-
cem nos cultores do jus publicum iluminista (1).Aif, de facto, a po-
testas legislatoria aparece como o primeiro officium regis; e a justi-
tia como uma actividade subalterna, incluida no conjunto de outras
actividade dirigidas a fazer observar as leis (?). Se, antes, a surisdictio
era o pdlo para que se orientava todo governo, agora € este (com os
seus objectivos préprios) que orienta e legitima a justiga (%).

Antes, porém, a justica ocupava um outro lugar na imagem que
se fazia da panéplia dos meios de poder. E a esta imagem que dedi-
caremos em seguida a atengdo. Nao apenas pela importincia que
este tema do lugar da justica nos mecanismos do poder tem na teoria
politica e juridica moderna. Mas também porque, através das
classificagdes que ele comporta, se torna visivel uma matriz de
distingdo e de hierarquizagdo das fungdes politicas e dos seus porta-
dores que dominou a cultura europeia entre os séculos XIII e XVIII.

2. Justiga e governo.

A primeira grande distingdo que interessa o nosso tema, estabe-

(1) Sobre o «paradigma estadualista» e os seus efeitos na historiografia politico-
institucional, Hespanha, 1984.

(3) V., v.g., as enumeragGes e hierarquizagSes dos «oficios do imperante» feitas
por Melo 1789, 1 (potestas leges condends, judiciaria, jus gladii, jus fisci, etc., por esta
ordem) e Sampaio, 1793, 71 (legislativo, policiativo, judicativo e executivo, no qual in-
clui a justica). Os modelos eram, num caso e noutro, Heinneccius e Martini.

(®) «E certo que todos os magistrados sdo Politicos, e Economicos, porque toda a
administragdo da Justiga se dirige a economizat, e civilizar os povos, e promover a segu-
tanga publica» (Sampaio, 1793, 191 nota (a)).
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lecendo a reparticio fundamental entre o campo judiciario e os cam-
pos em que se desenvolvem as outras praticas do poder, é a que se
estabelece a partir da definigdo do que seja «justica». Recolhendo
numa sintese os elementos da longa tradi¢io do direito comum, pode
dizer-se que a justica — entendida como campo de actividade do po-
der (*) — é a actividade dos rectores civitatis (maxime, do principe)
que consiste num #udicium, ou seja, na resolugio de uma questio en-
volvendo direitos distintos e contraditérios, de modo a fazer justiga,
scl., a atribuir cada um o que lhe é devido (°).

Mas a justi¢a nao era apenas uma das actividades do poder. Ela
era — enquanto se manteve pura a sua imagem tradicional (¢) — a
primeira, se ndo a Unica, actividade do poder. J4 Santo Agostinho o
afirmara — «remota iustitia, regna latrocinia» (Santo Agostinho,
Civitas Dei, Ib. 4, cap. 4). E toda a tradigdo juridica e moral o repete
até quase aos finais do Antigo Regime. Ela é a «ars artium, & anima-
rum regimen» (), a primeira virtude do principe, pela qual Ihe com-
petiria, ex officio, atribuir a cada um — republica ou particulares —
aqueles bens que lhe fossem devidos (%).

No desempenho deste miinus, exetcido ordinariamente (segun-
do a sua ordem ou proporgio, potestas ordinaria), o rei estava limi-
tado pelo direito (pela justitia, scl., o dever de suum cuique tribue-
re) e, logo, sujeito a zudicia, no caso de a sua acgdo colidir com direi-

(*) A justiga pode ainda ser entendida como uma das virtudes morais cardinais
(prudentia, iustitia, fortitudo, temperantia, S. TomAs, Summa Theol., 1-2, qu. 61, I;
qu. 66 4c). Neste sentido &, segundo 2 conhecida defini¢do de Ulpianus, «perpetua et
constans voluntas suum cuique tribuere» (D., 1, 1, 10, pr.) [uma vontade constante e
perpétua de atribuir a cada um o que lhe é devidol.

(®) Algumas defini¢des de fudicium tiradas de literatura juridica usual na peninsula:
«Iudicium est investigatio, quam secundum iuris ordinem facit iudex per varios modos
ad veritatem eliciendam, & elicitam costudiendam» apud Scot. 1601, v. «iudicium»;
«legitima rei controversiae inter litigantes apud iudicem disceptatio, seu tractation,
Fragoso, 1641, I, 458, 2; «Juris status, quo discutitur justitia ab illo, qui habet ju-
risdictionem», A maral, 1610, v. «Judicium» I, 665.

(%) V. Costa 1969, per totum; Hespanha, 1984a, per toturm; Mannori, 1988, 165 ss.

(") Pegas, 1669, 1, in proem. gl. 23 n. 2.

(8) «Ex quibus definitionibus constat principis esse facere judicium & justitiam.
Cujus virtutis objectum est debitum alteri, sive debitum sit commune reipublicae, sive
regno, quod pertinet ad justitiam legalem, sive bonum particularem alicujus privati,
quod pertinet ad justitiam particularem, & utrumque bonum incumbit principi procura-
re ex ofiicio», Fragoso, 1641, I, disc. I, § 11, n. 18 (p. 17).
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tos (ou aparéncias de direitos) de particulares). Tratava-se, isto &, de
uma fungio essencialmente jurisdicional, pelo que, como refere L.
Mannori, «a aplicagdo de uma qualquer medida coactiva em relagao
a um stbdito que nela ndo consentisse — ou de um “invitus”, para
usar a expressao da glosa — ndo pode ocorrer sem a particpagio do
destinatirio, ao qual deve ser oferecido um meio de se defender».
Daf a necessidade, nestes casos, de um prévio juizo contraditério (°).

A concepgio jurisdicionalista do poder, para que apontava esta
identificagdo entre dustitia e officium regni, era, em todo caso, capaz
de integrar os actos do poder que ndo visavam, estritamente, dirimir
um conflito de direitos. A tradigdo juridica medieval tinha, como se
sabe (19), desenvolvido, a partir das definigdes romanas de
iurisdictio e imperium, uma grelha conceitual em que cabiam algu-
mas das prerrogativas que hoje incluimos na «administragio acti-
va». O conceito chave era, para este efeito, o de merum imperium,
considerado pela doutrina do sus commune classico como una espé-
cie da zurisdictio, justamente aquela em que o juiz exercia o seu
muanus oficiosamente, tendo em vista a utilidade puablica (). O -
perium merum ndo abrangia, apenas, a puni¢do de criminosos, em-
bora para aqui apontasse directa e principalmente a defini¢io do -
pertum como gladii potestas, contida no Digesto (D., 2,1,3,); mas
ainda actos como a edigdo de leis, o comando dos exércitos, a

{*) O qual pode, decerto, ser também integrado por #uda decreta ou praecepta iudi-
cis, mas privados de qualquer autonomia em relagdo ao fudicium, Mannori, 1988, 192.

(1) V. Hespanha 1984a. Lembremos as principais definigSes, tal como aparecem na
sua fase mais estavel. Iurisdictio late sumpta — «potestas de publico introducta cum
necessitate iuris dicendi vel aequitatis statuendae» (Azo). Iurisdictio presse sumpta —
«quae exercetur officio judicis mercenario, scl. officium quod servit actione mere civi-
li... ad petitionem partium» (Fragoso, 1641, I, 393, n. 96). Imperium — «iurisdictio
quae exercetur officio judicis nobili, quod non deservit actioni civili, neque ad instan-
tiam partium dumtaxat, sed per se, & de se movet judicem ad inquirendum de delictis ad
puniendum, vel absolvendum», Fragoso, 1641, 1, 393, 96.

(1) «Merum imperium est iurisdictio quae officio iudicis nobili expeditur, vel per
accusationem, publicam utilitatem respiciens principaliter», BArTOoLO, In Primam Di-
gesti Veteris Parten Commentaria, in 1. imperium, ff De iurisdictione omnium iudi-
cum (D., 2, 1, 3); «lurisdictio quae exercetur officio judicis nobili, quod non deservit
actioni civili, neque ad instantiam partium dumtaxat, sed per se, & de se movet judicem
ad inquirendum de delictis ad puniendum, vel absolvendum», Fragoso, 1641, I, 393, n.
96.
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expropriagdo por utilidade pablica, a imposigdo fiscal (12). Numa
formulagdo geral mais tardia, citada por L. Mannori (Mannori 1988,
186), os poderes de imperium do juiz existiam «ubicumque concer-
nit et respicit publicam utilitatem» (AsiNto, Tractatus de exequu-
tionibus..., [16891).

Esta ideia de uma relagao essencial entre imzperium e iurisdictio,
fazia com que os actos de poder, mesmo estes que se compreendiam
no 4mbito do mero império, estivessem sujetos aos requisitos mini-
mos de um zustum iudicium, nomeadamente, a audi¢do prévia dos
interessados (citatio [late sumptal) e uma averiguagdo metddica da
situagdo (causae cognitio [também late sumptal). E isto valia no
centro mesmo das matérias «politicas». Um exemplo. T3o tarde co-
mo nas cortes portuguesas dos meados do séc. XVII, o rei reenvia
para o conhecimento ordinério ou para os tribunais de justiga todos
os pedidos que coenvolvem direitos particulares. Ou seja, mesmo
quando estava em causa a utilidade pablica, o poder ndo deixava de -
estar limitado pela natureza jurisdicional das suas prerrogativas,
nem deixava de estar obrigado a exercé-las de acordo com os méto-
dos tipicos da ordem judiciria. Embora esta ligagdo essencial entre
turisdictio e imperium se torne cotroversa a partir de certa altura
(%), ela colhe sufragios dominantes até muito tarde nos juristas do
sul de Europa («valde absurdum dicere tantam vim, et potestatem
esse datam sine aliqua causae cognitione», Menochio, citado por
Mannori, loc. cit.) (**). Em Portugal, tdo tarde como na segunda me-
tade do séc. XVII, Anténio de Sousa Macedo escreve «o fim ou
objecto da jurisprudencia, nao he so a decisam das demandas, como
cuidam os imperitos, mas igualmente o Politico decoro do governo
na paz, as legitimas conveniencias da Republica na guerra, a justa re-
z3o de Estado com os Estrageiros, a decente soberania com os Vassa-
los, e quanto pertence a direc¢do do Principe perfeito» (¥°). S6 com o

(12) Hespanha, 1984a, 11, Mannori, 1988, 186.

(%) Cfr. Mannori, 1988, 189 n. 62; a acrescentar 2 lista de autores que a recusam, Vin-
nius, no seu Tractatus de jurisdictione et imperio (I, ns. 1 e 2; em Vinnius, 1748, p. 72).

() Embora a especial dignidade das matérias pudesse justificar um sudicium privi-
legiado, sujeito a regras especiais de constituigdo, de prova ou de execugio. O exemplo
mais tipico é o dos privilégios do fisco (cfr. a concepggo do direito do fisco como jus pu-
blicum).

() Macedo, 1651, pt. 3, par. 9, 3. Cfr. sobre este tema da omnivaléncia da ju-

10
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iluminismo, o império se separa radicalmente da jurisdigao e o go-
verno da justica. Em Portugal, por exemplo, Melo Freire introduz a
categoria de summum imperium, global, absoluto e arbitririo —
«summum illud jus est, et quo scilicet continentur omnia, ut civita-
tem tueri possit et debeat, et omnia facere, sine quibus securitas cum
interna, tum externa civium, et salus populi, quae suprema lex est,
commode obtineri non possunt» (Inust. iur. civ., 1, 1,2); «jus actio-
nes subditorum pro arbitrio dirigendi» (Inst. iur. civ., 1, 1,2, nota).

Resta dizer que, mesmo na plena vigéncia desta concepgio ju-
risdicionalista do poder, nunca se duvidou de que o rei, tendo em
conta a suprema necessitas (scl. necessitas quae non hbabet legem)
ou urgens et suprema publica utilitas, dispuzesse de poderes espe-
ciais (potestas extraordinaria), que lhe permitiam arredar os
obsticulos dos direitos de terceiro e, assim, furtarse ao zudicium.
Em todo o caso, o exercicio da potestas extraordinaria sempre foi ti-
do como um meio odioso (no sentido técnico em que os juristas utili-
zam a palavra) e, logo, excepcional (1%).

3. Justiga, graga, economia, politica.

Potenciando a justiga — como virtude do governo politico —
esta a graga. A qual corresponde, por isso, tantbém um dominio de
actuagdo. A graga consiste na atribui¢do de um bem que nio compe-
tia por justica nem comutativa, nem distributiva (i.e., que ndo era,
de qualquer forma, juridicamente devido). Porém, nio destrdi a
justica — como ndo destréi a natureza — antes a aperfeicoa (17) (18).

risprudéncia como ciéncia do governo, Torgal, 1982, I, 105 ss.; Albuquerque, 1983, I,
maxime, 199 ss. e 202 ss.).

(1%) Cfr. Hespanha, 1982, 317; Hespanha, 1986, 680.

(1) «Gratia excedit conditionem naturae creataes, S. Tomis, I-2 qu. 112 1c; qu.
114 2, 5c¢; «gratia proprie est donum Dei, excedens ordinem naturae et sine meritis»,
ibid., 1-2 qu. 112 1c; «gratia non tolit naturam, sed perficit et supplet defectum natu-
rae», ihid., 1, qu. 1. 8 ad 2.

(*®¥) Um exemplo da acto de graga é a dispensatio: «Dispensatio est iuris relaxatio
facta cum causae cognitione ab eo qui potest relaxare», Fragoso, 1641, I, p. 270, n.
«dispensationis gratia quaedam tolerantur, quae canonum rigor condemnat», Decre-
tum, C. I, qu. 7, c. 15 e 16; «rectores multitudinis possunt- dispensare in legibus huma-
nis quando deficiunt in aliquo casu, vel necessitas imminet», S. ToMAs, Swmma Th., 1-2
qu. 96 6¢; «cum dispensatur in aliqua lege humana, non fit ut lege humana non obedia-
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Dai que, pelo exercicio da graga, o rei ndo pudesse ofender ou
frustrar direitos adquiridos. Por isso se ndo admitia, por exemplo, a
concessio do perdao quando, havendo ofensa de parte, esta nio ti-
vesse perdoado; ou — outro exemplo — a criagao de oficios (v.g., de
tabelido) que viessem lesar oficiais ja estabelecidos. Por outro lado,
a prépria graga contém um elemento «objectivo» que a aproxima
da ideia de «medida», de «razdo» e, logo, de justica. Na verdade,
o pensamento moral medieval e moderno concebeu uma espécie de
«economia da graga», a que correspondia, no plano social, 4 «eco-
nomia do servico», esse equilibrio dos «servigos» mutuamente
prestados, em que se baseavam a socializagdo e os vinculos politicos.
Dai que o exercicio da prépria graga fosse também objecto de um zudi-
cium, de um processo metddico de decisdo, e que se falasse de gragas
devidas em razdo de um debitum morale.

No entanto, nem todo o campo de exercicio do poder real era co-
berto pelo ambito da justiga. Desde logo porque o pensamento me-
dieval e moderno tinha bem claro que o principe, para além de pes-
soa phblica, era também pessoa privada (°) e, assim, para além da
sua prerrogativa de senbor de justica — e da prerrogativa conexa de
senbor da graga —, tinha as prerrogativas — i.e., as virtualidade de
acgio — de que gozavam os particulares, incluidas pela filosofia mo-
ral nos ambitos da mondstica e da economia. Para os presentes
objectivos, interessa-nos sobretudo salientar a oposigio entre a eco-
nomia, a politica e a justica. A politica distingue-se da economia pelo
caracter comum dos bens que prossegue (2°). A justica, por sua vez,

tur...; sed fit ut hoc quod erat lex, non sit lex in hoc casu», S. ToMmAs, Summa Th., 11-2
qu. 88 10 ad 2; «rescriptum gratiae differt a iustitiae, quod primum est ad lites (i /. & s¢
legibus, C. si contra jus, vel utilitatem publicam); rescriptum autem gratiae est ad bene-
ficia, & similia (Sextum, de rescriptis, cap. gratia, Fragoso, 1641, vol. III, lib. IV, 11, 2,
32, p. 418).

(1) Como persona publica (scl. loco multitudine constituta), o principe prosseguia
o bonum communem; enquanto persona privata, prosseguia o bonum unius domus
(cfr. Fragoso, 1641, Proem., 10).

(%%) Sobre eles, FRAGOs0 1641, Proem., 12. A distingio vem de Arlstoteles como se
sabe. Eis, porém a formulagdo moderna, sobre o ponto que nos interessa mais de perto.
«Politia est hominum multitudo unanime consensu, ac voluntate in unum corpus politi-
cum congregata, ut mutuo in ordine ad unum finem se adjuvent... Oeconomia vero... est
rei domesticae gubernatio, seu dispositio... oeconomia prior fuit quam politia, & po-
testas dominativa, qua utitur oeconomia, prius orta fuit quam potestas jurisdictionis,
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pelo facto de envolver interesses duais e contraditétios; enquanto
que; no seio da familia, existe s6 um interesse, dependendo a
decisdo, por isso, apenas de uma avaliagdo sobre a melhor ou mais
oportuna maneira de o prosseguir. Nao ha, portanto, lugar para un
sudicium, em sentido estrito; mas apenas para uma decisdo de opor-
“tunidade.

A doutrina moderna do governo foi particularmente expressiva
sobre esta proximidade entre governar a cidade e governar a familia.
Mas, até ha pouco tempo, a historiografia nio levou suficientemente
a sério o que os textos diziam, encarando esta aproximagio entre o
rei e 0 pai como un piedoso enfeite do discurso. Ora a verdade é que
a assimilagdo entre um e outro oficio era profunda e de sentido nao
metaférico, autorizando, nomeadamente, que as regras do governo
doméstico valessem para o governo da cidade e que a literatura diri-
gida ao pai de familia (Hausvaterliteratur) tivesse, afinal, uma
intercio claramente politica (?!). «A casa dos principes — escreve
Baptista Fragoso — & a cidade; a cidade constitui o fim da casa. Por
isso & preciso que aqueles que vdo dirigir as coisas publicas exerci-
tar-se antes nas coisas econémicas ou domésticas... pois a casa é uma
pequena cidade e a economia uma forma compendiaria da politica;
tal como a cidade é uma grande casa e a politica uma economia co-
mun» (Fragoso, 1641, Proem., 7) (*?). Também Castillo de Bobadil-
la afirma: «Equiparase la politica a la econdmica que trata del gobie-
rno de la casa, porque la familia bien regida es la verdadera imagen

qua utitur communitas politica (FrRacos0, 1641, I, proem., 1, 4-6. A economia, por sua
vez, «coalescit ex tribus partibus praesertim, conjugali videlicet paterna, ac dominica, &
insuper additur pars quarta... disciplina rei familiaris, quae versatur in acquirendo... ac-
quisita vel pecunialis», 7bzd. 11 (justificagdo e natureza de cada uma destas partes).

(*!) Como vem sendo referido, em obras muito importantes, por Daniela Frico
(FriGo 1985a, 1985b, 1988).

(%) Refira-se, ainda, um impressivo texto peninsular do séc. XVII, recentemente va-
lorizado por L. Mannori (Mannori, 1988, 176) — Cresp1 D1 VALDAURA, Observatio-
nes illustratae decisionibus Sacri Regni Aragonum Consilii, Lugduni, 1662. Qbser-
vatio III. De usu et exercitio oeconomiae et politicae potestatis, p. 70 ss.: «residet ta-
men in principe alia oeconomica et politica potestas, quae ei, tanquam Reipublicae capiti
et parenti, ut cuilibet patrifamilias in propria domo competit» (72)... «nom enim cri-
minum punitionem; sed preservationem continet, ad quam non plena est necessaria pro-
batio, sed suspicio. Non iudicialis citatio, sed via facti executio. Atque ita plura, quae
contentiosa iurisdictione iniusta forent, potestate oeconomica fieri non prohibentur, et
aequis<simo imo, et in qualibet bene constituta Republica necessaria sunt» (72).
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de la Republica, y la autoridad doméstica semejante a la autoridad
suprema y el justo gobierno de la casa es el verdadero modelo del go-
bierno de la Republica ... La casa es una pequeiia ciudad y la ciudad
es una casa grande» (). A gubernatio é, assim, uma expressio ge-
ral, aplicivel a uma actividade de governo largamente homogénea,
quer se aplique no ambito da familia (gubernatio filiorum, uxoris et
servi), quer no Ambito de repablica (regimen politicum).

Fugiam, assim, a area da justi¢a todas aquelas decisGes que, por
se deixarem circunscrever no Ambito da casa do principe, podiam ser
objecto de avaliagdes de mera oportunidade. Jodo Pedro Ribeiro,
nos meados do séc. XVII, exprime-o com clareza: «Nas materias
que ndo sdo deste lote e gravidade, procedem os Reys com um gover-
no economico, a exemplo de hum bom Pay de familias. Como este
por seus criados e familiares governa, e dispde os negocios de sua ca-
sa, & familia, & o que pertence a sua fazenda, assi os Reys, que mate-
rialmente respeyta a boa administragio da sua mayor familia ...
Estas materias que respeytio a casa, & familia mayor do Principe, &
sua Republica ndo sdo as essenciaes, & substanciaes: antes acciden-
taes, & attributos extrinsecos da soberania Real: porque esta so con-
siste em administrar a justi¢a a seus Vassalos» (Ribeiro, 1649, cp. 1,
39/40, p. 9). Por aqui passava, desde logo, a gestdo da casa real, do
palacio. Mas também a administragdo do patriménio régio — que
tendia a ser globalmente considerado, dada a indistingdo dominante
entre gerarium e fiscum —; o que incluia, nomeadamente, as ques-
tdes da fazenda. Num circulo mais vasto, o governo econémico
incluia todas as matérias que n3o envolvessem direitos adquiridos de
particulares, pois o rei teria um dominio especial (eminens, quoad
turisdictionem, sobre todo a reino) (**); dominio esse que, se ndo era
suficientemente forte para se impdr aos direitos adquiridos dos par-
ticulares, era pelo menos suficiente para autorizar a sua gestdo
econdémica, iuribus acquisitis servatis. Por aqui, entravam no

(3) Politica para corrigedores... 1, p. 71.

(3*) A teoria do dominium aplicada aos poderes do rei sobre o reino tinha funda-
mentos textuais romanos (C., 7, 37, 3; D., 14, 2, 9); mas nio foi aceite nem pelos glosa-
dores nem pelos bartolistas que entendem dever distinguir-se dominio de jurisdigdo
(Mestre, 1965, 192) A teoria juridica iluminista propendeu para revalorizar a ideia de um
dominio eminente do rei sobre o reino (Melo, 1789, I, 4, 7; critica em Lobdo, 1818, I,
76).
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ambito do governo econémico as doagdes régias, a atribuigdo de pri-
vilégios e, de um modo geral, todos os actos graciosos.

Mas nio era apenas 0 governo econdémico que escapava ao udz-
cium. Na verdade, tamquam publica personae — ja, portanto, no
dominio da politica — o principe podia editar, ex officio e figura
tudicit nomn servata, comandos ad consequendum bonum commu-
nem (ou publicam utilitatem), de acordo com o seu munus de gover-
no.

Nio se pode dizer que o conceito de governo politico fosse muito
popular na literatura moderna peninsular sobre o governo, sendo
conhecida a suspeigdo em que eram tidos os «politicos» e o estilo de
governo que eles propugnavam (cfr. Albuquerque, 1985, loc. cit.).
Apesar disso, ha temas em que a invogao das prerrogativas politicas
do rei tinha tradi¢do. O primeiro é, decerto, o de punigdo criminal,
que as fontes clasicas descreviam ji como sendo levada a cabo oficio-
samente pelo juiz (officio nobili); mas, como vimos, a tradigdo lite-
raria do direito comum tende a integra-la no ambito da justi¢a. Na
tradigao textual mais tardia, o tema que assume um particular relevo
é o da regia protectio. Para justificar o seu poder de castigar os cléri-
gos, o rei ndo podia invocar a sua jurisdicdo, pois a ela escapavam os
eclesiasticos. Dai que seja obrigado a justificar-se pelo exercicio do
poder econémico ou, mesmo, do poder politico. E o que acontece
num conhecido texto das Ordenagies Filipinas (11, 3): «[punigio
de esclesiasticos culpados de maleficios] ... o dito Senhor ... ndo co-
mo juiz, mas como seu Rer e Senbor, por os castigar, e evitar que taes
maleficios se ndo cometessem, os lancaria de seus moradores, e tira-
ria as Terras, Jurisdicdes..., que delle, ou de seus antecessores de
graga ou enquanto fosse sua mercé tivessem ... E isto ndo por via de
jurisdigao, nem de Juizo, mas por usar bem de suas cousas, e afastar
de si os malfeitores, e que nio houvessem delle sustentagdo, nem
mercéz...» (?). Este conceito de puni¢do «politica», informal e ar-

(%) A este poder do rei relativamnte  disciplina dos eclesiasticos chamam alguns be-
renarquia (cfr. Santos, 1844, 54 s). O seu fundamento é assim descrito pelo seu mais fa-
moso tratadista ibérico («Objectum enim, et finis supremi regiminis temporalis, est pax
publica, & vassalorum tranquillitas», Somoza, 1669, De regia protectione, 1 p., ca. 1,
ns. 44, 53; «Ex principiis juris naturalis, divini, canonici, & positivi, suprema Regiae
Magestati facultas, & potestas tollendi violentias, & vi opressos liberare, atque defende-
re», ns. 95 ss.



HISPANIA 145

bitraria, vai-se alargando. No século XVI e XVII, é ele que suporta a
pratica da puni¢io «de cdmera» ou «cameral», comum na corte
de Espanha, e de que se encontram tragos em Portugal (*°).

Progressivamente, o conceito de governo politico vai-se esten-
dendo, abrangendo, sucessivamente, un dominio mais vasto. No
periodo iluminista, encontramo-lo plenamente desenvolvido. Consi-
dera-se, entdo, que ele engloba todas as medidas necessirias para a
defesa interna e externa do reino (?). Aqui se incluiria o jus gladii ou
merum imperii, além da potestas legislatoria, da potestas judicia-
ria, do jus fisci, do jus circa sacra, do jus asyli, da potestas circa
agriculturam, commercium et res nauticas, do jus politiae, do jus mi-
litaris. Mas, mesmo entdo, ndo falta quem reaja contra esta extensio
das prerrogativas régias, sobretudo em matéria penal, a titulo de go-
verno econémico ou politico, com a conseguente restrigdo do ambito
do judicium. Nas suas Notas ao plano do projecto de «Novo
Cédigo» de Melo Freire, Anténio Ribeiro dos Santos, um
«constitucionalista» de raiz tradicional (?®), escreve: «Se o poder
econémico se tomasse aqui n’outro sentido, e se entendesse por ele o
poder camerario, arcano e absoluto, de que possa usar o Principe a
respeito de todos os seus vassalos, castigando extra-judicialmente e
sem processo, € com penas arbitrarias, certos factos ou delictos, me-
nos lugar deveria ter neste tempo e neste Cédigo» (¥°) (p. 55).

4. A justica, tecnologia modelar do poder.

A justiga era, portanto, um dominio de actividade do poder. Nao

(26) Faltam estudos sobre o tema. Mas, pelo menos, o desterro para fora da corte era
decisdo corrente. A expressio «camaririamente» para designar este procedimento —
que nio deve ser confundido com o julgamento gelo tribunal da corte, i.e., os corregedo-
res dos feitos civeis e dos feitos crime da Casa da Suplicagio — & usada, por exemplo, pe-
lo Conde da Ericeira, ao descrever o desterro dos nobres partidarios da rainha regente,
em 1662 (cfr. Conde da Ericeira, Histéria de Portugal restaurado, IV, Porto 1946, 80).

(*7) «[Princeps] debet pro sua virili parte civitatem et ab intestinis, et ab externis
hostibus liberare, et hanc in rem ea omnia facere quae necessaria ipse existimaverit, quin
unquam ad redendas gestorum rationes adigi possit», Melo, 1789, 1, 1, 2.

(28) Sobre estas correntes, v. Hespanha, 1981 e bibliografia a citada.

(?) Notas ao plano do novo codigo de direito publico de Portugal do D Paschoal
José de Mello feitas e apresentadas na Junta da Censyra ¢ Revisdo pelo D° Anténio Ri-
beiro em 1789, Coimbra, 1844, 55.
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apenas, porém, um dominio de actividade ao lado dos outros,
compreendidos nas esferas «econémica» ou «politica». Mas antes
um dominio que é susceptivel de cruzar todos os outros, de se
apropriar dos negécios de todos os outros, de, numa palavra, sobre-
determinar todos os outros, desde que estes colidissem com ura radi-
cata. Numa sociedade em que uma enorme gama de situagdes so-
ciais, politicas, simbolicas, eram configuradas como direitos adquiri-
dos, o ambito da justiga era, entdo, vastissimo. Para além de que,
uma vez estabelecida certa situagdo por um acto gracioso, econémi-
co ou politico, ela se consolida num direito e nd pode voltar a ser mo-
dificada senzo da justi¢a (*°). Com isto, a esfera de descricionaridade
do poder — o seu dominio econémico ou politico — vai sendo
progressivamente ocupada por uma actividade vinculada aos crité-
rios da justiga.

Mas, além de vasto, o dominio da justica era, ainda, um dominio
superior ou de control_o, em relagdo 4s restantes actividades do po-
der. Sobre o qual repousava a fiscalizagio da legitimidade (hoje di-
riamos «constitucionalidade») dos seus actos, em face da regra
suprema de que a ac¢do do poder devia respeitar os equilibrios esta-
belecidos pelo direito («ius suum cuique tribuere»). Isto que atri-
bufa ao sudex (em general, ao iuriscusultus), um papel correspon-
dente nos jogos politicos.

Finalmente a forga atractiva da sustitia e do mdzczum sobre toda
a actividade do poder decorria ainda do facto de, numa acepgio lar-
ga, fudicium significar exame ou deliberagio («ponitur pro exami-
natione vel delibertione», Scott 1601, v. «iudicium»). E incluir,
assim, qualquer processo regulado ou metédico de decisio; ou seja,
dotado de requisitos processuais ou metodolégicos minimos, como a
citatio ou causae cognitio. Neste sentido, sudicium opde-se a arbi-
trium (1), tal como a ratio se opde i voluntas. E, assim, se existia
uma cééncia do governo, ela ndo podia ser sendo a jurisprudéncia

?).

(%) «Licet principis gratia sit gratiam facere, attamen post factam, de iusititia est,
ut suum effectum habeat», Pegas, 1669, II, ad Ord. 1, 3, gl. 20, n. 64.

(*!) Embora se possa falar em éudicia arbitraria, num outro sentido, scl., quando o
direito ndo formula uma regra de decisfo genérica.

(*?) Daf que a ndo intromissio dos encarregados do governo (v.g., vice-reis, gove-
nadores) nas matérias de justiga fosse considerada indesejavel. Cfr. a interessante série
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Esta matriz tedrica e conceitual nio podia deixar de pesar forte-
mente sobre a imagem das actividades do poder, sobre a
representagao des regras deontoldgicas que presidir a elas e, final-
mente, sobre avaliagao da importancia respectiva dos seus titulares.
E é por isso — por este peso das estruturas intelectuais de
clasificagdo sobre a regulagdo das praticas e sobre os equilibrios
politicos dos grupos que as suportam — que dedicimos tanta
atengdo ao lugar ocupado pela justiga na panéplia dos poderes da so-
ciedade moderna. Em sintese, que decorre deste lugar?

Decotre, antes de tudo, a ideia da superioridade da justiga sobre
as restantes matérias de governo. O que importa, no plano orgénico,
a supremacia dos tribunais de justiga sobre todos os outros; no plano
processual, a promog¢ao da metodologia do sudicium a metodologia
ordinéria de governo; no plano politico-social, a elevagdo dos juristas
ao papel de mediadores por exceléncia das relagdes politico-sociais.

As expressdes da ideia da supremacia dos tribunais de justiga
sobre todos os outros (**) s3o tdo comuns que bastari citar uma obra
onde os argumentos estao compendiariamente reunidos. Sirva, para
tal, a obra do jurista portugués Joao Pinto Ribeiro, Lustre ao desem-
bargo do Pago (Ribeiro, 1649), em que se defende a preeminéncia
do Desembrgo do Pago, tribunal de graga em matérias que tocam 2
justica, sobre todos os outros tribunais, enquanto «conselho de sua
Magestade, em quanto Rey, e Senhor soberano» (n. 26) (**). Mas ja

de conselhos dados ao rei pelo Regedor das Justigas, Manuel de Vasconcelos, no inicio do
séc. XVII, sobre a reforma da justiga (outros conselhos: que se aumente o niimero de de-
sembargadores; que se escolham e promovam os melhores [e ndo os mais antigos]; que se
lhes aumentem os salarios; que se vele por que ndo joguem, nio sejam vagarosos e ndo
revelam os segredos da justica; que se atalhem todos os factores de descrédito do apare-
lho judicial [excesso de privilegiados, abundincia de perddes, isengSes estabelecidas
nos contratos com os rendeiros]) (ANTT, Arq. Galveias, mago 32 (antigo 14.1). Cfr.,
também, neste sentido de ndo intromissdo dos «politicos» nas coisas da justiga, BNL,
cod. 241, 69 (CR. de 1617). Outras sugestdes para a reforma da justiga: Bibl. Ajuda,
Livro II de consuitas do Desembargo do Pago. 1589-1592, cod. 44-xiii-4; ibid.,
51-vi-33, fls. 164 ss. (outra consulta do Desembargo do Pago, c. 1630). Dados sobre a
crise da justiga nesta época em Oliveira 1988, 265.

(**) Do mesmo modo, a ideia da supremacia dos oficiais de justiga sobre os outros.
Cfr. Hespanha, 1989, 60.

(**) O tema da supremacia da justica ja fora abordado pelo autor noutro discurso, a
Preferencia das Letras as Armas (1645). Edigdo consultada, Jodo Pinto RIBEIRO,
Obras varias... Coimbra, 1739, 2 tomos.
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¢ interessante reunir alguns indicios dos sinais da sua dissoluggo, a
partir dos meados do séc. XVI, justamente en favor de tribunais on-
de se ventilavam matérias politicas. Na sua obra Tratado del consejo
y de los consejeros de los principes (*°), Bartolomeu Filipe dé a pri-
mazia aos conselhos da fazenda («fazenda é a quinta esséncia, assim
nos negdcios publicos como nos particulares», 15), de Estado
(«neste se estriba todo o governo da Republica»), da guerra e dos
«mantimentos e provisdes que a Repiblica sdo necessarios»,
ibid.). O «das leis ou da justiga» aparce depois e com uma compe-
téncia j4 bem restrita 4quilo que se poderia chamar, utilizando uma
expressio das Ordenagées filipinas, «assuntos de graga em matéria
de justiga»: supervisar a administragdo da justiga, criar e prover ma-
gistraturas, declarar e reformar as leis (ibid.) (*¢).

Do facto de, numa acepgao larga, sudicium significar exame ou
deliberag¢do decorriam ainda duas importantes consequéncias quan-
to ao predominio da matriz jurisdicionalista da actividade do poder.

A primeira, relativa 2 metodologia de decidir nas matérias de go-
verno, consiste em se entender que toda a decisao politica — como
tudicium late sumptum — deve consistir num processo regulado ou
metédico de decisdo; ou seja, dotado de requisitos processuais ou
metodoldgicos minimos, como a c#tatio ou a causae cognitio, e
respeitando uma ordem processual estebelecida. A sua
materializagdo pratica é a consulta, emitida por um drgao compe-
tente, raisonnée, articulada em «votos», registada e criando prece-
dentes e estilos. O seu peso era tanto que, em relagdo ao principe, a
sua falta como suporte de uma decisio era bastante para comprome-
ter gravemente a validade desta; e, em relagdo aos particulares, a

(*) Coimbra, 1584.

(*%) Numa «relagio» anénima «sobre a precedéncia que se deve dar ao conselho
da India entre os maes conselhos e tribunais deste reino» (c. 1613, Arq. Aju., 51-vi-54),
depois de se distinguir entre «conselhos» («sé para tratar das cousas e referit tudo 20
principe», 70) e tribunais (com jurisdigio), ordenam-se os conselhos segundo a seguin-
te hierarquia: o de Estado («pois seu fim é a conservaviio do Estado», 71 v.), o da reli-
gifo (posto que sem religido nio se conserva o Estado, estd-se a tratar de coisas tempo-
rais relativas ao principe secular), o da justiga, o da guerra e o da fazenda. Quanto ao da
justiga pondera que, ainda que Aristételes [Polzt., IV 13] o coloque em quinto lugar, de-
ve ser posto antes pois da lei aos outros e, nas matérias de guerra e fazenda, «é sempre
questdo prejudicial a justiga ou injustiga delas» (bid.).
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consulta gerava um 7us ad rem para a parte favorecida (°”). Mas, para
além disto, como o sudicium supde o contraditério, o facto de se
conceber a actividade do poder como actividade judiciaria, levou a
um refor¢o- dos macanismos de intervengdo e de defesa dos
destinatarios dos actos do poder. Isto explica a importincia e
eficicia dos meios de defesa dos particulares face ao poder (inter-
dictos, embargos, agravos), mesmo contra actos em que este, hoje,
ou goza do «privilégio de execugdo prévia» (como é o caso dos
actos administrativos) ou beneficia de pura e simples intangibilida-
de, do ponto de vista juridico (como é o caso dos actos de governo e
das leis). (*®). Em todo o caso, o poder procurava impor limites 4 vul-
nerabilidade dos seus actos. Isto foi muito nitido no periodo do go-
verno dos Austrias, em que se assistiu a uma crise (de raizes tedricas e
praticas) do paradigma «jurisdicionalista» (*°). Mas esta
orientagdo prosseguiu no periodo brigantino, embora seja ai menos
visivel: em 1642 (dec. 16.2), declara-se que a nenhuma pessoa é licito
embargar leis gerais, pelo que a Mesa do Desembargo do Pago nio
deve conhecer tais recursos, devolvendo a lei 4 Chancelaria Mor do
Reino para que se sele (JJAS, 128); em 1644 (Alv. 10.7) declaram-se
inadmissiveis os embargos 4s cartas régias (JJAS, 216); em 1661
(dec. 5.2) ameaga-se com a desnaturalizagio quem ataque (e nio s6
juridicamente) o imposto da moagem (*°) (4!). No periodo pombali-
no, tal estratégia é ainda reforgada.

A segunda relativa ao papel da jurisprudéncia como ciéncia das
coisas do governo. Iudicium opde-se a arbitrium, tal como a ratio se
opde a voluntas. O governo &, assim, uma ciéncia, embora uma cién-

(*") Hespanha, 1986, 1, 726.

(*®) Cfr. Hespanha, 1986, I, 684 ss.

() Cfr. Hespanha, 1989, 61 e nota 27; e, ainda, CR de 2.11.1627, proibindo embat -
gos em casos «de governo» e limitando o recurso  saplica ao rei, sem eficicia suspensi-
va (JJAS, 117); CR 9.8.1634 (e 20.9.1634), estranhando que todos (!!!) os provimentos
de oficios fossem objecto de embargos e impondo, portanto, penas para os que se revelas-
sem insubsistentes (JJAS, 46 e 48); CR 30.6.1636, ameagando o Chanceler Mor com
suspensdo de saldrios se continuasse a recusar o registo de cartas régias de perdao ou de
comutagao de penas (JJAS, 85).

(*) Gomes, 1883, 43 n. 1.

(*1) Umas ja citadas sugestSes sobre a reforma da justica (de 1590) atribuem o «fla-
gelo» dos agravos 4 ignorincia e ganancia dos advogados (Bib. Ajuda, Livro de consul-
tas do Desembargo do Pago. 1589-1592, 191 ss.).
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cia de tipo pritico (prudentia). Uma ciéncia do zustum, a tusti at-
que iniusti scientia, a iusrisprudentia. Tao tarde como na segunda
metade do séc. XVII, Anténio de Sousa Macedo escreve que «o fim
ou objecto da jurisprudencia, ndo he so a decisam das demandas, co-
mo cuidam os imperitos, mas igualmente o Politico decoro do gover-
no na paz, as legitimas conveniencias da Republica na guerra, a justa
rezdo de Estado com os Estrangeiros, a decente soberania com os
Vassalos, e quanto pertence i direcgdo do Principe perfeito» (*?). O
que, se coloria de tons jurisdicionais qualquer actividade regulada
(quanto 4 competéncia, quanto a forma ou processo, quanto aos
cinones de decisdo) do poder e a contradistinguia, assim, dos actos
ou decisbes puramente informais e arbitrarios, subordinava tenden-
cialmente todo o dominio do governo aos cinones do zudicium e aos
ditames da surisprudentia. A oposigio entre a «honestidade» e
«utilidade», entre «razdes achadas» e «engenho», entre «razio
do direito» a «razio de Estados, entre comsulta e alvitre, entre
«conselho» e «junta», tdo tipica da sensibilidade politica seiscen-
tista, nio é mais do que o reflexo desta radical diferenga entre a
opinido que decorre da actividade regulada e racional de un tribu-
nal e aquela que decorre da avaliagdo arbitraria e expontinea de
um individuo ou de um grupo informal de invididuos (de uma jun-
ta) (). -

Que os critérios do bom governo incluam, para além do justo, o
411l e que a ciéncia do bom governo contenha elementos estranhos a
jurisprudéncia sdo coisas em que sé o pensamento politico iluminista
convird abertamente. Em Portugal, a insisténcia em que «convem
aos Juristas nao serem hospedes nos principios da Politica, e da Eco-
nomica», pois «da essencia das Leis ndo so ha serem justas, e racio-
naveis, mas tambem serem uteis tanto ao Estado, como aos Cida-
ddos» é tipica dos textos politicos do pombalismo (44).

(*2) Macedo, 1651.

(#*) Sobre a antipatia da doutrina em relagdo as juntas, v. Hespanha, 1989, 57 ss.
Sobre arbitrios e os arbitristas, Hespanha, 1989 7b7d.: Oliveira, 1981; Curto, 1988, 138
ss.

(*) E através do conceito de jus publicum que esta integragio do justo e do util se
fara. Cfr., para Portugal, Compéndio histérico do Estado da Universidade de Coimbra,
1771, pt. II, c. 2, n. 64/65 (donde se extrairam os textos citados). Os autores que
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No plano politico-social, a hegemonia da justiga sobre as maté-
rias de governo conduz 4 hegemonia politica dos juristas, embora
em continuo e crescente despique com os politicos que, 3 medida
que aumenta a pressio da «razdo de Estado», substitutem a tradi-
cional nobreza militar como opositores dos juristas na cena do po-
der. O tema é hoje conhecido e ndo , tem que ser aqui desenvolvido.

(*).

5. O campo da justica.

O campo da justiga ndo era, porém, homogéneo.

A prépia teoria tracava af ndo poucas classificagdes, também elas
relevantes para apreender tensdes simbolicas e socialis internas. A
elas dedicaremos os paragrafos seguintes.

As distingdes mais importantes no campo da justi¢a decorrem
das oposi¢des que se estabelecem em torno das modalidades da prer-
rogativa de julgar, da surisdictio. A maior parte destas distingGes
tém uma longa tradigdo textual, ligada 2 exegese das fontes
romanisticas (sobretudo do tit. De iurisdictione ommnium iudicum,
do Digesto [D., I, 21). Nem sempre, portanto, se reportam a tensdes
actualis do campo; algumas apenas cristalizam oposigdes ou inten-
¢Bes estruturantes que algum dia tiveram um sentido pratico; outras
foram sofrendo reinterpretacdes que as foram fazendo corresponder
4 geometria deste campo da pratica juridico-polatica.

5.1. ‘Iurisdictio ordinaria’ v. ‘extraordinaria’ ou a defesa dos
aparelbos politicos tradicionais.

Uma oposi¢do desta Gltima categoria — e, a0 mesmo tempo,
uma das mais permanentes e visiveis — & a que contradistingue a ju-
risdigdo ordinaria da extraordinaria. Na literatura anterior ao séc.
XVIII, a distingdo baseou-se, sobretudo, na origem dos poderes ju-
risdicionais. A ordinaria era a que era inerente, por natureza, a

inspiram o texto sdo, como é de esperar, os.publicistas alemdes da época (Chr. Thoma-
sius, A. Struvius, Ph. R. Schroeder, A. Kaestner).

(#%) V., para Espanha, as obras classicas de Kagan 1979 e de Pelorson 1980 (por
ltimo, em especial para Valhadolide, Torremocha Hernandez 1988) e, para Portugal,
Schwartz, 1979 e Hespanha, 1986, 1, 725.
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propia magistratura (ou a que o principe, por uma norma geral, lhe
tivesse acrescentado) (*¢). Enquanto que a extraordinaria (delegata,
mandata) era a concedida por um mandato especial (*). Os ma-
gistrados ordinarios tinham, portanto, uma jurisdigdo prépria, en-
quanto que os extraordinirios apenas gozavam do «uso da ju-
risdigdo» (#8). Os primeiros eram o préprio rei, os membros dos tri-
bunalis superiores, os corregedores, os juizes ordinarios das tetras.

O relevo simbélico e institucional desta distingdo é clara. Ela vi-
sa privilegiar a reparti¢do estabelecida, tradicional (more maio-
rum), des competéncias e restringir, como odiosa ou excepcional
(#), qualquer sua alteragdo ocasional ou repentina. Nao se tratava
tanto de privilegiar a jurisdigdo comum sobre a especial, pois o juiz
competente apenas para uma certa espécie, definida em termos ge-
rais (v.g., causas eclasiasticas, de 6rfaos, etc.), de causas era ordi-
nario. Mas, antes, de preservar uma certa ordem tradicional das juris-
digdes. Na mira estava a restrigio das comissdes, pelas quais alguém
(maxime, o principe) atribuia a um juiz o conhecimento de uma certa
causa, dispensando as leis que distribuiam as competéncias e, porven-
tura, as leis que regulavam o processo. Assim, esta distingao constituia
mais um dos mltiplos dispositivos pelos quais as sociedades de anti-
go regime garantiam a estabilidade dos equilibrios de poder.

-

(*) «Iudex ordinarius est ille qui in aliquo territorio suo iure vel principis beneficio
universalem iurisdictionem exercet» (Baldo, Comm. in Dig. Vet., lex more maiorum,
tt. de iur. omn. iud., n. 4, ed. Lugduni, 1562, 69, col. 1); «quae introducitur ad universi-
tatem causarum, quamvis sint unius generis, & per comissionem, dummodo comissio sit
perpetua», Fragoso, 1641, I, 393,97; para vincar o caricter natural da jurisdigio
ordinaria, alguns autores referem que ela tem sempre origem na lei, inanimata (scl. lex
vel canon) ou animata (scl. princeps vel universitas); ou que «iurisdictio territorio
adhaeret».

(*") «Quae competit ex specialis concessione legis aut principis, non jure ordina-
rio» (A. Vinnius, «Tractatus de iurisdictione et imperio academico-forensis» [1644],
81, ed. em Jurisprudentiae contractae sive partionum iuris civilis, ed. cons. Lugduni,
1748; «concessa ad causas patticulares, in specie & non in genere, vel ad tempus», Fra-
goso, 1641, 1, 393, 98. A literatura fala, preferentemente de iurisdictio delegata vel man-
data.

(*8) Fragoso, 1641, 1, 395, n. 105; I, 400, n. 130.

(*) Cfr. Fragoso, 1641, 1, 395, n. 106; Hespanha 1986, I, 711. Outras consequén-
cias praticas desta hierarquizagdo em Hespanha, 1984a, 14 n. 31. Sobre a antipatia que
suscitavam as algadas e comiss6es, cfr. os capitulos das cortes de 1641 (JJAS, 24 ss.), po-
vo, 26; nobreza, 19.
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5.2. ‘lurisdictio generalis’ v. ‘specialis’ ou o apogeu e queda
do corporativismo.

A partir do séc. XVIII, esta distingdo comega a ser recoberta pela
oposi¢do entre jurisdigdo (ou competéncia) geral e especial. A pri-
meira, abrangendo todas as causas; a segunda, somente as causas pri-
vilegiadas, seja em razdo das pessoas, seja em razio da matéria (°°).
Aqui, claramente, o que estd em causa é j4 uma outra questio — a da
existéncia de foros especiais para certas causas, em contradigdo com
um novo principio estruturante do discurso sobre o poder, o da uni-
dade deste e da nivelagdo politica da sociedade. O caracter especial
ou privilegiado da jurisdigdo — sobretudo se o privilégio é rationae
personae — &, agora, tio odioso como antes o era o seu caricter
extraordinario. Mesmo antes do advento do constitucionalismo, que
propori, logo nas Bases da Constitugdo, a aboligao dos privilégios
de foro (°!), Melo Freire pronuncia-se claramente quanto aos privilé-
gios pessoais de foro: «Ser ndo me engano, nada de vantajoso resul-
ta para a reptblica deste privilégio de foro; ne verdade, para além de
tornar as causas imortais, dificeis e complicadas, uma vez que sobre a
competéncia para as conhecar se costumam mover davidas infinitas,
que coisa ha de mais desumana e injusta que fazer vir a corte
longinque, os agricultores, os artifices, etc.? E justamente a favor dos
poderosos, que nela moram, na qual tém muita autoridade e em que
abundam muitas riquezas?»

O problema da complexidade da repartigio das competéncias
ndo era, evidentemente, novo. Nem era de agora a constatagio de
que daqui resultavam muitas das demoras da justica. No entanto, a
estratégia de reducdo de todas as jurisdigdes especiais a uma ju-
risdi¢do ordinaria nunca se impds. Desde logo porque, como vimos,
esta distingdo jurisdigdo comum e jurisdigdo especial nem era parti-
cularmente visivel no plano das taxinomias da jurisdicao. Depois,
porque as demoras das lides eram sobretudo relacionadas com a falta
de dilingéncia dos juizes ou com os expedientes dilat6rios dos advo-

(%) Cfr. Melo 1789, IV, 7, 23; Sousa, 1834, 1, 1,19 (p. 10).

(°Y) Cfr. Bases da Constituigio, art. 9; depois, Const. de 1822, art. 11; no debate,
apenas foi defendida a continuagio do foro militar e eclesidstico; ainda L. 11.7.1822,
Carta Constitucional de 1826, art. 145, pars. 15 e 16 e D. 16 de 16.5.1832.
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gados. Se algo se pedia, era que os critérios de reparti¢do das compe-
téncias forenses — nomeadamente, das competéncias relativas do
foro secular e eclesiastico — fossem clarificados, por lei ou concor-
data (°2). Eventualmente, encarava-se a extingio de um ou outro pri-
vilégio (°*). Mas, globalmente, a estrutura jurisidicional orientada
para os privilégios ndo era posta em causa. E, assim, nos finais do an-
tigo regime, eram intimeros os privilégios de foro: eclesiasticos (com
distingdes internas), militares, estudantes e professores, cavaleiros
das ordens militares (e, ainda aqui, com distingdes), moedeiros, de-
sembargadores, rendeiros fiscais, moradores des terras dos dona-
tarios, pescadores, estrangeiros, 6rfdos, vitivas e mulheres honestas,
juizes e deputados da Buia da Cruzada, do Santo Oficio, da alfindega,
das secretarias de Estado, da Junta do Comércio e de mais una série
de reparticSes ou tribunais (°*). Aos privilégios do foro acresciam os
privilégios em razdo da causa: eclesiasticas, de almotagaria, fiscais,
comerciais, de faléncia, de contrabando, de capelas e residuos, da
corte, da cidade de Lisboa, de intimeras institui¢des privilegiadas
(Misericérdia, Hospital de Todos os Santos, Protomedicato, etc.)e
outras () (°%).

{°?) Cfr. Cortes de 1641, caps. 21 da nobreza e 23 do clero.

(>*) Cortes do séc. XVII — conservatérias dos contratadores e das religides (cortes
de 1641, cap. 18 da nobreza).

(%) Cfr. Melo, 1789, IV, 7,32 (p. 119); Sousa, 1834, I, 1,33 (p. 21 ss.).

(%) Cfr. Melo, 1789, IV, 7,31 (p. 119); Sousa 1834, I, 1,32 (p. 18 ss.). Sobre as
jurisdi¢Bes especiais na organizagio judicial portuguesa de Antigo Regime v. as
indicagbes dadas na secgio «Portugal» (Anténio M. Hespanha e Mirio R. Marques)
do vol. «Rechtssprechung 19. Jahrhundert» do Handbuch der Quellen und Litera-
tur..., em edigdo pelo Max-Planck Institut . europ. Rechtsgeschichte, Frankfurt/Main.

(°%) No caso de concorréncia de privilégios, o da causa preferia ao pessoal (Melo
Freire, IV, 7,31; 1. 23.10.1604, par. 2; 1. de 20.5.1733); entre os primeiros: (a) de igual
hierarquia, anulam-se (O.F., III, 53,3; D. de minor 25 ann., 11,6; (b) de diferente hie-
rarquia, prefere o mais forte; (¢) a hierarquia resultava da lei — o dos estrangeiros prefe-
re ao dos nacionais (ass. 15.2.1791); o dos desembargadores prefere todos os outros
(O.F., 1, 52,10); o dos académicos prefere o das vitivas; o destas prefere a0 dos morado-
res nas terras de donatarios (O.F., II, 45,46); os anteriores preferem os posteriores, etc.
(Sousa, 1834, Primeiras linbas..., 1, 1,34 n. 83).
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5.3. ‘lurisdictio compromissoria’ v. ‘lurisdictio stricti iuris’
ou a integragio da informalidade. :

A defini¢do do ambito da justiga interessa ainda uma entidade
conceitual — a de jurisdi¢do compromissoria ou arbitral, exercida
por arbitros eleitos pelas partes. Nunca é demais salientar a
importancia desta figura dogmatica, pois é por aqui que, como vere-
mos, a teoria da justica pode integrar as vias informais de resolugdo
de conflitos, estatisticamente dominantes.

A teoria do direito comum define o arbitro como «aquele juiz,
escolhido por acordo das partes, para julgar a causa de acordo com a
ordem do direito» (°7). Outros, com menos rigor, descrevem-no co-
mo «uma espécie de juizes a que as pessoas costumam recorrer, para
que, por intermédio deles, as questdes sejam resolvidas sem estrépi-
to de foro e se terminem em menos tempo, terminando com menos
demora, despesas e outras incomodidades» (°®). Todos concordam,
de qualquer modo, em que os arbitros, pelo menos os estatutarios ou
de direito, sao juizes e gozam de jurisdigdo (quasi delegata), que po-
dem estender 4s questdes conexas e incidentais, mesmo que o
compromisso ndo o estabelega. Seguem, em principio, a ordem do
juizo (salvo convengdo das partes em contrario) e os actos praticados
perante eles tém os mesmos efeitos que os praticados perante um
juiz ordindrio (>®). O direito comum dava forga definitiva 4s suas
sentengas; mas, na Peninsula Ibérica, quer o direito castelhano, que o
direito portugués permitem que delas se apele, como de outras sen-
tencas de juizes ordinarios, para o tribunal da corte (%°). Trata-se, en-

(°7) «Arbiter simpliciter talis dicitur ille qui consensu partium eligitur, & in eum
sub poenae stipulatione compromittitur», «arbiter juris, nihil est quam quasi delegatus
quidam judex, electus de consensu partium, ut procedat servato ordine iuris in substan-
tiali», Fragoso, 1641, Regimen...,P. 1,1.V, d. 14, n. 1, p. 709, 1.

(°®) Silva, 1731, 1, ad. O.F., I, 16 ad rubr., n. 1 (p. 21).

(°°) Assim, os actos praticados perante o 4rbitro fazem fé perante o juiz ordinario; a
confissdo é tida como judicial, 47 (Fragoso, 1641, p.1, 1.V, d. 14, par. 1, p. 727, n. 46 e
347). A sua sentenga, porém, embora constituisse titulo executivo bastante, nio podia
ser excecutada sendo pelo juiz ordinério, pois careciam de impétio (Silva, 1731, 1, ad
O.F, 111, 16,2, p. 29; Fragoso, 1641, I, 712, n. 14 ss.). Sobre a observincia da ordem
judiciaria, Fragoso, 1641, n. 10, 12, 56.

(%) Em Portugal, apela-se deles para os desembargadores dos agravos das Relagdes,
como juizes superiores juizes ordinarios (O.F. I, 6,12; I, 37, pr.; cfr. tb., III, 16, pr.;
Espanha, para o tribunal da corte, Part., I11, 4,1). Em Portugal, pode pedir-se provisio

11
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fim, de um regime que alarga, muito para além do aparelho judi-
ciario formal, a fungio judicial, encarando a fungdo dos arbitros co-
mo um exercicio de verdadeira e propria jurisdigdo, com as prerroga-
tivas de poder que esta comporta. Mesmo quando se trata de arbi-
tros voluntarios, embora os juristas hesitam em lhes reconhecer ju-
risdi¢do, o compromisso tem consequéncias tdo importantes (1) que
bem se pode dizer que, também por aqui, o sistema da justiga
transborda dos limites dos aparelhos formais e oficiais e recobre os
mecanismos de uma justi¢a popular ou expontéanea.

Nio é aqui necessario repetir a abertura que a teoria do direito
comum mantém em relagdo aos mecanismos informais e expontinos
de resolugio de conflitos.

Nio se pode dizer que a ulterior evolugdo da doutrina relativa a
jurisdi¢do arbitral seja univoca. Por um lado, o individualismo e
contratualismo que marcam o pensamento juridico e politico ilumi-
nista e liberal ndo deixam de jogr a favor da manutengio e extensao
do papel das formas privadas de resolugdo dos conflitos. Por
exemplo, na discussio do projecto de constituigdo portuguesa de
1821, as vozes a favor da arbitragem e da conciliagdo em matéria ju-
dicial sao muito fortes, quase tanto como aquelas que elogiam as van-
tagens de um sistema formal e letrado de administragao da justiga
(¢2). Na verdade, para além de ir no sentido da-estratégia liberal de
abrir crédito i autonomia de vontde das partes, o acolhimento de
mecanismos informais de regular os conflitos visava também tornar a
justica mais rapida e mais barata, pois se pensava que a sua anterior
lentiddo (e, logo, o seu elevado custo) decorriam tanto da complexi-

a0 Desembargo do Pago para ndo se poder apelar (Reg., § 54), derrogavel por outra
provisdo para se poder apelar (ou pedir revista); com a Carta Constitucional de 1826
(art. 127) é de per si valido o pacto de nio apelar, sem provisio.

{81) Uma vez estabelecido, ndo pode ser afastado. De resto, entende-se que os
arbitros voluntarios estdo no lugar do juiz e, por isso, desempenham as suas fungdes:
«nam citant se coram partes, libellum petitionis sibi edi jubent, testes examinant, & cau-
sam secundum judicii ordinem per sententiam terminant, sicut judices; licet non pari po-
testate, quia arbitrorum potestas est privata... neue jurisdictionem habent sed tantum
cognitionemy, Silva, 1731, I, ad O.F, III, 16, n. 7/8. Diferengas entre arbitros e juizes,
Fragoso, 1641, 1, p. 730 n. 63.

(2) Cfr. arts. 161 e 162 do Projecto para discussdo, Lisboa, 1821 {arts. 194 e 195 do
texto final); também publicado Didrio das Cortes Extraordinarias e Contituintes, vol.
V, 3. Discussido: Diario..., vol. V, 80, 120; VII, 193-195.



HISPANIA 157

dade do processo letrado, como da deformagio profissional e até da
ganincia dos juizes de carreira. «Quando se funda uma villa nova,
que tinha juizes ordinarios, — diz o deputado Barata — esta villa
augmenta 20 ou 30 meirinhos, 400 certidSes falsas, e 800 demandas
em cada ano ... Quando se fundou a villa de Santo Amaro [de Dei-
ras], foi para ali um juiz de fora: em lugar de conciliar as demandas,
tem-nas augnentado, e todos se encaminham a tirar cada um 80 000
rs. em 3 anos» (Dizirio..., V, 121). Em contrapartida, outros son-
ham com uma era em que «feitos porem os codigos com o methodo,
e perfei¢do que he de esperar, quaisquer cidadaos poderdo saber di-
reito, sem que para isso seja necessario fazer um curso academico»
(deputado Bastos, zbid., VII, 185).

No entanto, também é visivel uma grande discri¢io da doutrina
sobre este instituto. Melo Freire & tao sucinto ao tratar dos juizes
arbitros que o seu comentador Lobio nio deixa de referir «o muito
que nele falta» (Lobao, 1818, I, 46). Por sua vez, Pereira e Sousa,
confunde arbitros com arbitradores ou louvados, julgando apenas
matéria de facto (Sousa, 1834, I, § 255, p. 242). Enfim, ambos pare-
cem hesitantes em conceder a estes juizes escolhidos pelas partes o re-
levo e as prerrogativas dos juizes instituidos pelo Estado. Para um e
para outro, esta justica compromissoria parece estar, definitivamen-
te, fora da esfera do Estado e remetida para o dominio da autonomia
dos particulares. Tal como noutros dominios, cava-se aqui também,
no universo dogmatico da justiga, a separagdo entre Estado e socie-
dade civil.

Na discussao parlamentar antes citada, ocorrem as mesmas re-
sisténcias perante o projecto de marginalizagdo da justica letrada e
de carreira. Uns realgam a importincia da formagao académica co-
mo garantia de uma justica digna, neutral, rapida e econémica (¢%).
Outros sublinham a dependéncia dos juizes leigos em relagdo aos po-

(%) £ o caso dos que opinam que a maior parte das demandas nio surgem pelo inte-
resse dos oficiais de justiga, mas pela ignorincia juridica das partes e pelo facto de os seus
advogados (esses sim) tirarem partido dessa ignorincia e espirito chicaneiro (cfr.
Diério..., V, 122). Outros clamam contra os letrados sem estudos (apenas com exame de
suficiéncia no Desembargo do Pago) — «as provincias estdo cheias dessa praga, porque
na verdade a relaxagdo em concederlhes provisdes tem sido excessiva; séo, geralmente
falando, uns charlatdes e impostores, que com uma parolagem forense illudem os litigan-
tes singellos, e lhes deitfio a perder as causaas» (deputado Peixinho, Didrio..., 3696).
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deres da terra — «a experiencia faz que eu compare os juizes ordi-
narios 4 sphinge do Egypto, por cuja boca falardo os sacerdotes ao
povo, para o illudir, e entreter. Todos sabem que nos logares de jui-
zes ordinarios quem despacha he o assesor...» (deputado Sarmento,
tbid., 3667).

5.4 ‘lurisdictio contenciosa’ v. ‘voluntaria’ ou wuma antropo-
logia jurisdicionalista.

Da taxinomia da jurisdi¢do fazia ainda parte a distingdo entre
jurisdigdo conmtenciosa o voluntaria. A primeira era a jurisdi¢do
exercida pelo juiz mesmo em relagio aqueles que a ela ndo se tinham
sujeitado voluntariamente (%), Compreendia a generalidade das
accdes e actos equiparados (como as missiones in possessionem e os
interdicta). A Gltima era exercida pelo juiz apenas inter volentes e
relativamente a actos extra-judiciais (%°). Incluia actos como a
adopgdo, a manumissio, a emancipagio, a dagio de tutor. Em senti-
do préprio, o nome «jurisdi¢io» deveria limitar-se a primeira, pois
apenas aqui havia um juizo em sentido proprio. Quanto 4 segunda, o
caracter ndo contraditério (n3o conflitual) da disputa aproximava-a
da jurisdi¢dao econémica. Para alguns autores, pertencer-lhes-ia a ju-
risdigdo econdmica que certas corporagdes exercem sobre os seus
membros, sem «estrépito forense ou figura de juizo» (%°).

Esta intervengdo dos juizes em matérias ndo contenciosas —
bem como a intervengio notarial na consolidagdo de situagdes juridi-
cas — constitui um trago caracteristico dos modelos sociais de certifi-
cagdo e de prova préprios das tecnologias politicas de antigo regime.
Numa sociedade dominada pelos modelos processualis de actuagio,
a forma de constituir e provar as situagdes, situagdes de todo o tipo,
tende a ser, exclusivamente, a forma valida em juizo. Ou o acto judi-
cial de jurisdigdo voluntaria, em que o juiz cria ou convalida uma si-
tuagdo, ou o acto extra-judicial, realizado perante o notario, em que
este atesta, com a autoridade que lhe advém do facto ser um publicus

(5*) «Quae exercetur in invitos judicio pecuniario seu civili contendentes», A. Vin-
nius 1748, VI, 6 (p. 82).

(%) «Quae exercetur auctore magistratu in volentes in iis, quae geruntur extra iudi-
cium», Vinnius, 1748, VI, 6 (p. 82).

(%¢) Sousa, 1834, p. 10 n. 31.
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officialis, a vontade das partes de criarem certos efeitos (¢7). A certi-
ficagdo social das situagdes era, assim, muito menos variada do que
hoje, em que a pluralidade dos modelos de intervengdo politico-ad-
ministrativa criou uma grande variadade de titulos constitutivos —
registos administrativos, bancos de dados publicos e privados, ca-
dastros, registos civil e comercial —, com a consequente variadade
dos seus suportes documentais — bilhetes de identidade e cartdes
de toda a espécie, nimeros de contribuinte e beneficiario, certiddes
administrativas, registos magnéticos, etc... Sempre que houvesse ne-
cessidade de constituir um titulo ou uma prova, isso passava pelo tri-
bunal ou pelo notario e o seu suporte era, inevitavelmente, o acto ju-
dicial ou 0 documento auténtico ou autenticado produzido pelo no-
tario. No notirio se documentavam, naturalmente, as transmissdes e
alteragdes do estatuto dos bens iméveis, a constituigdo e quitagio, a
dotagdo da mulher ou da filha, o testamento, as fiangas e hipotecas.
Mas, para além disto, faziam-se inameras declaragdes, certificavam-
se servigos prestados ao rei ou a outrém, renunciava-se a oficios, re-
conheciam-se filhos, registrava-se licengas administrativas, prome-
tiam-se actos futuros (e nem sempre de natureza juridica), etc. Fora
desta realidade actuiria, tende a n3o existir outra realidade (guod
non est tn actis non est in mundo). Isto é assim, quase sem excep-
¢do, no dominio do direito (®®); mas tende também a sé-lo, em geral,
na vida social. Civilta della carta bollata, ja se chamou, assim, a esta
época.

A imagem da vida é, nestes tempos, se ndo a imagem de um gran-
de processo — que culmina, escatologicamente, num grande juizo, o
Juizo Final —, pelo menos uma imagem constituida de médulos con-
cebidos 4 maneira dos actos judiciais ou extrajudiciais. A prépria li-
teratura nao juridica é seguro testemunho disso mesmo. O que nos
remete para um Gltimo tema desta secgdo — o da forga estruturante,
no plano psicoldgico, social e politico, da ideia de ordem processual.

Ao tratar da ordem judiciaria, Baptista Fragoso interroga-se se,

(67) Sobre a doutrina juridica do notariado, v., por todos, Fragoso, 1641,1, p. 1,1 V,
d. 13, § 11 (p. 662 ss.); Amaral, 1610, v. «tabelio».

(%8) S. Tomas j4 o estabelecera, havia muito: «Iudex debet judicare secundum alle-
gata et probata, etiam contra veritatem quam novit ut persona privatas, Sum. Theol.,
11-2, q. 64 6 ad 3; q. 67 2. Havia, no entanto, algumas excepgdes a este principio (v.g., 0s
factos notérios).
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mesmo no foro (note-se a palavra) interior e no juizo (de novo a pa-
lavra é significativa) sobre os pecados, existe uma ordem judiciaria
como a do foro judiciirio, com as suas partes necessirias — autor,
réu e juiz — e com o seu curso processual. Trata-se de uma discussao
situada, ndo no plano do direito, mas da teologia moral e, em dltima
analise, daquilo a que se vird a chamar psicologia. Mas, mesmo aqui,
o modelo mental para apreender a realidade é a do processo. «<Em
primeiro lugar, encontramos a nossa consciéncia, que de vez em qua-
ndo faz as vezes e o oficio de juiz e, por isso, se as acgdes praticadas
sao rectas, absolve e defende a vontade, enquanto autora delas, e se
sdo mas, acusa e censuta-a... Qutras vezes, a consciéncia faz as vezes
de testemunha, testemunhando tanto contra como a nosso favor...
Do mesmo modo, também faz as vezes de acusador junto de Deus, o
verdadeiro Juiz...». E prossegue, tirando todos os paralelos entre
este juizo espiritual e o juizo legal (%%).

Foro da consciéncia, tribunais dos costumes, pleitos de amores,
tantos sdo os exemplos que nos oferecem as fontes literarias desta
estrutura judicaria de apreensdo do real. Uma estrutura que se ca-
racteriza pela ideia basica de que a acg@o recta, o juizo justo, deve ter
uma ordem e que desta ordem fazem parte, essencialmente, certos
actos. «No juizo — escreve Fragoso — encontra-se regularmente
uma ordem, que consiste em o libelo vir antes de tudo, se lhe juntar a
contestagdo e a prontncia da sentenga, bem como outras solenida-
des que ai intervém necessariamente» (7).

A grande oposigdo estabelece-se, entdo entre sudicium ordina-
rium e tumulturarium. O primeiro é aquele em que se progride,
observada a ordem do juizo, mediante uma citagdo prévia, o ofereci-
mento do libelo, a contestagdo da lide, a pronincia da sentenga e, fi-
nalmente, a sua execugdo (') (). O dltimo, aquele em que nio se
obsetva qualquer formalidade, nem sequer as exigidas pela mesma

(%) Fragoso, 1641, I, 469, n. 41.

(%) Fragoso, 1641, Regimen..., 1, 469, n. 42.

("1) As palavras concretas sdo de Baptista Fragoso: «in quo proceditur, servato iuris
ordine, praevia citatione, libelli oblatione, contestatione litis, publicatione, ac conclusio-
ne secuta» (Fragoso, 1641, 1, 458, n. 5). Elenco das ac¢des ordinarias em Cabral, 1730,
p. L, cap. 10, n. 4 ss. (v.g., reinvindicatéria, de depésito, de mituo, de comodato, de
mandato, de arrendamento, de divisdo de coisa comum, serviana e guas: serviana, de tu-
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ideia de juizo (’*). Mas, entre os dois extremos existiam gradagdes.
Por vezes, admitia-se, em razdo da natureza ou valor da causa, uma
certa atenuagdo do rigor processual. Estamos, entdo, perante os
juizos sumidrios, nos quais se procede sumiria e simplesmente, sem
estrépito nem figura de juizo, observando apenas aquelas formalida-
des que sdo exigidas pela propria natureza do processo (’4). Alguma
doutrina falava ainda em juizos sumarissimos, nos casos em que se
procede sem estrépito nem forma de juizo — maxime, em processo
verbal — e em que se julga de plano e pela verdade sabida (), de
acordo com um modelo estabelecido pela decretal saepe contingi,
de 1306, incluida nas Clementinae (7®). Outra, ainda, de processo

tela, de peti¢io de heranga, de dote, de lesdo enorme, de dolo ou de coagio, aquiliana).
Sobre estas acgdes, compendiariamente, v. também Telles, 1853.

(2) Descri¢do mais detalhada do processo ordinirio, Castro, Pratica..., 1. 3, cap.
1-21; fonte legal, para Portugal, O.F., I1I, 20 (processo civel) e V, 124 (crime); incluia k-
belo articulado, contrariedade, réplica e tréplica (admitindo todas as excepgdes
dilatérias ou peremptérias), prova, razdes finais e sentenga, que podia ser embargada e
da qual se podia apelar ou agravar, o que também era possivel em relagdo as sentengas
interlocutérias; férmularios, Gomes, 1746.

() «In quo non tam solemnia, quam substantialia ommittuntur, isque a civitate, in
qua jus et bonae legis regnant, prorsus eliminandus..., non jam judicium habemus, sed
tyrannidem», Melo, 1789, IV, 7,14,

(**) «In quo proceditur summarie, simpliciter, & de plano sine strepitu, & figura
iudicii»; observando o direito das gentes, Fragoso, 1641, I, 458, n. 4. A ordem natural
do processo consistia na exposigdo dos factos e direito que fundamentava o pedido (mas
nZo sob a forma de libelo articulado), na citagao e audiéncia do réu, no conhecimento da
causa (mas ndo na contestagdo da lide) e produgio da prova (mas sem dilagio ordinéria
para ela) e, finalmente, na sentenga (ndo precedida, portanto, das alegagdes finais). Sdo
acgSes sumarias, entre muitas outras: as de pequeno valor, de forga nova, de soldadas, de
alimentos, de despejo (v. Sousa, 1834, §§ 479-481), as baseadas em escritura puablica ou
equiparada («acgdes de dez dias», 7bid., 485), a de juramento deferido ao réu («de ju-
ramento de almax, 7b7d., 492 ss.), as acgBes que decorriam em férias judiciais (O.F., I,
18), as de aboligio de vinculos (ibid., nota 983), as fiscais (bid., 513 ss.), etc. V., tam-
bém Pereira e Sousa, op. ci#t., §§ 514-545 e, para a evolugio ulterior, Nazareth, Elemen-
tos..., §§ 133-135. Para as acgGes sumdrias criminais (v.g., assalto em estradas, resistén-
cia, desafios, contrabando de cereais, delitos atrozes), cfr. Sousa, 1830, 174 ss.

(") As Ordenagées estabeleciam um juizo deste tipo para as causas de valor insigni-
ficante ou para o processo de injirias (cfr. I, 65,7; I1I, 30,1).

(78) «Saepe conmtingit, quod causas commitimus, et in earum aliquibus simpliciter et
de plano, ac sine strepitu et figura iudicti procedi mandamus: de quorum significatione
verborum a multis contenditur, et qualiter procedi debeat, dubidatur [...]», decidindo o
Papa a série, j4 referida, de simplificagGes processuais. Sobre o tema, Alonso, 1982, 290.
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extraordinario, que englobaria aqueles casos em que se procedia
sem verdadeira acgdo ou acusagido, no dmbito das prerrogativas ex
officio do juiz (7).

Quaisquer que tenham sido as simplificagdes processuais
introduzidas sob a pressdo dos prejuizos sociais e politicos causados
pelo excessivo prolongamento das demandas (7®), a ideia de de un
processo ordenado, em que as formalidades naturais fossem
irredutiveis, sempre foi inseparivel da ideia de um juizo justo. E, com
isto, o formalismo processual tornou-se numa caracteristica de toda a
pratica juridica e, mais em geral, de toda a pritica social e politica da
sociedade de Antigo Regime, ocupando, no plano das tecnologias da
comunicagio politica, o mesmo papel estruturante de que goza a
ideia de justiga, no plano ds estruturas ideoldgicas de legitimagdo do
poder. Com isto, o formalismo processual esta na origem de um esti-
lo de comunicar que abrange usos linguisticos, férmulas documen-
tais, modelos de prova, estratégias de discussao, rituais e, até, ele-
mentos ladicos (o tantas vezes descrito espirito «chicaneiro» ou
«rabulista»). Denunciado por muitos, em nome de um processo
«natural» e expedito, ele resiste bem até aos finais do antigo regime
(se ndo até aos dias de hoje). Por um lado, enraize-se numa tradigio
doutrinal e textual que a dogmaitica do direito comum tinha «natu-
ralizado» e que, constitia, portanto, uma evidéncia, para juristas e,
mesmo, para leigos. Depois, banalizava (ou «eufemizava») a ques-
tao de fundo, dissolvendo-a num combate ritualizado de pegas pro-
cessuais, de decisdo aleatdria e sempre reiteravel, pelos mecanismos
das sentengas interlocutérias, dos embargos, das apelagdes, dos
agravos, das revistas (7°).

('") «Quando proceditur sine actione, vel accusatione vera, quod fit contra regulas
suris commaunis... [vell... quod iudicis officio expeditur», Fragoso, 1641, ibid., 1, 458,
n. 5.

(7®) Foi este o constante objectivo de sucessivas medidas de reforma da justiga. V., a
titulo de exemplo, as leis portuguesas de 27.7.1582 e de 6.12.1612. Texto e comentério
em Cabral, 1730, 103 ss. As cortes também pedem que as causas se abreviem, sobretudo
no crime (cfr. Cortes de 1641, cap. 86 do povo e cap. 20 da nobreza).

(") Note-se que existem outras classificagdes do juizo. V.g., Criminale: «quando
principaliter agitur de crimine ad utilitatem publica... vel quando poena pecuniaria
applicanda est fisco» Fragoso, 1641, 1, 458, 2); «quae tendunt ad commodum reipub.
aut fisci» (Scott. 1601, civile: «quando aliquid petitur absque origine criminis, puta, ex
contractu aliquo... vel quando poena applicatur parti, quamvis descendat ex delicto»
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6. A justica, um mundo de homens.

O mundo da justiga &, assim, um mundo de ideias; mas é também
um mundo de homens. Antes de mais, um mundo de juristas. A este
segundo aspecto dedicaremos, entdo, os paragrafos que se seguem.

Os estudos mais recentes da histéria das mentalidades, da
histéria social e dos grupos profissionais ndo cessam de mostrar o
papel central desempenhado pelos juristas na organizagdo do espago
social moderno. Nio se trata apenas (ou sobretudo) do facto — de
que se tém ocupado os estudos prosopograficos — da centralidade
dos grupos sociais de que eles sdo originarios, nem sequer da sua
proximidade relativamente aos circulos do poder. Trata-se, pelo
contrario, de uma centralidade mais vasta que tém a ver, simultanea-
mente, com o papel do direito (e da justi¢a) como instrumento de
disciplina social, um instrumento que, na sociedade europeia da
época moderna, se esta a tornar cada vez mais importante na pandpl-
ia das tecnologias disciplinares. Um instrumento que disciplina por
meio de uma violéncia que se tornou, no plano da polis, a tnica
legitima. Mas que, a0 mesmo tempo, difunde — por meio de uma re-
de literaria e retérico multiforme (desde os grandes tratados da lite-
ratura juridica erudita até a «littérature bleue» dos praticos, pas-
sando pelos brocardos e provérbios juridicos) — um quadro para a
compreensio das relagdes sociais e politicas. E que, finalmente,
institui mecanismos tidos, cada vez mais, como os mais eficazes para
resolver os conflitos entre os individuos e os grupos.

Num texto recente, Pierre Bourdieu fez uma sintese dos factores
desta eficacia (crescente) do direito erudito e oficial e da centralida-
de que dai decorre para o campo juridico e para o pessoal que o ocupa
(8%). Um deles seria constituido pelo facto de, a partir da época mo-
derna, o direito erudito e oficial ver ampliar-se a extensio do
dominio em que ele constitui a estrutura de legitimagdo e a norma de
decisdo dos conflitos. Com efeito, os espagos de «auto-consumo»
juridico (p. 12: justicas comunitarias, poderes de decisio e de pu-
nicdo do paterfamilias, instituiges arbitrais de comerciantes e de

(Fragoso, 1641, I, 458 n. 2); «quae tendunt ad commodum partis» (Scott. 1601) ou
mixtum: «quando nec mere civiler agitur, nec mere criminaliter... quoties poena venit
annotanda fisco, simul, & parti» (Fragoso, 1641, ibid., n. 3).

(30) Bourdieu, 1986.
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industriais, etc.) estdo a ser continuamente «oficializados» e, por-
tanto, a subordinar-se-ao dominio do direito oficial. Outro, o cresci-
mento da eficcia social dos mecanismos juridicos, sobretudo através
da distanciagdo progressiva da «razio juridica erudita» em relagdo
aos sentimentos juridicos expontineos, com os ganhos que dai decor-
rem no plano do prestigio social do saber «especializado» dos ju-
ristas professionais letrados (8!). Assim, e pelo jogo combinado
destes mecanismos de extensdo «espacial» e de rentabilizagdo, o
campo juridico torna-se um dos pélos principais de realizagio do
controle social desde a época moderna.

Se se partir desta progressiva centralidade do direito, facilmente
se entendera a centralidade homéloga das lutas sociais pelo controle
da competéncia para dizer o direito, de que seguidamente daremos
alguns topicos.

Estas frentes de luta sdo diversas.

Por um lado, a luta global dos actores do campo para instituir e,
depois, reforgar o seu monopdlio de dizer o direito («apropriagdo
da forga simbélica do direito», na expressao de P. Bourdieu) —
tecnificagdo dos instrumentos intelectuais (dogmas, conceitos, mé-
todos «artificiais» [ou «artisticos»] de discorrer e de provar) e
linguisticos (lingua técnica, caldo pofissional), criagao de barreiras
institucionais de acesso ao campo, tais como exigéncias de titulos
académicos ou professionais ou institui¢io de exames de acesso a
profissao.

Todos estes mecanismos visam, prima facie, a produgio de re-
sultados para o exterior — no limite, a exclusio de qualquer possibi-
lidade, para um estranho ao campo, de poduzir efeitos socialmente

(81) Esta distanciagdo & produzida por varios mecanismos. A apriorizagdo, que eri-
ge o discurso juridico e as solugdes por ele propostas em produtos da razdo, destacando-
os do seu contexto sécio-politico e escondendo os seus fundamentos praticos (pp. 5 e
17); a naturalizagio, ossificando e tornando naturais, pela regra do precedente, as si-
tuagdes verificadas num momento histérico dado (pp. 16); a universalizacéo, transfor-
mando num «facto universal», em «natureza das coisas», os habitus e as imagens so-
ciais com os quais os juristas eruditos tém relagdes privilegiadas; a normalizagio, pro-
movendo o caricter universal e abstracto (i.e., ndo corrompido por motivagdes
concretas e particulares) das solugSes (p. 16); a neutralizagio, que parte dos factores an-
teriores para sublinhar a neutralidade da decisdo juridica relativamente as estratgias so-
ciais de que se ocupa (p. 9); e, enfim, a formalizacio, que banaliza (eufemisa) a disputa
sub-jacente, transformando-a num jogo processual (pp. 10 e 17).
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reconheciveis como sendo «direito». Mas, a0 mesmo tempo, eles
tém também efeitos para o interior: reforgam a aculturagdo dos par-
ticipantes no campo e o seu sentimento de corpo. Asseguram, além
disso, uma reprodugio tendencialmente endogamica deste pessol E,
finalmente, estabelecem, no interior do campo, hierarquias corres-
pondentes a maior ou menor proximidade dos varios grupos de in-
tervenientes em relagdo a este modelo ideal de competéncia juridica.

Outras lutas produzem-se #o campo, entre os diferentes grupos
de actores (v.g., juristas tedricos ou «académicos» «praticos», ci-
vilistas, canonistas, letrados, ndo letrados, juizes, advogados letra-
dos, «procuradores») em torno da sua hierarquizagdio mutua no
seio do campo. Na verdade, uma vez que o campo juridico é um cam-
po especialmente hierarquizado, em que legitimidade das inter-
pretagdes (o discurso correcto, a ortoglossia) é decidida pelas
instancias dominantes (a doutrina, os tribunais superiores) segue-se
que se tecem no seu interior relagdes dominantes/dominados, se-
gundo as quais certos grupos adquirem poderes e competéncias de
nivel mais elevado do que outros. Esta hierarquizagio nio é, eviden-
temente, pacifica; e é em relagdo s tensdes por ela suscitadas no cam-
po que ganham muito do seu sentido mais profundo as querelas cor-
rentes sobre o objecto, o método, a politica, do direito. Pois cada
grupo tenta instituir um paradigma da pritica e do discurso juridicos
que lhe seja favoravel e valorize as suas posigdes no campo. Nesta
perspectiva, compreende-se imediatamente o caricter préfico
(politico) da defini¢do do direito como uma «ciéncia de professo-
res» (Professorenrecht), como uma ratio (por oposi¢do, quer a
uma voluntas, quer uma practica); ou do fudiciurm como um modelo
canénico de decisdo; ou da linguagem juridica como uma linguagem
técnica (Z.e., por natureza distinta da linguagem natural).

A geometria e o desfecho destas lutas no interior do campo tém
muito a ver com a organizagio do processo de produgdo dos dife-
rentes efeitos juridicos. Os grupos concorrentes s3o o que sdo por-
que, no campo da produgdo juridica, cada um se especializou na
produgio de um certo tipo de produtos (doutrina académica, pro-
posigdes de politica do direito, resolugio de conflitos, actos e docu-
mentos, assisténcia juridica de diferentes tipos), cada um dos quais
ligado a um certo processo de produgio, a uma certa organizagio
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dos meios de produgio, a certas competéncias da parte dos juristas
produtores,

Mas, por outro lado, as hierarquizagdes no seio do campo pare-
cem ter uma certa homologia com hierarquizagdes no exterior. Pois
as oportunidades, para cada grupo de juristas, de se tornar
hegeménico relaciona-se com o peso, no espago social exterior, das
camadas com as quais o grupo dos juristas em questio mantém re-
lagdes (de origem social, de clientela, de afinidades tematicas) mais
estreitas. ] ‘

E este 0 enquadramento tedrico da seguinte anilise do campo
juridico na época moderna.

6.1. O campo judiciirio letrado.

Pode dizer se que, na sociedade peninsular da época moderna, o
modelo de justiga hegeménico era, ja, o modelo letrado (82). A justica
era essencialmente um zudicium ordenado e este tinha como padrao
a controvérsia escrita e baseada na ordem processual estabelecida
nas fontes de direito erudito (direito romano e direito candnico),
apesar de todas as interfaces que permitiam manter os contactos com
uma justica iletrada e popular que continuou, por muito tempo, a
constituir um mecanismo estatisticamente dominante.

Como j4 disse, noutro lugar, a adopgdo de um modelo de justiga
baseado na escrita e na tradigdo culta do direito europeu ocidental
teve consequéncias decisivas na evolugdo das estratégias de
composigio de conflitos (#). Mas teve-as também no plano dos gru-
pos sociais interessados no campo da justi¢a. A primeira delas foi a
de, progressivamente, instituir a formagio letrada como condigao de
acesso aos cargos da justica,

O exemplo portugués é significativo da hegemonia deste mundo
dos juristas letrados — o mundo dos desembargadores (membros
dos tribunais e conselhos da corte), dos corregedores, dos ouvido-
res letrados, dos juizes de fora e dos advogados letrados. Todos eles
tendem a ser, obrigatoriamente, juristas de profissdo. Na verdade,

(#2) Sobre a implantagio deste modelo escrito e erudito de direito, Hespanha,
1983a. :
(#) Cfr. Ibid.
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uma lei de 1539 (13.1) (3%) — na sequéncia l6gica da reforma da Uni-
versidade de 1537; mas ratificando, decerto, uma pratica algumas
décadas mais antiga e copiando anteriores disposi¢cdes do direito do
reino vizinho (%) — institui a obrigatoriedade de estudos
universitarios de direito para o exercicio de algumas das mais impor-
tantes profissdes juridicas. Para os juizes dos tribunais (deserbarga-
dores [da Casa da Suplicagdo ou da Casa do Civell) exige-se, daqui
em diante («que se houvessem de tomar») um minimo de 12 anos
de estudos em direito civil ou canénico na universidade de Coimbra
ou, em alternativa, oito anos de estudos e quatro anos de pritica co-
mo juizes letrado (juiz de fora, ouvidores, corregedores) ou como
advogados (procuradores) na Casa da Suplicagdo. Para os procura-
dores ou advogados junto dos mesmos tribunais curiais, sio requeri-
dos oito anos de estudos. A medida deve ser, no entanto, um pouco
matizada. Além de reconhecer os estudos feitos em universidades
estrangeiras ou em colégios universitirios, isentava do disposto na
lei os juizes de segunda instincia ou os advogados «que ja tivessem
comegado a julgar ou a procurar» pelo menos ha doze anos. Mas,
para os mais recentes, parece que os estudos seriam obrigatérios. Pa-
ra além disso, continuava a ndo se fazer qualquer exigéncia de estu-
dos para o exercicio das outras magistraturas — nomeadamente, dos
juizes ordinarios, que constituem, por essa época, a esmagadora
maioria dos juizes das terras —, bem como para o exercicio da
profissdo de advogado fora da corte (3¢). Esta lei é recebida nas
Ordenagées filipinas (1, 35,2) e nos Estatutos da Universidade de
1597, que estabeleciam a obrigatoriedade de estudos de oito anos,
culminando num exame de bacharelamento (eventualmente segui-
do de formatura), para todos os juristas que quises sem entrar na

(%) Figueiredo, 1790, I, 384; Ledo, 1796, 580.

(¥) A regra de que os juizes deverio ter estudado direito durante, pelo menos, 10
anos foi estabelecida, em Castela, pela real pragmaitica de 67. 1493 (Alonso, 1988, 383, e
retomada na lei II de Toro (1505); comentirio em Gomez, 1555, 6 ss.; v. ainda Perolson,
1980, 17). Segundo a informagdo de José Anasticio de Figueiredo («Meméria sobre a
origem o0s nossos juizes de fora», Memmorias de litteratura, 1, Lisboa, 1792, 41) todos
os juizes de fora (ndo incluidos nas prescri¢des da lei de 1561) nomeados a partir de 1561
sdo, pelo menos, bacharéis.

(38 V. infra.
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carreira das magistraturas letradas («nem otrosi os Iuristas poderdo
ler...», IIL, 19, pr. e 2) (¥7).

A partir de certo momento, anterior aos meados do séc. XVI,
institui-se (por assento?; cfr. alv. 29.7.1649) um exame régio dos
letrados que queiram seguir uma carreira juridica junto dos tribunais
letrados. E a conhecida leitura de bacharéis, ja existente em 1541,
efectuada perante a Mesa do Desembargo do Pago (38). Nestes pri-
meiros vinte anos de que ha noticias, léem no Pago 152 juristas, a
maior parte deles bacharéis, em geral por Coimbra; 145 deles sdo

(87) Outra legislagio anterior aos finais do séc. XVI sobre provimento de letrados.
1550: modificagio da forma dos registos das leituras, devendo ser, daqui em diante, assi-
nadas pelo presidente e conter o resultado (ANTT, Ms. da Livraria 870, fl. 100); alv.
28.5.1568: que os letrados da Casa da Suplicagfo comecem, de futuro, por servir na Casa
do Civel (Bib. Ajuda, cod. 44-xiii-32, n. 110) alv. 18.8.1576: despacho dos letrados pela
Mesa do Pago sem a presenga do rei (Bib. Ajuda, cod. 44-xiii-52, fl. 111; também em
ANTT, Ms. da Livraria 870, fl. 164); que os letrados examinados e nfo despachados,
ndo andem na corte a procurar, mas regressem a Universidade ou s suas tetras, a advo-
gar, estudar e aconsethar, esperando ai o despacho régio, (Bib. Ajuda, cod. 44-xiii-52,
184v.); e os que pretendam ler, procedam da mesma forma, (I51d., 185 v.). Consultas do
Desembargo do Pago sobre este assunto, Bib. Ajuda, 44-xiv-4 [Livro de consultas do De-
sembargo do Pago, tomo 2, 1589-15921, 297 v.-298 v.: faga-se um livro de registo das
leituras, com a informagio da qualidade desta, a informagio do rtitor da Universidade,
nota dos talentos do candiadto e lugares em que sers de mais proveito e por este livro se
mandem chamar.

(#8) £ a data dos primeiros registos que conhego (cfr. ANTT, Ms. da Livraria, 870,
Livro I dos assentos do Desembargo do Pago), fl. 95 v. ss. — assentos de 1541 a 1561.
Esta série de registos contém 145 registos. Para cada candidato era aberto um processo,
contendo a informag@o escolar e as provas de limpeza de sangue (local de conservagdo:
ANTT, Desembargo do Pago, Leituras de bacharéis, indice onomdstico [nums.
259/260]). Para cada exame, era feito un registo em livros apropriados (Lzvros de assen-
tos). Destes e de outros livros de registo (por vezes, nio oficiais) de leituras conhego os

seguintes: :

Data Arguivo [ Cota Obs.

1541-1561 ANTT/Liv., 870, fl. 95 v. “Leituras de bacharéis”

1626-1680 Ajuda 44-xiv-8 Assentos de bacharéis
(livro pertencente a Pero Sab-
ches de Farinha; [312 registos]

1642-1678 Bib Un. Cb./Ms 521 115-ls. “Livro dos assentos dos bacha-
réis habilitados...”

1642-1682 Bib. Un. Cb./Ms. 522 18fls. “Livro dos assentos dos bacha-

réis habilitados...”
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aprovados (8%). Durante a primeira metade do século XVII, o acesso
as leituras tornou-se mais dificil, quer pelo progressivo fechamento

social e racico da carreira de jurista (*°), quer em virtude de medidas

Data Arquivo [Cota Obs.
1660-1799 BNL Cod. 10856/10859 Leituras de bacharéis (originais
com os registos dosexames:
1660.10.20 - 1736.09.08 nome, grau, filiacao, naturali—
1736.09.13 - 1768.01.26 dade, data, resultado, assinatu—
1768.01.27 - 1799.12.20 ras examinadores)
1680-1700 ANTT/C. 4,E. 16 P. 5 Leitura de bacharéis
(encad. papel) [com indice onomistico)
1690-1725 ANTT/C. 4, E. 16,P. 5 Leitura de bacharéis
(encad. papel) [com indice onomasticol
1962 ANTT/Min. Just./cod. 10 Leitura de bacharéis
1708-1762 ANTT/C. 4, E. 16, P. 5 Leitura de bacharéis
[com indice onomastico]
1706-1719 BUC/Ms. 644 (134 fls.) “Livro dos assentos dos bacha-
- réis do Desembargo do Pago”
1714-1745 Impresso Magistrados de D. Jodo V,
Arq. Min. Fin., Casa Real, cx. ed. J. Cunha Saraiva,
409 Lisbona 1943
1725-1745 ANTT/C. 4,E. 16, P. 5 Leitura de bacharéis
[com indice onomastico]
1755-1761 BNL/Pomb. cod. 138 “Livros de assentos de bacheréis
que tém lido no Desembargo do
Paco”
1741-1767 BNL/Cod. 10859 “Leituras de bacheréis da or-
dem de Aviz”
1775-1812 BNL (Cx. 6) “Leituras de bacharéis oposi-

tores a lugares da Casa de Bra-
ganga”

(8%) Dados resultantes de una primeira exploragio da fonte, feita pelo meu ex-aluno
Sim3o Miguel Xavier Matos, em 1988.

(°%) Cfr. Hespanha, 1986, I, 425 e notas 84 a 86. O problema do acesso de cristéos
novos aos oficios foi discutido nos inicios do séc. XVI; enquanto a coroa procurava n3o o
impedir (ou que, pelo menos, a decisdo ficasse como «lei mental»), os tribunais insis-
tiam em que se excluissem (cfr. CR. 15.10.1590, Bib. Ajuda, cod. 44-xiii-52, n. 215); no
mesmo sentido se pronunciavam as cortes (cfr. cortes de Tomar de 1580, povos 13;
nobreza, 17 {em J.J. Lorgs Praga, Collecgdo de leis e subsidios para o estudo do direi-
to constituctonal portuguez, 1, Coimbra, 1893, 219 e 237/8; cortes de 1640, povos, 25;
clero, 21]. Do ponto de vista do estatuto social, a CR de 20.8.1625 precludia a leitura aos
letrados «de baixo nascimento», salvo se de virtude e letras. Mas o dec. 22.5.1665,
admite, como privilégio, os filhos dos mesteres de Lisboa (tratava-se de uma pretensio
antiga, ja constante das condigdes do pedido para o socorro de Ormuz, em 1623 (cfr.
Eduardo FerirE DE OLIVEIRA, Elementos para a bistéria do municipio de Lisboa, 111,
59).
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de restricdo do acesso as profissdes juridicas. Assim, em 1600
(25.10) — e, depois em 1614 (21.1.) — proibe-se aos letrados
«mediocres» a leitura (°!). Talvez por isso, talvez por outras medi-
das que ndo sdo conhecidas, o ntimero anual de registos de leituras é
muito baixo: um par de letrados por ano na primeira década do sécu-
lo; um pouco mais na segunda. Nos finais da década de vinte, o
namero de leituras sobe substancialmente. Mas, logo em 1632
(29.6), decide-se uma suspensio das leituras, em vista do excessivo
ntmero de letrados 4 espera de despacho (). Em 1638 (cfr. CR
19.2.1638), as leituras ainda n3o teriam sido restabelecidas. Mas o
que é certo é que, para este periodo, existem registos de exames, em-
bora menos do que antes. Sdo restauradas pouco depois (1640 ?).
Em 1649 (D. 29.7; BUC, ms. 704) (**), renovam-se as disposigdes de
um assento do Desembargo do Pago sobre as condigdes de admissdo
— oito anos de estudos e dois de pritica, que parece nido serem
cumpridas. Em 1650 (D. 2.6) é decidida uma reforma, cujos resulta-
dos ndo sdo conhecidos (°4).

(°1) Pela mesmo altura, o Regedor das Justigas, Manuel de Vasconcelos, aconselha o
rei 2 que «ndo se admitam a ler sendo os bacharéis para que haja vagas» (ANTT, Arq.
Galveias, mago 32 [antigo 14.1]).

(°2) A carta régia descreve a necessidade «de dar vazio 4 multiddo de letrados, que
tem lido e andam no servigo, de que ha grande quantidade, petos inconvenientes que se
seguem de estarem muitos deles muito tempo sem occupagdo depois de acabarem as suas
judicaturas, por cuja razdo tratam de se aproveitar dellas para se sustentarem os annos,
que andam féra de servigo». O rei ordena, entdo, que se ndo, que se ndo admitam a ler
mais letrados enquanto n3o estiverem empregados os que ja tiverem leitura, sendo estes
obrigados a aceitar qualquer lugar em que sejam providos (JJAS, 246). Em 1634 (CR
24.8., JJAS, 47) volta a insistir-se na proibigdo de consultar novos candidatos a lugares
de letras enquanto houver letrados a espera de despacho {cfr., ainda, dec. 14.9.1639, em
sentido semelhante, JJAS, 196). O problema do provimento dos letrados excedentirios
e da organizagdo da carreira de letras em termos de evitar as longas esperas entre o termo
de uma comissdo e a seguinte mantém-se até a segunda metade do séc. XVIII (cfr. BNL,
ms. 30, n. 19 [«votos sobre o provimento dos lugares de letrass]).

(°?) Impresso em JJAS, vol. resp., 44 (com data de 19.6.1649) e na colecgio de leis
extravagntes s Ordenages (1749: ad. I, 84, pr., p. 454).

(**) Outras fontes relevantes para o estudo quantitativo dos juristas portugueses:
Livto de provimentos dos desembargadores, corrgedores das comarcas e regedores,
ANTT, Casa Forte; BNL/Pomb., Cod. 249, fl. 162, «Oficios providos por el-rei»
(1559-1588; trata-se, entretanto, sobretudo de cargos da casa real); ANTT, Livr., ms.
870, fl. 201, «Lista dos doutores que hi-de haver na Casa da Suplicagio» (1569);
ANTT, Livr., ms. 870, fl. 201 v., «Lista dos doutores que ha-de haver na Casa do Civel»
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O namero de leituras por década est4d expresso no grafico 1

().

GRAFICO 1 - Evolugao das leituras de bacharéis por décadas (1540/1549 - 1830/1833)
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(as colunas a branco correspondem & primeira década dos séculos).

No entanto, o mecanismo das «leituras», como via de acesso
aos lugares de letras parece ndo ter sido tdo universal. Na verdade,
os filhos dos desembargadores costumavam ser providos automati-
camente nos lugares de letras, desde que tivessem, estudos (%6}, As-
sim, em 1654, o conhecido desembargador Diogo Marchio Themu-
do pede a0 Desembargo do Pago que despache o seu filho como cor-
regedor para uma comarca do primeiro banco, por ser esse o costu-

(1569); BUC, ms. 644, Posses dos dezembargadores da Casa da Suplicagdo», 54 re-
gistos (1692-1717); BUC, Ms. 577, Bispados, ministros e oficios dados por D. Jodo V»
(1707-1750); BUC, ms. 545/6, 556, 559, 570, 574, 582, 591-2, 596, 601-4, 607, etc. (c.
1750 - c. 1761); BNL Cods. 1073/1078, «Memorial de ministros» (sécs. XVI, XVII e
XVIID); Ajuda 54-1V-34, n. 14., «Noticias dos lugares de letras» (finais do séc. XVIII);
BNL/Cod. 1457, Listas de desembargadores do Porto (de 1674 a 1754), de desembarga-
dores do Pago (de 1614 a 1704), de colegiais de S. Pedro (de 1574 2 1724) e S. Paulo (de
1563 a 1728) e de todos os oficios de justiga que ha no reino (c. 1755).

(*®) A contagem foi feita por Simdo M. Xavier Matos, a partir dos livros de indices
de leituras de bacharéis do ANTT (indices n. 259-60), completados, para o periodo entre
1541 e 1561, pelo ms. 870 da Livraria do mesmo arquivo.

(%) Cfr. Olival, 1988, I, 140.
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me (*7). E Lourengo Correia de Lacerda pede para um filho, logo que
perfaga 12 anos, um lugar extravagante de desembargador do Porto,
em atencgdo aos servicos de seu pai (°®). Isto apesar do dec. de
4.12.1651 (JJAS, 91), no sentido de se extinguirem as becas extraor-
dinirias (Z.e., extravagantes e, decerto, providas sem leitura). Em
1660 (dec. 20.4) este provimento extraordinario dos filhos é dado
como excepcional e dependente de graga especial do rei. Mas nio
era apenas no caso dos filhos de desembargadores que o provimento
em lugares de letras se fazia sem exame. Isto também acontecia com
certos lentes das Faculdades de Leis e Cinones e com os ministros do
Santo Oficio (°°). Enfim, diferentes sinais de uma mesma concepgdo
estatutaria da carreira juridica para que outros autores ja tém chama-
do a atengdo (1%9).

Estes magistrados, ocupados nas magistraturas «de letras» da
coroa (e, eventualmente, de alguns senhores que dispuzessem de
ouvidores ou juizes de fora letrados (1°!)), ndo esgotavam o universo
dos letrados, pois este englobava, também, os préprios professores
da Universidade. E, além disso, parte dos advogados.

Os advogados letrados participavam das caracteristicas, do
prestigio e dos privilégios do mundo judicidrio letrado. As
Ordenagées manuelinas (de 1521) reconheciam ji as vantagens de
dispor de advogados letrados na corte e nos restantes tribunais
(«muito proveitosa cousa he aver hi procuradores letrados, e en-
tendidos, que procurem os feitos, que se tratarem assi em nossa
corte, como em a nossa Casa do Civel, e nas cidades, e villas de nos-
50 Reinox», 1, 38, pr.). Dai que tenham instituido exames de aptidio
(comentario de um ponto de direito erudito tirado a sorte na véspera
do exame) para os candidatos ao exercicio da advocacia perante a
Casa da Suplicagdo ou a Casa do Civel. Quanto aos advogados que
exerciam perante as justigas de outras cidades ou vilas, aqueles que
ndo tinham qualquer grau universitario (de «qualquer Estudo ge-

(°7) ANTT, Desembargo do Pago, Reparticio da Justiga, Livro de registo de consul-
tas, livro 32 (1654-1656), fl. 15.

(%) Ibid., fl. 16; v. outro caso a fls. 114.

() Cfr. Decs. de 20.4.1663 (JJAS, 86) e 10.6.1666 (JJAS, 119).

(199) Cfr., por todos, Ranieri, 1988.

(1%1) Tal era, nomeadamente, o caso da ordens militares e das casas da Rainha, do In-
fantado, de Braganga, ou de Aveiro.
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ral»), mesmo de bacharelato, deviam sujeitarse a um exame de sufi-
ciéncia e admissdo perante o chanceler-mor do reino. A j referida
lei de 1539 (13.1) fixa a exigéncia de estudos, para os advogados da
corte, em oito anos de estudos juridicos. Trinta anos mais tarde, em
1576 (lei 7.5; Ledo, 1796, 220), recua-se, abrindo provisoriamente a
advocacia da corte a ndo letrados que soubessem ler e escrever, casa-
dos e de bons costumes. Mas as Ordenagdes filipinas exigem de no-
vo os oito anos de estudos e uma pratica de dois anos para aceder a
advocacia (Ord. fil., 1, 48, pr.).

Para advogar perante a Casa da Suplicagdo, em que existia um
ntmero fixo de advogados (192), requeria-se ainda um concurso (opo-
sigdo) a uma vaga perante o Regedor, Desembargadores dos agravos
e Chanceler deste tribunal, incidindo sobre as suas «letras e sufi-
ciéncia, boa fama e consciéncia» (Ord. fil., 1, 48,1). As respectivas
cartas eram passadas pelo Desembargo do Pago e Chancelaria Mor
(103).

J4 para exercer na Casa do Civel, bastava a graduagio
universitiria e a admissdo, sem exame (entre, provavelmente 1603 e
1651 (1%4)), pelo Governador da Casa. Mas o alv. 16.6.1651 estabele-
ceu, também aqui, um ntmero méximo de procuradores (16 a 20) e,
logo, um exame, como em Lisboa; inicialmente observado, mas de-
pois caido em desuso, este alvara foi reposto em vigor pelo ass. de
27.4.1723 (que nomeou 21 advogados) tendo o contingente sido ele-

(192) Quarenta, pelas Ordenagdes; mais tarde elevado para sessenta, d. 19.4.1752.
Antes, fora de vinte (prov. 7.5.1567, Ledo 1796, Leis extravagantes, 220), de vinte e
quatro e, mais tarde, de trinta (Cabedo, 1601, I, 214, n. 3). Havia, porém, o uso de criar
advogados supranumeririos, nos impedimentos dos numeririos, quando um advogado
obtinha uma nomeagdo temporaria — v.g., como juiz de fora — regressando depois ao
seu lugar (cfr, Pegas, 1669, IV, ad 1, 48,1, gl. 3, n. 2-4, p. 152).

(19%) Regimento do Desembargo do Pago, § 60; sobre certiddo de exame, passada
pela chancelaria da Casa.

(1%4) Pegas (Pegas, 1669, IV, ad I, 48,2, n. 2/3, p. 153) insurge-se contra o facto de
ndo haver exame, como antes teria havido. Abona-se em Cabedo (Cabedo, 1601, I, d.
214, n. 4) que refere ser o exame exigido pelas Ord. man. (1, 38, pr.) [e ainda pela prov.
de 7.5.1567, Ledo, 1796, Leis extrav., 2201, além de que era de estilo, mesmo para os li-
cenciados em Coimbra; o mesmo teria acontecido depois da mudanga da Casa do Civel
para o Porto. Esta pritica deve ter-se modifigado quando deixa de haver nimero fixo de
procuradores, o que acontece com a entrada em vigor das Ord. fil. (1, 48).
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vado para 25 por provisio de 30.1.1724 (cfr., antes, prov.
27.6.1722).

O regime da admissao nas carreiras letradas — aqui descrito nos
seus tragos mais gerais — mostra que a distingdo baseada nas letras e
favorecida, naturalmente, pelos préprios letrados recebe uma
ratificagdo cada vez mais nitida por parte da coroa. Na verdade, a fre-
quéncia dos estudos juridicos — de estudos juridicos bastante pro-
longados (oito anos, contra os cinco exigidos pelo direito comum
(19), ‘mas aproximando-se dos dez exigidos em Castela) e feitos em
Coimbra — constitui um requisito para o desempenho de cargos de
justiga nos tribunais régios.

O estabelecimento, também progressivo, de exames de suficién-
cia (leituras de bacharéis perante o Desembargo do Pago, exames de
advogados perante a Casa da Suplicagdo), denota uma tenso entre
os grupos de juristas académicos e aqueles ligados aos altos tribu-
nais. Noutros paises, como a Inglaterra, essa tensdo existiu também
e levou mesmo a que os tribunais tenham constituido institui¢des de
formagao juridica letrada — as zuns of the courts. Em Portugal, a
universidade manteve a fungdo de formagdo; mas a de selecgdo para
o ingresso na carreira das letras ou da advocacia junto dos tribunais
superiores foi apropriada por estes. Que o reforgo deste controle da
admissdo as carreiras juridicas letradas pelos altos tribunais coincida
no tempo com o apogeu da «praxistica» sobre a ciéncia académica
(19) ngo é um puro acaso. Antes traduz a hegemonia, dentro do cam-
po juridico dos grupos letrados ligados aos tribunais — afinal, os
mais lidimos cultores da justica — sobre o grupo dos juristas pura-
mente académicos. Hegemonia que tera outras sequelas.

Na verdade, o agravamento destes mecanismos de distincéo tin-
ha consequéncias dramaticas para o equilibrio entre os volumes da
formagao universitaria de letrados e os volumes da sua absorgio pro-
fissional pelas catreiras de letras. Com o nimero de leituras nos
Gltimos anos do séc. XVI, as carreiras de letras, ainda numericamen-
te pouco desenvolvidas, depressa se saturaram. No inicio do século
XV, as fontes descrevem-nos uma situagdo em que, uma vez apro-
vados, os letrados vagavam na corte, aguardando despacho e procu-

(1) Pegas, 1669, gl. 2, ad, pr., n. 1.
(19) Sobre isto v. Silva, 1964, 342 ss.
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rando ganhar a vida como advogados, consultores ou procuradores.
Em qualquer destas profissdes, viviam das disputas e eram acusados,
nio s6 disso, mas de as fomentarem. As medidas que, no inicio do
séc. XVII, restringem as «leituras» visam pdr cobro a esta situagdo.
Mas, sem decerto resolverem o problema, pois se mantinha a si-
tuagdo do bacharel ou licenciado vagante, esperamdo a oportunida-
de de «ler», cuja tnica saida era a advocacia. E sobre este ponto
que, agora, se exerce toda a pressdo dos excedentes de juristas. Sao
procuradas vagas ou lugares supra-numeririos de advogados na cor-
te. Na Casa do Civel, a inexisténcia de contingente e de exame (de-
pois de 1604 [?]) facilita o acesso; mas esta vilvula de escape termina
em 1651, como vimos. Resta a provincia. E para ai, decerto, que se
encaminham os excedentes, quer de licenciados sem «leitura»,
quer de letrados sem «despacho», sobretudo, decerto, a partir do
disparo do ntimero das leituras, na segunda metade do século
XVIII.

No entanto, a insisténcia na «suficiéncia e merecimento» dos
candidatos tinha, progressivamente, consequéncias, ainda como
factor de refor¢o dos mecanismos de selecgdo corporativa dos ju- -
ristas letrados. Na verdade, a selecgdo pelo mérito, desvalorizava cri-
térios como o da origem nobilidrquica, esse externo e incontrolavel
pelo grupo dos juristas. O principio de que se devem escolher os can-
didatos «beneméritos», apesar do seu nascimento, que consta
expressamente de um alv. de 20.5.1625, estd de acordo com um
topico literario corrente. E, como se v&, € um importante apoio para
a instauragdo de um espirito «meritocritico», tipico das carreiras
burocraticas «modernas» (197). S6 que este principio do mérito tin-
ha também consequéncias internas as carreiras letradas — e conse-
quéncias geradoras de fortes tensdes —, pois levava a preferéncia
dos melhores aos mais antigos, em contradigdo com um principio
estruturante fundamental na organiza¢do das precedéncias da socie-
dade da época — o da antiguidade ().

Na provincia, os advogados letrados constituem um factor de
promogio do direito letrado, tanto ao aconselhar as partes, como ao

(197) Cfr. Ranieri, 1988.

(108) Que se adopte a promogio por mérito e ndo por antiguidade é um dos conselhos
do Regedor das Justigas, Manuel de Vasconcelos, no inicio do séc. XVI (cfr. supra, nota
91). O mesmo se comunica na CR de 2.4.1664 (JJAS, 94).
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assessorar os juizes. Foi através deles — e, por ventura, também atra-
vés de estudantes fracassados, exercendo como procuradores ou co-
mo escrivdes — que os mundos juridico-judiciais da periferia entram
em contacto com o direito oficial e erudito do centro. Os advogados
eram, de facto, os mediadores que suscitavam, junto dos clientes, o
desejo de prosseguir a causa com um recurso para um tribunal da
corte; e que, a0 mesmo tempo, traduziam as preterisdes das partes
nos termos das férmulas e mecanismos do direito erudito ai em uso.
Esta intengdo de recurso obrigava, de resto, a uma intervengio pré-
via junto das justigas ndo letradas de primeira instdncia, pois o pro-
cesso deveria desenrolar-se ai de maneira que possibilitasse o recurso
(i.e., em geral, com respeito das formas processuais e actuarias re-
conhecidas pelos tribunais de recurso). Dai o relevo que algumas
fontes dao a figura do «assessor», previsto pelo direito comum para
aconselhar o juiz leigo acerca dos pontos de direito (19%). Ainda nas
cortes constituintes de 1821, um deputado afirma que «todos sa-
bem que nos logares de juiz ordinario, quem despacha he o assesor»
(deputado Sarmento, Diario..., 3667) (119). A mesma fungdo cabia,
segundo outros, aos tabelides, também eles conhecedores das
férmulas actuarias do direito erudito.

Mas a advocacia de provincia ndo era exclusiva destes advogados
letrados. Na verdade, se ela estava aberta, sem mais, aos bacharéis
(Ord. fil., 1, 48,3 (}}1), continuava-o, também, embora mediante exa-
me pelo Desembargo do Pago e respectiva provisio, a todas as pes-
soas aptas (Ord. fil., I, 48,4; alv. 24.7.1713) (1!2). Manuel Alvares

(19%) Cardoso do Amaral (Amaral, 1610, v. «Assessor») define o assessor como sen-
do «qualquer letrado que os juizes ordinarios, escolhidos por elei¢do nos concethos me-
nos notéveis, e que nao sdo letrados, t8m para lancar e escrever nos autos todas as
sentengas definitivas ou executérias» (n. 1).

(11%) Embora outros ponderem que en algumas terras ndo h4 letrados que sejam asse-
sores (Didrio..., VII, 184) ou que, havendo-os, os juizes nfo ganham para lhes pagar. Na
verdade, segundo os costumes portugueses — segundo atesta Cardoso do Amaral (Ama-
ral, 1610, v. «assessor») —, o assesor nunca tem salario das pattes, mas do juiz. Esta
observagdo parce ter um alto grau de probabilidade, dado o caricter meramente hono-
rario (e, logo, benévolo), da fungao de juiz ordinirio.

(111) Salvo nas terras em que houvesse um nimero fixo de procuradores. Esta
limitagdo era rarissima. Pegas nio conhece qualquer terra que a tivesse.

(112) V., sobre o porito, Pegas, 1669, II, gl. 130; IV, adI 48, gl. 6 n. 1; VII, ad Reg.
Sen. Pal.,c. 45,n. 1; X1V, 2ad 1, 48, n. 5.
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Pegas — ele mesmo um advogado letrado de sucesso — informa, a
este propésito que, nas aldeias em que faltam os advogados, o De-
sembargo do Pago concede a faculdade de advogar aos que se
mostram aptos de algum modo (aliguo modo) por exame (1°); e que
lhes d4 as respectivas cartas. Nestas cartas, a que se chama de procu-
radores do néimero, pde-se normalmente a clausula de que possam
advogar enquanto ndo houver dois letrados graduados; mas se ndo
se puzer tal clausula, os titulares podem advogar sem limite, sem se
Ihe poder impor tempo para concluir a formatura (114).

Estes procuradores, ndo letrados, eram, afinal, os sucessores dos
. «vozeiros» medievais, especializados nos processos do direito tra-
dicional e, sobretudo, bons conhecedores das técnicas tradicionais
da mediagdo («avir», «chegar») (v. A.M. Hespanha, 1983, 35). A
doutrina erudita zurzia-os generosamente. Se o juiz iletrado era tra-
tado de forma benevolente, a presungio e ignorancia destes advoga-
dos de poucas letras (doctores monetae tonsae, cum litteras non ha-
beant; doctores necessitatis, cum necessitas non habet legem;
doctores tibi quoque) era, em contrapartida, duramente castigada.
Jodo de Carvalho (De una et altera..., 1631, 292) aconselha a evitar
estes «advogados chicaneiros normalmente chamados procuradores
do ntimero, como parte extremamente perigosa», cujas ineptas
peti¢des deveriam ser rasgadas com os dentes pelos juizes (11°).

6.2. As consequéncias do modelo ideolégico da justiga letrada.

Estamos, neste caso dos procuradores ndo letrados, perante uma
das oposigdes estruturantes, internas ao campo juridico — de um la-
do, os que dispdem da scientia legalis, os litterats; do outro, os que
se valem de um conhecimento expontineo do direito, os idiotae,
pectorales ou rustici. Embora nio volte aqui a explicitagdes e deta-
Ihes ja dados alhures (11°), sempre acrescentarei que esta distingo se
torna inevitavelmente cardinal, desde o0 momento que se defina a jus-
tiga como uma ratio, e que esta seja identificada com um discurso

(}1) Pegas, 1669, (II, ad Reg. Des. Pago, par. 60, gl. 130; IV, ad I, 48, gl. 6 n. 2).

(1) Ibid., XIV, 1, 48, n. 5.

(1) Cfr. Hespanha 1983a, 20 e 45.

(116) Tratei deste tema em Hespanha, 1983a e, ainda, em Hespanha, 1986, I, maxime
629 ss.
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tecnificado como o direito comum. Entdo, a capacidade de «dizer o
direito» (ou de «fazer a justica») passa a ser algo que nem se possui
naturalmnte, nem se adquire pela tradi¢ao. Mas s6 pelo estudo. Ou
seja, os meios de produgdo do discurso deixam de ser um patrimdnio
comum, para se tornarem monopolizdveis por um grupo, que se tor-
nari por isso hegeménico no campo e que, uma vez hegemdnico,
ndo deixara de continuar a reforgar essa hegemonia, sublinhando
ainda mais o caracter hermético do seu saber.

Mas, quanto a oposigdes estruturais provocadas pela assimilagio
da justica a uma ciéncia e, mais concretamente, a esta ciéncia do
justo e do injusto, do suum cuique tribuere, existe ainda outra, tam- .
bém estruturante — a que opde os juristas, os especialistas desta
prudentia iuris, aos politicos, os especialistas da arte de governo, da
razdo de Estado. A oposigdo entre juristas e politicos € tipica, como
se tem dito (17), do pensamento politico peninsular entre os finais do
séc. XVI e os meados do séc. XVIL. Mais tipica, porventura, do que a
oposi¢do entre as armas e as letras, de que tanto se fala (1!8). Com ela
se distinguem aqueles que entendem o governo como uma activida-
de dirigida pelos cinones «naturais» da ética e do direito, dos que
o concebem como orientado pelas maximas «artisticas»
(«voluntarias», «da engenho») da razdo de Estado. Os primeiros
perseguem a justiga e exprimem—se no iudicium € na consulta more
turidico; os segundos, buscam a utilidade e expressam-se no alvitre.
Mesmo quando ndo acusam expressamentre os «politicos» de im-
pios e imorais, os juristas distinguem-se cuidadosamente deles (11?).
Assim, embora aconselhe o rei a ouvir o parecer de uns e outros, Bar-
tolomeu Filipe traga uma fronteira nitida entre «letrados» e «idio-
tas astutos», ndo escondendo que existe uma hierarquia de dignida-
de (se bem que ndo de eficicia) entre ambos os grupos, favorivel ao

(1Y) V., sobre o tema, Torgal, 1982, 11, 156 ss.; Albuquerque, 1983, 198 ss.; Hespa-
nha, 1989 61 ss.; Oliveira, 1981. Para a Itilia desta época, De Mattei 1973.

(118) Sobre ela, Hespanha, 1986, 1, 414 ss., 703 5., 733 (e bibl. ai citada). Fontes: Jogo
Pinto Ribeiro, «Preferéncia das letras 4s armas», em Obras varias, ed, cons. 1730,
168-203; Francisco Manuel nE MEL0, Awla politica, ed. cons. 1720, § 28 (polemiza com
o anterior); Bento PEREIRA, Pallas togata, et armata. Documentis politicis in proble-
mata humaniora digesta, Eborae, 1636, class. 3; do mesmo, Academia sev respublica lit-
teraria, Ulysipone, 1662, disp. 4; ANTT, Ms. Livraria 1112, fl. 1.

(1) V., nomeadamente Anténio CARVALHO DA PARADA, Arte de reynar, Bucelas,
1643, 161 ss.
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primeiro: «Teniendo los principes de negociar con muchas y muy
diversas personas, no menos necessario les es aprovechar-se de las
cautelas y astucias de los idiotas que de las letras y ciencia de los letra-
dos, porque, como dicen, la mitad del afio se vive con arte y engafio, y
la otra con engafio y arte. Para los negocios que penden de concien-
cia y justicia aporvechan los letrados, y para cobrar las rentas y trac-
tar los negocios que pertenecen a la hacienda de la Republica los
idiotas astutos... Los letrados son preplejos en resolverse en los ne-
gocios sobre que se consulta porque se les representan muchas difi-
cultades y muchos inconvenientes que los hacen llenos de respectos y
imaginaciones que ningun provecho hacen» (12%). Ciéncia, asttcia e
valor sdo, pois, os valores que sustentam trés campos agora concor-
rentes no palco do poder — a justiga (as letras), a politica, a milicia
(as armas).

Com o advento do iluminismo, modifica-se, como ja vimos, sen-
sivelmente, se nao o recorte, pelo menos a hierarquia entre
«justiga» e «politica». O que se repercute necessariamente na hie-
rarquia entre «juristas» e «politicos». Agora, a jurisprudéncia, é
uma actividade secundaria e derivada: «hum habito de interpretar,
e de aplicar as leis aos factos; [...] consistindo os Officios do Jurista
interpretagdo, e applicagio das Lexs» (Compendio bistérico..., p.
159). Ancilar da politica, ou seja, da ciéncia da organizagdo da socie-
dade, cuja interface com o direito é constituida pelo Direito Pablico
Universal («regras comuns, e universaes para todas as sociedades ci-
vis», Ibid., 216) e Particular («ou Economico, que se compde das
bases respectivas a4 Constituigdo, ou Governo pablico do [de cada
particular] Estado», Ibid., 215). Assim, a oposigdo entre letrados e
politicos atenua-se — o letrado «ndo deve ser hospede» nas maté-
rias politicas e econémicas, «porque da essencia das leis n3o so he
serem justas, e racionaveis, mas também serem uteis tanto ao Estado,
como aos cidad@os» (ibid., 173 e nota b). O campo juridico torna-se
permeivel, no direito pablico, no direito penal e, até, no direito ci-
vil, aos politélogos e outros pulicistas e ao discurso por eles produzi-
do (**1). E, com isto, a oposi¢do cardinal a que nos vinhamos referin-

(120) Filipe, 1584.
(12!) Exemplo desta permeabilidade é aimportancia que tiveram no discurso juridico
as obras destinadas ao ptiblico indiferenciado dos cidadaos iluminados. Veja-se o caso



180 ANTONIO MANUEL HESPANHA

do perde o vigor, tendendo-se, durante algumas décadas, para uma
indiferenciagao entre o campo juridico (ou melhor, o sub-campo da
jurisprudéncia tedrica ou académica (}??)) e o campo da politologia,
indiferenciagio da qual decerto ndo resultaria para os jurista um pa-
pel claramente hegemdnico face aos politicos.

Voltemos, porém, as defini¢des. Montado o dispositivo tedrico
que consiste na assimilagao da justica a uma scientia (a prudentia
turis), ele ndo cessara de produzir ulteriores resultados simbélicos,
responsaveis, por sua vez, por novas fontes de distingdo, algumas
das quais se projectavam para fora do campo social do direito. Ou se-
ja. A imagem da eminente dignidade das letras, se produzia, no estri-
to universo da pratica juridica, as consequéncias descritas, produzia
ainda, noutros planos da pratica social, tragos distintivos favoraveis
a produgio e reprodugio, nesses planos, do poder do grupo dos ju-
ristas letrados, duplicando assim, noutros registos sociais, a hegemo-
nia do grupo.

Desde logo, no plano da politica, a assimilagao do governo a justi-
¢a e desta a uma ratio — mais, a uma scientia — produz, para os ti-
tulares desta ciéncia, um lugar politico privilegiado. Na verdade, sen-
do o direito uma ratio, mais do que uma voluntas, eles eram — como
detentores socialmente reconhecidos de uma notitia rerum humana-
rum atque divinarum ou de uma fusti atque iniusti scientia — 0s
depositirios dos critérios para julgar a legitimidade do direito, mes-
mo do direito real (Hespanha, 1986, I, 725). Neste plano, a tnica
concorréncia possivel era a dos tedlogos. Mas a progressiva
dessacralizagio da teoria do poder impedia uma aplicagdo directa do
discurso teolégico ao mundo da politica, exigindo, em contrapartida,
a mediagdo dos juristas (que as fontes romanas decoravam, de resto,
com o titulo de sacerdotes) (1?*). Assim se, no plano doutrinal, se du-

dos artigos juridicos das enciclopédias francesas e alemis dos finais do séc. XVIII
(Bodecker, 1989, Cremer, 1989, Liisebrinck, 1983, Hespanha, 1988.

(1%2) Note-se que se propde, no periodo iluminista, uma integragio da teoria e da
pratica (Compendio histérico..., 278 ss.: «a Jurispruentia n3o he mais, que huma s6, e
esta toda Pratica», 284). Que, realmente, significa uma tentativa de subirdinagio da
produgdo juridica pratica (dos tribunais, nomeadamente, dos tribunais superiores,
expressa nos «estilos» e na «praxistica») 4 produgdo teérica das escolas reformadas,
agora estreitamente subordinadas i politica do Estado.

(1) «Cuius merito nos quis sacerdotes appelet» (Ulpianus, D., 1,1,1,1). Em todo o
caso, pureza religiosa e moral foram constituiram o tnico flanco por onde pdde ser sindi-
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vidava da validade de actos reais (nomeadamente, de actos legislati-
vos ou, em geral, de actos juridicos) praticados sem o seu conselho
(ibid., 1, 726), no plano pratico, os seus pontos de vista materializa-
dos em decisdes (para os assuntos de justi¢a) ou consultas (para as
matérias de governo) ndo apenas decidiam os mais importantes
conflitos politicos e sociais como, registadas e coligidas por uma
tradi¢do literaria cada vez mais imponente, convertiam-se na
prépria memoria politica e juridica da sociedade, na sua tradigdo e,
logo, na sua constituigdo.

Isto convertia os juristas num grupo politico insindicado e quase
insindicavel. Nem no momento da sua admissio — pois os exames
eram da competéncia de membros letrados dos tribunais superiores,
em que as solidariedades corporativas (colegiais, universitarias) jo-
gavam a fundo. Nem no momento das inspecgdes periédicas (res:-
déncias), quando existiam (12%), pois elas estavam a cargo de com-
panheiros de grupo que «sendo todos de uma profissdo, dissimu-
lardo as culpas que acharem» (}¥). Nem no momento das
promogdes, decididas formalmente pelo rei, mas de facto pelos de-
sembargadores com assento no Desembargo do Pago ou nas Rela-
¢6es. Nem, finalmente, no momento da verificagao da qualidade dos
seus actos, cuja apreciagdo, quer no momento do registo (das de-
cisdes dos tribunais superiores, pelo Chanceler-Mor), quer no mo-
mento do recurso, era feita por juristas. Como sintese da sua posi¢io

cado e atacado o grupo dos juristas. Cfr. P.L. Rovito 1982; para Portugal, Schwartz,
1980, 55 ss. (da trad. bras.), Hespanha, 1986, 1, 730 (e bibl. ai citada); para Espanha, Pe-
lorson, 1980, 155 ss.

(124) S6 os juizes e corregedores estavam sujeitos a residéncia. Nio j4 os tribunais su-
periores. A exigéncia de «residéncia» como condigdo de promogio a outro lugar foi
imposto pelo rei, contra a opinido dos desembargadores do Pago, em 1595 {(cfr. Bib.
Ajuda, c6d. 44-xiii-4, 298; Livro de consultas do Sesembargo do Paco, 1589-1592; e ib.,
ibid., c6d 44-xiii-6, 1594-1596, 37 v.). O tema da devassa dos tribunais e da reforma das
residéncias dos juristas est4 presente nas cortes de séc. XVII. Em 1641, os povos pedem
que os tribunais superiores se devassem de trés em trés anos (cap. 20 e 30); a nobreza,
aparentemente menos crente na eficicia das devassas ordinarias, pede que se tomem
informagGes secretas dos tribunais (caps. 14 a 16). Um dec. de 1650 (2.6) manda refor-
mar o regime das residéncias (JJAS, 62). Mas s6 em 1678 (26.1) se publica um novo re-
-gimento (JJAS, 38; outro, em 18.12.1687, JJAS, 145).

(1) V. cap. 40 dos povos, cortes e 1641, J.J.A.S., vol. rep., 20. Cfr. Hespanha, I,
730.
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face ao poder supremo é caracteristica uma decisdo, tomada na Re-
lagdo do Porto, em 1600, no sentido de que «os ministros inferiores
devem obedecer aos superiores mesmo contra ordem real, ficando
aos superiores dar ao Rei a razdo do seu proceders (126). Era, enfim,
a tentativa final de fechar qualquer hipétese de sindicancia. No en-
tanto, o caracter ancilar da justiga e da cidade terrena em relagdo a
cidade divina deixou sempre em aberto, como #/tima ratio do po-
der, a possibilidade de intervengio inspectiva e correctiva em ordem
a salvaguarda de valores espirituais, tais como a puereza dafé oua da
moral. A intervengdo da Inquisicdo (}¥7) e a realizagdo de devassas
gerais a justica (128) constituem as concretiza¢des (apesar de tudo

{126) Citado numa consulta sobre a forma dos exames dos letrados, em ANTT, De-

sembargo do Paco, Repart. da Justica, Livros de registo de consultas, n. 32, 1654-..., fol.
187. Na década de quarenta, o Desembargo do Paco sugere, no quadro de um conjunto
de propostas sobre a reforma da justica, que a Casa do Civel seja obrigada a executar sem
dilagdo as ordens do Desembargo do Pago, sem pretexto de ir escrever ao rei (Bib. Aju-
da, cod. 51-vi-33, fl. 167 [«Apontamentos do Desembargo do Pago sobre a reforma da
justiga»1). A Relagio do Porto parece ter sido, de resto, o protétipo da auto-suficiéncia
e do desregramento: abundam af as promogdes extraordinarias {extravagantes e sem lei-
tura), os seus advogados sdo providos sem exame (v. supra), vigorava ai o «estilo» hi-
per-corporativo de decisdo a que nos referimos; segundo diversas fontes, imperava o
compadrio (cfr., v.g., Francisco Roiz da Silveira, «Discurso sobre a reformagio da
justi¢a, da comarca da Beira, e antre Douro e Minho...». Muset: Bri., Add. 25419 [c.
1626]); segundo a fonte que vimos citando, fomentar-se-iam as demandas. Daf que,
nestas propostas do Desembargo do Pago, se aconselhe o translado da Relagdo para
Lisboa (fl. 166 v.; 0 mesmo pedia a prépria cdmara do Porto, nas cortes de 1619) oy, ca-
so continuasse no Porto, a sua devassa imediata (pois j& nio era sindicada hé mais de 10
anos), a redugdo do nimero dos seus desembargadores e a extingdo da sua almotagaria,
pelos abusos a que dava lugar (/bid.).

(127) V., para a Iralia espanhola, Rovito, La respublica..., Para Portugal, a questdo
ngo esta globalmente estudada. V., em todo o caso, alguns dados em Anténio José Tei-
XEIRA, Anténio Homem e a Inquisigio, Coimbra, 1895-1902, e Antonio e Sousa e
Vasconcelos SimA0, «O Doutor Manuel Rodrigues Navarro, jurista e cristdo-novos,
Miscelanea bistérica de Portugal, Lisboa, 1983, 111, 77-116. .

(128) Para a devassa do tempo de D. Jodo III, v. as indicagdes dadas em Hespanha
1986, 1, 730 n. 139; para as devassas ordenadas nos inicios do séc. XVII do bispo das
Canarias e do bispo de Leiria, v. Hespanha, 1988, 61 s. (noticias uiteriores em Manuel
SeveriM pE Faria, Historia portugueza E de outras Provincias do Occidente, desde o
anno de 1610 ate o de 1640..., BN.L., cod. 241, 26 [devassa do bispo de Leiria em
Agosto de 16121, 30 [devassa do bispo das Canérias em finais de 1612], 109 [devassa -
por Martim Afonso de Mexia, em 1618}, 335 v. [devassa do arcebispo de Braga em
1639]).
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excepcionais, posteriores aos inicios do séc. XVII e sobretudo ca-
racteristicas do governo filipino) desses meios tltimos de controle.
Apesar disso, os letrados ndo deixam de se envolver em provas de
for¢a com o poder politico. O exemplo mais interessante, neste
periodo, foi o do afrontamento entre a coroa e os desembargadores
da Casa da Suplicagdo a propésito da retengdo do primeiro quartel
de todas as rendas pagas pela coroa (incluindo, portanto, os salarios
dos ministros dos altos tribunais), em 1634 (CR 10.5.1634, JJAS).
Os desembargadores assentam, em Mesa Grande, a prisdo do tesou-
reiro da Alfindega (em cujas rendas estavam «situados» os seus sa-
larios (127)) por este se recusar a pagar-lhos (assento de 8.7.1634). O
rei, todavia, apoia o tesoureiro e repreende o Regedor das Justigas
(CR 19.7.1634, JJAS, 34) (1*9).

Se, no plano da politica, o paradigma da ciéncia produz estes re-
sultados, no plano das distingdes sociais, a ciéncia produz a nobreza
(131).

Ao tratar das fontes a nobreza politica, um dos mais interessantes
(embora dos menos utilizados hoje) tratadistas portugueses desta
época, Jodo de Carvalho, enumera, naturalmente a ciéncia (ao lado
da milicia, do oficio e do privilégio) (1*?). Trata-se da ciéncia em geral.
Mas logo uma das primeiras citagdes localiza mais as coisas — «me-
ritum scientiae Juris civilis ipso jure redit peritum nobilissimums».

Assim, a ciéncia do direito nobilitava, sem mais e ao mais alto
grau, os juristas, tornando-os credores de todas as honras por parte
dos principes («unde Jurisperiti Principes reverentiam exhibent
[...] & merito a Principibus praehonorantur», 7bid.).

Nobreza escalonada, decerto. No primeiro grau, os doutores
aprovados na Universisade, para o que se encontrava disposi¢do
expressa no direito portugués e castelhano (1**). Acima destes, ainda,
os lentes h4 mais de vinte anos, decorados, mas apenas pelo direito

(12%) A partir de Janeiro de 1633 (cfr. Ajuda 44-XI11-32, 110 j).

(139) V., sobre este tema, Oliveira, 1981.

(1) Cfr. Pegas, 1669, IV, ad I, 48, gl. 1 ad rubr. (dignidade dos juristas); gl. 2 (s6
com 5 anos de estudos).

(132) Carvatho, 1631, p. 34, n. 264.

(133) Respectivamente, O.F,, 111, 29; I, 59,15; V, 120 (equiparando os doutores
aos fidalgos matriculados e aos de solar) e Parz., 11, 2,2, 11, 23,4.
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comum, com a dignidade condal (n. 265) (***). Depois, os licencia-
dos, que gozavam, pelo menos, de alguns dos privilégios da nobreza
(privilegia favorabilia, mas nio dos odiosa, i.e., de que podiam re-
sultar ofensa de direitos de outrem) (n. 275 ss.). Ja quanto aos ba-
charéis em geral, duvidava se da sua nobreza (n. 284); mas, se fossem
advogados, esta divida desaparecia, pois exerciam um oficio nobre
— «do mesmo modo que os militares defendem a Reptblica dos ini-
migos, também os advogados defendem as nossas causas e riqueza
dos litigantes injustos (#bzd.) — que dava, enquanto tal, nobreza.
Na nobreza dos advogados se detém o autor, abundando citagdes de
autoridades. A dnica restrigio que opde é, ainda ela, significativa:
«...em virtude o que [a nobreza] é concedida aos advogados peritos
e doutos, que sejam de boa consciéncia, fiéis e misericordiosos. Mas
nao aos que, mirando s ao lucro e riqueza, se abstém do estudo e
ndo curam da defesa das causas; pois estes defendem todas as causas,
justas ou injustas, aborrecem a verdade, esfolam os inocentes, entre-
gando toda a substincia da advocacia a uma vociferagao incémoda;
dos quais se deve fugir enquanto peste da Repiblica e fonte de dis-
c6rdia entre os pais e familia» (I4d.). Do mesmo modo, os advoga-
dos nido letrados, «ribulas», vulgarmente chamados procuradores
do ntmero (v. supra), ndo gozariam de qualquer nobreza, nem o seu
oficio se deveria considerar nobre, antes vil e infimo. De entre os
advogados, a maior honra ia para os da corte e do fisco; mas todos
eles gozavam de privilégios da nobreza, semelhantes aos dos douto-
res (cfr. n. 286) (*°).

Ao tratar da nobreza politica ex officio (n. 405 ss.), surgem as
restantes pofissdes juridicas, j4 em parte abrangidas nos paragrafos
anteriores: regedor da justi¢a (n. 406), presidentes dos tribunais da
corte (n. 409 ss.), chanceler-mor (n. 414), desembargadores ou

(1*%) Os privilégio correspondentes eram o prestar testemunho em casa, ndo sofrer
pris@o por dividas, poderem redigir procuragio por mio propria, gozarem os seus
escritos particulares de fé pablica, terem direito 2 homenagem (prisio domicilidria),
ndo poderem ser executados nos seus libros, ndo poderem, em geral, ser sujeitos a tortu-
ra, serem exentos de fintas (por direito comun, de todos os tributos pessoais (ns.
266-270).

(1) Sobre os advogados e os seus privilégios, Jerénimo pa SiLva AraGjo, Per-
fectus advocatus, Ulyssipone, 1743 (trad. port., Bol. Ministério da Justiga, 1969); Ben-
to Giv, Directorium advocatum & de privilegiis eorum, Ulyssipone, 1613.
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membros de outros conselhos da corte (n. 416 ss.), corregedores e
provedores (n. 422 ss.), juizes de fora de terras régias (n. 427 ss.) ou
de donatarios (n. 431). Quanto aos juizes ordinarios, aparecem
significativas davidas. Trata-se, com efeito, de nao letrados, por ve-
zes risticos e pedes (n. 423 i fine); mas, por outro lado, exercem
um oficio que «tem jurisdigdo anexa, e, logo, honra e nobreza... pois
é quase o mesmo administrar a autoridade publica e exercer a ju-
risdi¢do» (n. 433). Perplexo, entre este paradoxo de o esplendor do
exercicio da jurisdigdo poder recair num ristico, Jodo de Carvalho
remete a solugao para a opinido piublica, pois «nesta matéria de
nobreza, o decisivo é a estimagdo comum do povo» (n. 434); e, as-
sim, se num concelho se considera comumente que os juizes eleitos
sdo nobres, sé-lo-30; mas nao ja no caso contrario (n. 343-435).
Menos 6bvia era a situagao, a este propésito dos notirios e
escrivdes. Alguns textos do direito comum (nomeadamente, a Glo-
sa), inclinavam-se para, ndo s6 negarem a eficicia nobilitadora das
escrivaninhas, como ainda as tacharem de oficio vil, que tirava a
nobreza a quem a tivesse (cfr. n. 443). Alguns hispanicos (Covarru-
bias, Valenzuela, Caldas Pereira, Cardoso do Amaral) afastavam-se
deste rigor, considerando o oficio de tabelido como nio vil e indife-
rente do ponto de vista da nobilitagdo: nem daria, nem tiraria a
nobreza (n. 444). A esta opinido se encosta o autor (n. 446).
Finalmente, no plano do poder econémico, ciéncia, nobreza e
predominio politico produzem riqueza e, com isto, a possibilidade de
hegemonia noutros espagos da vida social. Que esta assimilagdo
entre o exercicio das profissdes juridicas letradas e a fortuna nao é
abusiva mostram-no os dados que recolhi, noutro lugar sobre os ren-
dimentos de desembargadores, corregedores, juizes de fora (*¢). Mas
s6 estudos de detalhe poderao comprovar em que medida o exercicio
das profissdes juridicas produzia no plano das hierarquias econémic-

(1) V. Hespanha, 1986, c. IL.5; cfr., para Espanha, Pelorson, 1980, cap. VI. Sobre
os advogados nao tenho dados sistematicos. Segundo a informagio de Jodo Brandao (de
Buarcos), em 1552 (Brandio, 1923), 14 dos letrados de Lisboa faziam 20.000 rs., o que
os colocava ao lado do funcionalismo superior da coroa; 15, cerca de 14.000 rd.; e 30,
cerca da 4500 rs. No total, arrecadavam cerca da 6,5 contos, o que equivalia ao rendi-

mento que o rei tirava das almadravas ou a um oitavo das rendas da opulenta alfandega
de Lisboa.
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as e, em contrapartida, o que retornava, do ponto de vista do poder
interior ao campo do direito, destas situagdes de abstanga.

6.3. O mundo da justica tradicional.

Apesar de a literatura erudita procurar — como vimos — excluir
do campo juridico tudo o que nio dissesse respeito 2 justica letrada, o
que é certo é que, na sociedade moderna, muitos «efeitos juridicos»
continuavam a ser produzidos fora desta galaxia do direito e da justi-
¢a eruditos.

Esta realidade de uma pritica jurisdicinal n@o letrada era estatis-
ticamente t3o gritante que nio podia ser completamente ignorada
pela literatura culta. Ai, ela ocupava um lugar marginal, sob epigrafes
como a de zura rusticorum (*7), o que denotava o seu lugar domina-
do, no plano da representagdo. Mas, do ponto de vista historiogra-
fico, tem que se fazer a critica deste imaginario culto, dando-se-lhe
um outro relevo.

Neste mundo da justiga ndo letrada, que coincidia quase absolu-
tamente com as justigas tradicionais das comunidades locais, a figura
central era a do juiz ordinério, figura institucional hibrida, pois goza-
va de um estatuto que o punha em contacto, a0 mesmo tempo, quer
com o mundo da justiga oficial, quer com o da justiga comunitaria
tradicional. Formalmente, era um oficial real. As Ordenagées obri-
gavam-no a aplicar o direito real e a seguir a ordem de juizo estabele-
cida no direito erudito. A forma devia ser, em principio, a forma
escrita. Mas, por outro lado, os juizes tinham muito de magistrados
«tradicionais» (*®). Em primeiro lugar, eles eram cooptados pelas
(e nas) elites locais. Depois, exerciam os seus cargos sem abandonar
as suas actividades normais e sem serem pagos. Nio se lhes exigia
nenhuma formagdo profissional especializada, nem mesmo (pelo
menos antes do séc. XVII) o saber ler e escrever. Finalmente, pelo
mesmo facto de serem, frequentemente, analfabetos, eram incapazes
de aplicar um direito real ou doutrinal transmitido por escrito e fun-
dado numa comunicagio judiciaria dominada pela escrita.

Apesar do cerco e do hegemonismo do mundo judiciario erudi-

(1*7) V. Hespanha, 1983a, per totum.
(138) Para o conceito, v. Hespanha, 1983a.
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to, este mundo da justiga tradicional tinha uma grande capacidade
de resisténcia; mas também as suas contradiges internas. A primei-
ra explica a sua sobrevivéncia até i aurora da época contemporinea
(em Portugal, praticamente até 1837), data de extingdo da maior
parte dos pequenos concelhos. As contradi¢des, por sua vez,
explicam as tensdes locais que se manifestam a propésito da admi-
nistragio da justiga.

O primeiro trunfo deste mundo da justiga local decorria do facto
de que os poderes das justigas municipais eram o corolario das hie-
rarquias sociais locais. O processo de eleigdo dos juize limitava, de
facto, o universo dos eleitores e dos eleitos aos membros das familias
que, tradicionalmente, ocupavam os cargos de governo («que costu-
mavam andar na governanga»). Em contrapartida estavam deles
expressamente excluidas todas as camadas marginalizadas da socie-
dade: os cristdos novos e os que tinham oficios vis («mecanicos»).
O processo de eleigdo acabava por se limitar a ratificar uma compe-
téncia natural de intervengao na direcgdo social e regulagio sociais
(resolugdo dos litigios).

Esta imbrincagdo entre as estruturas da justica comunitéria e as
hierarquias sociais locais explica os testemunhos existentes sobre a
simpatia de que estas gozavam no seu pequeno mundo, contrastando
com a sensivel hostilidade em relagdo 4 implantagdo de juizes de fora.
Na verdade, ainda que haja testemunhos contraditérios (%), os
juizes locais constituiam uma institui¢do querida das comunidades.
Hi disso bastantes testemunhos durante todo o antigo regime
(Ibid.). Mais tarde, ja no periodo liberal, um deputado continua a
dar conta de sentimentos do mesmo tipo, -ao afirmar que na
Comissao de Estatistica das Cortes se encontaravam muitos requeri-
mentos de cimaras expondo como a criagio de um juiz de fora tinha
sido para os povos «uma grande calamidade» (Didrio..., 3671). Al-
guma desta animosidade perante as justigas letradas era explicada
pela ideia de que elas ficavam mais caras; mas existem motivos de
outra natureza, relacionados, nomeadamente, com a distancia entre
os padrdes régios e comunitarios de julgamento.

Depois — nesta enumeragdo dos factores que favoreciam a du-
rabilidade das 4reas de cultura juridica oral e ndo erudita — o analfa-

(13%) V. Hespanha, 1986, I, 632 ss.
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betismo (14°) desempenhava o papel de um cordio sanitirio em re-
lagao ao direito e administragdo reais. Nao me refiro apenas ao facto
de as leis e outros comandos do monarca nao poderem ser directa-
mente conhecidas neste mundo de analfabetos. Refiro me também 2
dualidade entre culturas orais e escritas, tal como tem sido descrita
pela mais recente sociologia das formas de. comunicagio (Goody,
1968, 1977; Ong, 1977, 1982), e as suas consequéncias no plano da
organizagdo do poder nas sociedades dualistas (Boaventura S. San-
tos, 1980; Spittler, 1980). Uma delas seria, em particular, a diferente
estratégia  de resolugio de conflitos: («compromisso» versus
«adjudicagio») e a necessidade de encontrar inferfaces que reali-
zem a tradugdo das necessidades mutuas e respectivas de cada um
dos mundos em relagdo ao outro (Brokers, Mittelsminner). Com
efeito, do ponto de vista das relagdes entre os dois mundos, o juiz or-
dinario local garantia, por um lado, este quantum de paz social ne-
cessario para que o Estado ndo se sinta forgado a intervir. Mas, por
outro lado, pela sua integra¢do na cadeia hierarquica de justica real,
permitia que a comunicagio fosse possivel entre os dois mundos, que
as partes pudessem, esgotados os recursos da justica da «patria»
(no sentido original do termo, da comunidade «patriarcal»), apelar
dela para esta fonte longinqua e virtual de justi¢a que era a corte, co-
mo patria communis omnium. Uma das condi¢des de eficicia deste
espaco livre deixado i justiga local era justamente esta virtualidade
de ver reconhecidos os seus produtos pelo ambiente politio-juridico
em que se situava, sob forma de um reconhecimento que nao destruia
a autonomia dos julgamentos locais pela intromissao dos modelos da
corte. Esta limitava-se, com efeito, a fixar certos quadros externos
(regras de designagdo dos juizes, obediéncia formal ao direito co-
mum, respeito de certas regras processuais, uso da forma escrita), em
vista da admissibilidade do recurso para a justi¢a mais elevada do rei.

A volta das justigas locais giravam procuradores do nimero, ad-
vogados e escrivdes. Das duas primeiras categorias ja antes faldmos.
Resta dizer algo sobre a terceira.

Os escrivaes eram os representantes tipicos, nas comunidades,

(140) Sobre as taxas de analfabetismo de época, v. as indicagdes que dei em Hespa-
nha, 1986, I, 632; por tltimo, Curto, 1988, 74. Sobre o comércio de livros, em Lisboa

(1552), cfr. Branddo, 1923, 199 e 211.
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do mundo do direito escrito (ainda que ndo fossem letrados). No-
meados pela coroa — em obediéncia ao principio de direito comum
segundo o qual a nomeagio dos notarios era uma regalia —, os
escrivies notérios ou escrivaes judiciais deviam ser aprovados num
exame de aptiddao («se bem escrevem e se sao pertencentes para os
officios») perante o Desembargo do Pago (A.M. Hespanha, 1986,
I, 246). Ainda que a venda de oficios ndo fosse permitida pela lei, ha
boas razdes para crer que o modo de acesso a estes cargos foi quase
sempre ou a heranga ou a compra, esta tltima mais ou menos disfar-
¢ada em rendncia (A.M. Hespanha, 1986, I, 719 ss.). Com efeito,
um oficio de escrivio constituia uma fonte de rendimento. Por um la-
do, enquanto que as magistraturas locais eram puramente hono-
rificas, os cargos de escrivao podiam produzir rendas importantes,
pagas pelas partes, a titulo de emolumentos. Por outro lado, podia-se
sempre aumentar estes proventos por meio dos pequenos ou grandes
abusos de que fala, na época, a légende noire dos escrivaes. E, na
verdade, as fontes disponiveis sobre as rendas dos oficiais situam os
escrivies entre os oficiais locais mais bem pagos, com rendas que os
situariam no topo das elites econdmicas locais, pelo menos nos con-
celhos menores (Hespanha, 1986, 1, 247).

Neste mundo de analfabetos, o recurso ao escrivdo constituia
uma decisdo arriscada e, sem diavida, temida. O escrivdo era objecto
de uma animosidade generalizada. A literatura moral (1#1), as satiras,
os capitulos gerais e especiais dirigidos as cortes abundam em ima-
gens fortemente crtiticas dos notérios e dos escrivaes judiciais: cor-
ruptos, maus cristdos, falsarios, almas negras dos juizes iletrados.
Aquando das revoltas ou tumultos, os seus cartérios (frequentemen-
te, as suas proprias pessoas) eram um alvo classico. Mas, paradoxal-
mente, eles constitufam também as chaves de acesso ao universo
prestigiado da justiga oficial. Se se queria escapar ao univero politico
local e recorrer ao ambiente da justiga real, a passagem pelo cartério
do escrivdo era indispensavel. Era ai que se produziam os meios de
prova exigidos pela corte; como era ai que se redigiam e registavam
os Gnicos actos juridicos reconhecidos pela justiga real. Para certos

(1) Cfr., v.g., Manual de confessores, & penitentes ... Composto por bii religioso
da ordem de sam Francisco.da provincia da piedade ... vista e examinada e aprovada ...
por o Doutor Navarro, s/l, s/d. [séc. XVI], 447 ss.; Jayme pE CORELLA, Pratica do con-
fessionario..., Coimbra, 1744, 120.



190 ANTONIO MANUEL HESPANHA

actos decisivos, o direito real vinha exigindo um regime probatério
cada vez mais exigente. Era o caso das doagdes de bens da coroa, de
regalia e de jurisdigGes, para as quais apenas se reconhecia como
fonte probatéria o documento escrito (Ord. fil., I, 27; 11, 35; 1,
45); mas era também o caso dos actos de disposi¢io de iméveis (para
cima de um certo valor, 4000 reis, Ord. fil., IlI, 59); ou, mesmo, de
moveis de valor superior a 60.000 rezs (ibid.) (v. supra). Ainda que,
em matéria de intervengao efectiva dos escrivies, houvesse uma
sensivel ndo coincidéncia entre a lei e a pratica, a politica real de
incansavel promogdo do direito oficial levava a um aumento da
influéncia destes oficiais no seio do mundo local. Pelo lugar estraté-
gico que ocupavam no seio dos sistemas de comunicago juridico-po-
litica, entre o centro e a periferia, os escrivaes eram cativados, sobre-
tudo pelas elites locais. E de supor que se tecessem, entdo, relagdes
de clientela, de apoio e de protecgdo contra a antipatia popular em
troca dos seus servigos juridicos, nomeadamente a propésito de
titulos documentais (muitas vezes inexistentes ou inadequados, em
matéria de contratos agrarios).

Interfaces entre o mundo letrado e o mundo oral, os escrivaes
ndo participavam, ainda, no mundo da justiga letrada, no sentido
forte do termo. Eles ndo eram Jetrados. Os seus estudos juridicos, se
os tinham (como seria o caso de alguns estudantes fracassados) (142),
deviam ter sido rudimentares. E, como se viu, as Ordenagées niao
exigiam mais do que isto. Apenas tinham que «escrever bem» e ter
as qualidades exigidas pelo oficio. Para o distinguir do mundo
juridico letrado — de que os Gnicos representantes locais eram os
advogados letrados de provincia —, poder-se-ia falar, aqui, de mun-
do juridico escritural.

6.4.  Os destinatirios da justiga.

Estes mundos — comunitirio e letrado — da justiga tinham
(criavam) clientelas por ventura nio coincidentes. Uma investigagao

(142) Num estudo inédito, realizado por Ana Isabel Cunha e Ana Reis, sobre as car-
reiras dos escolares e diplomados da Universidade de Lisboa entre 1506 e 1527, se s@o
muito raros os casos de diplomados que se ficam por um lugar de tabelido (70% termi-
nam como juizes dos altos tribunais), isso ja & muito comum em relagdo aos que apenas
aparecem referidos nas fontes como «escolares».
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sobre os intervenintes nos respectivos processos permitir-nos-ia, de-
certo, tragar os dominios de aplicagdo de uma e outra modalidade da
fungdo judiciaria. Dominios caracterizdveis pelo seu poder eco-
némico, pelo seu estatuto social, pelo seu grau de familiaridade com
a cultura escrita, pela sua proveniéncia regional. Tal como nos per-
mitiria identificar universos de questdes (v. infra). De momento,
apenas dispomos de dados que nos permitem tentar uma avaliagao,
puramente quantitativa, da dimensdao do universo humano tocado
pelos mecanismos da comunicagio judiciaria escrita. Um tal calculo
pode basear-se na evolugdo da procura social da administragdo
escrita, tomando como indicador o volume dos emolumentos nota-
riais que, no Antigo Regime, eram calculados por linha ou por pagi-
na (cfr. Ord. fil., I, 84). A criagdo do imposto das mais anatas, em
1632, (mais tarde substituidos pelos novos direitos) deixou-nos uma
fonte importante para a avaliagdo dos emolumentos dos escrivaes de
todo o pais: os «lwros de avaliagiao dos oficios» (o primeiro que
conhego, de 1640; outros dos finais do séc. XVII). Foi com base nes-
tes dados que, em outro lugar, calculei, de uma forma muito provi-
séria e aproximativa, o universo social em contacto com escrivdes e
notarios em cerca de 260.000 pessoas; ou seja, para a populagdo de
entdo, uma em cada dois fogos (1**).

Recorrer ao notéario ndo quer dizer, de modo algum, saber ler e
escrever e, portanto, poder controlar o que estava a ser escrito. Com
efeito, os cilculos disponiveis sobre as taxas de analfabetismo da
época ddo valores entre 60% et 90% para o universo estrito da elite
dos oficiais dos concelhos (v. Hespanha, 1986, I, 633). O que expli-
ca esta reacgdo contra os escrivaes de que antes se falou: agentes de
uma cultura juridica escrita, os escrivdes tinham-se tornado interlo-
cutores cada vez mais necessarios, mesmo para quem nao tinha qual-
quer acesso a tecnologia e comunicagio de que eles se serviam. Dai, a
desconfianga e o 6dio de que eram objecto.

A separagio entre clientes do mundo judicidrio comunitirio e
clientes do mundo judiciario letrado nio é, porém, absoluta. Sobre-
tudo porque, por efeito do recurso, questdes que se iniciam junto
dos juizes ordindrios podem terminar nos tribunais letrados de se-
gunda instincia. Com que frequéncia, porém. Também aqui, apenas

(33) Cfr., para a metodologia do calculo Hespanha, 1986a.



192 ANTONIO MANUEL HESPANHA

dispomos de dados indiciarios, resultantes, de novo, da exploragdo
do valor dos emolumentos dos escrivdes dos respectivos tribunais.

GRAFICO 2.1 e 2.2 - Comparagido dos emolumentos dos.escrivies dos tribunais supe-
riores com os dos escrivies dos seus distritos.

Casa Suplic. Distrito Casa Civel Distrito

Na verdade, comparando o volume global dos emolumentos dos
escrivies dos tribunais da corte com os dos tribunais da sua cit-
cunscri¢ao respectiva pode arriscar-se uma avaliagdo muito grossei-
ra da frequéncia com a qual as causas subiam dos tltimos aos primei-
ros. Calculos feitos noutro lugar (Hespanha, 1986, I, 339) autorizam
a situar esta frequéncia em um para trés. Valor extremamente eleva-
do; pois, hoje, ele é, em Portugal, bastante inferior a 5%. Em todo o
caso, deve sublinhar-se que o que foi considerado como indice de liti-
giosidade foi o valor dos emolumentos dos escrivaes. Ou seja. Ape-
nas se consideraram, na primeira instincia, aqueles litigios que ja tin-
ham desembocado num processo escrito. Ora, transposto este limiar
da forma escrita (que era, a0 mesmo tempo, a antecimara do direito
letrado), o recurso tornava-se natural. Na verdade, todos os meca-
nismos de comunicagdo e de organizagio da lide em uso nos tribu-
nais superiores, ja tinham sido accionados. O que restava era, ape-
nas, a disponibilidade para aceitar novas delongas e novos custos.
Mas, também deste ponto de vista econémico, a exlusdo dos incapa-
zes de suportarem os encargos ja fora levada a cabo, quando se optou
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pela via da justiga escrita e oficial em derimento da composigdo in-
formal. Esta intensidade da comunicagdo entre centro e periferia é,
assim, antes o sinal de uma comunica¢io entre mundos judiciirios
complementares (mundo letrado / mundo escritural) do que o sin-
toma da integragio global de toda a rede da comunicagio juridico-ju-
diciaria (i.e., integrando tanto os mecanismos da justiga letrada ofi-
cial, como os da oral nao oficial).

7. Um relance sobre o crepisculo do mundo judicidrio do Antigo
Regime.

O movimento de reforma da justiga civil e criminal incentivado,
em Portugal, com o advento do liberalismo gerou uma série de
documentagio — relatérios, projectos, mapas estatisticos,
discussdes parlamentares — preciosa para avaliar a situagdo da justi-
¢a nos inicios do séc. XIX (1), Para o presente objectivo de avaliar os
contornos do universo (de pessoas e de causas) tocado pela fungio
judicidria, seleccioneis uns intressantes ‘Mappas demonstrativos da
administragio da justica nas Comarcas do Reino, seus districtos;
classificadas numericamente as differentes qualidades de acgdes, e
processos que tem occorrido desde o 1° de Janeiro até 31 de Agosto
de 1822 (1), Trata-se, como o titulo indica, da uma lista exaustiva do
movimento judicial de cada um dos concelhos do reino durante os
primeiros 8 meses de 1822. As acgdes aparecem classificadas em di-
versos tipos, embora o significado exacto da classificagdo ndo seja
totalmente claro. Das perplexidades damos conta nas observagdes
que acompanham o quadro de classificagdo seguinte:

1. Acgdes crime:
1.1. sentengas definitivas [pronunciadasl;
1.2. diversas ac¢des [propostas ?] (146);

(1) Para a reforma da justiga criminal, v. José Manuel Lopgs SustiL, O vintismo e
a criminalidade (1820/1823), diss. mestrado 2 U.N.L., em via de publicagdo.

{(1%5) ANTT, Feitos findos, Mc. 332. Parte dos dados (faltam ai as comarcas de Santa
rém, Qurique e Lamego) foram publicados como anexo ao relatério do Ministro dos
Negécios Eclesidsticos e da Justiga, José DA SiLva CARVALHO, apresentado as cortes na
sessdo de 3.12.1822 (D.G., n. 305; também em Arq. His. Parl., sec¢go L e I, cx. 39, doc.
149). Sobre este relatério, cv. SustiL, Ovintismo... cit.

(146) Exceptuadas as de querela, inclidas em 1.4.



194 ANTONIO MANUEL HESPANHA

1.3. devassas [iniciadas ?1 (147);
1.4. querelas [propostas ?1 (}8),
2. Acgoes civeis:
2.1. sentenga definitiva em ac¢Ges ordinarias;
2.2, sentengas de «10 dias» (14°)
2.3. sentenga de penhora;
2.4. sentenga de «juramento de alma» (°);
2.5. diversas acgdes [especiais, decididas];
2.6. sentenga definitiva em acgdes executivas;
3. Acgbes de 6rfaos:
3.1. inventarios;
3.2. processos diversos.
4. Réus presos: homicidas, salteadores ou desertores.

b

O estudo estatistico dos dados contidos nos Mappas... permi-
tem-nos algumas conclusdes:

1) para uma populagdo de cerca de 2.600.000 habitantes (c. de
683.000 fogos) (1), registam-se 63.172 acgBes dos tipos menciona-
dos, respectivamente:

Crimes Civeis . Orfanol.
Per Quer. OQOutr. Ordin. Sumir. Poss. Exec. Outr. Inv. Outr.
8 mes. 2.562 7.335 5.240 19.467 812 7.347 8.367 6.528 5.514
% do total 4 12 8 31 1 12 13 10 9
(por
categoria) 16 65 19

(1) Informagio do delito tirada ex officio pelo juiz (v. Ord. fil., 1, 58,31;1,65,31 ¢
39 a 67). Cfr. Sousa, 1830, 16 ss.

(148) A querela era o tipo de acgdo crime que exigia acusagdo particular (cfr. Ord.
fil., V, 117). Cfr. Sousa, 1830, 27.

(1%%) Tipo de acgdo sumiria, fundada em titulo escrito dotado de fé pablica. Cfr. Sou-
sa, 1834, §§ 479-485; Lobio, 1886, 428 (§ 605 ss.) € 501 (§§ 713 ss.). V. supra, nota 69.

(1% Tipo de acgdo suméria, em que o autor deferia ao réu o juramento sobre o
objecto da demanda (v. supra, nota 69). V. tambiam Manuel pE ALMmEIDA e Sousa DE
LosAo, Segundas linbas de processo civil, diss. n. 9.

(131) Exactamente, segundo a fonte utilizada, 2 648 558 (682 800 fogos).
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GRAFICO 3 - Habitantes/acgdo (por tipo de acgdo e tipo del magistrado)
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JF - Jo - JF - IJO- IJF- |J¢-
Crime Crime Civ.ord. Civ.ord. Civ.sum.  Civ.sum.

JF - juiz de fora Civ. ord. - acgdes civeis ordinarias
JO - juiz ordinario Civ. sum. - ac¢Bes civeis sumdrias
Civ. ord. - acgBes crime ordindrias
Civ. sum. - acgOes crime sumérias

Projectados para o periodo de um ano (judicial), estes valores de-
veriam ser aumentados de cerca de 25%. Ou seja, no periodo de um
ano propunha-se uma acgdo, de qualquer tipo, para cada 34 habitan-
tes). Se este Gltimo nimero apenas pode ter interesse para compa-
ragles inter-regionais ou inter-epocais, ji pode ser relevante subli-
nhar a distribuigao por tipos de acgdes. Por ai verificamos que as
causas civeis, mesmo se nelas nio compreendermos as orfanoldgicas,
perfaziam 65% do total. E que, de entre elas, as causas sumarias
constituiam quase 50%. A justica crime continuava (1°?), assim, a

(12) Remeto para o que disse, noutro lugar (Hespanha, 1988), sobre o modelo de
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constituir uma actividade francamente minoritaria dos tribunais
(1/6 das causas), ainda que, no seu dmbito, a iniciativa pablica
(«devassa») desempenhasse um papel dominante.

GRAFICO 4.1 .
1822 (Jan.-Out.) - Tipos de acgoes

Cr. Querelas
Orf. Outras

Cr. Outras

Orf. Invent.

Civ. Outras—> §

Civ. Sumar.’

Civ. Exec. /‘
Civ. Posse

2) Interessa, porém, cindir a anilise, considerando, separada-
mente, as terras que tinham justigas letradas e aquelas que as nio ti-
nham. Simplificando um pouco o quadro anterior e escolhendo ape-
nas alguns tipos mais significativos de ac¢Ges, foram obtidos os se-
guintes resultados: "

Crimes Civeis Populagio
- Sent.def. Sent.def. Sumarias!>? (aprox.)
Juizes de fora 1.582.000
Habits. /ac¢do 771 561 161
Juizes ordinar. , 1.067.000
Habits. /acgdo - 1.846 555 136

puni¢do nas sociedades de Antigo Regime. Ai destacava o caricter francamente
minoritario da punigdo penal oficial, pelo menos até aos finais do séc. XVIII,
(1) Acgbes de 10 dias e acgdes de juramento de alma.
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Ou seja, o exercicio da jurisdigdo crime era muito mais efectivo
por parte das justigas letradas (das terras mais importantes) do que
por parte das justigas eleitas (das pequenas terras). A jurisdigdo civel
ordinaria era exercida com mesmo intensidade. Mas a sumiria era
exercida sobretudo pelos juizes ordinarios, constituindo (sobretudo
as acgdes de juramento de alma), com as acgdes orfanoldgicas e exe-
cutivas, as suas principais actividades.

GRAFICOS 4.2 e 4.3

Tipos de acgdes - juizes ordinérios (1822) Tipos de acgbes - juizes de fora (1822)

E ¢ definitvas [ cr. diversas BB pevassas Querelas
D Civ. definitivas mm Sum. 10 dias Penhoras Possessorias
Sum. Jurralma m Civ diversas Executivas Orf. invent.
Ori. diversas ‘ ‘ '

3) A exploragio estatistica tendente a identificar A4reas
geograficas de idéntico comportamento judiciario ndo deu, por ora,
resultados significativos.

8. Conclusao.

O mundo judicidrio de Antigo Regime, em Portugal como no
resto da Europa central e ocidental da época moderna, é um mundo
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fragmentado. Cada um dos seus sectores vive a sua prépria tradi¢do
juridica, cria o seu préprio pessoal, selecciona o seu dominio de
objectos (de conflitos a resolver), prossegue as suas estratégias de
composi¢do. Existem, é certo, mediadores (advogados, escrivdes) e
vias de contacto (nomeadamente, o recurso do tribunal local para o
central). Mas as relagGes sdo, apesar disso, conflituais e refractérias.
A plena comunicagio de um mundo judicial transparente e univer-
sal, baseado una universalidade das normas juridicas, na igualdade
perante a lei e no saber profissionalizado de um corpo de juristas
letrados, estd anda longe de se poder considerar adquirida.
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AQUILINO IGLESIA FERREIROS

«DOCTRINAS E INSTITUCIONES CIVILES:
FAMILIA, PATRIMONIO, SUCESIONES» LA SITUACION
DE LOS ESTUDIOS DE HISTORIA DEL DERECHO PRIVADO
EN ESPANA*

1. Planteamiento. — 2. La situacién de partida. — 3. La Baja Edad Media
hispanica. — 4. La Edad Moderna. — 5. La época constitucional.

1. Planteamiento

Segtin los organizadores de este encuentro deberia exponerles el
tema siguiente: «Doctrinas e instituciones civiles: familia, patrimo-
nio, sucesiones». (subrayo asi que en estos Gltimos afios me he con-
vertido en un historiador que investiga por encargo).

" Reproduzco aqui el texto leido durante el «Incontro» florentino, sin introducir
modificacién alguna; las Gnicas diferencias existentes entre el texto leido y el texto
impreso estriban en la desaparicién de las f6rmulas de cortesia y de agradecimento y la
incorporaci6n, entre paréntesis, en el texto publicado, de aquellos parrafos que la pre-
mura de tiempo no permiti6 leer. El tenor de la presente «relazione» responde a una
visién, harto personal si se quiere, de la situacién de los estudios histérico-juridicos en el
campo del derecho privado y a mi profundo pesimismo en torno a la posibilidad de supe-
rar la actual situacién. Esta circunstancia justifica que no necesite notas. Afiado a
continuacién las indicaciones necesarias para identificar las menciones realizadas en el
texto de obras harto conocidas, que exime de dar una cita bibliografica, renunciando a
aclarar los pequefios homenajes deslizados en el texto por innecesario. Las citas de Jau-
me de Montjuic, Jaume de Vallseca, Guillem de Vallseca y Jaume Callis proceden de sus
glosas a los Usazges, editadas por Amorés en sus Antiguiores. Las de Mieres de su apa-
rato a las constituciones catalanas, en la edicién en dos voltimenes de 1621; las de Mar-
quilles de sus comentarios a los Usatges; de Fontanella cito sus Decisiones; la cita de
Cortese corresponde a la p. 2 del primer volumen de su obra sobre la norma juridica yla
de Vives y Cebrid a la p. 256 del vol. II de su Traduccién de los Usatges. El iluste desco-
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Agradezco profundamente este encargo, pues supone para mi
un reto: ¢c6mo hablar de lo que a mi me preocupa sin despreocupar-
me del encargo recibido?

Podria salvar el compromiso repitiendo aqui oralmente lo escrito
no hace mucho: «Individuo y familia: Una historia del derecho pri-
vado espafiol». Pero no lo voy a hacer, pues no quisiera ser conocido
para el resto de mis dias como el autor de la «Historia en cien pa-
labras del derecho privado espafiol».

Hay ademas otras razones. Me parece ilusorio intentar trazar un
esbozo de lo que podria ser sin mas la historia del derecho privado
dentro de una tradicién romanistica.

Ya una vez, como he dicho, he caido en la tentacién (— no puedo
presumir de coherencia —) de trazar una tal historia y quisiera aho-
ra expiarme y como penitencia indicar las razones que me conducen
a abandonar a su suerte aquellas «lineas generales del desarrollo del
derecho privado (...) traido por los romanos a la peninsula que culmi-
na en el Cédigo civil espafiol».

Y si creo haberme equivocado, poniendo el carro ante los
bueyes, al trazar una historia del derecho privado, creo haberme de-
jado deslumbrar ademas por un espejismo, arrastrado por razones
editoriales, al pensar poder proseguir dicha historia hasta la
constitucién espafiola actual. Y ni siquiera me consuela de mi
extravio el saber que (se ha puesto de moda e incluso) se propugna
como tarea inaplazable el recuperar nuestro pasado constitucional,
pues lo que aqui cuestiono no son planteamientos ajenos, sino una
concreta actividad investigadora propia. A mi entender el plantea-
miento que desarrollé responde a una visién practica — y por ende
esterilizante — y, lo que es todavia mas grave, ahistérica; una inatil
respuesta al problema planteado por Koschaker.

A quien cree — como creo yo, salvo caidas ocasionales — que es
un falso problema el divorcio entre historiadores del derecho y

nocido historiador es Manuel Murguia y la obra citada E/ foro (Madrid 1882) en sus pp.
9-10y 29y 42, al tratar de Herbella de Puga, de quien cito su obra sebre los estilos de la
Audiencia de Galicia, en su reedicién de 1975. Mi autocita se refiere al trabajo publica-
do en Enciclopedia de Historia de Espasia I (Madrid 1988) 33-34. El documento apor-
tado por Josep M? Gay se encuentra en ACA. Real Audiencia. — Cartas acordadas — R.
817 fols. 516 1°-519 1°.
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dogmaticos, el derecho sélo se le puede presentar como uno de los
quehaceres que el hombre realiza a lo largo de su historia lo que le
conduce necesariamente a plantearse el caracter esencialmente
histérico del derecho y a fijar, por ende, las diferencias que necesa-
riamente deben existir entre un historiador del derecho y un jurista,
ambos juristas, pues se ocupan del derecho, aunque de forma distin-
ta, con lo que ya se apunta que el jurista no es un dogmatico, aunque
pueda terminatlo siendo, y que el historiador deja de serlo, cuando
quiere hacer la historia en vez de contentarse con escribirla.

(La preocupacién por nuestro pasado inmediato cuando en el
mismo se introduce nuestro presente conduce necesariamente a una
direccién esterilizante y ahistorica). Sélo conociendo nuestro pasa-
do maés remoto podemos conocer nuestro pasado inmediato. Un
ilustre desconocido historiador decimonénico, precisamente por el-
lo dotado de una sensibilidad histérica que hoy parece desconocer-
se, decia: «cuando (...) se recurre a las lecciones de la historia, se ne-
cesita recurrir a todo la historia. A mi me parece, por lo tanto, que se
me obliga a incurrir en el desvario ya cometido y a comenzar la casa
por el tejado, a la vista del titulo, un tanto criptico, de este encuentro:
(«Hispania entre derechos propios y derechos nacionales»).

(Como no conocemos ni nuestro pasado remoto ni nuestro pasa-
do inmediato en el campo del derecho privado), no voy a trazar,
pues, un esbozo de la historia del derecho privado, ni siquiera redu-
cida al llamado Antiguo Régimen y debo seguir los pasos de Altamira
y llamar la atencién sobre algunas de las razones que justifican esta
decisién, que no tiene otro fundamento que las deficiencias de nue-
stros conocimientos en torno al derecho privado del pasado.

No desconozco que en estas afirmaciones se trasluce un cierto
escepticismo personal, sea sobre la posibilidad de realizar una tal
reconstruccién, sea sobre la posibilidad de historiar nuestro presen-
te, sea sobre las ventajas de estas visiones generales y panoramicas. Y
dentro de este espiritu si quiero ser consecuente y hacer mio, como
no puedo por menos de hacerlo, el lema: por una mayor concrecién
en los estudios histérico-juridicos, debo, pues, ser coherente y obte-
ner las conclusiones adecuadas.
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2. La situacién de partida.

Cuando se acusa de medievalismo a la historia del derecho
espafiol se estd reflejando aproximadamente la situacion actual de
nuestros conocimientos historico-juridicos, si restringimos ese me-
dievalismo al periodo que termina con el inicio de la Recepcién. Cua-
ndo Martinez Marina sent6 las bases de la historia del derecho castel-
lano, lo hizo con la finalidad de facilitar el conocimiento del derecho
recogido en las Partidas, fijando asi los limites cronolégicos de la na-
ciente historia del derecho espafiol; y estos limites no fueron altera-
dos, cuando Hinojosa importd los resultados de la historia juridica
alemana, marcada por los esfuerzos para recuperar un derecho get-
mano que probablemente nunca ha existido.

Si Martinez Marina no tuvo discipulos, Hinojosa ha marcado de
forma decisiva a los historiadores del derecho espafiol, quienes se
han esforzado asi por recuperar un pasado juridico ajeno. Si Savigny
pretendia que el espiritu popular alemin habia cristalizado en el de-
recho comiin, Hinojosa y sus seguidores le han restituido el favor,
defendiendo que el espiritu popular de los pueblos hispanos habia
cristalizado en una serie de derechos germaénicos.

Recientemente se ha abierto camino de nuevo la idea de que los
origenes del derecho peninsular debian buscarse en los pueblos del
norte nunca sometidos a romanos y godos, que caracterizardn asi
aquella época absurdamente calificada de reconquista, pues mal
podrian reconquistar una tierra que nunca habia sido suya; pero si no
la han reconquistado, la han conquistado y pueden asi presentarse
como los portadores de un nuevo derecho — nebmen, teilen, wei-
den —, que no debe nada ni a la tradicién romana ni a la germana.
No es de extrafiar que renazca, pues, la curiosidad por los llamados,
pues no se sabe c6mo llamarlos, derechos pre-romanos; a un planta-
miento dominado por el intento de reconstruir una tradiciéon juridica
mitica y ajena sigue uno nuevo, dominado por el esfuerzo para re-
cobrar una tradicién que en la acertada descripcion de la maledicen-
cia madrilefia debemos identificar con una surisprudentia picturata.

Y no es que esta direccién substituya a la anterior, pues coe-
xisten, hermanadas incluso a veces peligrosamente, ya que lo primiti-
vo, (aunque no se sepa muy bien que se quiere significar con tal pa-
labra), despierta siempre gran atraccidn; y asi los continuadores de
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Hinojosa siguen repitiendo las mismas afirmaciones que en su dia
expusiera Brunner, como si la historia se hubiera detenido y como si
a un Heinrich no hubiera sucedido un Otto.

Y quienes sin desconocer que el derecho es una institucion,
creen que es también el resultado de una actividad intelectual, quie-
nes en definitiva ven en el derecho también el resultado de la activi-
dad de unos profesionales, los juristas, que actGan sobre una reali-
dad, las conductas observadas por los miembros de una determinada
sociedad, concluyen que el tnico derecho que los visigodos han po-
dido transmitir a los hombres del medioevo es aquel que han hereda-
do de los romanos y han impulsado auténomamente, (tras la des-
aparicion del imperio romano de Occidente); de esta manera, si
logran asentar la historia del derecho sobre una mas segura base que
aquella aportada por una surisprudentia picturata o un derecho ger-
mano artificialmente reconstruido, no superan, sin embargo, la bat-
rera de la Baja Edad Media.

No es de extrafiar, por tanto, que la historia del derecho sea
tachada de medievalista por los historiadores generales — y no sélo
por ellos —, (siempre que tengamos en cuenta el limite cronologico
sefialado) y que los historiadores del derecho quieran salir del ghetto
en que se encuentran, propugnando un salto en el vacio y sin red: no ya
la Baja Edad Media, ni tan siquiera la Edad Moderna debe estar en el
centro de la atencién del historiador, sino aquella época que se abre
con la codificacién, aunque para ser mas exactos debieramos decir
con la constitucién; y esta precisién no es inocente. Y este salto en el
vacio y este agarrarse a la época constitucional responde en el fondo a
la necesidad .de justificar los estudios histérico-juridicos, (encon-
trandose asi en la época mencionada la tabla de salvacién que nos pro-
tegera de los Gerundios de Campazas que nos amenazan).

Y si es comprensible este planteamiento, pues se suele hacer
desde la perspectiva de los historiadores que se ocupan del derecho
publico y, ya se sabe, que la dogmatica juridico-pablica es
construccién reciente, no lo es tanto su generalizacién, pues los con-
ceptos juridico-privados se remontan a Roma. Asi, si la historia del
derecho espafiol puede ser tachada de medievalista, esta descripcién
es valida radicalmente para la historia del derecho privado, cuya
atencidn nos preocupa en estos momentos.

Si recordamos la pretensién de alcanzar una mayor concrecién
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en los estudios histdrico-juridicos, que exige identificar el derecho
vivido en el pasado, superadas ya las ilusiones simplificadoras, que lo
reducian o bien a la ley o bien a la costumbre, apresuradamente iden-
tificada con los documentos de aplicacién del derecho, se compren-
de que prestar atencién a los fenémenos histérico-juridicos surgidos
en la peninsula tras la llegada del derecho de la Recepcién ofrece unas
dificultades que, por el momento, parecen insuperables.

Si bien la situacién comienza a cambiar en estos Gltimos afios, pe-
san todavia como una losa los principios antiguamente establecidos,
que excluian de la publicacién los documentos posteriores a 1250,
(prescindiéndose a veces desde 1150 de la publicacién de las férmulas
més usuales). Si hoy ese limite parece fijarse hacia 1500, los historiado-
res del derecho no hemos todavia digerido esta innovacién.

Debemos reconocer sinceramente que una tal situacién es en cie-
rto modo nuestra salvacién, ya que si se pudiera poner a disposicién
de los historiadores del derecho privado la documentacién bajome-
dieval y moderna, probablemente terminarian por afiliarse a la
sociologia juridica, ante la imposibilidad de dominarla y ante la poca
gratificante tarea que supone concentrarse en aspectos particulares,
sabiendo que s6lo las generaciones futuras podran, en su caso, alcan-
zar a construir visiones generales, a partir de esa labor callada y hu-
milde que nadie quiere asumir hoy. -

Un recurso ficil — aunque peligroso y deformador del pasado
— para poder fijar las pautas directrices del derecho privado del pa-
sado lo representaria el acudir a los formularios, a aquéllos que esta-
ban mas difundidos por la geografia peninsular, ya que a través de los
mismos podriamos conocer, aunque fuese de forma indirecta, la vida
juridica tal como se desarrollaba en la Baja Edad Media y en la Edad
Moderna. Pese a las habituales excepciones, ni los formularios nota-
riales han merecido la atencién debida de los editores actuales, ni se
cuentan con estudios sobre su redaccién y difusion, lo que justifica
la poca atencién prestada a los mismos por los historiadores del de-
recho y sobre todo permite comprender que éstos se dediquen al de-
recho privado visigodo y altomedieval, (con ligeras intromisiones en
esa época nueva en el derecho romano abierta por Brunner y cultiva-
da por Levy).

Estas breves consideraciones son suficientes por el momento pa-
ra justificar — pues de justificar se trata — la poca atencién presta-
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da por los historiadores del derecho privado al periodo que se abre
con la llegada del derecho comin. No quiero afirmar, sin embargo,
que se hayan parado los historiadores del derecho en sus investiga-
ciones en el momento apuntado, sino subrayar que la época
comprendida entre los visigodos y la Recepcién es aquella que ha
concentrado la atencién preferente de los historiadores del derecho
privado por los condicionamientos apuntados, que determinan igua-
Imente la forma de encararse con esa época inaugurada con la
Recepcioén.

Hablamos de historiadores del derecho (y creo innecesario pre-
cisar, historiadores del derecho privado, pues mi relaciéon sélo se
ocupa de esta historia); podemos, pues, prescindir de aquellos auto-
res que antes de la aparicién del Cédigo civil se ocupaban del de-
recho que hoy consideramos histérico como de un derecho vigente y
de aquellos que tras la aparicion del Cédigo civil siguieron o-
cupandose de ese derecho del pasado que solemos conocer bajo el
nombre (ofensivo) de derecho foral como de un derecho vigente.
Reducida asi nuestra tarea a ocuparnos de aquellos que se encaran
con el derecho del pasado como el resultado de uno de los quehace-
res que el hombre realiza a lo largo de su vida, sin pretender conce-
birlo como una unidad libre de contradicciones, que debe servir para
resolver los conflictos de intereses que puedan surgir entre los mie-
mbros de una determinada sociedad, sino con el afan de comprender
por qué se adoptan determinadas soluciones para resolver los dichos
conflictos, podemos decir que la forma de encararse que éstos tienen
con ese derecho que arraiga en la peninsula tras la Recepcién puede
reducirse a tres variantes, con alguna excepcién, discutible por lo de-
mas.

O bien se toman estas compilaciones de derecho propio como
una manifestacién mas de la actividad legislativa, que modifica el de-
recho anterior y permite imaginar las futuras a establecer por las
leyes posteriores, renunciando en consecuencia a valorarlas como
exponente de su época, a encuadratlas dentro de la Recepcion del
derecho comin. Se reduce, pues, el derecho del pasado al derecho
legislado.

O bien se presta una atencién detenida a estas compilaciones,
consideradas como una obra legislativa con sentido propio, lo que
permite prescindir del ambiente de la época y de la ciencia juridica
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que han dado lugar a las mismas, y realizar una exposicién siste-
mitica de su regulacién en una determinada materia; en definitiva se
trata de aplicar una técnica dogmatica para comprender el derecho
del pasado, como si pudiera ser considerado un derecho vigente en la
actualidad y como si el historiador fuese un dogmatico; se hace en el
mejor de los casos, dogmatica histérica, pero no historia del de-
recho.

O bien ante las dificultades existentes para acometer el estudio
histérico de estas compilaciones que recogen el derecho propio de
los distintos reinos, se sefialan las mismas y se deja ad kalendas grae-
cas el momento de enfrentarse con ellas, como tltimamente hago yo.

3. ' La Baja Edad Media hispinica.

Debo, pues, detenerme en ese fenémeno que permite separar la
Alta de la Baja Edad Media y que impide, al mismo tiempo, una
consideracion historica de ese derecho que tiende a extenderse aho-
ra por la peninsula. Debo simplificar. Tras una rapida difusién del
saber escolastico surgido en Bolonia, pronto se recibe en la peninsula
el nuevo derecho, que se ofrece asi como un ordenamiento juridico
mas, con el cual debe contarse; significa esto que se ha superado ya la
etapa de su difusién y estamos en la etapa de la configuracién de un
nuevo ordenamiento juridico, para lo cual es necesario armonizar el
derecho existente con el nuevo derecho, para hacer realidad la
afirmacién de Gayo de que todo pueblo se rige en parte por un de-
recho propio y en parte por un derecho comiin a todos los pueblos.

De forma grafica esta recepcion puede representarse — asi en al-
gunas constituciones catalanas — como la llegada de los cinco libros
del derecho civil y los libros ordinarios del derecho canénico, ador-
nados con sus glosas ordinarias, (formadas durante el siglo XIII).

Ante estos libros legales que llegan de fuera pueden — simplifi-
cando — adoptarse dos posiciones diferentes, aunque queprea ha-
cer alguna matizacién. ' :

O bien se recibe en bloque estos libros legales con la doctrina de-
sarrollada en torno a los mismo o bien todo este saber juridico se utili-
za para formar un nuevo libro legal, por lo que sélo cabe ya recibir la
doctrina (desarrollada en torno a los libros legales).

Esta vision debe matizarse, ya que el derecho comiin no suplanta



HISPANIA 213

a los derechos existentes, sino que se coloca a su lado, para
completarlos y formar asi los diferentes ordenamientos juridicos de
los distintos reinos. Mientras en Catalufia su facil adopcién, pese a
su inicial prohibicidn, se explica por el escaso desarrollo del derecho
propio catalan y la crisis del antiguo derecho comtin de todos los
cristianos peninsulares, el Liber, en los otros reinos no castellanos,
su aplicacién se ve obstaculizada, que no impedida, por la aparicién
de libros en los que se pretende recoger un ordenamiento juridico ge-
neral y completo, construido en algin caso a partir precisamente del
Cédigo justinianeo, al ser el reino de conquista y no tener una
tradicion juridica propia — y nos referimos a los For: Valentiae —;
en otro a partir de una tradicién resultado de un saber juridico
autéctono, enmarcada dentro de la sistematica del nuevo derecho —
aludimos a los Fueros de Aragén — y en otro a una tradicién propia
que solo lentamente y envuelta en nebulosas no despejadas todavia
parece configurarse en obras de una deficiente sistematica que
abren camino al derecho comtn — aludimos al Fuero General de
Navarra —. La caracteristica que acomuna a estos tres tltimos reinos
es el no reconocimiento oficial de forma expresa (— recuérdese Va-
lencia —) en ninguno de ellos, salvo en 1576 en Navarra, del derecho
comin como supletorio y en su empleo en esta funcién en la
préctica.

Y si en Castilla las Partidas es aquella ley del rey que viene a
substituir los libros legales, su conocimiento sélo puede hacerse a
partir del derecho comiin y gracias a los juristas educados en el
mismo. (Hoy debe desecharse la tradicién que habla de una
participacion activa en su redaccién de Azén, pero quizis podemos
seguir manteniéndola, aunque corregida, vinculandola a aquellos
datos histéricos que muestran la presencia en la corte castellana de
Azzo de’ Lambertazzi y, lo que es mas importante, la de sus libros, lo
que mostraria el conocimiento intempestivo que se tendria en la men-
cionada corte de las altimas teorias cocinadas en el horno boloiies,
aumentando los enigmas de las Partidas, redactadas antes de la
difusion de la Magna Glosa).

El tener que contar con este nuevo derecho provocé una formi-
dable revolucién en los ordenamientos juridicos existentes, sin que
las transformaciones que se han producido puedan valorarse adecua-
damente, tan pronto abandonemos la ilusién de poder identificar el
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derecho vivido con el derecho recogido en los textos legales. Llamaré
la atencién sobre lo sucedido en Catalufia, casi de forma exclusiva,
pues si uno es uno mismo, también es sus circunstancias, y es indu-
dable que los libros que tengo preferentemente a mi disposicién se
ocupan del derecho catalan.

Las relaciones entre el derecho comn y los derechos propios de
los distintos reinos se fijan de forma general aceptiandose la funcién
supletoria del derecho comiin: alli donde no basta el derecho propio
debe recurrirse al derecho comin, porque — dice Callis — los de-
rechos de los Usatges en cuanto novisimos derogan al derecho
comin (fol. 31 v°); el derecho nuevo de Catalufia deroga al derecho
antiguo romano (fol. 27 r°).

Esta doble cita no es inocente, pues en Catalufia en 1251 se
habian prohibido las leyes géticas, las romanas, el decreto y las decre-
tales y debe esperarse a 1409 para el reconocimiento oficial del de-
recho comiin. Y la cita no es inocente, ya que Callis habla de un de-
recho comin, pero también de un derecho comin romano, de un de-
recho comin feudal y de un derecho comiin canénico. Y ademis en
el periodo comprendido entre 1251 y 1409, Jaume de Montjuic, Guil-
lem de Vallseca y Callis reconocen al derecho romano como derecho
supletorio, pero Jaume de Vallseca y Marquilles reconocen esa
funcién al derecho canénico y al romano. -

Me parece fuera de lugar recordar aqui el pensamiento de
Bartolo y me basta sefialar que Mieres, tras 1409, unas veces dice que
los derechos comunes — derecho romano, canénico y Liber — de-
ben aplicarse promiscuamente, eligiéndose la solucién mas equitati-
va y otras afirma que debe aplicarse en primer lugar el derecho
candnico por ser mas justo, pues lo que pretendo sefialar es la ine-
xistencia en Catalufia de una opinién generalizada entre los juristas
sobre a qué derecho acudir en primer lugar a falta de Usazges y
demas leyes de la tierra y este problema se dejaria sentir con igual fue-
rza y con mucha mayor eficacia en los tribunales de justicia. Es mas,
ni siquiera aparece muy claro este recurso al derecho romano, pues
un Callis reconoce que a falta de Usarges debe recurrirse al arbitrio
del principe, aunque le parece justo y ecuo que los jueces no acudan,
(pese a establecerlo el Liber) y sentencien directamente aplicando
las leyes romanas. Reconoce que la primera solucion es conforme a
derecho, pero nunca la vi6 utilizar; se recurre asi en Catalufia al de-



HISPANIA 215

recho romano por costumbre, pero las costumbres cambian de un lu-
gar a otro y asi puede ocurrir que se juzgue en ciertos casos no en vir-
tud de la autoridad de las leyes géticas, pues estidn derogadas, pero si
conforme a las mismas y no conforme a las leyes romanas. Y la
obligacion que Callis impone al principe de sentenciar en base a las
leyes romanas, encuentra tinicamente su fundamento en Us. 124,
que seftala que el principe debe juzgar conforme a derecho, pero na-
da demuestra que debe necesariamente hacerlo, ya que lo que place
al principe tiene fuerza de ley (Us. 69).

Esta situacion de por si incierta se agrava, si se tiene presente to-
do aquel arsenal de principios que pone en circulacion la ciencia
juridica y que condiciona las relaciones entre el derecho propio de
Catalufia y el derecho comtiin — mantengamos a propésito esta
ambigiia denominaciébn —, sin que éste pierda su caricter supleto-
rio al menos expresamente. Recordemos aqui simplemente algunos
de ellos; los Usazges — y esto es vilido para todo el derecho propio
de Catalufia — reciben interpretacién examinativa, limitativa y
restrictiva del derecho comtin, aunque, cuando un Usazge habla ge-
neralmente sin establecer distinciones, no cabe distinguir, pues debe
evitarse al maximo la correccién de las leyes; pero a veces debe
distinguirse, cuando la ratio legis asi lo exige; es necesario, pues
identificar esa ratio legis que permite una u otra solucidn, ratio,
que, cuando conviene, termina identificindose con la voluntas le-
gislatoris. Pero si de esta manera el momento subjetivo — como se
dice — alcanza su valor decisivo, el momento objetivo — la ratio —
reclama sus prerrogativas y la equidad puede reconquistar toda su
importancia (fol. 30 v°; 32 1°).

Toda esta labor de interpretacion se realiza sobre un derecho he-
redado de la Alta Edad Media, que desconocia ciertas sutilezas pro-
pias de un derecho culto. Y mientras algtn jurista recordaba que la
regulacién contenida en los usatges se guiaba por el exztus, otros,
aplicaban a la misma la teoria del dolo y de la culpa. Y mientras unos
aplicaban las normas de los Usatges sin mas, otros cuestionaban la li-
citud de la ley, costrumbre o estatuto penales que imponen penas pe-
cuniarias (Marquilles 134 v°).

«No hay norma — ha dicho Cortese — por cuanto clara y preci-
sa se revele a primera vista, que no consiga reflejar puntos dudosos a
cualquier intérprete provisto de un minimo de agudeza y sentido
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critico»,pero aqui hay algo mas; los juristas no siempre trabajan
sobre las misma normas e incluso cuando lo hacen las normas se ofre-
cen dentro de sistemadticas diferentes. Los esfuerzos de Callis consi-
guen una clara interpretacion de determinados capitulos de los
Usatges al sentar que el valor de una norma viene dado por el de las
normas que le preceden. Pero esta conclusion pierde su fuerza por
comentar Callis un manuscrito con una ordenacion propia.

No estamos aqui, pues, ante las tipicas y enojosas diferencias de
opiniones entre juristas, sino ante algo mas grave y confuso; ante los
esfuerzos por armonizar un derecho propio, que no siempre era po-
sible fijar con claridad, y un derecho comin, que tampoco aparecia
fijado con precisién, dentro de cual aquél tenia que recibir in-
terpretacion..

Esta labor de armonizacion, ademas, no se realizaba exclusiva-
mente entre dos derechos generales, uno propio, coman el otro — y
me abstengo de mencionar el Liber —, pues dentro de ese derecho
general propio, que funcionaba a su vez como derecho comin de to-
dos los naturales de un monarca, se encontraban unos derechos mu-
nicipales y sefioriales, que, como especiales, exigian su aplicacién
preferente frente a los derechos comunes, (pese a las afirmaciones
calassianas). No debe sorprender, pues, que alguien habituado a
esta situacion, se queje de la misma; la ley del Decalogo es comiin a
todos los hombres, las leyes de los godos se observaban generalmente
por todo el reino de las Espafias y otro tanto sucedia con las leyes ro-
manas, (aunque algunas veces una fuese la ley en Italia y otra en la
provincia), pero a mediados del siglo XV, en Catalufia, teniendo que
contarse con los Usatges y con las constituciones de Cortes como
leyes generales, el derecho se diversificaba muchisimo a causa de los
privilegios, usos y costumbres de los diferentes lugares, hasta el pun-
to que un jurista podia ser peritisimo y experto en la prictica de una
ciudad y apenas perito en la de otra ciudad; con frase que nos trae
otra a la memoria, se resumia asf el origen de todos los males: «tot ca-
pita, tot sensus» (II 50).

 Esta variedad de ordenamientos juridicos entendidos a la manera
gayana adaptada a la sociedad medieval, (que devenia un obsticulo
insuperable para los juristas de la época, es algo que debe descono-
cerse por los historiadores actuales, si quieren realizar su tarea con
un minimo de generalidad. Aquella pluralidad de ordenamientos)
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era insoportable al jurista medieval, y asi intentaba reducitla a su pro-
pia experiencia. Surgen asi aquellas alternativas: esto se observa en
Gerona, pero en Barcelona se observa de esta otra manera. Y el de-
recho de Barcelona se convierte asi en el derecho especial que debe
recordarse constantemente. Hay asi una legitima propia de Barcelo-
na, pues en este campo la ley gotica se observa hacia Tarragona, ha-
cia Cervera y en algunos otros lugares, asi como por toda, Castilla,
mientras que la ley romana se observa en todas las demis cosas en to-
dos los otros lugares (3* CYADC 111 6,1,1). Y como lo que ocurre en
Castilla no interesa, como tampoco lo que ocurre en Tolosa, aquellas
diferencias bajomedievales se van reduciendo a estas diferencias que
anotan los juristas, no por ser las Gnicas, sino por ser aquéllas que el-
los conocen. : ‘

Y estas afirmaciones de algunos de estos practicos, que reflejan
simplemente sus conocimientos e intereses, se van lentamente ele-
vando a reflejo del derecho vivido en el campo privado en Catalufia,
con el complemento de los datos recabados de las leyes, ya que se
acepta que en cuanto practicos reflejan el derecho vivido en
Catalufia. Hay asi un derecho general de Catalufia con las excepcio-
nes propias de Barcelona, Gerona, (Tortosa) y Vich.

Y esto nos conduce a la aparicion del Estado.

4. La Edad Moderna.

. El papel que arbitrariamente se concede a cierta literatura
juridica durante la Baja Edad Media como fiel reflejo del derecho vi-
vido, se acenttia durante la Edad Moderna; si consideramos que las
leyes de Toro cierran la Baja Edad Media castellana, podemos afir-
mar que la ley durante esta nueva época apenas interviene esencial-
mente en el campo del derecho privado.

La escasez legislativa apuntada subraya la importancia de la la-
bor desarrollada por la teoria y la practica. La aparicién del Estado
supone, de un lado, la recopilacién del derecho y, del otro, su siste-
matizacién. Una cierta tendencia a identificar el derecho vigente con
aquél fijado en las recopilaciones hace olvidar que las mismas son un
momento mis del enfrentamiento entre el rey y las Cortes; casi nun-
ca, por no decir nunca, las recopilaciones agotan la legislacion, pues
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las pragmaiticas del rey escapaban a este control que suponia su
recopilacion.

Es necesario ademas subrayar que la recopilacién supone una
nueva sistematizacion del derecho, lo que se refleja necesariamente
en su interpretacion. Hemos aludido ya a este fenémeno y es suficie-
nte recordar aqui un principio interpretativo esencial (recordado por
ejemplo por Salgado de Somoza): toda ley debe comprenderse con-
forme a la rabrica y a su naturaleza, bajo la cual esta situada. Y s6lo
cabe mencionar aqui la fijacién de los 6rdenes de prelacién y las
transformaciones provocadas por los Decretos de Nueva Planta a
principios del siglo XVIII.

Y con el Estado se difunden nuevas corrientes. Tradicionalmen-
te se ha sefialado que el humanismo no logra triunfar en la peninsula,
que sigue apegada al mos dtalicus. Recordemos simplemente las que-
jas de Mieres sobre quienes no conocen el derecho cataln y sélo se
ocupan de las leyes romanas y de los dichos de los doctores italianos,
quienes cotidianamente no-cesan de escribir lecturas y de hacer nue-
vos libros, y su pretensién de poner freno a este constante aflujo de
nuevas opinones (II 395).

El estudio de las sentencias de los tribunales superiores de los
distintos reinos, en especial de aquellas pertenecientes a los reinos
de la corona de Aragén, permitiria darnos cuenta en qué medida
aquellos esfuerzos por armonizar el derecho coman y el de la patria
han debido conducir a que éste se tienda a reducir al derecho general
propio, sea por la dificultad de conocer las costumbres particulares
(— recuérdese de nuevo a Mieres —), sea por tender la legislacién
general a acabar con las particularidades. Pero si queremos alcanzar
una mayor concrecién en los estudios histérico-juridicos debemos
reconocer que lo aprobado por los jueces no agota el derecho vivido
y ademas es ésta — el estudio de las sentencias — una tarea todavia.
por hacer. Si ya en la Baja Edad Media los juristas de la época se pre-
sentaban como el medio ideal para llegar a conocer el derecho, ahora
en la Edad Moderna se convierten, con el complemento de la ley, en
la solucién tnica de nuestros enigmas.

Pero estos juristas practicos estan preocupados por la defensa de
los intereses de sus defendidos y por las cuestiones de escuela y no
por fijarnos el derecho vigente de su época. Y asi cuando en 1585 Fe-
lipe I de Catalufia decide extender la legitima antigua romana de la
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cuarta parte, (observada como privilegio en Barcelona), a toda
Catalufia, revocando cualquier ley, costumbre u observancia en
contrario (3* CYADC 1 6,5,2), Fontanella anota complacido que
desde aquel momento una misma y tnica legitima existi6 en toda
Catalufia (IT 213); y porque lo dice Fontanella lo decimos todos, pe-
ro Josep M? Gay me facilita una peticién dirigida por los Diputados y
sindico personero del comtn de Tortosa al monarca en 1800,
quejandose de que el alcalde mayor haya aplicado la legitima recono-
cida en 1585 en vez de la legitima romana justinianea observada en
Tortosa en virtud de sus Costums.

Y como estos juristas son practicos, sus informaciones estdn muy
condicionadas. Y asi, si Fontanella se gloria de haber logrado que la
Audiencia de Catalufia dé una nueva decision en base a su
interpretacion, «algunos ridiculizan esto y toman pie para redargiiir
a Fontanella de que él y otros abogados que procuran introducir se-
mejantes interpretaciones contra el literal sentido de las clausulas
son mucho mas reprensibles que los escribanos, pues obligan a que
estos a fin de evitar interpretaciones violentas pongan en los
contratos en que intervienen algunas clausulas, de que ninguma ne-
cesidad habria si no se tergiversase el sentido natural de las mismas
palabras» (Vives y Cebria).

Y esta historia del derecho construida en base a algunos juristas
y a la legislacion parcialmente reunida a veces nos permite
vislumbrar que la situacién no era tan uniforme, deparindonos la
sorpresa de constatar la existencia de costumbres, (que en otro caso
no se tomarian en consideracién, costumbres) que dentro de un cli-
ma dominando por la soberania, o deben ser confirmadas, tal es el ca-
so del llamado fuero de Baylio, o deben ser prohibidas, tal es el caso
de las costumbres holgazanas de la mujer cordobesa (NR 10,4,12
(1801); 10,4,11 (1778)).

Si realmente estos juristas practicos y el anilisis de las recopila-
ciones merecieran la confianza que la necesidad obliga a conceder-
les, deberiamos entonces afirmar que la historia del derecho privado
en la Edad Moderna esta ya hecha y seria suficiente reenviar por
ejemplo a la obra de D. Benito Gutiérrez.
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5. La época constitucional.

El nuevo periodo que se abre con la codificacién, aunque setia
mejor decir con la constitucién de Cadiz de 1812 parece simplificar
las cosas. Al configurarse politicamente la nacién espafiola como titu-
lar de la soberania, tiene que surgir un derecho tnico, reduciéndose,
por consiguiente, a derecho histérico todo el vigente hasta aquellos
momentos.

Pero las cosas no sucedieron tal como preveia la constitucién y
derechos histéricos permanecieron vigentes y quiza pese a los esfue-
rzos del Tribunal Supremo lograron conservar su propia personali-
dad hasta el momento de la aparicién de las compilaciones de de-
recho foral.

Estas circunstancias hacen que en el campo del derecho privado
no se haya producido en el fondo esa separacion entre pasado y pre-
sente, (dificultando, por no decir) impidiendo la labor de los historia-
dores del derecho, salvo que se pretenda afirmar que la forma de enca-
rarse con el derecho es la misma en el historiador que en el jurista.
Esta situacién se ha visto agravada por otro hecho que s6lo podemos
apuntar y que encuentra su origen, como hoy se dice, en el modelo de
Estado que se configura en la Constituciéon de Cadiz de 1812.

Podemos ahora arrancar de una tradicién -arraigada en los ma-
nuales de Historia del Derecho espafiol, que para nuestros fines po-
demos centrar en el Curso de D. Galo Sanchez; un curso, a decir ver-
dad, de heuristica, por lo que presta especial atencién a textos
escritos. No sorprende asi que se ocupe de las llamadas provincias
vascongadas, ya que debe citar sus cuadernos de Hermandad, (aun
reconociendo que en los de Alava y Guiptzcoa apenas existen
presctipciones referentes al derecho privado).

La tradicién iniciada por la aparicién del Estado suponia el reco-
nocimiento de la supremacia de la ley, reconduciéndose todo el de-
recho a la voluntad del soberano, (que si era antes el rey, ahora,
desde 1812, aunque con altibajos, lo era la nacién espafiola). Esto no
significa que todo el derecho existente haya sido dado por el sobera-
no. En Castilla segin el orden de prelacion establecido en 1348 y
confirmado en 1505 tras la legislacién regia, debia acudirse al de-
recho municipal y al sefiorial en lo que se demostrase su uso y no fue-
se contra el derecho del rey. En cierto sentido esta confirmacién por
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el monarca de un derecho especial usado encontraba sus anteceden-
tes en aquella afirmacion de que las Gnicas fazafias, es decir, senten-
cias, que podian servir como precedentes, serian aquellas dadas por el
monarca o, en su caso, por el Sefior de Vizcaya, si éstas eran confir-
madas en casa del rey. En el sefiorio de Vizcaya puede conservarse asi
un derecho consuetudinario, que redactado por escrito va a ser con-
tirmado por los reyes a fines del siglo XV y de nuevo a principios del
s. XVI, por lo que aparece diligentemente registrado por D. Galo.

Pero al lado de este derecho consuetudinario la pragmatica de
promulgacién de Felipe II de la Nueva Recopilacién en 1567 habia
reconocido que permanecian «en su fuerga y vigor, las cedulas y visi-
tas que tienen las audiencias enlo que no fueren contrarias alas leyes
deste libro», que fueron recopiladas (en las llamadas Ordenanzas
de las diferentes Audiencias durante la Edad Moderna), pero que no
llamaron la atencién de D. Galo.

Y sin embargo a fines del s. XVIII, un jurista practico, Herbella
de Puga, pontificaba que los fundadores de la Audiencia de Galicia
«establecieron estilos y practicas, que por tolerados, se canonizan
de justos, aun siendo estraordinarios, o en parte diferentes a los
observados en Consejos, Chancillerias y otras Audiencias» (p. 19) y
que aquellas practicas que subsisten desde largo tiempo, se «presu-
men establecidos por aquellos sabios, prudentes fundadores de la
Audiencia»; «estos estilos, y practicas son leyes, y como tales, de-
ben observarse sin la' menor perversién»; (nadie puede, pues, «per-
turbarlos y contravenirlos»; pues constituiria «desobediencia al real
supremo Consejo con delito grave») (p. 22). (Estos estilos) no pue-
den ser derogados por las leyes posteriores, aunque se invoque la ne-
cesidad de fallar «segun la ley, aunque contra ella se alegue opuesta
costumbre», pues las leyes s6lo lo son, si son aceptadas por el pue-
blo» (p. 23 5.); y se justificaba esta conclusion por el hecho de ser las
leyes generales y desconocer los reyes las particulares necesidades de
cada uno de sus reinos, (pues, si conocidas, no legislarian) (p. 24).
Precisamente por ello la Audiencia de Galicia era la encargada de ha-
cer realidad el principio del «obedézcase, pero no se cumpla».

En estas afirmaciones se muestran las caracteristicas del derecho
de esos stibditos del rey sometidos a la jurisdiccién de la Audiencia
de la Corufia: tienen un derecho consuetudinario que aparece fijado
en los usos y practicas de su Audiencia. Y con el paso del tiempo se
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ha podido decir por Murguia que «la Audiencia de la Corufia estuvo
fallando, hasta nuestros dias casi, con arreglo a un derecho consuetu-
dinario, como puede verse en la Practica de Herbella, libro (...) de
oro, para los que quieran conocer nuestro antiguo derecho, y en el
cual su autor, sin comprender la gran obra patriética que llevaba a
cabo, nos presenta reunidos datos curiosisimos» (p. 42). Y si
todavia para este escritor el pueblo gallego «hace tiempo que es ner-
vio y sostén poderoso de la nacién espafiola» (p. 29), cuando la
nacién que se reivindica es la gallega, puede cobrar toda su virtuali-
dad la frase de que «no todo lo céltico concluyé con la dominacién
romana, ni todo lo nuestro viene de Roma!» (p. 42), pues ya se sabe
que se dice que los gallegos son celtas, salvo aquellos que son griegos.

Estas palabras escritas al calor del RD. de 1880, que habia
establecido los llamados territorios forales revelan el entusiasmo de
un escritor gallego por la decisién de un paisano suyo, que sin em-
bargo no fue acogida con igual comprensién por quienes tenfan ante
su vista la unidad juridica e identificaban ley y derecho. Se rechaza asi
la existencia de un derecho gallego — Galicia no cuenta con una
tradicién politica propia, no puede, pues, tener leyes —, aunque
paraddjicamente quienes recurren a este argumento no han dudado
en construir un derecho propio a base del derecho romano concebi-
do como costumbre navarra e incluso en afirmar como fuente princi-
pal del derecho navarro la costumbre, afirmacién que aparece reco-
gida en una compilacién (aprobada por el dictador).

Si uno reflexiona sobre esta paradoja termina por encontrarse,
como me he encontrado yo, ante un callejon sin salida. Nadie parece
dudar de la foralidad del pais vasco, pese a que el mencionado RD.
hablaba de las provincias vascongadas, se reinvindicaba el derecho
vizcaino y se terminé haciendo una compilacién de derecho privado
de Alava y Vizcaya; pero estos derechos de Alava y Vizcaya no son
mas que costumbres y privilegios, que alcanzaron en un momento
determinado redaccién escrita y fueron confirmados por los reyes,
sin que pueda invocarse un pasado politico independiente, cosa con
la que contd, aunque pot breve tiempo, Galicia, al menos segan di-
cen los historiadores gallegos.

El problema del llamado detecho foral gallego suele zanjarse afir-
mando, incluso por quienes se vinculan al pensamiento de Santi Ro-
mano, aunque sea a través de Calasso, que tiene su origen en el
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Cédigo civil y se reduce a practicas fraudulentas dirigidas a evitar la
aplicacién del Cédigo a una sociedad campesina que no encuentra
facil acomodo en su regulacién. Solucién politica, podriamos decir,
que no denota, sin embargo, una gran sensibilidad histérica y que
nos conduce a subrayar que hay, pues, costumbres dignas, que curio-
samente son las de aquellos pueblos que gozan de un determinado
potencial econémico, y costumbres indignas, que son las de aquellos
pueblos que viven, con esa descripcién tan eufemistica utilizada mo-
dernamente, en regiones deprimidas.

La diferencia est4, sin embargo, en que en Galicia ese derecho
consuetudinario surgido de una determinada forma de vida familiar,
condicionada por una determinada manera de poseer la tierra, no
lleg6 a redactarse por escrito, al maximo llegé a fijarse en los usos y
estilos de la Audiencia de Galicia, pero el derecho no puede identifi-
carse sin mas con las sentencias de los jueces. La caracteristica de una
sociedad donde el derecho se confunde con las conductas observa-
das por sus miembros radica precisamente en vivir al margen del de-
recho que los jueces deben aplicar. Y una sociedad como la gallega
en los momentos de la codificacién es una sociedad donde predomi-
nan determinadas costumbres en la forma de poseer la tierra y en la
forma de transmitirla en el momento de la muerte de uno de sus titu-
lares. Y estas costumbres familiares y hereditarias se observan, inde-
pendientemente de lo que diga la ley, por lo que sélo ocasionalmente
pueden fijarse por los jueces; por ello mismo no hay costumbres ge-
nerales, sino que, podriamos decir, cada municipio y cada aldea tie-
nen sus propias costumbres.

"~ Aunque no siento gran confianza en las investigaciones de los
sociélogos en el campo del derecho, las mismas muestran que la so-
ciedad campesina gallega, en trance de desaparicién, conserva
todavia hoy el recuerdo de esa variedad de costumbres en el campo
familiar y hereditario y se dice que las diferencias mas notables entre
el derecho castellano y los derechos llamados forales «radicaban en
materia sucesoria (legitimas y libertad de testar) y en materia de régi-
men econémico del matrimonio». Este derecho consuetudinario
que encontraba su origen en una determinada estructura familiar y
pudo asi mantenerse, aunque haya pasado desapercibido, no ofrece
mayores problemas de encuadramiento dentro del derecho castella-
no anterior al Cédigo, pues se justifica o por el Ordenamiento de Al-



224 AQUILINO IGLESIA FERREIROS

cala o, como ha hecho Herbella, por las facultades concedidas a los
fundadores de la Audiencia de Galicia.

Cuestion diferente es la dificultad existente para su conocimien-
to y el hecho de que otras costumbres tuvieran que sufrir las conse-
cuencias de la intervencién de juristas practicos, que trataron de ca-
nalizarlas dentro de los cauces técnicos de un derecho construido
sobre la tradicién del derecho comtn. La perturbacién que en un
derecho vivido pueden producir los juristas, cuando pretenden apre-
sar, como diria Placentino, en los lazos del derecho esas conductas
observadas, se muestra en Galicia, sea cuando el foro fue incluido
dentro de los esquemas de la enfitéusis, provocando un problema so-
cial, que, cuando se reconoce a Galicia como territorio foral, habia
dejado de ser peligroso, sea sobre todo cuando se procede a plasmar
por escrito ese derecho que hasta aquel momento habia vivido en las
conductas diarias de los gallegos.

Hablar de un derecho espaiiol es un simple attificio — y baste
aqui mencionar a Sestan y a Calasso — al que puedo recurrir para dar
unidad a un pasado que carece del mismo espafiolizando de esta for-
ma una secular evolucién diferenciada. Y en este sentido es indu-
dable que estoy distorsionando el pasado, ya que éste aparece en su
maltiple variedad unificado por nuestro presente: el Estado espafiol,
una realidad institucional que tiene una existencia objetiva; pero
esta realidad objetiva desaparece, si es la conciencia nacional — y no
la organizacién politica que aquella construye para su manifestaciéon
— la que sirve para dar unidad a un pasado. Cuando el derecho gal-
lego no era mas que el derecho de Galicia, una expresion geografica,
su inclusién dentro de la historia del derecho castellano podia reali-
zarse, sin mayores dificultades, como ha quedado apuntado, pero
cuando se afirma que el derecho gallego no existe, pues se reduce a
practicas fraudulentas, no sélo se renuncia a comprender un proble-
ma histérico, sino que se esti tomando — quiérase o0 no — una
decision politica, que afecta por ello no al pasado, sino a nuestro pre-
sente y a nuestro futuro. .

No puedo ocultar que detris de estas afirmaciones se encuentra
la dualidad apuntada: el derecho es aquella realidad radical que con-
forma la vida de los miembros de una determinada sociedad, aquel-
las conductas observadas porque deben observarse, y es también el
resultado de aquella actividad intelectual dirigida a captarla con-
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ceptualmente, dirigida a distinguir y clasificar los diferentes tipos de
conducta. Esta descripcién de la realidad radical puede intentar
substituirla, cuando se trata de imponerla por el poder politico. Y
hoy indudablemente se tiende en la practica a establecer la ecuacién
entre ley y derecho.

Esta circunstancia justifica que hoy dia se oigan voces que identi-
fican el derecho como un medio para actuar la justicia, mientras
otros sostienen que el derecho no es mas que un medio de opresién
de una clase por otra, suspirando en el fondo por una sociedad sin
clases, en la que la justicia triunfe, todo ello dentro de un contexto
que ve en la actividad de aquellos que se ocupan del derecho una
actividad cientifica.

Si renunciamos a planteamientos tan elevados y nos fijamos en
los comportamientos habituales, constataremos que quienes han
comprendido mejor el papel del derecho en la sociedad actual, asu-
miendo en el fondo el papel de los antiguos abogados romanos —
que no eran juristas, sino refores — son los juristas practicos, que
ven en el derecho, identificado con la ley, un medio para resolver los
conflictos de intereses surgidos en una sociedad; ven, pues, en la ley
el norte de su actividad, dirigida a salvaguardar de la mejor manera
los intereses de sus defendidos, mediante todos aquellos recursos
que la ley ha establecido. Fontanella, comentando la reforma de la
legitima catalana, preguntado por la razén que habia conducido a
establecerla en la cuarta parte y no en la tercera o en la quinta,
respondia secamente a su interpelante: pregntaselo a otros, pues
mis ocupaciones no me permiten estos ocios; cuando no se trata de
cuestiones necesarias y apropiadas para decidir y sentenciar las cau-
sas, no suelo trabajar intatilmente; pregintale, pues, a otros, aunque
temo — afiadia Fontanella— que encontras a alguien, que te respon-
dera con las mismas palabras del jurisconsulto: non omnium quae a
matoribus constituta sunt, ratio reddi potest. Debe, pues, bastarle
al curioso impertinente saber que la Audiencia de Catalufia ha segui-
to en esta materia una tradicién antigua; no podia asi equivocarse la
Audiencia y no podia hacer de otra manera. Se comprende, pues, el
papel que juegan estas sentencias y se comprende igualmente el inte-
rés que tenia Fontanella en convencer a los miembros de la Audiencia
de ser acertadas sus interpretaciones de las leyes. (I1I 213).

Los juristas teéricos, a'los que solemos calificar de dogmaticos,
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también reducen en la actualidad la realidad juridica radical a la ley,
pero consideran que su tarea es puramente intelectual, dirigida a
descubrir los primeros principios, los axiomas de esa realidad
juridica legal, a partir de los cuales construir un sistema l6gico sin
contradicciones. Pero su tarea se mueve dentro del marco trazado
por la ley y en cierto sentido no se aleja en demasia del puro juego in-
telectual — Unamuno déxit — realizado por los teéricos del ajedrez.
Esta circunstancia es quiza la que justifica su insatisfaccién, que les
lleva a romper el cuadro legal dentro de cual tienen que desarrollar
sus actividades propugnando soluciones de lege ferenda.

Y esto nos lleva a los juristas a la manera del jurista romano, que
sabia perfectamente que la materia dada por las conductas observa-
das en la sociedad de su tiempo debia ser conformada, correspondié-
ndole llevar a cabo esta tarea, por lo que también sabia perfectamente
que lo justo no era mas que aquello ajustado al 7us. Los juristas, a se-
cas podriamos decir, no han desaparecido, pero mientras en determi-
nadas épocas de la historia parecian desarrollar su actividad indepen-
dientemente de las luchas politicas — recuérdese la famosa Isolze-
rung de la que hablaba Schulz — hoy la realizan al setvicio de los
politicos. ¢Qué es lo que ha cambiado? La forma de estar los juristas al
servicio del poder. En épocas pasadas los juristas parecian construir el
derecho a partir de la realidad, apresando la equidad ruda en los lazos
del derecho, aunque poniendo sus resultados al setvicio del poder —
recuérdese las criticas de Bodin a Bértolo y a Alciato —; hoy dia, se li-
mitan a dar cuerpo legal a determinadas opciones politicas.

También el historiador del derecho trata de identificar y clasifi-
car esa realidad radical que es el derecho del pasado, pero no para re-
solver conflictos de intereses ni para construir sistemas sin
contradicciones, sino sélo para intentar dar respuestas a las solucio-
nes adoptadas, para responder a aquello que no interesaba a Fonta-
nella. Pero el historiador es un simple espectador, aunque sabe que
su mirada es aquella que conforma el pasado; el historiador ofrece
siempre una visién deformada del pasado, pero ese pasado, en su
realidad histérica, no se ve alterado por estas deformaciones.

Son semejantes, pues, las actividades desarrolladas por el histo-
riador del derecho y el jurista a la manera romana, pues ambos traba-
jan sobre una materia histérica, el derecho, pero el historiador trata
de comprender un derecho que ya no es, aunque informa al derecho
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del presente, mientras el jurista trata de construir un derecho que
todavia no es, a partir del derecho del presente. El historiador del de-
recho puede deformar el derecho del pasado para condicionar Ia
comprensién del derecho vigente y determinar el derecho del futuro,
pero el historiador ni puede alterar el derecho del pasado, hacer que
lo hecho no se haya hecho, ni puede construir el derecho del futuro.
El jurista debe conocer histéricamente el derecho, pues el derecho es
histérico, pero puede y debe deformar ese derecho pasado para asi
construir mejor el derecho futuro. Lo que me aparta de Josep M?
Gay, si es que coincidimos en algo, radica precidamente en este pun-
to. No se trata de discutir sobre la objetividad del historiador del de-
recho, pues tampoco creo en ella, sino de algo mis profundo; el
historiador conoce exclusivamente su pasado desde su presente con-
la finalidad de aclararselo, y asi creo debe interpretarse la afirmacion
de no haber mas historia que la historia contemporanea; pero del
presente no cabe escribir la historia.

Cualesquiera de los derechos que puedan identificarse en el pa-
sado hispano — hayan existido o no realmente — son indudable-
mente deformados, cuando se les introduce dentro de un desarrollo
unitario que conduce a la codificacién espafiola; pero pese a esa
deformacién el derecho vizcaino y el gallego pueden encuadrarse
perfectamente dentro de dicho esquema, como hemos visto, pues se
desarrollan dentro de la organizacién politica de la corona castellana.
Puede decirse que esta deformacién estriba precisamente en negar a
los mencionados derechos su condicién de derechos nacionales, pe-
ro seria suficiente subrayar que creo que una conciencia nacional
espafiola se afirmé politicamente s6lo en 1812, Podemos, sin embar-
go, proyectar hacia el pasado esa conciencia nacional y las o deforma-
ciones o correcciones, segiin los gustos, que puede provocar una tal
actitud en ese pasado se muestran claramente a cualquier observador
que contemple como una determinada conciencia nacional andaluza
reivindica como propia la tradicién juridica tartesa y con ello una
tradicién oprimida, pero que, en todo caso, para fijarnos en los mo-
mentos posteriores a la llamada reconquista, tuvo que desarrollarse
necesariamente dentro de la organizacién politica castellana; y si
existi6, no se ve alterada por las distintas versiones que de la misma
pueda darse.

¢Cuil es ese espacio politico fijado por la Constitucion de 1812.
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El Estado nacional espafiol, que nos sitve asi para unificar un pasado
diversificado. ¢Sirve igualmente para identificar nuestro derecho
presente? Es muy significativa la rapida difusién de una afirmacion
banal y frivola, quizd por ser progresista: a partir de la actual
Constitucién espafiola se puede llegar a un Estado federal, que nos
reconduce inmediatamente a la afirmacién de ser la Constitucién
espafiola de 1812 manifestacion de la voluntad soberana de la nacién
espafiola.

Y una reflexién sobre estas circunstancias me han llevado a
concluir que nuestro presente en el campo del derecho privado esta
todavia marcado por la Constitucién de Cadiz. He renunciado ya en
una ocasién a la tentacién y no me dejaré ahora arrastrar por ella. Si
la conclusién de mi intervencién en torno a la historia del derecho
privado puede resumirse en aquella que ha dado titulo a un libro fa-
moso, Que nada se sabe, — y en el reconocimiento de la propia
ignorancia, docta y no docta, esta el saber—, la tendria que matizar
para la época constitucional: gue nada se puede saber, ya que todavia
no es nuestro pasado, pues es todavia nuestro presente.

Desde este punto de vista no creo que la opcién — y hablamos,
pues, de futuro — esté entre derechos propios y derechos naciona-
les, sino o entre derechos propios y derecho nacional o entre de-
rechos nacionales o derecho nacional. Si pretendo acometer el estu-
dio del derecho privado surgido con la época constitucional, no me
ocuparia de un derecho histérico, sino de unos derechos que pese a
las compilaciones de derecho foral estan reclamando su vigencia. Un
ejemplo me ahorra nuevas consideraciones: el llamado Fuero Nuevo
navarro es un cédigo civil navarro frente al llamado Cédigo civil
espafiol, al que excluye de Navarra.

- Tanto si trato de hablar de derechos forales y de derecho comun,
como si trato de reconocer la existencia de determinados derechs fo-
rales y negar la de otros, como si hablo de derechos nacionales — y
deberia tenerse presente que entonces estos derechos no pueden re-
ducirse a especialidades ni tener como supletorio otro derecho na-
cional impuesto — no estaria ya intentando conocer, aunque sea
deformandolo, el pasado, no estaria ya intentando escribir la historia
— la historia en sentido subjetivo —, sino que pretenderia hacer la
historia — historia en sentido objetivo —. Pero esa no es tarea de un
historiador, sino de un jurista, a quien corresponde crear el derecho,



HISPANIA 229

a quien corresponde el protagonismo en la tarea de construir el orde-
namiento del futuro al servicio del poder correspondiente; puede asi
gozar de la consideracién de sus contemporineos, aunque normal-
mente el juicio de la historia no sea siempre placentero, tal como su-
cede con aquel Speraindeo de Cardona, de nombre premonitorio,
del que se dice que fué «<hombre capaz de cometer los mayores frau-
des, de dejarse sobornar, de torcer la justicia en su practica de aboga-
do y de envenenar a su mujer para casarse con otra». No es que los
historiadores no se puedan poner al servicio del poder, pero han
logrado curarse en salud, haciendo correr la especie de que la histo-
ria la escriben los vencidos. ;

No son protagonistas, sino simples notarios de un pasado; y esto
es valido en especial para los historiadores del derecho privado, ya
que de ellos hablo, que ni son comprendidos y por ello son ignorados
por los historiadores que aspiran a una historia total y sélo son so-
portados, con aire de superioridad, por sus colegas de la Facultad de
Derecho.

Creo que el historiador del derecho debe asumir esta situaciéon
subalterna, aunque comprendo que cuando los politicos, es decir,
aquellos que quieren hacer la historia, pretenden asumir también,
como hoy sucede, el papel de intelectuales, los intelectuales aspiren a
hacer la historia, pero creo que si es posible que ocupandome del pa-
sado no puedo aspirar a ser mas que un historiador burgués, al me-
nos estoy seguro de seguir siendo un historiador, mientras que si
aspiro a ocuparme del presente y pretendo hacer de la historia un ar-
ma, dudo mucho que obrando asi asuma una actitud revolucionaria,
aunque tenga garantizado el colocarme fuera del gremio de los histo-
riadores. ’

Y ala vista del criptico lema de este «Incontro», terminaré tam-
bién criptica y poéticamente:

El dixo non.

O engado das rulas coas suas rodas de namoros

e 4s cristas dos galos cos seus esperds comandantes.
El dixo non.

Os zoquifios lampos de todolos dias

e 4 gaita da festa cos seus fleques de ouro.

El dixo non.
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El dixo non caladamente

4 roda dos traballos do ano

e 6 sono longo da noite.

El dixo non 6s ditos graves dos que viven no seu
e 6s badueiros dos que andan polo mundo.

El dixo non humildemente

debaixo da figueira sin figos maldita

a beirifia do mencer calado, ainda sin paxaros,
na corda do can

que pasbéu ouveando toda a noite.
Humildemente.

Caladamente.

El dixo non.

Barcelona 1-V/11-X1-1989.
Aquilino ILEs1A FERREIRGS

EXCURSO PRIMERO
(pp. 205 ss., 224 ss.)

Quiza no esté fuera de lugar dar aqui algunas indicaciones sobre
los limites de este planteamiento. Si todavia hoy me causa sorpresa
que se pueda seguir afirmando que el derecho es un medio para
actuar la justicia, me causa todavia mayor sorpresa, que se sienta la
necesidad de reiterar constantemente, venga o no a cuento, que el
derecho es un medio de opresién de una clase por otra, y la Gnica
justificacién que puedo encontrar a esta pertinaz obsesion, es que su
repeticién responde al deseo de hacer nacer la ilusién en las clases
oprimidas de que llegara algin dia en que dejaran de estarlo; creo
que fueron mucho mais sagaces los juristas romanos, que sin hacerse
ilusiones sobre el papel del derecho, sefialaban que lo justo era aque-
llo conforme al 7us, pero el sus se identificaba con aquello que fija-
ban los prudentes. Tal concepcién nos conduce necesariamente a la
relacién que se establece, quiérase o no, entre derecho, fuerza y po-
der; el derecho pueder ser imposicién y por ello detras del derecho
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se encuentra siempre el poder, que no seria asi mas que la fuerza orde-
nada por el derecho.

Reconocer que la fuerza se convierte en poder, cuando se autoli-
mita y se somete al derecho, que o ella misma crea o que reconoce co-
mo limite al atribuirle un caracter transcendental, no significa hacerse
demasiadas ilusiones sobre el efectivo sometimiento del poder al de-
recho. Si los miembros de toda sociedad deben observar el derecho
vigente, aunque ocasionalmente puedan no observarlo, tambien los
titulares del poder y sus colaboradores deben observar el derecho vi-
gente, aunque ocasionalmente puedan violarlo.

Mientras la regla sea la observancia del derecho y la excepién su
violacién, puede afirmarse la existencia de un ordenamiento
juridico, que funciona asi como un limite de la fuerza y la legitima co-
mo poder. Cuando la relacién asi establecida se altera y la violacién
se convierte en regla, surgen aquellos periodos ambigiiamente califi-
cados de «anarquicos»; las sociedades que deben sufrir estas llama-
das épocas «anarquicas» no desconocen el poder, sino que éste se
presenta en su grado maximo convertido de nuevo en fuerza. Las
verdaderas sociedades anarquicas no son sociedades sin derecho, sin
ordenamiento juridico, sino sociedades, como el término anarquia
significaba en su origen, donde sus miembros no reconocen un jefe,
no reconocen un poder; es decir, sociedades ordenadas en las que
nadie impone su voluntad a los demis. Es posible que pueda afir-
marse que una tal sociedad, que desconozca el poder, pero no el de-
recho, sea una sociedad utdpica, pero esta afirmacién no es suficien-
te para justificar el calificar de «anarquica» la sociedad donde reina
la violencia, donde reina la fuerza, ni para concluir el caracter coerci-
tivo del derecho y reconocer asi al poder como elemento esencial de
toda sociedad.

Donde se configura el poder como elemento esencial de la vida
social, el derecho se presenta como manifestacién de ese poder. El
derecho se presenta asi como un orden establecido por el poder, que
responde a los intereses del poder y no a los intereses de los ordena-
dos. Ya que no puede justificarse la sumisién de una persona a otra,
se justifica que esa relacién de sujecién no se establezca por la fuer-
za, sino por el poder. La diferencia esencial estriba en que mientras
la fuerza es siempre arbitraria, el poder necesariamente tiene que
actuar ordenadamente; el poder se encuentra en esa extrafia



232 AQUILINO IGLESIA FERREIROS

situacién, acufiada ya por ejemplo por un Alfonso X, de tener que
someterse a sus propias leyes, aunque no por premia.

Si el derecho es en primera instancia las conductas observadas en
una determinada sociedad por deber observarse, es tambien derecho
aquel medio técnico construido por los juristas al servicio del poder,
para configurar conceptualmente ese orden deseado. Tan pronto se
establece un ordenamiento juridico, éste inmediatamente se convier-
te en una garantia para el poder que lo establece, pero también se
configura al mismo tiempo como un limite del titular del poder, que
s6lo puede ejercerlo conforme a derecho; indudablemente el poder
puede violar el derecho como cualquier particular, pero sélo de for-
ma esporidica, nunca como regla general, ya que entonces
desapareceria el derecho y el poder recobraria el aspecto de la nuda
fuerza. La habilidad de los juristas consiste precisamente en domi-
nar la técnica juridica de tal forma que puedan justificar en cualquier
ocasion la eventual transgresién del derecho por parte del poder, es
decir, que logren que las transgresiones del derecho por parte del po-
der no sean sentidas como tales, sino como conductas dirigidas a de-
fender el orden juridico establecido amenazado.

Desde este punto de vista, independientemente de quien pueda
ser el titular del poder, el poder se comporta siempre de la misma ma-
nera, ya que ningin titular de un poder, ensefia Maquiavelo, puede
olvidarse, si sigue queriéndolo tener, de los principios racionales —
de la razon de Estado tal como se le conocera en la época Moderna
— que condiciona su ejercicio; los titulares del poder son, pues, per-
sonas fungibles y ademas son siempre las mismas, podria decirse;
también podria decirse lo mismo de los juristas, con independencia
de la funcién que realicen en el campo del derecho, con la tinica dife-
rencia de que hay épocas en las que los juristas saben llevar a cabo de
forma mas adecuada su tarea y épocas en las que, carentes de la
preparacion técnica necesaria, creen que el poder y la fuerza son
identificables. Asi por ejemplo los jueces cuentan con muchos me-
dios para alcanzar estos resultados, en especial cuanto mayor sea su
preparacion técnica. Aqui nos limitaremos a un ejemplo grosero, pe-
ro que causaba la consternacién del Concilio XVII de Santiago de
Compostela, en-el siglo XIII; que alude a una practica que, al pare-
cer, también es habitual hoy.
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«Cum non solum prouincia compostelana sed fere tota yspania
propter falsitatem testium qui quasi iam pro nichilo habentur sit ni-
mium infamata et etiam damnificata ultra modum remedium aliquid
adhibeatur per quod falsitati ipsarum producentium et deponentium
prouide resistatur. propter hoc rationabiliter duximus statuendum ut
tam producentes quam deponentes quam etiam consulentes et subor-
nantes ipso facto sententiam incurrant excommunicationis, a qua abso- -
lui non possint nisi per papam nisi in articulo mortis et tunc recuperata
sanitate in eamdem ipso iure reducantur. et iterum a papa absoluantur.
et hisdem nichilominus decedentibus sepultura ecclesiastica denegetur
eisdem usque ad annum licet in morte fuerint ecclesie reconciliati. Te-
nebantur etiam dampna resarcire que per suum falsum testimonium in-
tulerunt illis contra quos in testimonium fuerint producti. et hoc con-
fessor eisdem iniungere teneatur, et hanc constitutionem statuimus et
uolumus extendi quando per inquisiam uel inquisitionem fuerit produ-
cendus. et ad illos qui scienter uso falso fuerint instrumento» (Lorez
FErrEIRO V 2p. 29 p. 77)

Aquello que de forma aproximada puede calificarse de derecho
privado parece escapar de una forma mas clara al posible control del
poder y en este sentido puede decirse que s6lo en la medida en que el
poder necesita un determinado tipo de sociedad interviene en ese
campo, dejando asi una mayor libertad a las conductas sociales y a la
labor de los juristas, que reflejan normalmente las necesidades del
poder. Cobra asi toda su importancia la nocién romana de lex priva-
ta, lex rei suae dicta; los miembros de una determinada sociedad
pueden disponer libremente de sus cosas, pero esta disposicién libre
no es absoluta, ya que «ius publicum privatorum pactis mutare non
potest» (D. 2,14,38) o, como decia Ulpiano, «ptivatorum conven-
tio juri publico non derogat» (D. 50,17,45,1).

Esta relativa autonomia de la voluntad privada est4 en la base de
esa distincion tradicional entre derecho legal y derecho consuetudi-
nario, el cual puede desarrollarse libremente alli donde el poder
politico no interviene, sea porque deja la regulacion de la vida social a
la voluntad de los particulares, sea porque sufre que los particulares
modifiquen el derecho publico. ¢Por qué el poder puede permitir,
puede sufrir esta Gltima situacién?

Debe tenerse presente que esta oposicion entre el derecho le-
gislado y el habitualmente llamado derecho consuetudinaro es po-
sible por existir ya una divisién del trabajo, al reconocerse a determi-
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nados miembros de una sociedad la creacién del derecho. Pero esta
divisién del trabajo lleva también consigo que quienes establezcan
las normas juridicas sean diferentes de quienes las aplican. No se tra-
ta de afirmar que quien establece la ley necesariamente no pueda
aplicarla, sino de algo mis matizado: la titularidad del poder se limi-
ta, al menos en su ejercicio, a pocas personas, por la que no pueden
éstas asumir, en sociedades desarrolladas, la aplicacién exclusiva de
ese derecho legal por ellos creado.

La necesidad de la existencia de lo que habitualmente llamamos
jueces explica las dificultades para la equiparacion habitual entre de-
recho vivido y derecho consuetudinario, pues éste sélo se configura
por los jueces o los juristas, con las posibles desvirtuaciones, pero
justifica igualmente el papel que juegan los jueces, en su tarea de per-
mitir que el poder — politico o social — sin violar formalmente el de-
recho vigente, no esté sometido al derecho. precisamente por ello, si
el derecho es — se cree por alguno — lo que aprueban los jueces,
éstos pueden reconocer como derecho aquello que formalmente se
presenta como tal, pero que no es mis que una simple violaciéon del
deérecho.

La sumisién que toda relacién de poder supone se trata de refor-
zar por medio del derecho, legitimando asi a la fuerza. No es, pues,
extrafio que si no se siente una cierta sensibilidad por los lazos
juridicos y se presta atencién exclusivamente a las consecuencias,
pueda pensarse que en definitiva la descripcion de Sieyés conserva
todavia hoy su valor: «En todos los roces que sobrevienen entre un
privilegiado y un hombre del pueblo, ¢no est4 éste seguro de ser im-
punemente oprimido, precisamente porque le es necesario recurrir
— si se atreven a demandar justicia — a la justicia de los privilegia-
dos? Solo ellos disponen de todos los poderes, y ¢no es su primer mo-
vimiento mirar la demanda del plebeyo como una prueba de
insubordinacién? ¢Para quién son todos los privilegios en materia
judicial, las atribuciones, las avocaciones, los aplazamientos, etc.,
con los cuales se descorazona o se arruina a la parte contraria? ¢Se be-
nefician de estas ventajas los miembros del estado llano no privilegia-
dos? ¢Quiénes son los ciudadanos mis expuestos a las vejaciones
personales de los agentes del fisco y de los subalternos de la
administraciéon? Los miembros del estado llano; bien entendido, del
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verdadero estado llano, o sea, aquellos que no gozan de ninguma
exencion».,

«Las mismas leyes que por su naturaleza deberian estar exentas
de parcialidad, se muestran complices de los privilegiados. ¢Para
quién parecen haber sido hechas? Para los privilegiados. ¢Contra
quién? Contra el pueblo, etc. etc.» (S1eYEs 126).

Pero si esta descripcién es correcta y superficialmente adecuada
para describir la situacién actual, debe matizarse en un doble senti-
do. En primer lugar, la distincién establecida entre privilegiados y
no privilegiados o estado llano es una distincién juridica, mientras
que en la actualidad ésta distincién encuentra un fundamento
econdmico. Como recordaba Marx las diferencias econémicas
ajustaron pronto las cuentas con la pretendida igualdad formal ante
la ley. En segundo lugar, si bien es cierto que los privilegios entendi-
dos a la manera de Sieyés (Steygs 22) no han desaparecido, no pue-
de hablarse ya de personas privilegiadas como consecuencia de su
nacimiento, sino de personas que pueden disfrutar de privilegios.
Como agudamente habja afirmado un humorista gallego en Espafia
el hijo del primer ministro tiene ya la condicién de ministro desde
que nace, pero no por nacer con un status privilegiado, sino por na-
cer dentro de un ambiente familiar que le facilitara la adquisicién de
privilegios.

Ademais en la descripcién de Sieyes, al lado de determinados me-
dios juridicos que garantizaban la posicién de los privilegiados, hay
otros medios que logran mantener la sumisién de los no privilegia-
dos a los privilegiados, que nada tienen que ver con el derecho. Esta
extrafia circunstancia — recuérdese el personaje de Benito Cereno
de Melville — esta encerrada en aquella interrogacién, que conducia
a una respuesta afirmativa, de Sieyés: «¢Quién ignora que los sirvie-
ntes se muestran mis bravos y decididos para defender los derechos
de sus amos que los amos mismos?» (SieYEs 94), es decir, estamos
aqui ante lo que creo que hoy se llama falsa conciencia de clase. Aho-
ra bien, Sieyés ya habia subrayado el hecho de que «la causa del esta-
do llano haya sido defendida con mas ardor y fuerza por los escrito-
res eclesiasticos y nobles que por los no-privilegiados mismos»
(Sieves 119) y habia dado una explicacion de esta paradoéjica situa-
cién (Sieves 119-120); en definitiva, solemos pensar conforme a
nuestra situacién social. Precisamente esta circunstancia justifica

16
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que las relaciones de poder no encuentren exclusivamente en el de-
recho el medio tinico para su conservacién. Mientras en las capas so-
ciales burguesas no hay inconveniente en asumir que todos aquellos
profesionales relacionados con trabajos manuales son unos perfectos
sinverglienzas, capaces de engafiar siempre en el trabajo a realizar y
en el precio a cobrar, procuran alejar de sus pensamientos cualquier
opinién semejante sobre los llamados profesionales libres, los que al
parecer se llaman ahora obreros intelectuales, probablemente por-
que aquellas profesiones gremiales carecen del mito que las profesio-
nes libres han sabido construirse, asi por ejemplo el famoso juramen-
to de Hipécrates, entre los médicos, que puede coexistir al parecer
perfectamente con la invocacién de la objecién de conciencia para
no realizar un aborto en la seguridad social y si en la consulta privada.
Probablemente las capas sociales menos favorecidas no suelen tener
una opini6én tan halagiiefia de estos profesionales, como éstos pre-
tenden, pero tampoco tienen muchas posibilidades de exponerla.
No debe extrafiar, pues, que estas opiniones deformadas se den
entre los jueces igualmente.

Se ha sefialado que las pretensiones actuales de igualdad, justicia
y democracia se reflejan en la idea de tener que ser la ley necesaria-
mente una declaracién de voluntad del pueblo, plasmada en una nor-
ma general y abstracta; pero esta pretensién chdca con el hecho de
que en la vida diaria no hay mas que casos concretos y particulares.
Siempre se ha sentido asi la necesidad de armonizar la generalidad y
la abstraciéon de la norma juridica con el caricter particular y
concreto de la vida, dandose de esta'manera una mayor o menor li-
bertad al juez; incluso en los ordenamientos juridicos en los que se
pretende convertir al juez en pura voz de la ley, tiene necesariamente
que quedar un margen al arbitrio del juez; piénsese por ejemplo en la
concesién o no de la libertad provisional, que depende en tltimo tér-
mino de los topicos propios de su clase con los que juega el juez; si se
piensa que un profesional libre, por serlo, tiene que ser un caballero,
se le concedera la libertad provisional, fisndose de su palabra, mie-
ntras que si se juzga que la palabra de un delincuente habitual no es
digna de tenerse en cuenta, no se la concederin; ahora bien, si el
topico que utiliza el juez esta en relacién con la mayor o menor facili-
dad para escapar al curso de la justicia, es evidente que se denegari
al profesional libre la libertad provisional, ya que podri escapar de
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forma mas facil, gracias a sus conocimientos y conexiones, de la justi-
cia; esto, como es natural, siempre y cuando admitamos que un pro-
fesional libre como un lord inglés puede cometer un delito. Puede
pensarse en consecuencia que estos topicos funcionan en todos los
miembros de una sociedad, pero es indudable que sélo alli donde esa
sociedad se encuentre fielmente reflejada en su variada condicién en
los tribunales es posible superar estos limites. No es preciso afiadir
nada a las palabras de Sieyés en torno a este argumento (SIEYES
135-136) y seria suficiente recordar que segin la constitucion
espafiola actual el poder judicial es un poder, pero un poder que no
encuentra su legitimacién en la voluntad popular, para obtener las
oportunas conclusiones ante las pretensiones actuales del poder ju-
dicial.

Si tiene una importancia esencial contemplar estos medios que el
poder tiene para consolidarse sin embargo no pueden atribuirse al
derecho los mismos; tarea del historiador del derecho no es, pues,
examinar estos medios, sino el derecho, a través del cual el poder tra-
ta de consolidarse. Indudablemente Sieyés mencioné otros recursos
juridicos, que no han desaparecido al parecer de nuestras democra-
cias actuales, y que si juegan un papel decisivo en anular el principio
de igualdad ante la ley, como pueden ser la aparicién de jurisdiccio-
nes especiales, las avocaciones a los tribunales superiores, siempre
mis dociles, la lentitud bien utilizada que puede conducir a la
prescripcion de las acciones o de los delitos, la no ejecucién de las
sentencias o la declaracién dé inejecutabilidad de una sentencia, in-
vocando una utilidad puablica o un interés social. Indudablemente
todos estos medios y muchos otros pueden utilizarse de forma mas o
menos adecuada y asi puede lamentarse el recurso a la utilidad publi-
ca para no ejecutar una sentencia, ya que en buena légica una tal cir-
cunstancia deberia conducir a la abrogaci6n de la ley, que puede obli-
gar a los jueces a dictar sentencias injustas.

Ahora bien, dentro de todos estos recursos con los que el poder
cuenta gracias a la colaboracion de los jueces para escapar de su
sumision al derecho cabe hacer una distincién fundamental: hay re-
cursos a los que el poder puede acudir, que suponen una violacién
del derecho vigente, aunque cuenten con la bendicién de los jueces,
y hay recursos que estan reconocidos por el propio derecho. Mie-
ntras los primeros no se conviertan en regla, estaremos ante violacio-
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nes del derecho vigente, que no anulan sin embargo su vigencia, de la
misma manera que la circunstancia de quedar sin castigos determi-
nado nimero de homicidios no impide que el homicidio continte
siendo penado por un determinado ordenamento juridico. Con
respecto a los segundos recursos, es indudable que los mismos confi-
guran el ordenamiento juridico de un pueblo y desde este punto de
vista este derecho es expresion de una determinada sociedad, que
refleja precisamente por ello su Weltanschauung particular con
respecto a otras sociedades; que ese ordenamiento juridico es un me-
dio a través del cual una minoria suele imponerse a una mayoria es al-
go que puede aceptarse sin mayores problemas, pero ni el derecho
agota los medios a través de los cuales esa minoria ejerce su poder ni
el derecho se limita a ser un medio de opresién de una clase por otra.
Un simple ejemplo: la constitucién catalana, que mecionaremos en el
excurso tercero, que reduce la legitima a la cuarta parte de los bienes
se di6 para la defensa patrimonial de las grandes familias, pero favo-
reci6 también a los campesinos.

Teniendo presente estas circunstancias y la finalidad de esta po-
nencia, se comprenderi mejor que centremos nuestra atencidén en
los problemas técnicos, en aquellos medios a los que tienen que re-
currir los juristas para construir un orden juridico sin contradiccio-
nes, abandonando los juicios sociales o politicos © morales a quienes
aspiran a convertirse en jueces de la historia.

Al utilizar la terminologia filoséfica de realidad radical lo hace-
mos atribuyéndole una dimensién puramente analégica, pues ya se
sabe que para Ortega la realidad radical, aquélla en la que se presen-
tan todas las otras realidades, es la vida humana, la vida de cada cual
(cf. p. ej. OrRTEGA, XII 205) o, para recurrir a las férmulas mas apre-
cidas por Ortega, «lo que tltima y verdaderamente hay, es la coe-
xistencia del yo con /o otro que yo — como dije aqui, en 1916; o
bien, que la realidad radical soy yo y mi circunstancia — como dije
ya en las Meditaciones del Quijote, de 1914» (OrrtEGa XII
202-203). Y esta vida humana en la cual aparece, se presentan las
otras realidades es un drama, un quehacer y entre estos quehaceres
en que consiste la vida se encuentra el derecho; cuando decimos que
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el derecho, en cuanto ordenamiento juridico, en cuanto sistema de
conductas observadas por deber observarse por los miembros de una
determinada sociedad, es la realidad radical, queremos decir
Gnicamente que la reflexién juridica debe construirse sobre la
misma, siendo su construccién mas o menos fiel a esa realidad radi-
cal, ya que los hombres viven conforme a derecho. Pero el ser del
hombre no es ser en cuanto éste se caracteriza por su identidad, sino
que el hombre no tiene ser, sino historia, como tantos han dicho, es
decir, el hombre es lo que ha sido y en cuanto el derecho es obra del
hombre, el derecho es lo que ha sido; dicho con otras palabras, desde
el primer momento, en el que el hombre reflexioné sobre el derecho
dejé de ser inocente y por ello la realidad juridica se presenta en pri-
mer lugar como las conductas observadas por los miembros de una
determinada sociedad por deberse observar, donde se incorpora ya,
formando parte de la misma, la reflexién del pasado.
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EXCURSO SEGUNDO
(p. 227-8)

El desarrollo del coloquio evidencié de forma clara la necesidad
de llevar a cabo alguna matizacién en mis afirmaciones y aprovecho
por ello esta ocasién para no dejar sin respuesta la amable
intervencién del Prof. Petit, que no pudo ser contestada debido a la
premura de tiempo, evitando asi que se pueda considerar mi silencio
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como un desprecio hacia sus opiniones. Las objeciones opuestas a mi
intervencién parecen encontrar su origen en mis dificultades para
lograr expresar con correccién mi pensamiento en castellano; podria
imitar, si la memoria no me es infiel, a Unamuno y recordar que mi
actividad literaria es un combate continuo con una lengua que no es
mi lengua madre, aunque casi ya se haya convertido en ella: el castel-
lano, en el que no suelo tener los mismos éxitos que Unamuno en su
lucha diaria, lo que justifica, quiza, que no siempre se comprenda lo
que quiero decir.

La intervencién del Prof. Petit, motivada a lo que me parecié
por un intento de defender ante un publico formado mayoritaria-
mente por profesores extranjeros, italianos especialmente, el honor
de Espafa y el de los investigadores espafioles en el campo de la
historia del derecho privado, tema sobre el que intervine yo, se redu-
jo a mostrar el error fundamental de mi tesis principal, invocando
precisamente la lectura de una comunicacion, realizada en la misma
sesion, por el Prof. Pacheco Caballero. El Prof. Tomas y Valiente
apostilld6 amablemente y con grandes dotes diplomaticas dicha
afirmacién, invocando, si no recuerdo mal, mi propia intervencién.
Debo reconocer que no tengo gran sensibilidad para honores y
prestigios, quiza, entre otras razones, porque pienso que cuando hay
que defender un honor o un prestigio — no opimones —, realmente
no vale la pena realizar tal defensa, pues no existe ni tal honor ni tal
prestigio. Cualquier observador, incluso distraido, de la actualidad
hispanica podra comprobar con meridiana claridad, que aquéllos
que desde las paginas de los periédicos, como virgenes violadas, se
rasgan sus vestiduras en defensa de su honor y de su prestigio, suelen.
carecer de ambos. Nos quedan, pues, la comunicacién del Prof.
Pacheco y mi «relazione», y seria suficiente entonces subrayar que
muy mala debe ser la situacién de la historia del derecho privado en
Espaiia, cuando, en el momento de mencionar alguna obra que per-
mita mostrar su buena salud, se tiene que recurrir a dos trabajos, rea-
lizados expresamente para el «Incontro», trabajos ademis
intimamente relacionados entre si, pues, en definitiva, el Prof.
Pacheco Caballero es discipulo mio.

Pero esta respuesta seria una respuesta tramposa, aunque digna,
y espero que nadie se incomode, de la objecién realizada. El cuadro
trazado por mi puede ser aceptado o rechazado, pero sélo puede ser
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rechazado, negando el planteamiento por mi realizado y no invocan-
do algunos trabajos aislados, que no ofrecen ademas esa recupe-
racién del derecho del pasado que propugno. En definitiva, afirmo
que el derecho es una realidad previa a toda conceptualizacién, que
debe identificarse sin més con las conductas observadas en una de-
terminada sociedad por deberse observar; dicho con otras palabras,
de la misma manera que Mr. Jourdain hablaba en prosa sin saberlo,
los miembros de todas las sociedades vivimos conforme a derecho
sin saberlo. Si queremos seguir manteniendo esta comparacién con
la lengua, es indudable que una lengua existe y es hablada por sus
usuarios sin necesidad de su fijacién en una gramatica cientifica, de
la misma manera que existe un ordenamiento juridico — #bz socie-
tas, ibi ius —, aunque sus normas no estén fijadas por la actividad
intelectual. Desde este planteamiento, si queremos descubrir ese or-
denamiento juridico vivido por los miembros de una determinada so-
ciedad del pasado, tendremos que acudir a aquellas conceptualiza-
ciones que de esa realidad han llevado a cabo aquellos que se ocupan
del derecho — legisladores, jueces, notarios, juristas, para aludir
brevemente a las llamadas fuentes de creacién del derecho —, pero
es necesario concluir que ley, costumbre, sentencia y jurisprudencia
no se identifican sin mas con la realidad radical, con el ordenamiento
juridico vivido por una determinada sociedad, sino que son simples
testimonios, a través de los cuales podemos recuperar ese ordena-
miento juridico del pasado. Creo conocer bastante bien la obra del
Prof. Pacheco Caballero, pues le he dirigido su tesis doctoral y le he
aconsejado, que en su ulterior produccién se centrara en la época de
la Recepcién y en el desarrollo posterior, pues lo juzgo mucho mis
dotado para el estudio de una época en la que el derecho se construye
de forma cientifica que para una época donde es necesario construir,
por asi decirlo, un instrumental cientifico, del que carece el derecho
de la época, para poderlo reflejar. Detras de estas afirmaciones se
esconde una realidad y es que Pacheco Caballero, como discipulo, si-
gue su propio camino, reelaborando por cuenta propia lo que ha po-
dido aprender de mi; y en este sentido, y no puede ser paradéjico, en
toda su produccién parece vincularse de forma decidida a la forma
de trabajar del Prof. Otero, quiz4 con un mayor rigor por su dogma-
tismo mas acusado, lo que se refleja probablemente en una menor
sensibilidad histérica. Creo que nunca he ocultado la gran admi-
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racién que siento por la actividad histérico-juridica del Prof. Otero
Varela, el cual en el campo de la historia del derecho privado sélo en-
cuentra digno parangén en la peninsula en la genial obra de Paulo
Meréa, pero es indudable que, tal como ha quedado reflejado en el
texto de la «relazione», esta actividad no colma esa mayor con-
crecién en los estudios histérico-juridicos que propugno. Y volve-
mos aqui a encontrarnos en la misma cuestion: si se acepta mi plan-
teamiento, la conclusién es la ya establecida, que nada se sabe, pues
no conozco trabajo alguno en ese campo del derecho privado que
haya llevado a cabo — no sélo intentado — la tarea que planteo. Y
esto nos lleva a esa férmula que, para hacerla mas incisiva, he preten-
dido acufiar, recurriendo a los titulos de dos obras, famosas por
distintas razones. Nos referimos a la obra de Nicolds de Cusa y a la
obra de Francisco Sanches. Esta eleccién no supone la adopcién del
pensamiento filoséfico de estos autores, pero sus obras me sirven pa-
ra llamar la atencién sobre los distintos problemas que ofrece en su
conocimiento el derecho en la peninsula en las distintas épocas.

Nuestros conocimientos sobre el derecho privado romano en su
Gltima época en la peninsula y sobre el derecho visigodo y altomedie-
val peninsulares pueden reducirse a una docta ignorancia; subrayo
asi, que nunca podremos llegar, salvo que aparezcan nuevas fuentes,
a un conocimiento cabal del derecho de esas épocas. Sin pretender
entrar en campo ajeno, me es suficiente recordar la frase de Nicolas
Cusano, de que «el entendimiento finito no puedo entender con
exactitud la verdad de las cosas mediante la semejanza» y recordar
que de acuerdo con este pensamiento se ha afirmado «que nuestros
conceptos de las cosas sélo son aproximadamente exactos, pudiendo
siempre haber una serie de conceptos constantemente mas aproxi-
mados a las cosas» (p. 31y 10). Podemos pues acercarnos al conoci-
miento de ese derecho del pasado, pero s6lo podemos aproximarnos
al mismo, ya que esa realidad radical en que consiste el ordenamien-
to juridico sélo se manifiesta a través de testimonios diferentes, de
los cuales han llegado hasta nosotros s6lo aquellos recogidos en las
leyes, en un caso, y en los documentos de aplicacion del derecho, en
el otro.

Cuando decimos que nada conocemos del derecho privado, esta
afirmacién debe vincularse especialmente con el derecho bajo me-
dieval y moderno; no llegamos, pues, a tener una docta ignorancia;
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me limito en este caso a recordar el titulo de la famosa obra de Fran-
cisco Sanches, Quod nibil scitur. Podria decirse con este autor: «in-
natum homini velle scire: paucis concessum scire velle: paucioribus
scire» (p. 1). Y este homenaje no es puramente externo, pues de la
misma manera que Sanches criticé en su tratado los métodos habi-
tuales de hacer ciencia, cumpliendo asi una tarea negativa y anuncia-
ndo una tarea positiva, que no lleg6 a realizar, también, mas mo-
destamente, me propuse sefialar que la investigacién actual en el
campo de la historia del derecho privado no colma la necesidad de
conocer el derecho del pasado y apunto la necesidad de nuevos plan-
teamientos. Este homenaje, repito, me sitve para subrayar que esa
situacién de ignorancia, y no docta, el no saber nada, es la situacién
actual en el periodo mencionado en el campo de la historia del de-
recho privado. No se trata, pues, de afirmar que no pueda conocerse
nunca nada, sino de afirmar que nada conocemos en el momento
presente, pues, contando con los medios necesarios para llegar a su
conocimiento, los escasos intentos realizados, basados exclusiva-
mente o en el estudio de la ley o en el estudio de la jurisprudencia
(doctrina), no pueden ser valorados como intentos de aproximacién
al conocimiento de ese derecho, ya que tales intentos ni surgen como
etapas preparatorias, que deben ser perfeccionadas para alcanzar la
total identificacién de ese derecho, ni surgen por la imposibilidad de
ofrecer una vision mas completa, sino que surgen con la intencién de
substituir ese conocimiento integro del derecho privado del pasado
por un conocimiento parcial del mismo, identificando asi o el de-
recho legislado o el derecho jurisprudencial, es decir, el derecho fija-
do en base a la ley o el derecho fijado en base a la doctrina de los
autores con el derecho sin mas, con el ordenamiento juridico vivido
en la peninsula en los distintos reinos.

Sintetizando y, por ello mismo, simplificando, para hacer mas
grafica la oposicién — quiénes estén interesados en mayores detalles
pueden acudir a mis Lecciones — mientras el ordenamiento juridico
de la época romana del Bajo Imperio en la peninsula y de la época vi-
sigoda s6lo podemos llegar a conocerlo de forma aproximada, al con-
tar Ginicamente para su estudio con la legislacion, desde el momento
en que los mismos zura son fijados legalmente, el ordenamiento
juridico de la Alta Edad Media sélo puede ser conocido a través de
los documentos de aplicacién del derecho que han llegado hasta no-
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sotros. Si intentar alcanzar una mayor concrecién en los estudios
histérico-juridicos puede calificarse de tarea utépica, es evidente
que esa mayor concrecion es imposible en las épocas mencionadas vy,
precisamente por ello, estamos obligados a identificar su derecho
con aquel que nos transmite la legislacion — en la época romana y vi-
sigoda — y los documentos de aphcaclon del derecho — en la época
altomedieval.

Esta situacién cambia bruscamente al producirse la Recepcion,
ya que al lado de la realidad radical surge una reflexién intelectual
sobre el derecho existente; podemos, pues, contar con la ley, con la
costumbre, con las sentencias y con la jurisprudencia; si reducirse al
estudio de la ley o de la costumbre, identificada en los documentos
de aplicacién del derecho, podia ser una virtud impuesta por la nece-
sidad en las épocas anteriores, limitarse en el estudio del derecho de
esta época que se inaugura con la Recepcidén a una de las tradiciona-
les fuentes de creacién del derecho puede ser ahora una necesidad
impuesta por el método histérico-juridico; pero esta necesidad no le-
gitima el obtener las mismas conclusiones alcanzadas en las épocas
anteriores: el estudio del derecho que se refleja en la obra de los ju-
ristas o en las leyes, etc., no puede identificarse sin mas con el estu-
dio del derecho en las mencionadas épocas. Para hacer mas grafica
esta distincién — sin entrar ahora a examinar si la misma cumple o
no estos requisitos propugnados — recordaré aqui la obra del Prof.
Vismara, autor de una historia de los pactos sucesorios, pero autor
también de trabajos dedicados a los pactos sucesorios en Cino, en
Bartolo, en Baldo y en Paulo de Castro; el estudio de los pactos suce-
sorios, para seguir con el mismo ejemplo, en la jurisprudencia de la
Baja Edad Media o de la Edad Moderna no supone sin mas estudiar
el papel jugado por los mismos en el derecho de las. mencionadas
épocas.

Si utilizamos la dltima edicién de la obra de Lalinde, autor carac-
terizado por su capacidad clasificatoria, nos encontraremos que los
autores sefialados como «privatistas o investigadores del Derecho
privado, sin especial relacién a una época determinada», prescin-
diendo de aquéllos que se ocupan del derecho mercantil y de aquél-
los cuya actividad ha sido saltuaria y ha sido abandonada desde hace
tiempo, son Alfonso Otero Varela, José Martinez Gijén y Fernando
Arvizu (LALINDE 18).
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De estos tres especialistas, el primero ha dejado de ocuparse de
la historia del derecho privado desde 1963, cuando aparecié su
monografia sobre la mejora; el segundo, si bien ocasionalmente se si-
gue ocupando del derecho privado, se ha centrado altimamente en el
estudio del derecho mercantil; sélo el tercero continfia publicando,
aunque no exclusivamente, trabajos en este campo del derecho pri-
vado, pero restringidos a Navarra.

Si completamos este panorama con la produccién en el campo de
la historia del derecho privado en los dltimos veinte afios, registrada
por Lalinde en su manual citado, podra constatarse facilmente que
~ su niimero es escaso y esta escasez es mayot, si prestamos atencion a
aquellos estudios dedicados a la época moderna. Y este panorama no
se transforma, si acudimos a los nimeros del AHDE surgidos con
posterioridad a la aparicién de la obra de Lalinde. Ademais esta lite-
ratura histérico-juridica no escapa a las caracteristicas apuntadas en
mi relacién. No se trata aqui de dudar del valor de estas contribucio-
nes, porque mis afirmaciones nada tienen que ver con un juicio
critico; en Gltimo analisis, critico inicamente que aquellas obras que
se dedican al derecho privado de la Edad Moderna y que se basan
exclusivamente en la obra de los juristas y en la ley se presenten como
estudios de una institucién en una determinada época y no como
estudios de una institucién en la jurisprudencia o en la ley. Estoy
convencido, y ha quedado apuntado, que antes de poder trazar la
historia del derecho privado en la Baja Edad Media y en la Edad Mo-
derna es necesario trazar la historia de las distintas instituciones en la
ley, en los documentos de aplicacién del derecho, en las sentencias
judiciales y en la jurisprudencia; Gnicamente cuando tengamos
hechas estas historias parciales, podremos acometer el estudio del
derecho en esas épocas (vid. también excurso 3°).

¢Qué es, pues, lo que queda? Si damos fe a las objeciones levan-
tadas contra mi intervencién, quedamos el Prof. Pacheco Caballero
y yo. Pero para mi ha pasado ya el sol por delante de mi puerta, sobre
todo si se tiene en cuenta que mi obra sobre la prenda contractual,
donde trataba de acometer este estudio integral del derecho del pa-
sado ha pasado desapercibida — asi Lalinde no considera oportuno
comentarla entre la literatura aparecida ni antes de 1978 ni con po-
sterioridad a dicha fecha en su Manual, en sus ediciones segunda y
tercera respectivamente y Almeida ha podido escribir en 1979 un
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articulo que se ocupa de la prenda en el AHDE sin mencionarla —
sin que se haya sacado ni siquiera provecho de la constatacién regi-
strada de un empleo petrfectamente diferenciado de pignorare e im-
pignorare: reservado el segundo verbo para la dacién de prenda en
base a un contrato y el primero a la aprehensién de una prenda, a la
llamada prenda extrajudicial; y seria hacerle un flaco servicio al Prof.
Pacheco el cargar sobre sus espaldas la responsabilidad de impulsar
los estudios histérico-juridicos privados, aunque se limitara a seguir
por el camino transitado ya.

Y seria hacerle un flaco servicio, ya que todo parece indicar que
los tiempos venideros no son muy favorables para el cultivo de la
Historia del Derecho Privado, ni de la Historia del Derecho a secas.
Todos aquéllos que quieren hacerse un hueco en la historia — aun-
que sea invocando los mismos méritos que el famoso incendiario de
la Biblioteca Alejandrina — realizan, tan pronto llegan al poder,
nuevos planes de estudios, comenzando o por el tejado, o por los pi-
sos, o por los basamentos, segiin se tercie, ya que no se trata de aco-
meter una reforma de la ensefianza, sino de conquistar un puesto en
el panteén de varones ilustres, sin reparar muchas veces que todos
aquéllos que tenemos que sufrir sus decisiones estariamos dispuestos
a hacerles tal hueco, no sélo en vida sino y sobre todo en vida, con tal
que nos dejaran en paz. -

Y como hay que justificar toda reforma el utilitarismo parece ser
la filosofia — hoy cualquier cosa tiene su filosofia — preferida. Se
trata, pues, de promover ahora una ensefianza practica, una ense-
flanza dirigida a formar practicos con desprecio absoluto por la
teoria, sin darse cuenta de las consecuencias que en pocos afios pro-
vocari este planteamiento. Y como estas consecuencias han sido ya
sefialadas de forma adecuada, es suficiente reproducir aqui las pa-
labras de Ortega: «El ntimero de hombres que hoy viven sélo puede
subsistir merced a la técnica superior de aprovechamiento del plane-
ta que las ciencias hacen posible. Las técnicas se pueden ensefiar
mecanicamente. Pero las técnicas viven del saber, y si éste no se pue-
de ensefiar llegard una hora en que también las técnicas su-
cumbiran» (OrTEGA XII, 23).

En el fondo lo que se pretende es consolidar legalmente algo que
desde hace afios se practica ya en la Universidad, aunque con escaso
éxito, ya que hoy por hoy en la Universidad no puede enseiiarse cien-
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cia y ni casi puede hacerse, pero tampoco se logra formar practicos,
pese a que la ensefianza se encamina por ese camino. Desde la famo-
sa reforma calificada del «calendario juliano», para buscar un mo-
mento decisivo de esta involucién, no se asiste en la Universidad
espafiola mis que a intentos repetidamente fracasados de los mini-
stros del ramo, ansiosos de emular a Moyano y tener un nuevo plan al
que dar su nombre; pero como sélo les mueve ese ansia, se compren-
de que en el fondo tanto da un ministro que otro, tanto da que ejer-
zan su mandato durante la dictadura que bajo la democracia, pues
toda la actividad se reduce a un hacer y deshacer nervioso, mientras
progresivamente la Universidad, ya desde un bajo nivel inicial, se va
deteriorando progresivamente. Probablemente tengan razén aquel-
los que defienden que existe un plan para arruinar una Universidad,
que nunca fue muy boyante, para construir sobre sus cenizas una
nueve Universidad — privada, evidentemente —, tarea condenada
al fracaso, ya que las Universidades no se improvisan, no surgen me-
diante leyes, aunque asi se crea.

Y como la reforma que se avecina tiende a implantar un grosero
utilitarismo, sus consecuencias las vemos ya hoy, porque, como sie-
mpre sucede, la costumbre va por delante de la ley: los practicos co-
mienzan a dominar las diferentes actividades juridicas y prueba de el-
lo lo encontramos en la propia labor reglamentaria vinculada al mi-
nisterio de Educacién y Ciencia. Los responsables del mismo — cal-
lemos el nombre del responsable, no porque, como decia Mayans, no
merezca ser citado, sino porque no queremos contribuir a su notorie-
dad — son incapaces de ser coherentes con sus pretensiones, por lo
que respondiendo la creacién de los Departamentos a razones — eso
se dice — puramente cientificas, su regulacién desprecia las mismas
al vincular estrechamente su creacién a razones econdémicas vy,
ademds, son incapaces de establecer una regulacién sin fallos técni-
cos evidentes, que obligan a constantes puestas al dia, que se presen-
tan como frutos de la experiencia. En realidad todo ello tiene muy
poca importancia, ya que en Espafia las leyes no se dan para ser
cumplidas y de la misma manera que el ministro del ramo se niega a
aplicar la sentencia del Tribunal Constitucional que declara anti-
constitucional en algunos puntos la regulacién de los Departamentos
por el fécil trimite de negar la financiacién necesaria a las nuestras
muy auténomas Universidades, los Rectores se niegan a aplicar las
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6tdenes reguladoras de los concursos a profesores, ya que aceptan
las renuncias de los miembros de las comisiones por razones perso-
nales y no por las causas legalmente establecidas.

Pero no es mi intencién criticar aqui al ministerio del ramo, entre
otras razones, porque su actividad no tiene entidad suficiente para
merecer una critica y ademéa no vale la pena hacerlo, sino llamar la
atencion sobre las consecuencias que del estado actual de la Univer-
sidad se derivan para la investigacion de la historia del derecho pri-
vado. Y no es tal mi intencién, pues ya se sabe que al ser una reforma
progresista la que se plantea — aunque no se sepa por qué —, cual-
quier critica sera tachada de corporativista por aquellos 6rganos de
informacién (¢de publicidad?) que, casualmente, son premiados
por el ministerio del ramo por sus iluminadas afirmaciones en mate-
ria de educacién. Y como uno procura ser lo menos corporativo po-
sible, se limita a sefialar que nada tiene que decir sobre la reduccién
de los estudios de derecho a cuatro afios y en torno a que estos estu-
dios se basen en una ensefianza dirigida a formar practicos, pero
pediria coherencia con tal propuesta: que no perduren las partes ge-
nerales de las disciplinas praicticas, surgidas para dar caricter
cientifico al estudio del derecho y que no cumplen finalidad practica
alguna, que no se introduzca una materia dedicada a la «Teoria ge-
neral del Derecho» y que no se haga tal reduccién a costa de
introducir nuevas materias, como puede ser una «Sociologia electo-
ral»; si el plan fuese coherente con sus propuestas los estudios de de-
recho podrian incluso reducirse a tres afios. Uno sabe perfectamente
que en las mencionadas decisiones no hay incoherencia alguna, pues
detras de cada decision, detras de estas aparentes anomalias hay un
nombre propio — detras de todos los desaguisados hay siempre un
nombre propio, asi sucedia en la época de la dictadura y asi sigue suce-
diendo ahora —, que transforma en interés general lo que es su par-
ticular interés. El resultado sera la desaparicién, entre otras materias
no priacticas, de la historia del derecho de los planes de estudio, ha-
ciéndose todavia mas negro el futuro para quienes pretendan dedi-
carse a la historia del derecho privado. Si ya casi no hay dinero, al
menos en la Facultad en la que me encuentro, para la compra de
libros, esta carencia aumentari al dejar de ser la Historia del De-
recho una asignatura del plan de estudios, y los investigadores ten-
drin que refugiarse en las ayudas; pero si tenemos en cuenta que
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estas ayudas aparecen también indiciadas, el utilitarismo volvera a
primar y las conmemoraciones centenarias de Carlos III y del descu-
brimiento de América no son las mas adecuadas para lograr que se
impulsen los proyectos centrados en el estudio del derecho privado;
sinceramente convertir al Prof. Pacheco Caballero en martir de la
historia del derecho privado me parece hacerle una mala jugada.
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EXCURSO TERCERO
(pp. 217 ss., 227-8)

1. La prictica habitual de reducir el estudio del derecho en la
época moderna a la legislacién y, en especial, a los juristas ha encon-
trado incluso su tedrico, Bartolomé Clavero. «En el material docu-
mental ha de fundamentarse nuestra exposicién de la historia del
mayorazgo durante la Baja Edad Media, dada la escasa significacién
de los otros tipos de fuentes para dicho periodo. A partir de las leyes
de Toro, nos basamos esencialmente en la doctrina juridica, para un
primer momento, y en las disposiciones legales, desde la segunda mi-
tad del siglo XVIII, lo cual no quiere decir, como podra comprobat-
se, que renunciemos al recurso complementario de otras fuentes»
(p. 6).
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Si en la Baja Edad Media su atencién se centra todavia en los do-
cumentos ha sido debido a la falta de las otras fuentes, pero ante su
abundancia, se limita a ejemplos significativos; estos pueden ser re-
frendados «con otros del mismo tenor, pero no con magnitudes
estadisticas que, dada la abundancia del material documental hubie-
se sido lo procedente, lo cual ha quedado vedado para mis posibili-
dades concretas de investigacién» (pp. 36-37); «En la doctrina,
ademas, hemos encontrado la fuente que, comprobada su inciden-
cia, ofrece los datos generales que, de basarse en documentos, sélo
podrian ser efecto de una trabajo de coleccion y estadistica vedado
para el investigador individual; estamos haciendo referencia a las
férmulas de fundacién de mayorazgo ofrecidas por la doctrina cuya
utilizacién hemos podido constatar» (pp. 6-7). Se confirma asi lo
que hemos afirmado en el texto de nuestra relacién.

No es extrafio, pues, que no ocupandose de la historia concreta
de un mayorazgo no de mayor importancia a ciertas divergencias en-
tre testimonios distintos (p. 42, n. 26) y que en base a estos diversos
supuestos tipicos de mayorazgo esté «en condiciones de inducir el
proceso genético de la institucién del mayorazgo» (p. 46) y asi «de-
be constituir un fenémeno general la repeticién de fundaciones en
forma acumulativa en una sola linea de sucesion desde la segunda mi-
tad del siglo XIV, como medio de ir integrandoen la unidad patri-
monial los diversos derechos que progresivamente se fuesen adqui-
riendo; los problemas se plantearian respecto a la articulacién, dadas
sus contradicciones, de las diferentes fundaciones sucesivas» (p. 47,
n. 34), pero para un historiador del derecho un deber ser no se iden-
tifica con un ser y con datos del s. XVIII y XIX o con cifras arriesga-
das de otros historiadores, en las que no se separan los mayorazgos
de un tercio de los mayorazgos fundados sin respeto a las legitimas
con autorizacién regia y, dentro de estos Gltimos, tampoco aquéllos
de los sefiores de aquéllos otros que son el resultado de la necesidad
de dinero por parte del rey y del ansia de los ricos por acceder a la no-
bleza, aunque fuese como hidalgos, no se confirma ese proceso (p.
118, n. 130).

Y como Clavero sélo expone la dogmatica del mayorazgo en su
momento de esplendor, el recurso a la doctrina aparece justificado;
renuncia incluso a fuentes complementarias para realizar esta tarea,
pues los juristas ofrecen una sistematica general adecuada de cual-
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quier institucidn, con trazos nitidos y claros, que suelen perderse en
los documentos de aplicacién en los que la institucién se encuentra
reflejada. «Solamente en un caso hemos renunciado al recurso a
fuentes complementarias de aquella en la que se basa la exposicion;
nos referimos a la parte segunda, la cual, haciendo excepcién del
breve capitulo dedicado a otros reinos peninsulares, lleva a cabo la
exposicién sistematica de la institucién del mayorazgo. Sélo hemos
prescindido, en el momento de la exposicion de dicha parte, de los
datos recibidos por documentos particulares tras haber comprobado
la significacién y suficiencia de la doctrina; la lectura de titulos de
mayorazgos y memoriales de pleitos facilité la investigacién tanto co-
mo dificultaria, en este caso, la exposicién» (p. 6). Como afirmara
en otra ocasion «la historia del mayorazgo en la Edad Modetna seri
fundamentalmente la historia de la doctrina mayorazguista, en la
cual, (...) tendremos que basarnos de continuo para la exposicién de
dicha institucién; para si misma, la doctrina mayorazguista no era si-
no interpretacién juridica de las leyes del mayorazgo, pero en las for-
mulaciones doctrinales sucesivas se efectuara un desarrollo juridico
en la institucién que recogia, realizaba e imponia el desarrollo
hist6rico material de la propiedad territorial feudal; la historia de
ésta aparecerd, (...) en la historia de la doctrina mayorazguista, por
muy inconsciente de su propia historia que ésta sea. La remision
doctrinal de la institucién a la ley en general y a las leyes de Toro en
particular, seria uno de los medios de realizacién de la apologia
ideologica del mayorazgo que, indisolublemente unida a la
formulacién juridica y aun determinante de éste, encontraremos en
los mayorazguistas» (pp. 123-124).

Este planteamiento nos ofrece una imagen cristalizada del mayo-
razgo, pese a que se puede contemplar su aparicion, su desarrollo, su
consolidacién y su crisis, puesto que vemos siempre el mayorazgo co-
mo una propiedad feudal estética, cristalizada, que tnicamente sa-
bemos, porque se afirma, que ha estado sometida a un proceso con-
stante de crecimiento; no podemos seguir otras posibilidades, pues
junto a éstos que crecieron continuamente, «habri, desde luego,
multitud de mayorazgos que se constituyen, se revoquen, se renue-
ven, se concedan, se modifiquen, se enajenen, se impugnen, se confi-
squen, etc., como habri multitud de derechos feudales que, lejos de
permanecer en un sélo mayorazgo en proceso de acumulacion,

17
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cambiarin de unos mayorazgos a otros; dichas oscilaciones de mayo-
razgos concretos vendran acentuadas por la falta de indeterminacién
(sic) del régimen patrimonial del mayorazgo antes de la segunda mi-
tad del siglo XV» (p. 50); es cierto que se refiere a los siglos XIV y
XV, pero algunos de los testimonios son de finales del XV y princi-
pios del XVI (p. 50, n. 39) y muestran que algunas de aquellas
caracteristicas que justifican la permanencia y estabilidad de los
mayorazgos dependian en Gltima instancia de la voluntad del monar-
ca.

Esta posibilidad de sefialar tendencias a partir de testimonios si-
gnificativos y de renunciar a los avatares encuentra su justificacién
tedrica, pues ocupandose en su estudio de una relaciéon social, su-
braya la existencia de una tierra de nadie entre la historia y la
economia: «las relaciones sociales presentes desde la misma activi-
dad de producciéon que, potenciando el desarrollo de las fuerzas pro-
ductivas o abocindolo a la crisis, determinan, mientras permanecen
sustancialmente inalteradas, la tendencia resultante a largo plazo»
(p- 2). Se comprende, pues, que «el régimen de mayorazgo impone
una forma especifica a este dominio: tanto las fundaciones de 1380
como las de 1458 prohiben la constitucién de enfiteusis y de arren-
damiento por largo tiempo, es decir, cualquier modo de institucién
de un derecho real condicional o subordinado =— dominio d4til — en
favor del colono de las tierras vinculadas» (p. 41). Estas
caracteristicas del mayorazgo en su época clasica se imponen, pese a
que los mayorazguistas afirman, y Clavero recoge, que la voluntad
del fundador es ley suprema del mayorazgo, puesto que «la
fundaci6n es un acto singular, sometido a una voluntad individual; la
propiedad vinculada es un modo general determinado por una ley
histérica; este modo de propiedad sera, concretamente, introducida
en el caso que estamos considerando por aquella voluntad, pero ésta
no deja de encontrarse, a su vez, determinada por la ley histérica de
imposicién del régimen vincular que, como veremos en el apartado
siguiente, puede llegar a establecerse con idéntico efecto sin la
mediacién de la voluntad individual; el problema actual reside en la
determinacién que a ésta le cabe en el caso de su intervencién, es de-
cir, en el mayorazgo instituido por medio de un titulo de fundacién,
punto en el que reésulta decisiva la intervencién de la doctrina en
cuanto deduce el régimen general de vinculacién formulado por ella
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de la nuda aparicién del término mayorazgo, reduciendo el régimen
fundacional al establecimiento de modalidades particulares dentro
de aquél» (p. 233). Y de esta manera el testimonio de las Cortes de
1551, al principio, sin embargo, del periodo clisico del mayorazgo
castellano, que Clavero coloca entre el 1503 y el 1755 (p. 7), cuya
peticién 107 recuerda que los mayorazgos surgieron «para conser-
var la nobleza de Espafa», por lo que sus bienes no podian enajenar-
se, y donde se pide «al rey que, al contrario de lo que viene hacien-
do, no de facultad “para que los mayorazgos, acenstien ni vendan ni
se obliguen a dotes de mujeres e hijas”, a lo que el rey da igual re-
spuesta evasiva» se constituye en un momento de ese configurarse
del mayorazgo clasico (p. 133), pese a que el monarca siguié obser-
vando, como veremos, la misma politica tras la aparicién del mayo-
razgo castellano.

2. La mitificacién de las practicos conduce a considerar que
los mismos ofrecen un panorama fiel del derecho vivido en el mo-
mento en que escriben, prescindiéndose muchas veces del caracter
plenamente partidista de sus obras, de la misma manera que la
mitificacién de las recopilaciones ha conducido a ver en las mismas
las obras donde se encuentran recogidas todas las leyes vigentes en el
~momento de su publicacién olvidindose con ello la tortuosa historia
que esta detras de las mismas.

Es suficiente recordar aqui, como piedra de toque, que los juri-
stas bajomedievales catalanes suelen justificar el recurso al derecho
comun, antes de la aparicién del capitulo de Cortes de 1409 bajo
Martin el Humano — y atin después de su apariciéon — en el hecho
de haberse establecido en las Cortes de 1289 por Alfonso II «la ne-
cesidad de que los juristas sean examinados por sabios» y en la cir-
cunstancia de haberse establecido «en las Cortes de Cervera de
1359 por Pedro III que los juristas deben tener los cinco libros de de-
recho civil» o al menos los ordinarios de derecho canénico (IGLESIA
FerRrEIrOs II, 414 y 377). Broca, cuidadoso lector de las recopila-
ciones y de los juristas catalanes, recuerda, en su examen de los testi-
monios legislativos que hacen referencia al derecho comun entre
1251 y 1409, ambas constituciones (Broci I, 345 y 347). Cae asi en
el olvido un privilegio concedido a los ciudadanos de Barcelona, por
el cual se establece que quienes quisieran desempefiar el oficio de
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juzgar o de abogar tienen que haber escuchado durante cinco afios
lecciones y tener «omnes quinque libros textuales juris civilis cum
apparatu ordinario» (13-II-1335).

Es siempre posible pensar que los practicos castellanos fuesen
mas cuidadosos y no dejasen de dar cuenta de ninguna noticia im-
portante, pero aun admitiendo este supuesto, no dejaria de ser peli-
groso acudir a los mismos, dado el caricter partidista con mucha fre-
cuencia de sus exposiciones.

Recordaré aqui que Clavero menciona en diversas ocasiones la no
aplicacién de la pragmaitica de 1534 (vid. p. ¢j. pp. 102, 150-151,
216, 257, 258, nn. 103, 294), que establecia «un maximo de renta
por encima del cual no podian unirse dos mayorazgos por efecto del
matrimonio de sus poseedores», prohibicién que podia incluso lle-
gar a tener un caricter general (pp. 150-151); Clavero aclara inme-
diatamente que «los autores son unanimes respecto al hecho de que
esta ley, aun incluida en las recopilaciones oficiales, no se puso nunca
en cumplimiento ni siquiera para el caso particular que contemplaba
de acumulacién de mayorazgo» (p. 151). Recuerda, sin embargo,
en una ocasién, ya en el siglo XVIII, un expediente sobre la
acumulacién de mayorazgos (p. 294), aunque el principio estableci-
do es la no aplicacion de aquella pragmatica, pese a ser incluida en
las recopilaciones (pp. 257-258), pudiendo reiterar asi su conocida
tesis de ser la propiedad territorial feudal algo impuesto al monartca,
por lo que cualquier intento de limitacién estaba abocado al fracaso.

Ahora bien, cabe preguntarse si tal aparente inaplicacién es re-
sultado de esta sumision del rey a los intereses de la nobleza o si su
posible no aplicacién refleja el predominio de una determinada mo-
ral familiar, que imponia el respeto de los hijos hacia la decisién pa-
terna; es decir, la mencionada pragmatica podria dar lugar a conflic-
tos entre los miembros de la nobleza, ya que el expediente menciona-
do de 1779, encuentra su origen en una «cuestiéon provocada por un
recurso del duque de Veragua, residente en Paris, contra la forma
cémo fué notificado en el pleito de propiedad movido por la
pretension del marqués de Monasterio a uno de sus mayorazgos»
(p. 294).

Y uno cree volver a ver ese conflicto internobiliario en un mo-
mento anterior, cuando vivia segin Clavero el mayorazgo su edad de
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oro, que nos cuenta aquel jurista que cierra la misma, José Manuel de
Roxas y Almansa (p. 7).

«Vidi enim in Regia Cancellaria Granatensi D. Emmanuelem de
Toledo filium secundogenitum Comitis de Oropesa, actionem a nostra
lege praestitam, proposuisse adversus D. Andream Ludovicum Fernan-
dez Pacheco, Comitem Sancti Stephani de Gormaz, filium primogeni-
tum Marchionis de Villena, Ducis de Escalona, tanquam Patrem, et le-
gitimum Administratorem D. Mariae Annae Pacheco Fernandez de
Cordoba, Comitis de Oropesa; intendebat praedictus D. Emmanuel ad
se pertinere Comitatum de Alcaudete a D. Maria Anna possessum; nam
iste Status cum Majoratu de Oropesa junctus erat, causa matrimonii
olim contracti, inter D. Annam Monicam Fernandez de Cordoba, et D.
Duarte de Toledo, Marchionem de Xarandilla, filium primogenitum
Comitis de Oropesa, tempore, quo ipsa Statum de Alcaudete actu pos-
sidebat, ipseque immediatus successor inveniebatur Majoratus de Oro-
pesa: cum autem praefatus D. Emmanuel ante litem contestatam in Ut-
be Viennae de Austria decessisset, disceptatio haec non fuit prosequu-
ta; hujusque litis occasione inter Jurisperitos multum disputari agnovi,
an lex nostra in usu esset, affirmantibus aliis, aliisque negantibus: qua
de causa, et quia quaestiones illas, quae ad legem attinent, tractandas
suscepi, hoc in loco praesentem pro viribus meis ex destinato agere de-
crevi» (DE Roxas ET ALmaNsa 420).

Recordemos que esti en causa la pragmitica de 1534 y que Ro-
xas y Almansa es partidario de su no aplicacién. Tras elencar todos
aquellos juristas que afirman que la ley es justa y nunca dicen no estar
en vigor, sefiala un argumento a favor de la vigencia de la ley:

«Secundo, quia aliqui ex eisdem Auctoribus testantur, legem in
nostris Regiis ac supremis Tribunalibus vigere, atque in praxi esse: sic
apparet ex D. Paz de Tenut. cap. 57 num. 199 ubi dicit: Quibus accedst
communis observantia, et intelligentia praedictae legis septimae; om-
nes enim ita opinantur, ut ejus decisio solum vigeat, quando tempore
nuptiarum ab utroque conjuge Majoratus possideatur; ubi notari de-
bent verba illa, communis observantia. 1dem docet Roxas part. 8. cap.
1. num. 35. Ibid. Quia secundum hanc opinionem semper judicatum
fuit. Ecce enim quomodo isti duo Auctores de observantia dictae legis
testantur, affirmando, quod semper juxta eam decisum est, modo, quo
illic explicant» (Roxas ET ALmansa 421).

No interesan aqui los otros argumentos, sino sefialar que a
continuacién trata de probar, que pese a tales autoridades, la
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opinién contraria — la no aplicacién de la ley, posicién que mantie-
ne — es la verdadera. Dejando a un lado su afirmacién de que una
ley, para merecer tal nombre, tiene que ser aceptada por el pueblo,
recuerda Roxas y Almansa que hay autores que no sélo sostienen que
tal ley se aplicaba cuando la unién de mayorazgos se realiza por patri-
monio sino también cuando es consecuencia de sucesién, citando a
Parladoiro, Robles Salcedo, Castillo, Solérzano y Roxas, y continua:

Atque in hac opinionum varietate est magis notatu dignum, quod
cum sint tot, ac poene infiniti Majoratus, qui per viam successionis con-
juncti inveniuntur, ex eo quod ascendentes possessorum matrimonia
contraxerunt post dictae legis sanctionem; nullus filius secundogenitus
adfuerit, qui actionem intentaverit, dicta lege, et opinione illorum gra-
vissimorum Doctorum utens, ut Majoratus juxta legem dividantur: di-
xi, quod est admiratione dignum, tum, quia de hoc nullus adducitur ca-
sus ad Auctoribus nostris, qui in Tribunalibus agitatus fuerit; tum
etiam quia quotidié nobis experientia demonstrat, quod tam Patres,
quam Advocati in aliis quaestionibus lites, et actiones intentant, etiam
cum minori auctoritate Doctorum; idcirco credo, legem nostram admis-
sam non fuisse» (Roxas ET ALmaNsA 424-425).

Refuerza esta afirmacién sefialando muchos casos de matrimo-
nios, que dieron lugar a la unién de mayorazgos, y remacha, con algo
que nos interesa de nuevo:

«Quarto, quia simul agnovi, quod D. Ludovicus Fernandez de
Cordoba Marchionis de Priego, Ducis de Medina-Celi, legitimus fra-
ter, cum nullum Statum, aut Majoratum haberet, et fratrem opulentissi-
mum Statibus, et Majoratibus videret (siquidem praeter Ducatus Med;:-
na-Celi (...) alios multos Titulos, Marchionatus, et Comitatus possidet,
quorum quilibet in reditu taxam a legem assignatam excedit) intentare
voluit adversus ejus fratrem legis remedium,; circa quod aliquos doctos,
ac expertos Curiae Matritensis Jurisconsultos consuluit, a quibus prae-
stitum fuit responsum, praedictam legem in usu, et praxi non esse; ve-
rum auctoritate mei Concivis Roxas loco supra citato moti, ei suaserunt,
ut in Cancellaria Granatensi casus, casusve, qui juxta dispositionem le-
gis septimae decisi essent, sicut Roxas ajebat, diligenter inquireret; et
de facto ad quemdam Ministrum superiorem illius Cancellariae litteras
missit, enixe rogans, ut exemplaria ulla de legis praxi secreto investiga-
ret; a praedictoque Ministro, omni cura adhibita, visis ac revisis Tabel-
lionatus de Camera Officiis, nullum fuit inventum, in quo lis aliqua ju-
dicata fuerit, nec pro, nec contra dispositionem dictae legis: qua-
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propter praefatus D. Ludovicus ab ejus destitit intentione» (Roxas Et
ALmANsA 425).

No pretendo discutir aqui si tienen razén aquéllos que afirman
que esta pragmatica fue utilizada en la practica o aquéllos que niegan
que haya sido utilizada, aunque debo subrayar que no existe la una-
nimidad en la doctrina pregonada ya que la moral familiar reinante
— amen de la prictica de fundar mayorazgos para los segundogéni-
tos y dotar a las hijas — podria explicar su poco empleo y una cosa es
que nunca se utilizara y otra cosa es que dejara de utilizarse, al consi-
derarse con el paso del tiempo ridicula la tasa fijada (asi Roxas y Al-
mansa), pero pese a todos los argumentos ofrecidos por Roxas y Al-
mansa es evidente que al menos en una ocasién se planteé un pleito,
que tenia como telén de fondo la mencionada pragmatica, aunque el
pleito entablado no llegara a buen puerto, al morir el demandante y
en otra ocasién se intent6 invocar la mencionada pragmatica.

Indudablemente una golondrina no hace verano y en este senti-
do una unanimidad puede pregonarse, alli donde existe una commu-
nis opinto. Pero siempre cabe preguntarse qué es mis importante
qué se de una communis opinio en la doctrina o qué se de en la judi-
catura.

«No es necesario insistir sobre la srresponsabilidad a que la
doctrina, a lo largo del siglo XVI, ha llevado a los bienes del mayoraz-
go respecto a los derechos de los deudos del tltimo poseedor:
devolucién de dote y gananciales de la viuda, dotes de las hijas, ali-
mentos de los hijos; en un caso en que unos procuradores fueron a
cortes con la instruccién de pedir la fijacién de los alimentos en la
mitad de la legitima que corresponderia de no haber mayorazgo, ni si-
quiera, segtin vimos, llegd a acordarse la emisién de dicha solicitud;
otras cortes pedirian, para no ser atendidas, que se fijara la cuota de
participacion de los herederos en las rentas pendientes del mayoraz-
go, y, en otras, un procurador reclamaria contra el peligroso prece-
dente de una sentencia que no aplica la ley 46 de Toro a las costas de
un pleito de mayorazgo; todo esto ya lo hemos visto» (p. 171. Vid.
pp. 132y 149). ’

Si es cierto que un procurador ha protestado por dicha senten-
cia, apuntando el peligro que pueda servir de precedente, no se reco-
ge que su protesta haya tenido consecuencia alguna (p. 149) y de la
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peticién de una tasacién de las rentas pendientes se dice que «en
este contexto, la equivoca respuesta dada por el rey — «que los jue-
ces hagan justicia» — adquiere un sentido defensor del régimen de
mayorazgo», puesto que esta «peticion tiene caracter restrictivo
porque, por el juego de la ley 45 sobre la sucesién por mandamiento
de la ley y de la 46 sobre la falta de derechos de los herederos en el
mayorazgo mejorado, los frutos pendientes y las rentas feudales de-
vengadas (...), muchos de cuyos tipos se pagaban anualmente,
correspondian enteramente al sucesor del mayorazgo sin
participacién alguna de los herederos, los cuales hubieran sucedido
en dichos frutos y rentas de haberse realizado en vida del predece-
sor» (p. 132). Tal conclusién mereceria ser matizada, pues en nota
se recoge que «la doctrina recogeria el derecho del sucesor a las ren-
tas pendientes, aunque luego ocurrieran pronunciamientos sobre la
justicia de su divisién con los herederos. Asi Pedro Nolasco de Llano,
comentando la glosa de Gémez a la ley 46, donde éste dice que «mas
bien pertenecen al siguiente sucesor», corregira en el sentido de que
«no pertenecen absolutamente al sucesor ni tampoco a los herede-
ros del altimo poseedor; antes deben prorrateatse entre aquél y éstos
segin el tiempo en que hubiese muerto el dicho tenedor» (p. 132, n.
16).

Y es que, como vulgarmente se dice, cada tratadista barre para
casa, configurando la institucién estudiada con caracter expansivo.
Y asi mientras los mayorazguistas tienden a restringir la pretensién
de alimentos y de dote, desde el momento en que el mayorazgo
incluye igualmente las legitimas, afirmando que las dotes deben fijar-
se sobre las rentas y tasarse en base a las mismas rentas del mayo-
razgo, sefialandose la equivocacién de quienes afirman que deben
ser ejecutados los bienes del mayorazgo para el pago de la dote, los
juristas que se ocupan de la dote pueden afirmar: «Si mi padre fun-
da a mi favor una primogenitura conteniendo en ella todos los bie-
nes, de modo que no queden, para mi hermana, hija del fundador,
alimentos de los cuales se pueda sustentar y obtener dote, ciertamen-
te yo, su hermano, debo dotarla de los bienes del mayorazgo» (p.
231).

¢Qué razén hay para pensar que los mayorazguistas tengan
raz6n frente a los dotistas?

También la cuestién de la confiscacién de los bienes presentara
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esta misma situacién. Mientras los mayorazguistas — y volveremos
sobre este punto — vienen a declarar inconfiscable los bienes del
mayorazgo incluso en caso de crimen laesae maiestatis, un practico
del siglo XVI, Antonio de la Pefia, sefiala que quienes cometen
traicion son infames, han de ser arrastrados por las calles, ahorcados
y «pierden todos sus bienes para la Camara de su majestad. Los hi-
jos son privados de sus bienes y son infames y no pueden haber oficio
y tienen otras penas establecidas contra ellos por derecho, pero los
hijos de tales traidores habran la cuarta parte de los bienes de su ma-
dre. Hoy conforme a la ley de Toro no pierde el marido por el delito
de la mujer ni de sus hijos, ni la mujer ni sus hijos por el del marido,
aunque sea de herejia, sus bienes propios que trajo al matrimonio, ni
su mitad de gananciales»; afiade que el noble no debe ser ahorcado,
sino degollado y asi termina su exposicién (Lorez-Rey 118-119).

No voy a ocuparme de otras diferencias entre las opiniones de
los mismos mayorazguistas (cfr. p. €j. 237, n. 48), pero si aludir a una
constante en el planteamiento de Clavero, ya que, si la voluntad par-
ticular del fundador observa la ley histérica de formacién del mayo-
razgo, otra cosa parece suceder con la voluntad del rey. Asi se dice
que «el régimen patrimonial del mayorazgo castellano serj, (...) el
que haya de definir con propiedad dicha institucién, pero este régi-
men no es generalmente objeto de formulacién por disposiciones de
caracter general, sino que, en principio, es establecido en las funda-
ciones de caracter singular, imponiéndose a través de ésta, aun con la
mediacién decisiva de la doctrina; hemos visto, ademas, que el orden
sucesorio del mayorazgo ha de buscarse primeramente en las funda-
ciones y no en la ley; el instituto deber ser, por tanto, el verdadero
punto de partida de nuestra exposicién sistemitica, como régimen
singular de los mayorazgos de Castilla, de la misma forma que consti-
tuira el punto de llegada el modo de propiedad privada definido por
un determinado grado de vinculacién, como régimen general de la
institucién del mayorazgo castellano» (p. 221).

Sin embargo debe reconocerse que esta voluntad del fundador
estd limitada. «Los limites impuestos a la voluntad del fundador
diferiran respecto a las dos especies principales de mayorazgo castel-
lano, el fundado en virtud de facultad real y el instituido sin ella, gra-
cias a la apelacién de la ley 27 de Toro; en el primero, los limites
vendran definidos por aquélla (...); en el segundo, siempre existira
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la limitacién ulterior del orden sucesorio por el que la ley 27 respeta
el derecho de los beneficiarios de la mejora gravada por la
fundacién, aunque esta figura se vera, en Gltimo término, doctrinal-
mente compensada, como hemos visto, por la atribucién a la misma
de una mayor independencia respecto al arbitrio real que la del
mayorazgo fundado por la mediacion de éste» (p. 225).

Vemos, pues, que estas limitaciones son para Clavero en el fondo
falsos limites y por ello podra decir que «son ciertamente reduci-
dos» (p. 225).

Aqui solo aludiremos al hecho de que esta licencia regia es nece-
saria para la constitucién de un mayorazgo sin respeto de las
legitimas, pero también para alterar las condiciones de las fundacio-
nes realizadas por los fundadores (vid. infra), pues en definitiva la li-
cencia o la confirmacién regias eximian del régimen general, eran,
pues, privilegios. En aras de esa voluntad suprema del fundador en
las formulas de mayorazgo se prohibe la enajenacion de los bienes
del mayorazgo en su sentido mas amplio. «Y aunque sea teniendo
para ello facultad real de Su Majestad. Y que por el mismo caso que
cualquiera de los sucesores de este mi mayorazgo hiciere lo contrario
o tratare de hacerlo o pidiere o impetrare facultad de Su Majestad
para ellos, o usare de ella siéndole concedida por su Majestad, aun-
que sea de su propio motu, lo que hiciere sea en si ninguno y la
sucesién de dicho mayorazgo pase al siguiente en grado, como si el
tal sucesor fuere muerto naturalmente». Y aunque en este punto,
con matices, coinciden las f6rmulas de Molina, Villadiego, Monter-
roso, Melgarejo, Pérez y Gonzilez de Villarroel (p. 266), el mismo
Molina tiene que reconocer que el rey puede autorizar a realizar tales
enajenaciones, aunque pretende restringir la voluntad del monarca
exigiendo una justa causa (p. 266). Estamos, pues, aqui, ante una
prueba clara de que los formularios (cfr. p. 6) no pueden substituir a
las otras fuentes.

3. Uno que, como gallego, tiene que sufsir las consecuencias
de aquella estipida afirmacién, tan difundida, de ser el gallego una
persona a la que, si se encuentra en el descansillo de una escalera,
nunca se sabe si sube o si baja, siente en este momento la necesidad
de aclarar algunos puntos de mi intervencién, ya que pueden ser ma-
lentendidos como determinadas reacciones pusieron de manifiesto,
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pues uno es algo ingenuo o, como dirfan en mi tietra, algo parvo, y le
ocurre como a la chica del chiste que solo se daba cuenta de las malas
intenciones después. Y uno, si peca de algo, es precisamente de ser
demasiado claro, incluso cuando no debiera serlo; necesito por ello
aclarar una vez mis, aunque creia que habia quedado bastante claro,
un poco mas mi posicién frente a quienes confian en demasia en la li-
teratura juridica como fuente para recuperar el derecho del pasado.
Y como uno a veces se siente orteguiano y puede considerarse en cie-
rto sentido autorizado a serlo, desde el momento en que su pensa-
miento ha sido autorizado por el pensamiento socialista italiano, no
tiene rebozo alguno en utilizar las palabras de Ortega, saliendo al pa-
so de aquéllos que vieron en unos comentarios suyos, dedicados a un
articulo de Unamuno, una critica no sélo a su obra, sino también a su
persona: «Sin embargo, algunas personas han querido ver en aquel-
los parrafos no sé qué invectiva contra el gran publicista que
pretendian honrar y aplaudir. Tenemos el 4nimo hecho a las admira-
ciones integrales y, exentos de habitos criticos, toda continencia en
el loor nos parece una censura general. Y es que alabamos o
contradecimos con los nervios, los cuales son esencialmente irreflexi-
vos y funcionan por descargas, brutalmente como un carrete Rum-
ford» (OrtEGA 1 117).

Dicho esto, aclaremos a continuacién el alcance de esta
disgresién. Afirmo que los trabajos que se ocupan del derecho priva-
do durante la Edad Moderna, que se centran en el estudio de la ju-
risprudencia, es decir, de la doctrina de los juristas y de la ley y pre-
tenden presentarse como el estudio histérico de una institucion en la
mencionada época sélo ofrecen un aspecto parcial del mundo
complejo formado por el derecho vivido, y que este estudio sigue sie-
ndo parcial por mucho que se acuda a otras fuentes complementa-
rias, ya que la recuperacién del derecho del pasado no puede hacerse
primando una u otra fuente y completando los resultados con los da-
tos de las restantes, sino que tiene que hacerse necesariamente po-
niendo a contribucién todos los datos existentes, a fin de tratar de
extraer de los mismos la instituci6én estudiada. l

Teniendo este criterio como canon, examinemos desde este pun-
to de vista la muy conocida y famosa obra de Bartolomé Clavero
sobre el Mayorazgo castellano. Debiera ser innecesario afiadir que el
analisis que sigue a continuacién no es una recensién de la obra, sino
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la constatacién, como ya ha quedado realizada en algiin caso, que un
estudio basado en la ciencia juridica y en la ley no cumple el canon
mencionado y ofrece asi una visién deformada, por sugestiva que sea,
de la institucién estudiada. Y debiera ser innecesario sefialar esto,
pero lo sefialo para todos aquellos que son duros de mollera y proye-
ctan sus propias intenciones sobre planteamientos ajenos.

El titulo de la obra de Clavero es: «Mayorazgo, propiedad feudal
en Castilla (1369-1836)», pero la misma se inicia de esta forma: «Es
ésta una investigacién de historia institucional, historia juridica o
historia del derecho, segiin el modo como quiera expresarse el traba-
jo de rendir cuenta histérica suficiente del régimen juridico propio
de una institucién determinada; el mayorazgo castellano o
constitucién juridica de la propiedad territorial laica en la Castilla ba-
jomedieval y moderna en este caso» (p. 1; cfr. p. 2).

¢Es lo mismo propiedad feudal que propiedad territorial laica?
Recordemos que «la articulacién del dominio eminente — sea o no
directo — sobre las tierras particulares y del dominio sefiorial —
con o sin jurisdiccién — sobre el conjunto de las mismas formari la
propiedad territorial feudal, es decir, ésta habrad de ser entendida,
de cualquier modo que sea calificada, como el derecho que, en el se-
no de la constitucién social que la comprende, define la serie de con-
diciones que, frente o no a otros derechos dominicales de caracter
subordinado, suponen una neta prevalencia juridica de sus titula-
res» (p. 5).

Estas precisiones terminolégicas parecen indicar que propiedad
territorial laica y propiedad feudal laica no significan lo mismo. Ha-
gamos algunas nuevas calas. «El Mayorazgo es una forma histérica
de propiedad privada que en el reino de Castilla asumié una seria de
importantes caracteres distintivos» (p. 21); aqui indudablemente la
pripiedad privada puede ser tanto feudal como no feudal, pero ya
aparece algo mis confusa la afirmacién de que «con Luis de Molina
el régimen de mayorazgo se consolida como modo general de propie-
dad de la formacion social castellana» (p. 144).

En otras ocasiones se afirma: «a finales del siglo XIV el mayo-
razgo podri imponerse como régimen de la propiedad patrimonial
de los sefiores castellanos» (p. 26); «la constitucién del mayorazgo
se centra asi en el 4mbito de la propiedad patrimonial sefiorial,» (p.
36); <«historicamente aparece la figura del fideicomiso perpetuo alli
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donde las primogenituras feudales no alcanzan instituciones
especificas, como la del mayorazgo castellano» (p. 54); «nuestro
punto actual precisamente se encuentra en la continuidad del mayo-
razgo respecto al feudo» (p. 64); «Respecto a su margen de re-
sistencia en los primeros tiempos de vigencia de éste, ha de tenerse
en cuenta que ni el dominio Gtil ni el dominio eminente no anexo a
dominio sefiorial — el derecho impropiamente calificado de
«pequefia propiedad libre» — pueden recurrir, para su subsisten-
cia, a la fundacién de mayorazgo, institucién sélo asequible al domi-
nio sefiorial o al dominio eminente a él acumulado hasta la segunda
mitad del siglo XVI — cuando, junto al titulo inmemorial y a la licen-
cia real a los que sélo tendria acceso el sefiorio, se admita, para la
adopcién del régimen vincular la fundacién sobre una determinada
cuota del patrimonio —, circunstancia ésta de la que no dejara de re-
sentirse la presencia de aquel dominio eminente no sefiorial — apar-
te la decadencia del dominio dtil — en la distribucién de los de-
rechos dominicales de diverso grado sobre la tierra en Castilla, pues,
como veremos, con la decadencia de la wmuaseria y derechos
sefioriales afines no desaparecerin los expedientes de acumulacién
del dominio eminente en el seforial. La ecuacién originaria —
sefiorio-mayorazgo — resulta — tras este ligero, pero necesario,
excurso en el 4mbito del dominio eminente de la tierra — mas
ajustada de lo que el mismo Cardenas, al afirmarlo hace un siglo pu-
diera sospechar» (p. 73). «La propiedad sefiorial es la relacién so-
cial que va a recoger la institucién del mayorazgo; desde que éste se
impone, a finales del siglo XVI, dicha relacién va a ser reproducia
por el derecho vincular de mayorazgo; la cuestién estari, entonces,
en determinar las instituciones que, antes del mayorazgo, realizaban
esta relacién social, dado que la relacién sefiorial existe previamente
a la institucién del mayorazgo y ésta sélo supone un momento de su
desarrollo» (p. 73).

Estas dudas parecen confirmar la idea que el desarrollo del
mayorazgo lleva consigo la extensién de la propiedad feudal, de tal
manera que en Castilla o se es sefior — laico o eclesiastico — o se es
cultivador de tierras ajenas, de tierras de un sefior (cfr. p. 5).-

Si, como hemos visto, el trabajo de Clavero parece confundir la
historia de la propiedad laica en la historia de la propiedad feudal lai-
ca, tampoco la delimitacién geografica parece presentarse con una
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gran claridad. Asi desde el mismo titulo habla de la historia de la pro-
piedad feudal castellana en el periodo que va desde 1369 a 1808.
Ahora bien, ¢qué se entiende por Castilla en estos momentos? De-
jando a un lado las veces en que el término Castilla aparece sélo, da la
impresion de aludir, para entendernos, a Castilla en cuanto corona
de Castilla, ya que de un lado ve en la obra de Molina la plena
consolidacién del mayorazgo, y de otro al estudiar .la posible
aparicién del mayorazgo sefiala las distintas opiniones en las cuales
se ha fijado su aparicién por los diferentes autores, incluyendo entre
otros testimonios los referentes a Galicia y a Vizcaya (p. 23, n. 2);y
el Sefiorio de Vizcaya, junto con el del reino, le sirve como supuesto
principal (p. 90 ss). Y esta idea se refuerza, si no olvidamos que
centro de su atencién son las leyes de Toro, reguladoras del mayo-
razgo. No desconozco que habla del reino de Castilla (p. 21) o de rei-
no castellano (p. 69), pero no parece haber mayores problemas para
identificar este reino de Castilla con lo que también habitualmente
se califica de reino de Castilla-Leén, pues «el derecho general de
Castilla es citado por la edicién de Los Cédigos espasioles concorda-
dos y anotados» (p. 6). Ademais en una de estas ocasiones se invoca
el reino castellano dentro del contexto de su alusién al apartado que
piensa dedicar a la propiedad vinculada fuera de Castilla (p. 69) y en
otra dentro de su alusién a lo que ocurte en el resto de Europa (p.
69). ¢Y cuales son esos otros reinos peninsulares? «Las cuestiones
de confluencia y confrontacién hasta el siglo XVIII se plantean
hist6ricamente respecto a los vinculos de los reinos que, habiendo si-
do vencidos en la guerra peninsular de principios de dicho siglo, fue-
ron sometidos juridicamente a Castilla. Navarra queda desde un
principio fuera, por tanto, de consideracion; su derecho vincular
aparece en la cuestion castellana como puede hacerlo cualquier otro
derecho extranjero: presentaindose como ejemplo, frente a “los abu-
sos” de Castilla, alguna de sus disposiciones» (p. 280).

Tenemos, pues, los reinos de la Corona de Aragén y el reino de
Navarra, como los reinos diferentes de Castilla, con lo que la
configuracion de ésta se nos aparece clara; pero, perdida en una nota
en la pagina siguiente, encontramos esta afirmacién: «Dado que no-
sotros nos hemos circunscrito al reino de Castilla propiamente
dicho, con las anexiones del siglo XIII, también deberia incluirse esta
altima (Galicia) en un adecuado capitulo comparativo: en la misma
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mantiene vigencia general la relacién enfiteutica por la constitucién
del foro “un guid — segtn se diria — entre feudos emphiteusis y ar-
riendo”» (p. 281, n. 138).

Como una de las caracteristicas del mayorazgo castellano es pre-
cisamente la desaparicién de la enfiteusis segiin Clavero, en Galicia,
pese a aplicarse las Leyes de Toro, al menos es eso lo que se suele de-
cir, los mayorazgos alli existentes no serian mayorazgos, es decir, no
serian el mayorazgo castellano; y si fuera cierto que en Galicia, ya an-
tes de las Leyes de Toro, en virtud del juego dado por F. Real 3,59 y
P. 5,5,44 se habia desarrollado el mayorazgo del tercio y quinto
(Murcuia 38 ss.), como parece confirmar la aparente equivalencia
entre mejoria y mayorazgo (ApoNTE 40 ss.) (cfr. p. 37), tampoco
estariamos ante la propiedad feudal castellana, que conocemos bajo
el nombre de mayorazgo, ya que ni afecta el tal mayorazgo a la
legitima, al no afectar a la totalidad de los bienes — -otra de las
caracteristicas, segin Clavero, del mayorazgo castellano — ni anula
la enfitéusis; es mas, incluso los llevadores de foros pueden estable-
cer un mayorazgo del tercio sobre los bienes que constituyen su do-
minio util.

Debe ademas hacerse otra precision: si la presencia del foro es lo
que determina que Galicia merezca un capitulo comparativo, éste
tendria que extenderse a Asturias y Ledn, pues también se dice, al
menos para combatir el reconocimiento de Galicia como regién fo-
ral, que el foro fue conocido en Leén y Asturias, amén de Portugal.

Y sélo resta sefialar que si Galicia merece ese estudio comparati-
vo, probablemente no lo ha tenido, porque quizi los mayorazguistas
tampoco le prestaban atencién; y ademas, ya se sabe, estas particula-
ridades gallega no son otra cosa que fraudes a la ley castellana.

4. Pasemos ahora a una nueva cuestién, maxime cuando, apa-
rentemente, se han superado al parecer viejos demonios familiares y
sefialar la creencia en la que alguien se mueve, no significa ya su
descalificacién. No es necesario detenerse aqui en sefialar aquélla en
la que se encuentra Clavero (cfr. p. €j. p. 2, 310, 319-320, 322, 346,
368). Algunos pensaran que con esta afirmacién no hago mis que
recaer en la habitual descalificacién de tachar de pura ideologia su la-
bor, excluyéndola de la historia, cuando precisamente hablo de cree-
ncia para mostrar simplemente que estoy en otra creencia diferente.



266 AQUILINO IGLESIA FERREIROS

Pero como ambos estamos en creencias diferentes, las mismas son
para nosotros las que nos incitan a mirar la realidad de una forma de-
terminada, independientemente de nuestras ideas, ya que tenemos
las ideas, pero nos encontramos, estamos en las creencias; y desde
este punto de vista, si la ideologia supone una visién errada de la rea-
lidad, todas las creencias encierran ideologias y hay que ser muy inge-
nuo o muy dogmatico para creer que somos los Gnicos que carece-
mos de creencias, que vemos la verdad, sin el tapaojos que toda cree-
ncia, que toda ideologia representa.

No voy por ello a discutir los planteamientos o afirmaciones de
Clavero desde mi creencia, aunque tenga que especificar cual es el
punto que nos separa. Parodiando a Berdiaeff podria decir que todo
el planteamiento de Clavero es exacto, pero hay un punto que arru-
ina toda su construccién; pero, porque afirmaciones semejantes su-
ponen siempre una fuerte dosis de narcisismo intelectual, voy a re-
cordar su mencién ocasional de existencia de una ley histérica (p.
233).

En definitiva, para Clavero las relaciones sociales son aquéllas
que determinan las relaciones juridicas existentes, mientras yo pien-
so que las relaciones sociales establecidas por la fuerza, cuando se so-
meten al derecho, éste no es un reflejo mecinico de aquellas relacio-
nes sociales, ya que las mismas tienen ahora mrecesariamente que
ajustarse, de un lado, a las creencias fundamentales en las que se en-
cuentra la sociedad que las ha establecido y, de otro, a los principios
que rigen todo ordenamiento juridico, construido siempre por los
hombres, los cuales tratan siempre de legitimar su situacién de po-
der, y al hacerlo se ven sometidos a aquel instrumento que han
construido para legitimarlo: el derecho. Mientras, en consecuencia,
Clavero cree que la propiedad territorial feudal, sus relaciones socia-
les, di6 lugar a las reglas propias de sucesion del mayorazgo, creo por
mi parte que esas relaciones sociales forzaron a buscar un determina-
do tipo de sucesién que, conservando la fama y nobleza de la estirpe
(cfr. p. 25, 37, 40, 67-68), lograse perpetuar aquellas relaciones so-
ciales. No ha sido, pues, el mayorazgo, en cuanto propiedad feudal,
el que di6 lugar al sistema de sucesién por mayorazgo, sino que fue el
sistema de sucesién por primogenitura el que engendr6 el mayo-
razgo como propiedad feudal.

El primer mayorazgo testimoniado, como veremos, de Mathe
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muestra que genéticamente el mayorazgo se configura como un mo-
do propio de sucesién, que da lugar — o puede dar lugar — a una
propiedad especial. Recordemos que se pide autorizacién al monar-
ca para algo: para la constitucién de un, mayorazgo con todos los bie-
nes del peticionario y de su mujer, a fin de que unitariamente pasen
al primogénito, que no podra venderlo, donarlo, enajenarlo.

Apuntemos simplemente que podria la peticidn limitarse a que
autorizase al fundador a transmitir integramente todos sus bienes a
su primogénito, quedando en las manos de éste la responsabilidad
de transmitirlo a su vez a su primogénito y asi sucesivamente, estable-
ciéndose todas las otras caracteristicas que se predican del mayo-
razgo y que mantienen su intangibilidad, configurandose de esa for-
ma una propiedad feudal igualmente, sin que se vea el primogenito
desposeido de su facultad de elegir a su vez su sucesor.

Tenemos, pues, volviendo al mayorazgo de Mathe vinculacién,
sucesion, dominio eminente y dominio sefiorial — presuntamente
—, pero tambien suspension de la legitima y, aunque expresamente
no se diga, probablemente prohibicién de dar en enfitéusis, si un ju-
rista considera que la prohibicién de enajenar se extiende a la enfi-
téusis, que es especie de enajenacidn.

¢Por qué no triunfa? porque la autorizacién del rey supone de
un lado la suspensién del derecho de la esposa del fundador a recu-
perar la dote aportada — aunque aqui podia pensarse que estamos
ante una explicacién a posteriori, ya que la esposa habia consentido
en la fundacién — y suspension de la legitima; pero es evidente que
la legitima es una institucién puramente hereditaria, por lo que si se
quiere configurar el mayorazgo, necesariamente aparece en un pri-
mer estadio como una institucién hereditaria, que da lugar a una
propiedad que se caracteriza por la vinculacién, orden determinado
de sucesidn, indivisibilidad, inenajenabilidad e inconfiscabilidad.
¢Por qué? porque esta herencia se establece para mantener el
nombre del linaje, lo cual sélo se podra conseguir si logra establecer-
se un sistema hereditario, que permita mantener la unidad del patri-
monio, lo que se logra no frente a los otros no sefiores, sino a costa de
los miembros de la familia sefiorial.

Esta caracteristica de la suspensién de la legitima — en definitiva,
el mayorazgo es un privilegio frente a la ley general que establece
legitima en favor de los hijos — muestra esta vinculacién a una

18
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institucién hereditaria, ya que una propiedad feudal, tal como la
concibe Clavero, puede constiturse y reproducirse, alli donde no
existen legitimas; tal seria el caso de un fundador, que tuviese un
tinico hijo, que a su vez tuviese un Gnico hijo y asi sucesivamente. Pe-
ro como esto no es lo que sucede normalmente en la vida, se
comprende que es necesario suspender el régimen general juridico
existente por medio de una licencia, que s6lo puede conceder el
creador del derecho: la licencia del rey se presenta asi como un ele-
mento esencial en la configuracién de la sucesién por mayorazgo,
pues sélo el rey puede suspender la legitima. El mismo Clavero reco-
noce esta primacia de la sucesién hereditaria, pues tras sefialar las
caracteristicas esenciales del mayorazgo afiade: «Siendo éstos los ca-
racteres especificos del mayorazgo castellano, su presencia sera el
factor indicativo de la existencia de esta institucion,; ellos, por lo tan-
to, deben constituir el objeto de nuestra primera investigacién, y no,
en consecuencia, aquellas formas diversas de vinculacién de la pro-
piedad o de sustituciones sucesorias en tiempos anteriores a los del
mayorazgo, aunque las mismas pueden presentarse documentalmen-
te bajo la calificacién de mayorazgo, término que, antes de designar
una institucién determinada, significé simplemente un orden de
sustitucioén por via de primogenitura» (p. 22). -

Es necesario precisar que una herencia caracterizada por la
vinculacién y los llamamientos sucesivos, que engendra una propie-
dad o dominio indivisible e inenajenable ha surgido antes del mayo-
razgo tipico castellano de Clavero, pues gracias a las facilidades abier-
tas por Fuero Real y Partidas, en fraude o no de la ley, se habian
establecido mayorazgos sobre el tercio y el quinto. Desde el punto de
vista del mayorazgo castellano acufiado por Clavero no darian lugar a
una propiedad feudal territorial laica, aunque tenga que terminar
por reconocer que estos mayorazgos son equiparados a la propiedad
territorial feudal laica desde fines del s. XVI. Pero su existencia
muestra que la propiedad territorial no ha conformado el sistema su-
cesorio, sino que el sistema sucesorio es aquel que ha sentado las ba-
ses para la produccién y reproduccién de las relaciones sociales que
constituyen el régimen juridico del mayorazgo, para utilizar la
terminologia de Clavero.

De un lado, esta discusién recuerda aquélla que puede estable-
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cerse con respecto a la prenda y a la hipoteca y, de otro, a la discusién
sobre si primero fue el huevo o la gallina.

La prenda y la hipoteca son, en primer lugar, contratos y por ello
se incluyen dentro del derecho de obligaciones, pero al ir dirigidos
fundamentalmente al establecimiento de derechos reales de garantia
sobre cosas ajenas, son también estudiados dentro de los derechos
reales. El mayorazgo es, pues, en primer lugar un sistema heredita-
rio, que debe ser estudiado por ello dentro del derecho de sucesio-
nes, pero al mismo tiempo este sistema de sucesiones da lugar a un ti-
po especial de propiedad, por lo que debe estudiarse dentro del de-
recho de propiedad. «Al mismo tiempo, el mayorazgo se impone co-
mo régimen patrimonial y sucesorio de la propiedad sefiorial, en in-
terés de la misma» (p. 47). Como se ve, inmediatamente surge la
cuestion debatida: ¢Determina la propiedad feudal el sistema de he-
rencia o influye el sistema sucesorio ideado en la propiedad especial
que surge? Seria suficiente recordar que las caracteristicas propias del
mayorazgo en cuanto institucion sucesoria: vinculaciéon y orden pre-
determinado de sucesién son anteriores a las que determinan el
mayorazgo como propiedad. «En la historia del derecho en-
contraremos la historia de la hegemonia de la nobleza, de la propie-
dad territorial feudal, a lo largo de los siglos XVI, XVII y XVIII; mas
adn, encontraremos la problemaitica especifica de esta hegemonia,
consecuencia de la reaccién juridica que ha quedado descrita en los
capitulos anteriores. La historia del mayorazgo en la Edad moderna
serd fundamentalmente la historia de la doctrina mayorazguista».
(p. 123-124). No se trata, pues, de que el dominio feudal territorial
laico tenga necesidad del sistema hereditario del mayorazgo para
reproducirse, sino que, tal como lo ha configurado Clavero, la pro-
piedad feudal sélo puede constituirse a través del sistema sucesorio
del mayorazgo.

Uno tiene la impresioén que a los juristas, en el momento de idear
el tipo de sucesi6n propio del mayorazgo: vinculacién de los bienes y
orden sucesorio, les falté la capacidad para conceder personalidad
juridica al patrimonio asi vinculado, pues éste, en el fondo, puede ver-
se como una fundacion.

En el fondo, lo que se esta discutiendo es si pensamos determi-
nados por las relaciones sociales derivadas del modo de produccion
o si pensamos condicionados por la sociedad en la que vivimos, pero
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siendo capaces de trascender, aunque no siempre, tales condiciona-
mientos,

5. Conviene fijar el concepto de mayorazgo construido por
Clavero y para ello no hay cosa mejor que recoger sus propias pa-
labras:

«Concluyendo el presente apartado, y con él tanto el capitulo dedi-
cado al régimen patrimonial del mayorazgo como la consideracion
sistematica de dicha institucién, podemos decir que el mayorazgo
castellano habria de ser definido, de cualquier modo que ello se exprese,
como aquella forma del modo de propiedad vinculada cuyo régimen
concreto somete a las condiciones de la propiedad territorial feudal al
colonato por medio de la prohibicién de enfiteusis, a la burguesia gra-
cias a la vinculacién estricta y general, y a la corona mediante la incon-
fiscabilidad incluso en los delitos exceptuados, imponiendo, al mismo
tiempo, en beneficio de las lineas principales de la clase feudal, un pro-
ceso de acrecentamiento y acumulacién patrimonial» (p. 277-278).

Como toque de comparacién quisiera recordar aqui la donacion
realizada en el 934 por Ramiro II a Santiago:

(...) Et ut nos cum eis in celo iungamus et in_presentia malis tuea-
mur te orante o sce. dei apostole. concedimus sacrosancto altario tuo
pro concinnenda luminaria sanctis altaribus, ac tolerationem sacerdo-
tum et pauperum ibi aduenientium, id est, commissum Pistomarcos ab
integro secundum illud obtinuit Lucidus Vimarani, de Vlia in Tamare,
ut omnis populus in eodem degens commisso, sancto loco tuo deseruia-
nt, non ut serui, sed ut ingenui, quemadmodum gens eorum ibi perso-
luit regium censum, ut fisco persoluere consueuerat» (LorEz FERREI-
ro Il p. 120-121).

Nos encontramos aqui ante la concesion de un condado, es decir,
de una antigua demarcacion territorial del reino, encargado antigua-
mente a un noble, que ahora se concede a la Iglesia compostelana.
Esta concesi6én supone que lo que hoy llamariamos impuestos a pagar
al rey, serian cobrados por el obispo santiagués, quien asumiria igual-
mente la jurisdiccién y con ello los ingresos derivados de la misma.
Finalmente podriamos pensar que los obispos santiagueses hayan
logrado establecer determinados malos usos, los tipicos derechos
sefioriales.



HISPANIA 271

Recordemos que «el objeto tipico del mayorazgo es el conjunto
de «rentas, pechos y derechos» de un determinado lugar; estos de-
rechos sefioriales sobre una misma tierra constituian elementos patri-
moniales auténomos, por o que podia ocurrir que s6lamente alguna
parte de los mismos perteneciesen a un mayorazgo particular. En
este sentido, Molina escribe que, si la «jurisdictio», las «gabellae»
o las «tertiae» de una villa eran adquiridas por el poseedor del
mayorazgo que, aun versando sobre dicho lugar, no incluia tales de-
rechos, los mismos no aceden al mayorazgo si no le son expresamente
agregados; las gabellae pueden comprender las rentas propiamente
sefioriales; las tertiae, aquellas que son detentadas por concesién de
la corona; la jurisdictio, por su parte, no sélo denota una determina-
da potestas, cuyo ejercicio ademas de una garantia pudiera suponer
una servidumbre, pues en la misma también quedan comprendidas
una serie de rentas de caracter judicial; su detentacién suponia,
ademis, la competencia del mayorazgo para una serie de
nombramientos o designaciones» (p. 262 cfr. 41).

Como el objeto tipico de los mayorazgos son inmuebles, la pro-
piedad territorial — asi Molina: #llud antiguissima consuetudine ob-
servatum est, ut ex bonis inmobilibus, non autem ex rebus mobili-
bus, instituantur (pp. 261-262) — Clavero afirma que la
jurisdiccién es un elemento auténomo del dominio sefiorial con la
doctrina. Y como la jurisdiccién «pudiera suponer» una servidum-
bre, también «la jurisdiccion presenta el caricter peculiar de que,
desde un determinado momento histérico, pueda ser interés del
mayorazgo su «reversiony», segln se califica, a la corona» (p. 263).
No es la corona, pues, quien en ejercicio de su soberania recupera la
jurisdiccién, sino que son los sefores quienes facilitan su reversion.
Ahora bien, estas afirmaciones no aparecen fundadas y ademas se
expresan en subjuntivo, tiempo de la hipétesis y no de la tesis — pu-
diera, pueda — y el «subjuntivo no enuncia la accién del verbo co-
mo real y objetiva, sino como pendiente del elemento subjetivo por
parte del que habla» (Seco 70 cfr. 60), por lo que debe entenderse
que tales afirmaciones expresan Gnicamente la conviccién subjetiva
de Clavero.

Inmediatamente después de las afirmaciones recogidas, aparece
la conclusién: «Por esta razén es licito considerar la jurisdiccién co-
mo un elemento aleatorio de la propiedad sefiorial, la cual puede juz-
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garse enteramente incluida en un mayorazgo particular cuando éste,
aun no poseyendo la jurisdiccién de un lugar, detenta el conjunto de
las rentas propiamente sefioriales del mismo — gabellae en la cita de
Molina —, del mismo modo que puede considerarse aleatoria para la
calificacién sefiorial su posesién de las rentas que se definen como
regalias de la corona — tertiae — en dicho lugar» (p. 263).

Ahora bien, como la concesion realizada por Ramiro II al obispo
de Santiago, se ha realizado también por parte de los reyes a los sefio-
res, éstos no podrian constituir un mayorazgo sobre la misma, pues
ya se sabe que la propiedad territorial feudal estd formada por los de-
rechos eminentes — directos o no — y los derechos sefioriales, pero
en este caso no hay derechos eminentes, porque, independientemen-
te de que se llamen de una u otra manera, los habitantes del condado
eran hombres libres, que disponian de sus tierras, sometidas, si se
quiere, a la superioridad del rey, que ser4d mis tarde la superioridad
del sefior, pero tal superioridad no puede configurarse como domi-
nio eminente; simplemente daria lugar a derechos sefioriales. Quede
pendiente esta afirmacién para cuando veamos el problema de la mal
llamada — asi la califica Clavero (p. 73) — pequefia propiedad libre.

Recordemos aqui, para terminar, que si el objeto tipico del mayo-
razgo es la propiedad territorial, terminaron configurandose mayo-
razgos exclusivamente sobre censos (vid. p. €j. p. 164, n. 67).

6. La definicién del mayorazgo obliga a volver la vista atras y
determinar qué es lo que da lugar a esa aparicion de la propiedad
feudal territorial laica cuya constitucién juridica es el mayorazgo. Ni
la presencia de una vinculacién, ni la presencia de un orden de
sucesién, ni la existencia de una propiedad feudal (dominio eminen-
te y dominio sefiorial) son elementos suficientes para poder hablar
de Mayorazgo, pues éste aparecié tnicamente cuando surgieron
nuevos elementos (p. 22), que se reducen de un lado a la sumisién de
la legitima — la dote de las hijas puede reducirse a la misma — a las
reglas sucesorias del mayorazgo y la desaparicién del dominio 1til
(p. 22).

En este momento, aunque sélo sea de pasada, debo sefialar que
estas dos caracteristicas esenciales, cuya presencia se mencionan en
otras ocasiones (vid. p. €j. pp. 278s, 280s, Cfr. 38, 48, 69, 96s, 143)
presuponen otros elementos necesarios para su aparicién; en primer
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lugar la licencia real, que es la Gnica que puede eximir de las leyes su-
cesorias vigentes a los fundadores de los mayorazgos, y, de otro, la
vinculacién estrecha entre mayorazgo y totalidad de bienes, pues
s6lo configurandose un mayorazgo sobre la totalidad de los bienes,
se cumple el requisito de desconocer la legitima e incluso el derecho
de la mujer a la recuperacién de su dote.

Estas afirmaciones de Clavero le obligan a desechar todos aquel-
los testimonios anteriores a finales del s. XIV, cuando ha fijado el na-
cimiento del mayorazgo, por lo que el empleo de este término en
época anterior no tiene valor alguno (pp. 23, 37, 40, 95). Es
sintomatico, en este sentido, su discusién del mayorazgo establecido
por Juan Mathe de Luna, durante el reinado de Sancho IV, en 1291.
Clavero viene a afirmar que el deseo de Juan Mathe «de que la tota-
lidad de su patrimonio permaneciese indivisible en el hijo mayor,
punto que constituira posteriormente la funcién del mayorazgo, no
alcanza cumplimiento ante las alegaciones de los derechos enfrenta-
dos a la vinculacién, los cuales serdn en el futuro suspendidos por la
imposicién de la institucién del mayorazgo castellano» (p. 25). Si
esto es cierto, no lo es menos que en 1291 se constituyd un mayoraz-
go, donde se incorporaban los bienes tanto del fundador como de su
mujer, con la prohibicién de vender, de enajenar en definitiva.
Ademas este mayorazgo incorporaba la totalidad de los bienes del
marido y de la mujer, presentes y futuros, y encontraba por ello su
razén de ser en la autorizacion regia (p. 24).

7. Siendo, como es, la licencia elemento esencial del mayoraz-
go castellano, pues sin la misma no es posible establecer un mayoraz-
go sobre todos los bienes de un fundador, la misma no se resalta, ya
que los elementos nuevos que se destacan, como hemos visto, para
poder afirmar la existencia del mayorazgo castellano son la sumision
de la legitima a la fundacién del mayorazgo y la desaparicion de las
relaciones enfitéuticas. Tampoco se menciona la licencia en el mo-
mento de definir el mayorazgo. Podria explicarse este hecho por dos
tipos de razones diferentes: de un lado por la equiparacién que a
partir de mediados del siglo XVI se hace del mayorazgo del tercio al
mayorazgo castellano (pp. 136, 146) y por el papel reconocido a la
costumbre inmemorial en la fundacién del mayorazgo castellano (p.
236 ss). Ahora bien, independientemente de que el régimen del
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mayorazgo del tercio se haya equiparado al mayorazgo castellano, si
somos fieles a la definicion de Clavero tendria que ser excluido de los
mayorazgos castellanos el mayorazgo del tercio, reconocido por la ley
27 de las Leyes de Toro con la colaboracién de la doctrina, si se quie-
re seguir a Clavero en su interpretacion.

Clavero a través de la idea de que sélo cuando se dieron las con-
diciones histdricas para que se pudiera estimar la legitima fue cuando
pudo planteatse el problema de la oposicién legitima/mayorazgo, se-
fiala que «la cuestidn, por tanto, no fue que en un momento deter-
minado se aboliera, con el mayorazgo, el derecho de la legitima, sino
que éste llegase a ser histéricamente posible, planteadosele entonces
a la propiedad territorial feudal el problema de que, a pesar de su vi-
gencia y de su viabilidad, no alcanzase a camplimiento tal derecho, lo
cual, en dltimo término, tendria su solucién en la institucién del
mayorazgo. El hecho de que la novedad fuese la legitima y no su
suspensién quedo reflejado en las primeras fundaciones de mayoraz-
gos: se establece sin licencia real, apelando a la costumbre anterior y
pide confirmacién del rey “para que sea mas firme é mas seguro”»
(p. 97). Aqui esta hablando de los mayorazgos de finales de s. XIV,
que es cuando sitia la aparicion de la propiedad territorial feudal
laica cuya constitucidn juridica es el mayorazgo. Precisamente frente
a ello sefiala que para las «fundaciones del siglo XV se solicita licen-
cia previa, no solo en orden a la excusacién de las anteriores que en
su momento fueron confirmadas por los reyes, sino también para la
obtencién del privilegio de suspensién de todo “fuero e derecho”,
siendo el mas acuciante el derecho de legitimas» (pp. 47-48).

Dos circunstancias deben resaltarse. Al hablar del mayorazgo de
Mathe, rechaza su existencia afirmando: «el hecho de que el mayo-
razgo no subsistiese en bien alguno parece también indicado por la
comparacién de las relaciones de tierras comprendidas en su estable-
cimiento y en su restriccién posterior; en todo caso, el dato histérico
importante que encontramos en las vicisitudes de este temprano
mayorazgo, del cual podran hallarse casos anilogos, es el de la preva-
lencia de los derechos hereditarios sobre el derecho vincular respec-
to a los bienes patrimoniales; la suspensién de los derechos de la viu-
da y de los hijos segundones por la propiedad vinculada marcari, en
su momento, la imposicién del mayorazgo como modo de propiedad
especifico, como régimen patrimonial de los dominios sefiorial y emi-
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nente laicos de la tierra» (pp. 25-26). Dicho con otras palabras, la
necesidad de respetar la legitima impidié la consolidacién del mayo-
razgo de Mathe. Y si en 1292 habia ya legitima y posibilidad de deter-
minarla, a fines del siglo XIV la novedad estara en la suspension de la
legitima. Esta excepcion al régimen general s6lo podia realizarla el
monarca y de aqui la necesidad de la licencia regia.

La necesidad de la licencia regia estribaba, pues, en la necesidad
de contar con un privilegio que exceptuase de la regla general de re-
serva de legitimas; precisamente por ello es posible que se configura-
sen mayorazgos sobre todos los bienes de un fundador, cuando éste
no tenia mas que un hijo, pero precisamente por ello era necesario
posteriormente la autorizacién regia para asegurar la permanencia
de un mayorazgo asi configurado. Ahora bien, sin la prueba del tres
que supone la constatacién documental, cualquier afirmacién de
este tipo se mueve exclusivamente dentro del cauce legal marcado
por F. Real 3,5,9, y P. 5,5,44 y por la sucesién en favor del anico hi-
jo.

Son las Leyes de Toro las que establecen la licencia regia, aun-
que ahora a través de la ley 27 pudieran seguirse creando mayoraz-
gos sin licencia sobre el tercio e incluso sobre todos los bienes, cuan-
do el fundador tenia un tnico hijo, al menos segtn la interpretacién
realizada por la doctrina; al mismo tiempo las Leyes de Toro permi-
tieron la aparicion legal de un mayorazgo basado en la costumbre in-
memorial, pero dentro de unos limites muy precisos, pues laley 41 se-
fialaba:

«é assi mesmo por costumbre immemorial probada con las calidades
que concluyan los pasados haber tenido é poseido aquellos bienes por
mayoradgo, es 4 saber, que los hijos mayores legitimos é sus descendien-
tes subcedian en los dichos bienes por via de mayoradgo, caso que el te-
nedor del dejase otro fijo 6 fijos legitimos, sin datles los que subcedian
en el dicho mayoradgo alguna cosa o equivalencia por subceder en él».

No es necesario insistir sobre los limites impuestos al reconoci-
miento de este tipo de mayorazgo, que necesariamente tenia que ser
regular y tenia que darse en una familia, donde los primogénitos, al
morir el fundador, contasen con hermanos, a los cuales no les reco-
nocian sus legitimas. Tampoco es necesario insistir sobre los proble-
mas que plantea la prueba de la costumbre inmemorial dentro de la
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tradicién del derecho comiin (cfr. p. 48, n. 35). Seria interesante, y la
falta de prueba que suponen las ausencias de documentos y senten-
cias lo impide, constatar si aquellos mayorazgos, constituidos sobre
todos los bienes, al no tener el fundador mas de un hijo, solicitaban
posteriormente la confirmagién regia, para poder asi mantenerse co-
mo tales mayorazgos, o bien se confiaba en la moral familiar, que
permitia verle reconocido como tal mayorazgo, en base a la costum-
bre inmemorial, de un lado, y, de otro, si aquellos mayorazgos reco-
nocidos — y si lo eran — por los jueces en base a una costumbre in-
memorial buscarian, sea antes de este reconocimiento del juez, sea
después del reconocimiento por parte del juez, el reconocimiento re-
gio, la confirmacién regia, como parecen probar algunos datos aisla-
dos ofrecidos por Clavero (p. 36 ss.; vid. infra).

Como hemos apuntado, las dudas entre si se esti trazando una
historia de la propiedad laica o una historia de la propiedad feudal
laica resurgen de nuevo aqui con mayor fuerza, porque desde la
identificacién entre ambos tipos de mayorazgos — sobre la totalidad
y sobre el tercio — y de ambas formas de establecer un mayorazgo —
por licencia regia y por costumbre inmemorial — se entra en una
especie de tierra de nadie, de donde s6lo, de forma improvisada, pa-
rece surgir alguna iluminacién.

No debe olvidarse que la licencia regia era un elemento decisivo,
al establecer un régimen privilegiado frente al derecho general, que
garantizaba al mayorazgo frente a las pretensiones de los legitimarios
(cfr. pp. 225-226), sea que esta licencia se entienda como previa a la
fundacién, sea que se entienda como confirmaciéon de un mayorazgo
ya constituido.

Si ésta es la finalidad de la licencia, ésta estd ademis estrecha-
mente vinculada a la nobleza, hasta el punto de llegarse a identificar
la licencia regia con los mayorazgos sobre la totalidad establecidos en
favor de ésta, mientras se reserva el mayorazgo de un tercio a los que
no son nobles (p. 227 y n. 26). Tiene este hecho, si pudiera consta-
tarse documentalmente, una importancia decisiva, ya que muestra
que la licencia regia era un privilegio reservado a la nobleza, mien-
tras que la ley 27 abria camino a otras personas para acceder a una
especie de mayorazgo, de menores dimensiones. Precisamente por
ello, con el paso del tiempo, tiende a equipararse concesion de titulo
y concesién de mayorazgo, convirtiéndose asi la licencia para fundar
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un mayorazgo en un medio para acceder a la nobleza en su rango de
hidalguia (p. 227. Cfr. 49, n. 37). Y esta tendencia se vi6 favorecida
por el monarca, ya que de esta forma aumentaba sus ingresos (p.
228). Siempre, pues, detras de estas licencias regias se encuentra la
politica del rey, pero ademas estos hechos muestra lo peligroso de
emplear documentos estadisticos del momento dltimo — siglos
XVII-XIX —, en los que no cabe separar los mayorazgos sobre la
totalidad de los mayorazgos sobre el tercio de los bienes.

Pero la licencia regia juega otro papel importantisimo, pese a la
regla de los mayorazgos, en la que se establece que «en los mayoraz-
gos todas las reglas ceden a la voluntad del fundador» (p. €j. p. 22),
pues por medio de la voluntad del principe, a través de la correspon-
diente facultad, la indivisibilidad e inenajenabilidad del mayorazgo,
establecida por la vinculacién del fundador, puede desaparecer y de-
saparece.

Indudablemente esta intervencién regia no es posible cuantifi-
~carla, ya que Clavero no le presta atencién (cfr.’ pp. 50, 42, n. 26),
pero a través de estas licencias se vendieron bienes de los mayoraz-
gos y se sometieron a censos, con lo que se plantea un problema, que
veremos a continuacién, con harta frecuencia (cfr. p. 163, n. 65;
164, n. 67).

No deja de tener su importancia recordar lo dicho por Clavero
en una ocasién al hablar de las facultades del rey:

«Desarrollado hasta el punto que vimos en el capitulo anterior el fa-
vor del mayorazgo, los conflictos susodichos se resolvian o en los conti-
nuos pleitos de sucesién de mayorazgo que se dan en la Edad Moderna
o en los expedientes en el Consejo de Castilla en orden a la obtencién de
licencia para vender o gravar con censo bienes del mayorazgo cuya cau-
sa real no se limitaria a la atencién de los hijos, a pesar de la abundancia
de su alegacién. Respecto a estas facultades, ya vimos a las Cortes de
1551 representar contra su practica sin ser atendidas por el rey: es
funcién del estado feudal la resolucién de estos conflictos, a favor del
poseedor o del mayorazgo, a favor de los hijos excluidos o del inmediato
sucesor, segiin las circunstancias. Los poseedores de mayorazgos prin-
cipales utilizaron los medios a su alcance para, a través del sistema de fa-
cultades reales, gozar de mayor capacidad de disposicién del mayoraz-
go que la definida en su régimen: la corona, en su caso, también haria
uso de las mismas en su propio beneficio» (pp. 171-172).
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Por el momento quede pues apuntado que la voluntad del funda-
dor, ley suprema del mayorazgo, queda sometida a la del rey.

8. Y si este papel que juega la licencia regia tiende a desdibu-
jarse por Clavero, otro tanto ocurre con el papel que ostenta el rey,
que se encuentra protegido por el crimen laesae maitestatis, al que
Alfonso X ha equiparado la traicién. «La doctrina comprende tam-
bién en la probibicion de alienar la “alienatio ex delicto (...)”. Ya
hemos visto como esta calidad viene reconocida en las facultades rea-
les y c6mo éstas, generalmente, imponen una excepcién: la traicién y
oposicién armada al rey — crimen de lesa majestad humana — junto
con la herejia — crimen de lesa majestad divina — y el “pecado” de
homosexualidad».

«Las fundaciones, aun conteniendo esta excepcién expresa en
la facultad real, habilitan un expediente que evite su aplicacién y
que, por tanto, realice la inconfiscabilidad del mayorazgo en todo ca-
so» (pp. 267-268).

«El principio dado por la doctrina se pronuncia porque los bie-
nes del mayorazgo no pueden ser confiscados ni aun por causa de los
delitos exceptuados si éstos no vienen expresos en la facultad singu-
lar del mayorazgo concreto; con ello, los bienes de mayorazgo funda-
do sin facultad real no son en ningan caso confiscables; y, respecto a
los mayorazgos fundados con facultad real que exceptia dichos deli-
tos, llega a expresarse que, cometido el delito “por muy nefando y
enormisimo que sea”, el mayorazgo “debe pasar al siguiente llamado
y no al fisco” cuando existe la clausula de exclusién del delincuente y
sucesion del préoximo llamado “como si éste (el delincuente) hubiera
muerto una hora antes de cometer el crimen”, con lo cual se crea la
ficcion de que el poseedor del mayorazgo nunca puede cometer tales
delitos» (pp. 268-269).

¢Era tan general esta doctrina? Se puede poner en duda su gene-
ralidad a través de las mismas notas ofrecidas por Clavero, pues si la
obra de Molina es la fundamental y de ella beben todos los autores
posteriores (p. 143 ss.), por lo que es citado con profusién por Cla-
vero, sin embargo esta ficcion de haber muerto el poseedor del
mayorazgo una hora antes de cometer el delito, ficcién que recuerda
la establecida en Roma por la lex Cornelia para mantener el testa-
mento del caido prisionero, se atribuye exclusivamente a Diego Pé-
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rez (p. 269, n. 123). Es mas, Molina subraya que en el mayorazgo
establecido con licencia regia, donde se establece la confiscacién de
bienes por la comision de los tres graves delitos, sera confiscado por
el fisco, si el poseedor comete alguno de estos delitos, afiadiendo:
«adeo ut non valeat aliquid eidem facultati contrarium disponere
praecipiendo, quod statim ac possessor majoratus cogitaverit, vel
tractave coeperit de crimine laesae Majestatis committendo, bona
majoratus in sequentem successorem pertranseant, vel alio simili
modo. Id namque esset Regiam facultatem eludere, atque adversus
mentem Principis illam concedentis agere, prou supra (...) ostensum
est» (MoriNa p. 675). Y Molina mantiene igualmente una posicion
muy equilabrada, cuando plantea el problema de la licencia concedi-
da por el rey, donde no se hace constar que quedan exceptuados de
la inconfiscabilidad los tres delitos mencionados (MoLiNa 675).
Indudablemente frente a la afirmacién tajante recogida en la
definicién de Clavero de la inconfiscabilidad de los bienes del mayo-
razgo puede ofrecerse la simplicidad de la respuesta de Pefia, ya
vista, pero ambas posiciones no dejarian de ser exageradas. Como
hace Molina cabe distinguir tres tipos de mayorazgos diferentes para
dilucidar la confiscabilidad o no de los mismos por causa de delito. O
el mayorazgo ha sido establecido sin autorizacién regia o ha sido
establecido con autorizacién regia o no consta si ha sido o no
constituido por autorizacion regia. Si prescindimos de este dltimo,
pues las discusiones versan sobre si debe asimilarse al primero o al
segundo supuesto, es necesario subrayar que Molina, que en lineas
generales tiende a declarar su inconfiscabilidad (Morina 666), re-
conoce sin embargo la existencia de tres limitaciones a la misma, en
los casos en los cuales el mayorazgo ha sido establecido sin licencia
regia («Haec autem opinio, quam nunc tanquam probabiliorem eli-
gimus, tripliciter limitari potest» (MoLiNa 668), que son: 1* cuando
las cosas hubieran sido donadas por el principe 2 alguien y a sus
descendientes en infinito jure majoratus (MoLiNA 668); la segunda
limitacién se da cuando el siguiente sucesor es hijo o nieto del dltimo
poseedor del mayoradgo, que comete crimen de herejia o de lesa ma-
jestad, si era vardn el dltimo poseedor del mayorazgo o hijo si era
hembra (MoLina 670) y la tercera viene representada por los mayo-
razgos de aquellos que conspiraron contra Carlos I y su madre en el
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afio 1520, en aquellas sediciones que vulgarmente se llamaban las
Comunidades. (MoLiNA 671).

Antes de detenernos en este Gltimo supuesto, seria conveniente
recordar la razén de estas dudas. No pretendo discutir que las argu-
cias de los juristas iban todas ellas dirigidas a defender el mayorazgo
contra la posibilidad de su confiscacién, pero tal posibilidad surgia
precisamente de la forma de configurarse el mayorazgo y por la
posicién en la que se encontraba el poseedor del mayorazgo. Precisa-
mente por ello, aunque la regla general era que quienes cometian
traicién veian todos sus bienes confiscados, «nam cum in casu, de
quo agimus, in bonis delinquentis non sit aliud, quam dominium
quoddam temporale, atque ad ejus vitam restrictum, illud solum de-
bet confiscari cum sua causa, nec confiscatio extendenda est ad do-
minium; quod ad alios transferendum est; alias namque non solum
bona sua, sed etiam aliena fisco adiicerentur» (MoLINA 667).

Las palabras precisas de Clavero sobre esta cuestion son:

«El sucesor y poseedor del mayorazgo, segtin la doctrina mayoraz-
guista, no es, como luego se le considerar4, un mero usufructuario» (p.
249).

¢Por qué luego se le considerari un usufructuirio? quiza porque
«cabe la disposicién fundacional, no usual, que constituya al posee-
dor del mayorazgo en usufructuario, declarando la propiedad del in-
mediato sucesor» (pp. 248-249), recogiendo la doctrina de Molina.
Conviene fijarse en esa afirmacién «no usual», porque ya sabemos
que Clavero ha renunciado a establecer magnitudes estadisticas y el
testimonio de Molina se limita a decir «ex dispositione institutoris
potest maioratus possessor solum usufrucctuarius esse, non domi-
nus» ¢Cuil es la razén por la que Clavero ha hecho tal afirmacion?
No niego que tenga razdén Clavero, pero la historia no es cuestiéon de
tener o no fe en la palabra de los autores. Y dicho sea de paso este ti-
po de mayorazgo en teoria haria inutil la licencia regia a vender o dar
en censo los bienes del mayorazgo, si su poseedor no era propietario,
sino simple usufructuario.

Si dejamos a un lado las disquisiciones sobre si en vida del delin-
cuente lo que confiscaba el fisco era o el usufructo o simplemente las
utilidades de los bienes del mayorazgo, lo que es claro es que en vida
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del poseedor del mayorazgo, que habia cometido un delito de
traicion, era el fisco quien disfrutaba de los frutos del mayorazgo,
pues éste no pasaba al siguiente sucesor, hasta que muriese — de
muerte natural o ejecutado — el poseedor delincuente. Precisamen-
te por esta razon, el problema del mayorazgo no lo plantea Gregorio
Lépez en su glosa correspondiente a «e todos sus bienes deuen ser
de la Camara del rey» (P. 7,2,2), sino en aquella parte de la ley don-
de se establecen las penas para los hijos: «nin puedan heredar a pa-
riente que aya nin a otro estrafio que los estableciesse por herederos:
nin puedan auer las mandas que les fueren fechas»; la glosa que nos
interesa es «mandas que les fueren fechas» con lo que se vuelve a
subrayar la dimensién hereditaria que encierra el mayorazgo.

Dejando a un lado la posicién del poseedor con respecto a los
bienes del mayorazgo — recuérdese la afirmaciéon de Molina — es
evidente que el mayorazgo — y podria decirse de él lo mismo que se
dice de la dote de la mujer — esta entre los bienes del poseedor, pero
asi como la dote se reserva a la mujer, el mayorazgo se reserva al
préximo sucesor. Gregorio Lopez, que presta especial atencion a si
el mayorazgo va acompafiado o no de dignidad y jurisdiccién — re-
cuérdese que los hijos de los traidores son infames — plantea asi la
cuestion:

«Sed quis si ille qui commisit proditionem contra Regem, tenebat
aliqua bona iure et titulo maioriae prouenientia ab antiquis progenito-
ribus, qui talia bona vinculo maioriae constrinxerant an in talibus bonis
succedat eius filius maior? est quaestio quae versatur multotiens in re-
gijs tribunalibus et satis intricata et dubia: dicam quod sentiam» (Gl.
mandas que les fueren fechas. P. 7,2,2).

Dira pues su parecer, pues la duda estribaba en si debia suceder
el hijo u otro llamado al mayorazgo o el fisco y la solucién se compli-
caba, porque, como se ve conmunmente, estos mayorazgos tienen
vasallos y tener vasallos es una cierta dignidad, a la cual se vincula la
jurisdiccién; termina asi afirmando «et pro resolutione huius quae-
stionis, arbitror forte sic esse dicendum» (Gl. mandas que les fue-
ren fechas. P. 7,2,2).

Aqui deben destacarse sean las dudas que le asaltan a Gregorio
Lépez al exponer su pensamiento, sean las decisiones de los tribuna-
les, ante los cuales se planteaba esta cuestiéon compleja.
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Mis interesante que conocer la opinién de Gregorio Lopez — al
fin y al cabo una opinién mas — seria conocer aquellas disputas judi-
ciales, pero Clavero se ha contentado con dos, que mencionan los
mayorazguistas. «Molina, y tras él varios autores, ofreceria dos ejem-
plos histéricos de confiscabilidad de bienes vinculados: la
confiscacién de los bienes pertenecientes a los nobles que apoyaron
a Pedro I frente al bastardo Trastamara y la de los bienes de los co-
muneros de Castilla; dos casos que pudieran parecer desde luego ba-
stante dispares. Pero en la real cédula de 17 de diciembre de 1520
por la que se dispuso la confiscacién de los bienes de los comuneros,
aun después de las declaraciones de que la misma se ejecute, aunque
sean de mayorazgos, se admite en la sucesién de éstos a los lamados
en la fundacién que no hubieran incurrido en traicidn; es decir, se
aplica la clausula que las fundaciones establecieron para evitar la
confiscacién aun en los delitos exceptuados» (p. 178).

Clavero guarda silencio sobre el primer testimonio y el mismo si-
lencio guardaré yo, pero, dejando a un lado las interpretaciones a
que di6 lugar la mencionada pragmitica por setlo, conviene detener-
se en su parte dispositiva:

«condenando a las dichas personas particulares que.han sido culpables
en estos dichos casos como aleves, é traidores, é desleales 4 pena de
muerte, é perdimiento de sus oficios, é confiscacacion de todos sus bie-
nes, € en todas las otras penas asi civiles como criminales, por fuero &
por derecho establecidas contra las personas particulares que cometen
semejantes delitos, e ejecutandolas en sus personas é bienes, sin embar-
go que los tales bienes que las dichas personas tuvieren sean de mayo-
razgos e vinculados a restitucion, é que en ellos 6 alguno de ellos hay
clausula espresa en que se contenga que non puedan ser confiscados
por crimen lesae Majestatis fecho é cometido contra su Rey é Sefior, é
Sefior natural, que en los dichos casos para poder ser confiscados los
bienes de las dichas particulares personas legas 4 mayor abundamiento
si necesario fuere Nos por la presente de nuestro propio motu, cierta
ciencia é poderio Real absoluto de que en esta parte queremos usar y
usamos como Reyes y Sefiores naturales, habiendo aqui por espresos é
incorporados letra por letra los dichos mayorazgos, los revocamos, casa-
mos y anulamos, é declaramos por de ningun valor y efecto; € de la dicha
nuestra ciencia e poderio Real absoluto, mandamos é ordenamos que
"los bienes en ellos contenidos, sin embargo de ello, é de sus clausulas é
tirmezas que 4 esto sean contrarias, sean habidos por bienes libres é

2

francos para poder ser confiscados por las dichas clausulas, bien asi é 4
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tan cumplidamente como si nunca hubieran seido puestos ni metidos
en los dichos mayorazgos, nin vinculos, nin sujetos 4 restitucion alguna
de las sobredichas clausulas, antes fueran espresamente ecetuados los
dichos crimenes e delitos de lesae Majestatis: e otrosi, vos mandamos
que declaredes por inhébiles é incapaces para poder succeder en los
dichos mayorazgos a cualesquier persona por ellos llamadas, que fueren
culpados en los sobredichos delitos, y entrar e deber succeder en su lo-
gar en los dichos mayorazgos los otras personas llamadas que en ellos
non han delinquido» (Gonzavrez VI, 476-477).

La conclusién de Clavero es: «En este caso ejemplar de lesa ma-
jestad, el estado feudal, tras haber aplicado la excepcién de la incon-
fiscabilidad de los mayorazgos, acepta la condicién formulada por
éstos para la inefectividad de la misma» (p. 178).

El problema se planteaba, pues, en aquellos mayorazgos donde
existia la clausula de que los mismos no serian confiscados, incluso si
sus poseedores cometian delito de crimen laesae maiestatis; pero el
valor de esta clausula dependia si se encontraba en una licencia regia,
que necesita casar el rey, para equiparar estos supuestos a aquellos,
en los que la licencia excluia precisamente de la inconfiscabilidad los
tres mencionados delitos («antes fueran espresamente ecetuados los
dichos crimenes e delitos de lesae Majestatis»). Recordemos de pa-
sada, que desde Alfonso XI los monarcas no estaban vinculados a los
privilegios concedidos por sus antepasados.

Sin entrar en las dificultades que en la prictica supondria la
aplicaciéon de la pragmaitica, es suficiente recordar el alcance de la
férmula invocada por Carlos I y la situacién reinante en aquellos mo-
mentos, que le obliga a prometer «a todos los Alcaides de fortalezas
€ casas fuertes é llanas de las villas é lugares que fueren personas le-
gas, rebeldes, aleves, e traidores a los vecinos e moradores de ellos
que por la dicha vuestra declaracién fuese confiscados, que luego co-
mo les fuere notificado 6 en cualquier manera de ello sopieren, se le-
vanten por Nos, e por nuestra corona Real, y non obedezcan nin ten-
gan dende en adelante por sus Sefiores a los dichos rebeldes e traido-
res», que les libraria de cualquier homenaje o juramento realizados,
aun por razén de las mencionadas fortalezas y casas fuertes o llanas,
asegurandoles ante un posible temor de que sean perdonados los
traidores (GonzavLez VI 478-479); se comprenderd que a esta
misma finalidad iban dirigidos los llamamientos sucesorios, que tra-

19
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taban de evitar la difusién del movimiento, haciendo perder a los co-
muneros posibles ayudas familiares. Si tenemos presente la férmula
invocada por Carlos I y la decisién de Felipe V derogando el derecho
catalan y estableciendo de nuevo en base a su soberania el derecho ci-
vil, penal, procesal y mercantil catalanes, comprenderemos que la
afirmacién de sumisién de la monarquia al mayorazgo a través de la
inconfiscabilidad de los mayorazgos parece una interpretacién cuan-
to menos algo forzada, sobre todo por la renuncia a examinar o aque-
llas sentencias o aquellas decisiones regias, que debieron declarar su
confiscacién, que solo cita de paso, para efirmar que no examinara
estas vicisitudes (p. 50).

Subrayemos, para terminar, que ni la doctrina es tan uninime
sobre este punto — véase a Gregorio Lopez o al mismo Molina — de
la inconfiscabilidad de los bienes de mayorazgo en todos los casos ni
la inconfiscabilidad del mayorazgo puede predicarse en abstracto, al
depender estrechamente de la vinculacién de los bienes; asi se
comprende que si es el fundador del mayorazgo quien comete
traicion, entonces sus bienes son confiscados (Gl. «mandas que les
Jueren fechas. P. 722).

9. Teniendo siempre presente como piedra de comparacién la
definicion del mayorazgo ofrecida por Clavero, podemos constatar
que las caracteristicas del mismo parecen resentirse tan pronto se po-
nen a prueba con los mayorazgos existentes en la historia. Y no es
s6lo por ser la voluntad del fundador ley suprema, que sin embargo
aparece en el fondo rebajada a ley histérica que se cumple en toda
fundacién concreta de mayorazgo, sino también por haberse mi-
nusvalorado la licencia regia, ya que en definitiva la posibilidad de la
vinculacién de los bienes encuentra su origen en la autorizacién con-
cedida por la ley del rey y la suspensién de la legitima en la
autorizacién del monarca. Contra esta afirmacién no puede invocar-
se la costumbre inmemorial, ya que de un lado responde a la necesi-
dad que tienen los linajes de ver confirmados por el rey mayorazgos,
que independientemente que hayan nacido en su origen con base en
una licencia regia o con base en la voluntad exclusiva del fundador
~— es dificil decidir cuando los documentos no escapan a las conse-
cuencias de su destruccién por el paso del tiempo — necesitan verse
confirmados por el rey para escapar a los posibles ataques de los he-
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rederos legitimarios y, de otro, la caracteristica propia del mayorazgo
consiste precisamente en una situacidén privilegiada frente al de-
recho general, que reserva la legitima a los hijos, que sélo puede su-
perarse a través de la gracia regia; la licencia regia no es asi mas que
un privilegio concedido caso por caso, que exime de la ley general a
aquellos que la alcanzan. Y este privilegio se reserva a la nobleza
(vid. supra). No deja de ser sintémaitico que el primer intento de
establecimiento de un mayorazgo encuentre su origen en una
autorizaciéon regia en 1291,

La razén de este silencio y la sobrevaloracién de la costumbre in-
memorial salta a la vista inmediatamente, si ponemos en relacién al-
gunas afirmacines de Clavero.

«La mayor parte de los sefiorios que, aun gozando desde el siglo
XIV de linea de sucesién continua, no otorgan fundaciones de mayo-
razgos hasta finales del siglo XV o mas tarde, debieron tener estos co-
mienzos como mayorazgos de hecho sobre unas tierras que habian sido
recibidas «de por vida»; la facultad real para la fundacion del mayo-
razgo sana los vicios de origen, dado que, aparte de ellas, parece que
nunca hubo aceptacion expresa por la corona de la conversién de las te-
nencias vitalicias en mayorazgos. Algunas facultades llegaran a dar li-
cencia para fundar mayorazgos sobre bienes donados «de por vida».
Los bienes provenientes de la corona se uniran en las fundaciones de
mayorazgos a las tierras y derechos patrimoniales de los sefiores» (p.
35-36). '

«En los casos expuestos, al final de 12 Edad Media aparece el patri-
monio de la nobleza constituido en propiedad de mayorazgo por efecto,
generalmente, de fundaciones otorgadas desde finales del siglo XIV, las
cuales suelen repetirse a lo largo del siguiente para perfeccionar la
formulaci6én del régimen y el inventario de los bienes comprendidos; las
fundaciones concurren al cumplimiento de esta conformacién juridica
de la propiedad sefiorial, pero el proceso tendri lugar atin para los ca-
sos en los cuales aquéllas no han sido otorgadas; la imposicion del régi-
men de mayorazgo en la propiedad seforial, en la propiedad territorial
feudal, se cample generalmente a lo largo del siglo XV, aunque no me-
dien fundaciones en supuestos determinados. En la segunda parte de
este trabajo veremos cémo la doctrina mayorazguista recogeri este
fené6meno mediante la construccién, sobre la ley 41 de Toro, de la figu-
ra de fundacién de mayorazgo “por costumbre inmemorial” sin dife-
rencia alguna de régimen con el mayorazgo de fundacién expresa. En
los mayorazgos constituidos “por costumbre inmemorial”, se otorgara
generalmente fundacién en la Edad Moderna, expresindose en la
misma la razén del otorgamiento en la fijacién, y no en la introduccién
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del régimen vincular; éstos se llegaban a proclamar, dado el presunto
cardcter “inmemorial” de su constitucién, como mayorazgos més anti-
guos que aquellos que habian sido objeto de fundacién en la Baja Edad
Media» (p. 45).

Como hemos ya visto, para las fundaciones del s. XV «se solicita li-
cencia previa, no sélo en orden a la excusacion de las anteriores que en
su momento fueron confirmadas por los reyes, sino tambiénn para la
obtencién del privilegio de suspensién de todo “fuero e derecho”, sien-
do el mas acuciante el derecho de legitimas» (p. 48). Y en nota se aclara
que Peldez impone a quien quiere hacer mayorazgo de nuevo la
obligacién de respetar los antiguos, «habiéndose de recurrir, si no
constan sus fundaciones, “ad consuetudinem praeteritam et antiquam
maioratus antiqui” o al “ius commune” (que, por cierto, en p. 49 sex
convierte en “un derecho comiin” de mayorazgo). Esta servidumbre
podia, como veremos, evitarse con la licencia real previa» (p. 48, n. 35).

«A partir de este momento — el siglo XV — las fundaciones
aparecerin como verdaderas constituciones del régimen patrimonial
del dominio seiiorial y eminente de la tierra; en ellas se formulara
extensamente el régimen de propiedad de mayorazgo: la unidad en el
mismo de tierra y derechos geogrificamente muy axtendidos; la estricta
prohibicién de enajenar comprendiendo cualquier disposicién que
pueda fundar derecho real de tercero sobre bien del mayorazgo (no
s6lo que no se pueda “vender ni trocar ni obligar ni dar ni donar ni ena-
jenar”, sino tampoco “dar a censo ni a enfiteusis ni arrendar por largo
tiempo”’) definiendo alegaciones que no pueden aceptarse frente a esta
vinculacién (no sélo la legitima, sino tampoco_“dotes ni arras ni
donacién propter nupcias”), extendiéndola a supuestos que sobrepa-
san la facultad de disposicion del poseedor (imprescriptibilidad e in-
confiscabilidad, en ocasiones sin excepcién), para lo cual ya necesitaba,
y obtenia, licencia previa de fundacién, como también la necesitaba pa-
ra dirimir de responsabilidad al mayorazgo frente a las alegaciones an-
tedichas. Esta es la propiedad de mayorazgo, y ésta es la que,
formandose desde los afios setenta del siglo XIV, queda constituida en
la segunda mitad del siglo XV; la misma ser4 recogida por las leyes de
Toro de 1505» (p. 48-49).

Es decir, hemos visto aqui determinadas afirmaciones que mue-
stran el papel decisivo de la confirmacién regia y de la licencia regia
previa, y sin embargo «frente a la apariencia del caricter singular,
objeto de privilegio concedido por el rey, del régimen de mayorazgo,
éste, al final de esta época, se manifiesta como modo general de pro-
piedad de los dominios sefiorial y eminente laicos de la tierra. La
fundacién puede intervenir en cualquier momento, pero también
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faltar; en este caso, aquella propiedad va adoptando el desarrollo del
régimen de mayorazgo como derecho de su especie» (p. 49).

Y dentro de estos mayorazgos que se fundan sin licencia regia no
se duda en incluir al mayorazgo de tercio: «La practica de fundar
“mayorazgo” sobre el tercio de mejora, que luego se remitira a la ley
27 de Toro, también aparece en Palacios Rubios en 1503: “Si al-
guien, en virtud de facultad real o de algtin otro modo, hace mayo-
razgo diciendo: “dejo mis bienes o el tercio o el quinto de mis bienes
a mi hijo mayor por via de mayorazgo...”; como vemos, dicha
fundacién podia hacerse “de algin otro modo” que “en virtud de fa-
cultad real” (p. 125); pero siendo evidente por qué en este caso no
era necesario esa licencia, ya que no se ponia en peligro la legitima, la
explicacién se encuentra antes: “En la parte segunda expondremos
la figura del mayorazgo sin fundacién, establecido en virtud de
“costumbre inmemorial”; ésta sera la figura juridica que defina la
propiedad sefiorial que aparece en la Edad Moderna constituida en
mayorazgo sin que dicho régimen sea el efecto de fundacion particu-
lar» (p. 49).

De esta manera la necesaria licencia regia ha desaparecido frente
al elemento decisivo en la difusién de la propiedad territorial feudal
laica: la costumbre inveterada.

Esta minusvaloracién de la licencia regia se acenttia, ya que nu-
nca se plantean y se exzaminar las consecuencias que y se examinan
las consecuencias que se derivan del recurso a la misma, para conse-
guir que la voluntad del fundador no se cumpla. La vinculacion
estricta del mayorazgo probablemente sea mas tedrica que real, ya
que ocasionalmente se alude a licencias regias, que autorizan la venta
de bienes que forman parte de un determinado mayorazgo (p. 42,
168, cf. 50). Si desde este punto de vista la afirmacién de ser el
mayorazgo «aquella forma del modo de propiedad vinculada cuyo
régimen concreto somete a las condiciones de la propiedad territo-
rial feudal (...) a la burguesia gracias a la vinculacién estricta y gene-
ral» parece algo discutible, mas discutible parece sefialar que igual-
mente somete «a la corona mediante la inconfiscabilidad incluso en
los delitos exceptuados», puesto que ya se ha visto que esta incon-
fiscabilidad no es absoluta.

Tenemos una historia del mayorazgo, que, pretendiendo enrai-
zarse en las relaciones sociales, se mueve en el cielo de las ideas, ya
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que nos falta el desarrollo histérico concreto de los distintos mayo-
razgos, por lo que el mayorazgo asi construido aparece en su intangi-
bilidad roquefia, que inicamente se ve alterada al imponer, «en be-
neficio de las lineas principales de la clase feudal, un proceso de acre-
centamiento y acumulacién patrimonial».

Y si hemos visto ya esa sumisién de la burguesia, s6lo queda re-
cordar aquella sumision del colonato «por medio de la prohibicién
de enfiteusis».

Si uno va contando las veces en las que Clavero menciona esta
prohibicién de enfitéusis, nota de inmediato una variacién
terminolégica, lo que no deja de tener su interés. Sin pretender ago-
tar todas las adjetivaciones, podemos sefialat que Clavero habla de
prohibicién de la enfiteusis, especialmente cuando esta prohibicién
aparece en escrituras de fundacién (cfr. pp. 38, 41, 63, nn. 63, 69,
110), pero, otras veces, de forma mas contundente, habla de «la
abolicién por el régimen de mayorazgo del dominio atil del colono»
(p. 70; vid. pp. 69, 73, 302, 329). Esta abolicién de la enfiteusis es
quizi lo que justifique que por una vez Clavero le enmiende la plana
a Molina, pues mencionando «la posibilidad juridica de fundacién
de mayorazgo sobre el derecho enfitéutico puede tambien en-
contrarse en la doctrina mayorazguista castellana» (p. 282), apo-
yandose en Molina, siente en nota la necesidad de aclarar que «la
fundacioén “ex bonis censualibus seu emphyteuticis” no podia darse
en dicho reino (Castilla) por la comprensién de la enfiteusis en la
“alienacién” prohibida por el mayorazgo del dominio sefiorial y emi-
nente, cuya significacién también vimos entonces» (p. 282, n. 140).

Esta abolicién se matiza ocasionalmente, al decir «tanto en las
relaciones enfitéuticas, que no se dan generalmente en Castilla» (p.
108), que recibe una aclaracién no demasiado clara para mi: «En la
descripcién del mayorazgo medieval castellano que efectuamos en el
primer capitulo pudimos ver la forma de liquidacién de este antago-
nismo en Castilla: en las fundaciones del siglo XV se prohibian «las
enfiteusis y arrendamientos por largo tiempo», se comprendian
estos contratos en los actos de disposicién prohibidos por la
vinculacién; éstos eran los contratos que concedian el «dominium
utile» de la tierra, derecho real, al colono. Con el régimen de propie-
dad de mayorazgo esta prohibicién se generalizara para la propie-
dad territorial feudal castellana» (p. 110). Y subrayo que no es muy
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clara para mi, ya que cabe preguntarse si fuera de esa propiedad feu-
dal era posible la enfiteusis, dado de un lado la negativa a reconocer
que sobre bienes enfitéuticos se pudiese constituir un mayorazgo,
aun en su versién del tercio, y dadas las dudas apuntadas sobre el al-
cance de este empleo de propiedad feudal/propiedad laica.

¢Realmente acab6 el desarrollo de la propiedad territorial feudal
con la enfiteusis? No hubo nunca una prohibicién legal de la enfiteu-
sis, aunque los juristas de la época clasica del mayorazgo afirmaron
que dentro de la prohibicién de enajenar impuesto a los sucesores
debia incluirse el dar en enfiteusis, especie de venta, asi como los ar-
rendamientos de largo tiempo. Toda enfiteusis concedida por un po-
seedor del mayorazgo setia, pues, nula.

Ahora bien, la desaparicion de la enfiteusis seria en todo caso el
resultado de un largo proceso, que no se apunta ni siquiera, ya que su
constatacion sélo podria hacerse a través de la documentacién. Es
suficiente recordar tedricamente que la enfiteusis — y dentrg de esta
denominacién podemos colocar todas aquellas situaciones reales de-
rivadas de la concesién por parte de los sefiores de tierra para poblar,
independientemente de la terminologia empleada, es decir, toda
concesion de un dominio Gtil — pudo mantenerse en las primeras
generaciones, ya que la configuracién de un mayorazgo no suponia
que las concesiones enfitéuticas existentes entre los bienes del mi-
smo desapareciesen. Recordemos que en Galicia uno de los proble-
mas planteados fue precisamente la extensién por los juristas de la
calificacion de enfiteusis a los antiguos foros, provocando la pérdida
de la perpetuidad de los mismos y su sumisién a los plazos de
reversién reservados a la enfiteusis desde la reforma justinianea
(Murcura 159 ss.).

En segundo lugar, entre el momento de la fundacién de un
mayorazgo y la primera transmisién a su primer poseedor por muer-
te de su fundador podia transcurrir un plazo de tiempo méis o menos
largo, durante el cual el fundador podia conceder en enfiteusis bienes
incluidos en el mayorazgo. Indudablemente la oposicién entre la en-
fiteusis y el mayorazgo es clara, pero precisamente por ello mismo la
cuestion juridica que se planteaba Gregorio Lépez era precisamente
si aquella concesién enfitéutica anulaba o no el mayorazgo,
decantandose por la segunda opinién: la enfiteusis era valida y no se
anulaba el mayorazgo (Gl. meioria P. 2,15,2).
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En tercer lugar, la licencia regia permitia dar en censo los bienes
que formaban parte de un mayorazgo. Precisamente por ello Clavero
hablando de los tres posibles tipos de censos — consignativo, reser-
vativo y enfitéutico — sefialaba que Gnicamente era posible el censo
consignativo (p. 166, n. 68), medio a través del cual los sefiores
podian colocar los excedentes resultantes de la apropiacion del traba-
jo ajeno, puesto que, en definitiva, el censo consignativo es un
préstamo realizado por el censualista en favor del censatario, el cual
lo pone por asi decir sobre una tierra de su propiedad, para garanti-
zar de esta forma el pago de una renta anual al censualista; si no
cumple con la obligacién del pago del censo, pasa entonces la propie-
dad de la tierra al censualista (p. 165).

Pero, como en otras ocasiones, Clavero vuelve a minusvalorar la
licencia regia, que permitia a los sefiores recibir préstamos establecie-
ndo censos consignativos sobre los bienes del mayorazgo. Ya no son
ahora los sefiores los prestamistas, sino los deudores, que tienen por
ello que colocar sobre tierras vinculadas los censos consignativos
establecidos (cfr. p. €j. incidentalmente pp. 163, 164, n. 67).

10. Hay, ademas, otro punto sobre el que parece necesario in-
sistir y que encuentra su origen en la misma argumentacién emplea-
da por Clavero para probar que los Gnicos censos que pueden darse
en relacién al mayorazgo son precisamente los censos consignativos
en los que los poseedores de mayorazgo se presentan como censuali-
stas. Moviéndonos en el mismo plano de abstraccion y teniendo en
cuenta el mecanismo de los censos consignativos es evidente que serd
necesario concluir de un lado que los sefiores castellanos se dedica-
ban al préstamo usurario por medio del recurso al censo consignati-
vo durante todo el periodo estudiado y de otro que tendria que existir
una propiedad territorial laica no feudal, ya que no puede enajenarse
ni darse en censo, supuesto de enajenacién como afirma Clavero, los
bienes del mayorazgo.

Recordemos que Clavero se opone a Sanchez Albornoz y a su
escuela. «A nuestro efecto, baste simplemente la indicacién de la
existencia histérica en Castilla de aquellas especies de derechos rea-
les subordinados al dominio sefiorial antes de la imposicién por el
mismo de un régimen diverso mediante la institucién del mayoraz-
go. En este contexto queda explicada la desconsideracién hacia las
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tesis de Sanchez Albornoz sobre la presunta prevalencia de «los
hombres libres y la pequefia propiedad» en Castilla; queremos sim-
plemente evitar la base arbitraria que suponen planteamientos como
éste, que, desgraciadamente, viene representado por el mejor cono-
cedor de las fuentes medievales castellano-leonesas» (p. 107). Tam-
bién afirma que «ni el dominio ttil ni el dominio eminente no anexo
a dominio sefiorial — el derecho impropiamente calificado de «pe-
quefia propiedad libre» — pueden recurrir, para su subsistencia, a
la fundacién de mayorazgo, institucion sélo asequible al dominio se-
fiorial o al dominio eminente a él acumulado hasta la segunda mitad
del siglo XVI — cuando, junto al titulo inmemorial y a la licencia real
a los que sélo tendria acceso el sefiorio, se admita, para la adopcién
del régimen vincular la fundacién sobre una determinada cuota del
patrimonio —, circunstancia ésta de la que no dejara de resentirse la
presencia de aquel dominio eminente no sefiorial — aparte la deca-
dencia del dominio atil — en la distribucién de los derechos domini-
cales de diverso grado sobre la tierra en Castilla, pues, como vere-
mos, con la decadencia de la mafieria y derechos sefioriales afines no
desapareceran los expedientes de acumulacién del dominio eminen-
te en el sefiorial» (p. 73).

Ya hemos sefialado que el mayorazgo de tercio en cuanto forma
de sucesién y en cuanto propiedad vinculada ha existido antes del s.
XVI, y el mismo Clavero lo reconoce incidentalmente (p. 125), y de-
be subrayarse que la costumbre inmemorial se reconoce legalmente
en las Leyes de Toro, quedando asi el mayorazgo sefiorial vinculado
estrechamente a la licencia o a la confirmacién regias. Tampoco
estaria fuera de lugar sefialar que las caracteristicas propias del mayo-
razgo sefiorial son obra de la doctrina, la cual sélo las desarrolla en
toda su amplitud a partir de las Leyes de Toro.

Pero es otra la cuestién que interesa sefialar aqui. Esta discusion
en torno a la mayor o menor difusién de la pequefia propiedad libre
es una tipica discusién abstracta, que poco tiene que ver con la reali-
dad histérica. Mientras no se intente sefialar la extensién alcanzada
por Castilla en dicha época y fijar la extensién de las tierras cor-
respondientes a los sefiores, a la iglesia, y a esos llamados pequefios
propietarios, serd cuestidon de gustos inclinarse por una u otra
opcién. Ademas la cuestion terminolégica se hace desde una deter-
minada perspectiva, muy legitima si se quiere, pero tambien muy par-
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cial. Si la propiedad libre es la propia de la época burguesa, indu-
dablemente en la época medieval no hubo propiedad libre en este
sentido, pero si como modelo tomamos el dominium ex iure Quirita-
rio como ejemplo de propiedad libre, puesto que ni siquiera estaba
sometido al pago de impuesto, es claro que la propiedad libre bur-
guesa no lo era, al miximo podia aspirar a configurarse como posses-
sio, como la que se tenia sobre el ager provincialis, propiedad del
pueblo romano.

«Con la expresion dominio eminente se significa la propiedad
de una tierra particular cuando en este derecho concurte un grado
de prevalencia juridica frente a su concesionario, arrendatario o titu-
lar de un derecho real subordinado a la misma, derecho que se desi-
gna como domunio #4til; en este Gltimo caso, en el cual son compati-
bles los derechos de ambos dominios — situacién que se califica de
relacion enfitéutica —, el eminente es llamado dominio directo»
(p. 5). Independientemente del nombre que se le quiera dar, propie-
dad alodial por ejemplo, es evidente que durante la Edad Media hu-
bo situaciones en las que el dominio directo y el til coincidian en
una misma persona: cuando el titular del dominio eminente la culti-
vaba.

Tratar de sefialar cual predominaba es una manera como otra
cualquiera de perder el tiempo y, sobre todo, no.pueden utilizarse
los datos del siglo XVIII-XIX para retrotraerlos a la época medieval;
si las guerras punicas, fundamentalmente, se dice que provocaron la
desaparicion de los pequefios propietarios, ¢no pudieron tener los
mismos efectos las guerras de los Austrias y el descubrimiento de
América en una desaparicién acelerada de los pequefios propietarios
medievales durante la Edad moderna?; si, como dice Clavero, el
mayorazgo sdlo surge a fines del siglo XIV y a través de su historia da
lugar a un proceso de concentracién, el punto de llegada no puede
setvit para aclarar el punto de partida (p. 118. Cfr. 99).

De la misma manera que la desaparicién de la enfiteusis es algo a
demostrar, pese a la incompatibilidad pregonada entre el mayorazgo
entendido como propiedad territorial feudal y la enfiteusis, pues
ésta pudo mantenerse, de un lado por existir ya entre los bienes de
un mayorazgo, por establecerla el fundador sobre los bienes que sit-
ven para fundar un mayorazgo, y por medio de la licencia regia, para
no salir de la propiedad feudal laica, y, de otro, porque los mayoraz-
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gos de un tercio dejaban desvinculada una masa de bienes, que por
ello podian concederse en enfiteusis, también la practica del censo
consignativo tiene que probar la existencia de una propiedad desvin-
culada, salvo que queramos entender que tales censos se establecen
sobre bienes de mayorazgo en virtud de autorizacién regia. Tanto en
un caso como en otro, tanto mayor sea la importancia concedida a la
difusién de los censos consignativos entre la nobleza, tanto mayor
tendra que ser o la tierra no vinculada — aunque no todos los censos
recaigan sobre tierras — o la frecuencia de las autorizaciones regias,
que harfan esfumar entonces la inenajenabilidad de los bienes de
mayorazgo.

Y queda todavia otro problema relacionado con la sumisién de la
burguesia por medio del mayorazgo. Es evidente que el mayorazgo
de autorizacién regia encuentra su fundamento en las dinastias sefio-
riales. Son las dinastias mas destacadas aquellas que tienen mayoraz-
gos con autorizacién regia. Prescindo aqui de la equivalencia o no en-
tre sefiores y nobleza. Y esto tiene su importancia, ya que de un lado
nos encontramos ante los mayorazgos de un tercio, que desde fines
del s. XVI segtin Clavero se equiparan a los mayorazgos sefioriales en
cuanto propiedad territorial, que no pueden ser fundados por los se-
flores, pero que tampoco pueden ser fundados, desde el plantea-
miento de Clavero, por los colonos cultivadores de tierras ajenas, ya
que la enfiteusis ha desaparecido. ¢Quiénes fundan entonces estos
mayorazgos de un tercio?

Con el paso del tiempo, al convertirse la licencia regia para la
fundacién de mayorazgos en una fuentes de ingresos para el monar-
ca (pp. 292, 294), el namero de mayorazgos con licencia regia au-
menté de forma desmesurada, extendiendo la vinculacién de la tier-
ra (p. 171. Cfr. 118, n. 130). ¢Quiénes son los fundadores de estos
pequeftos mayorazgos? Recuérdese que ademas la fundacién de un
mayorazgo se convierte en un medio de acceder a la hidalguia.

Si recordamos que las leyes que acabaron con las vinculaciones y
mayorazgos fueron un medio ideal para que los sefiores se convirtie-

_ran en propietarios de tierras libres, con la terminologia de Clavero, y
que las leyes desamortizadoras sirvieron para que miembros de esta
nobleza aumentaran sus propiedades, se comprenderi lo peligroso
que es fiarse de las estadisticas del siglo XIX.

Clavero dice que se le escapa la posibilidad de magnitudes
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estadisticas (pp. 36-37), pero pese a ello establece afirmaciones, de
un alcance a veces decisivo, que no encuentran mas fundamentacién
que su propia palabra. Aunque tenga menos valor que alguna otra ya
mencionada, recordemos que hablando de las distintas clasificacio-
nes de los mayorazgos afirma: «Dicho fundamento real se ofrece co-
mo un material clasificable segin una serie de criterios generales
(...) cuyos limites, para la determinacion de categorias precisas, pue-
den ser comprobadas en sus mismas definiciones y en sus numerosas
probabilidades de combinacién en clases mixtas que seran los mode-
los hist6ricamente predominantes» (p. 217).

11. Recordemos de nuevo el problema de la licencia regia y
volvamos nuestros ojos a Catalufia. La famosa constitucién «Zelant
la conservatio» de 1585 (CYADC 1, 6,5,2), dada en las Cortes de
Monzén, presididas por el rey Felipe II, establece, en beneficio de
las casas principales una reduccién de la legitima, estableciéndola en
la cuarta parte, independientemente del ntimero de hijos. ¢La fuerza
de las casas principales de Catalufia no fué lo suficientemente fuerte
para lograr la creacién de un mayorazgo sobre todos los bienes por
medio de la licencia regia? Esta constitucién estd pensada en benefi-
cio de las casas principales, como su mismo texta lo indica, pero los
beneficiarios de la misma fueron todos los habitantes de Catalufia,
especialmente los campesinos, pues si no hay ley alguna que lo deter-
mine, sin embargo el pequefio campesino que vive de su trabajo so-
bre la tierra que cultiva, tiende a no dividir la unidad de produccién.

¢Por qué este distinto tratamiento con respecto a la nobleza ca-
stellana? El considerar que el mayorazgo es una propiedad feudal
impuesta por los sefiores al monarca precluye el camino para una
solucién, que seria mas facil, si tuvieramos en cuenta que el rey ca-
stellano necesitaba de la nobleza, para poder administrar su reino sin
desarrollar una administracion propia, mientras la nobleza castella-
na tuvo que hacerse cortesana, para poder mantener su situacién so-
cial. Indudablemente aqui estamos ya en el campo de las interpreta-
ciones, y por ello es suficiente sefialar que la nobleza catalana prefie-
re ver limitada su posibilidad de establecer mayorazgos a fin de evi-
tar que el establecimiento de los mismos, dependiese de la licencia
regia y con ello volvemos al punto de partida.
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12. Sivolvemos a tener presente ante nosotros la definicién de
Clavero, nos daremos cuenta que aquellas afirmaciones tajantes que
aparecen en la misma, deben matizarse en la realidad histérica. In-
cluso la presunta irresponsabilidad de los mayorazgos se reduce al
establecimiento de un procedimiento especial para el cobro de las
deudas sobre las rentas de los mayorazgos, que en la descripcién de
Clavero hace pensar que no seria efectivo (p. 167 ss). Seria suficiente
subrayar que los mayorazgos castellanos se endeudaron y que tuvie-
ron que recurrir a la venta de sus bienes para pagar sus deudas, para
tener que concluir que la presunta irresponsabilidad no ha existido.

La finalidad de este excurso era sefialar simplemente que un
estudio basado en la literatura juridica y en la ley no es suficiente para
hacernos recuperar el derecho del pasado. Pero ya que creemos ha-
ber mostrado como el silencio sobre sentencias y documentos autori-
za tedricamente a construir una institucién del mayorazgo que no es
de este mundo, como conclusién me interesa llamar la atencién
sobre esa valoracién de la licencia regia, tanto en la fundacién del
mayorazgo, como en su vida'y en su desaparicién. Esta minusvalo-
racién no es accidental ni resultado de una distinta visién, sino una
necesidad tedrica dentro del planteamiento de Clavero. Si dentro del
estado feudal en su terminologia los sefiores imponen su voluntad al
rey, es evidente que la licencia regia constituye siempre un limite a la
misma: necesitan la licencia para constituir un mayorazgo, necesitan
la licencia para poder disponer de sus bienes y finalmente el monarca
puede confiscarles los mayorazgos invocando el delito de traicion.
¢Cual es esa necesidad teérica? Es suficiente una pequefia in-
dicacién. «Al estudio de una relacién social se dirige este trabajo
dedicado a la exposicién del proceso de génesis, desarrollo, consoli-
dacién, crisis 'y abolicién de la constitucién juridica de la propiedad
territorial laica en Castilla desde una reaccién — 1369 — hasta una
revolucién — 1836 —, aunque mais apropiado seria decir, a la luz de
sus resultados, desde la reacciéon feudal hasta la revolucion burguesa
en Castilla» (p. 2). Si existe un modo de produccién feudal ya
existente cuando surge el mayorazgo y que permanece hasta la desa-
paricién del mismo, tiene también que existir un estado feudal en la
terminologia de Clavero que dure el mismo tiempo; y la soberania es,
pues, un invento de Bodin, que nadie se creyd, ni siquiera los mis-
mos monarcas, que la invocaban.
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Recordemos las leyes historicas y las dudas que a Kula plantean,
en el inicio de su teoria econémica del sistema feudal las frases de
Engels, por él recogidas, y su forma elegante de superar tal proble-
ma, subrayando la existencia de tesis generales de valor universal,
entre las que menciona «la teoria sobre la mutabilidad y sucesién or-
denada de las estructuras socio-econémicas» (Kura 3). Esta
constatacion ya nos abre camino para alcanzar a fijar esta sucesién
ordenada. «Desde el punto de vista tedrico, lo es en razén de una
sui generis universalidad del feudalismo (en el sentido marxista del
término). En efecto, una u otra forma de feudalismo lo conocen to-
das las sociedades que hayan pasado la etapa de la comunidad primi-
tiva. Mientras tanto, la falta de la universalidad del régimen
esclavista es una verdad comunmente admitida por la ciencia mar-
xista desde el triunfo logrado en esta materia por B.D. Grekow
después de su homérica pugna con Pokrovski. El capitalismo surgio
de manera “espontdnea”, es decir sin que operase la influencia de
algin capitalismo preexistente, y s6lo una vez en la historia de la hu-
manidad. Lo mismo se refiere al socialismo. En cambio, conocemos
diferentes feudalismos en el mundo, surgidos en distintas socieda-
des y épocas, independientemente uno del otro» (Kura 6).

Es decir, fijemonos en las palabras de Kula, hay verdades que
son comunmente admitidas por la ciencia marxista, pero, a sensu
contrario, las mismas deben dejar indiferentes a quienes no partici-
pan de esa ciencia marxista, de la misma manera que las pruebas de
la existencia de Dios dejan indiferentes a quienes no participan de
tal creencia. El feudalismo castellano puede ser asi diferente al
catalan, pero tienen en comn ambos tener que desembocar necesa-
riamente en el modo de produccién capitalista y hasta el momento en
que la burguesia no triunfa, como el Estado no es mas que una supe-
restructura, no habra Estado en la peninsula, sino simplemente esta-
do feudal. Y como esto es un dogma, quien tiene fe lo cree y quien
no, no lo cree.
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de una nueva edicién de la obra de Clavero, al parecer reimpresion de la pri-
mera acompafiada de un apéndice sobre la primogenitura en el derecho
comin. También ha llegado a nuestras manos la obra de Ignacio ArieEnza
HerNANDEZ, Aristocracia, poder v riqueza en la Espafia moderna. La casa
de Osuna siglos XV-XIX (Madrid, 1987). Pese a las dificultades que el
empleo de este tipo de obras ofrece al historiador del derecho, conviene se-
falar que cita, al parecer, un pleito que tuvo que ser decidido en base a la
pragmitica de 1534, pues fue ganado por la hija frente a su padre, el duque
de Osuna, que pretendia incorporar los mayorazgos aportados por su esposa,
en los que sucedié por lo tanto la hija (p. 287); si hasta finales del siglo XVI la
casa de Osuna funcionaba como prestamista por medio de censos consignati-
vos (p. 207 ss.), desde el tiltimo cuarto del siglo XVI comenz6 a recibir prés-
tamos, cada vez mas cuantiosos, por medio del establecimiento de censos
consignativos sobre los bienes de mayorazgo (p. 338 ss.); sobre la existencia,
al lado de arrendamientos de tres a siete afios, de concesiones de por vida,
aunque no se califiquen de enfiteusis también se ocupa esta obra (p. 300 ss.),
a las cuales pueden afiadirse otras pricticas, que muestran los medios con los
que contaban los acreedores para no ser defraudados en sus expectativas (p.
306 ss.) que encontraban proteccién eficaz en las autorizaciones concedidas
para proceder a la venta de bienes de mayorazgo (p. 285 ss.)..Finalmente
sobre la pretendida insumisién de la nobleza a la corona es suficiente sefialar
que «durante practicamente todo el siglo XVII y parte del XVIII la Casa vie-
ta su patrimonio intervenido por la Corona, directamente por el Consejo, o
a través de unos administradores que &l mismo designaba» (p. 339).

EXCURSO CUARTO
(p. 227)

Una cosa es que pueda hacerse la cronica de los sucesos de la pla-
za de Tiananmen y otra cosa muy distinta es poder escribir la historia
de estos sucesos. Si la historia se ocupa de las cosas del pasado, nue-
stro presente estarfa constituido por un momento fugaz, pues deja de
serlo, para convertirse en nuestro pasado, en el mismo momento en
que afirmamos su existencia.

No es necesario recordar aqui la reflexién agustiniana sobre el
tiempo; es suficiente recordar lo que dice Ortega: «El pasado confi-
na con el futuro porque el presente que idealmente los separa es una
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linea tan sutil que sélo sirve para juntarlos y articularlos. Al menos en
el hombre, el presente es un vaso de pared delgadisima lleno hasta los
bordes de recuerdos y de expectativas. Casi, casi pudiera decirse que
el presente es mero pretexto para que haya pasado y haya futuro, el
lugar donde ambos logran ser tales» (OrTEGA IX 350).

Si recordamos las explicaciones de los gramaticos tratando de di-
ferenciar el empleo del pretérito perfecto de indicativo y del indefi-
nido nos daremos cuenta que la separacién entre presente y pasado
no puede hacerse de forma neta y clara y que esta distincién no pue-
de pasar por una fijacién convencional de un momento cronolégico
fugaz que permite separar al pasado del presente, ya que ese momen-
to cronolégico ni seria fugaz ni seria, por ello, el mismo para todos los
sucesores e historiadores. «La vida tiene siempre un pasado inme-
diato, que encuentra en si misma bajo la especie de recuerdo y que no
necesita averiguar por medio de la historia. Asi hoy encontramos en
nosotros, como fondo de pretérito sobre el cual emerge nuestra vida,
el famoso siglo XIX. Ahora bien: ese pasado inmediato, Gnico que
tenemos sin un esfuerzo especial, tiende naturalmente a significar
para nosotros todo el pasado. Lo que en él hubo y acontecié parece-
r4 lo que ha habido y acontecido siempre. Esto es un error de 6ptica
siempre funesto, porque no hay ningtn siglo que pueda pretender
asumir la representacién adecuada de todos los demas. Pero en nue-
stro caso la ilusion visual es funestisima. Porque unos siglos son mis
normales que otros, o, si se prefiere, menos anormales. Mas el siglo
XIX ha sido superlativamente anormal, uno de los grandes siglos
criticos en el destino humano, sea dicho en su honor y en su vitupe-
rio. En él germina buena parte de nuestras manias y desmesuramien-
tos. De aqui que necesitemos curar nuestro error visual pidiendo a la
historia que nos salve de la falsa normalidad propuesta a nuestros
ojos por esa centuria» (OrTEGA IV 79-80).

Si se concibe el presente como una linea sutil, que separa el pasa-
do del futuro, es necesario entonces distinguir dos tipos de pasado,
aquél que conocemos por medio de la historia y aquél que conoce-
mos por medio del recuerdo. Sea que entendamos el presente como
aquella parte de la vida humana que todavia se est4 haciendo, sea que
entendamos el presente como una linea fugaz, que separa el pasado
del futuro, en ambos casos nos encontramos con un pasado, que ha
sido ya vivido por el hombre, y con un pasado que todavia se est4 ha-

20
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ciendo. Y este pasado que todavia se estd haciendo es el que llama-
mos normalmente presente y el que dificulta trazar la separacion
entre lo pasado y lo presente.

Esta circunstancia, sin embargo, nos lleva a preguntarnos por las
razones que mueven a determinados historiadores a reivindicar el
estudio de ese presente. No se trata o de afirmar que no hay mis
historia que la historia contemporanea, ya que el historiador se diri-
ge al pasado desde su presente, o de afirmar, como hacia Bloch, la ne-
cesidad de comprender el pasado por el presente, sino de algo mas

“ radical: convertir el presente en objeto de la historia. Precisamente
por ello es necesario plantearse las razones de esta afirmacién y tra-
tar de descubrir la creencia que sustenta una tal posicion.

Este afan por el presente puede encontrar aparentemente su
justificacién en el hecho de que nuestro presente nos abre el camino
hacia el futuro y «el futuro es precisamente lo problemitico, lo inse-
guro, lo que puede ser o no ser; no lo fenemos sino en la medida que
lo pronosticamos. De ahi el ansia permanente en el hombre, de
adivinacién, de profecia. Durante la época moderna se ha dado un
gran paso en la facultad de adivinar: es la ciencia natural que predice
con rigor no pocos acontecimientos futuros. Y es curioso notar que
los griegos no llamaban conocimiento seusu strictu a un método in-
telectual como nuestra ciencia fisica que, segtn €llos, se contenta con
“salvar las apariencias”» (OrTEGA IX 362).

La distincién actual entre la llamada fisica clasica y la llamada
fisica contemporanea o fisica quantica moderna — y seguimos de
aqui en adelante a March — puede sefialarse graficamente aludiendo
a la mayor abstracciéon alcanzada por ésta, que exige su
formalizacién por medio del lenguajo matematico. No se trata de
afirmar que la fisica clasica no fuera abstracta y si la fisica
contempotanea (p. 32), puesto que desde su origen la fisica se vié
obligada a recurrir a nociones que escapaban de la comprensién ge-
neral (p. 32), sino de mostrar que mientras la fisica clasica, aunque
recurriendo a la abstraccién, podia ofrecer una imagen concreta de
los fenémenos que sucedian en el mundo macroscépico, la fisica
contemporanea debe renunciar a una tal pretension, debiendo «uti-
lizar conceptos que, si tienen un sentido preciso en términos de
simbolos matematicos, no son ya interpretables en términos
concretos» (p. 11-12). Y si probablemente la capacidad de
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concrecion de la fisica clasica se ha sobrevalorado, ya que nos hemos
habituados a sus conceptos abstractos, lo que explicaria que se acuse
a la fisica contemporinea de querer hacerse mas inintiligible de lo
que realmente es, debe subrayarse sin embargo su imposibilidad de
acudir a términos concretos y su necesidad de encontrar refugio en
las formulas matematicas (p. 36-37; 38-39; 60).

La fisica no pretende, sin embargo, explicar todos los fenémenos
que se dan en el mundo, pues se refiere Ginicamente a un determina-
do campo de la realidad. El desarrollo de la fisica encuentra apoyo en
dos afirmaciones fundamentales de Demdcrito: «Nada es acciden-
tal, todo tiene una razén y una necesidad», fé6rmula que significa
que todo fenémeno natural y temporal estd rigurosamente determi-
nado (p. 16) y «No existe nada mas que el atomo y el espacio vacio, y
todo el resto es comentario», afirmacién que supone la
descomposicion del mundo aparentemente continuo y su
substitucién por la discontinuidad de unos elementos extremada-
mente pequefios, que ya no podian descomponerse y los cuales causa-
ban todo lo que sucedia en el universo (p. 22-23).

Estas intuiciones de Demécrito no alcanzaron, sin embargo, un
éxito inmediato, ya que frente a las mismas se alz6 la autoridad de
Aristételes, quien de un lado le reprocha no haber tenido en cuenta
las causas finales (p. 16) y de otro la contradiccion existente en la se-
gunda afirmacién de Demécrito, pues si se atribuye una determina-
da dimension a los atomos, que los convierte en cuerpos extensos, no
se explica que sean indivisibles como afirmaba Demécrito (p.
24-26).

En definitiva, mientras Demdcrito concebia el mundo de una
forma mecéanica, el planteamiento de Aristételes brillaba por su
sistema teleoldgico y antropomérfico, lo que explica que el triunfo
de su planteamiento retrasara durante veinte siglos el desarrollo de la
fisica (p. 28-29). Si Democrito extendia su materialismo a un campo
que no le era apropiado, Aristoteles extendia su planteamiento a un
campo, la naturaleza, que no le era congenial. Habia, pues, un
enfrentamiento entre dos concepciones diferentes del mundo, una
mecanicista, teleoldgica la otra y si bien, se reconoce, no puede de-
cirse que la una sea verdadera y la otra falsa, debe reconocerse que la
mecanicista se revel6 adecuada para la fisica, no asi la teleoldgica (p.
16-17), que nunca se mostré fructifera en este campo (p. 17).
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Para que triunfase la visién mecanicista debera esperarse a aquel
momento en que la fisica descubre su principio fundamental
metodolégico, que se resume en la afirmacién de que «la fisica es
una ciencia experimental, todo lo que enuncia se apoya sobre la
experiencia» (p. 15), siendo Galileo el primero en fundamentar la
fisica en la experiencia y no en la especulacién (p. 32-33).

Esta fisica clasica se apoyaba en los dos principios mencionados
de Demécrito y entra en crisis cuando los mismos se ven sacudidos,
de un lado por la aparicién de las relaciones de incertidumbre de
Heisenberg, que afecta al principio primero de Demécrito (p. 16) y
de otro por la matizacién que supone reconocer, por una parte, al la-
do de [os 4tomos, la existencia de campos y, por otra, por el hecho de
que estos atomos antiguos son substituidos por las particulas elemen-
tales, indivisibles como lo eran teéricamente aquéllos, pero que care-
cen de dimensién (p. 27-28).

Estas matizaciones conducen a una separacién entre al mundo
macroscopico y el microscépico, que lleva a Planck a afirmar la
existencia de un orden de la naturaleza con dos vias (p. 10), lo que
origina la existencia de dos tipos de leyes diferentes. Y asi la fisica
clasica, centrada en el mundo macroscépico, establece leyes que
reflejan una causalidad necesaria, mientras la fisica contenporianea,
centrada en el mundo microscépico, establece teyes estadisticas (p.
17-20 cfr. 45, 70, 75, 77).

Esta diferenciacién entre ambos tipos de leyes no alteran, sin
embargo, el valor de la fisica, que reside precisamente en la posibili-
dad de prever el futuro, en la posibilidad de hacer previsiones (p. 17
ss.; 70), pero para alcanzar tal fin es necesario que «las nociones que
utiliza la fisica deban ser claramente definidas, a fin de que el experi-
mentador, encargado de verificar una proposicién, no tenga duda de
su significacién», de tal manera que si se vincula a una magnitud
mensurable, se indiquen los criterios necesarios para realizar tal
medicién (p. 26; 35; 66).

Y esto debe ser asi, desde el momento en que el mundo consiste o
esta formado por una serie de partes, que no pueden ser comprendi-
das intersubjetivamente, por lo que no puede expresarse en leyes na-
turales; el fisico, que tiene que establecer las leyes que permitan pre-
ver el futuro, debe tecurrir a un proceso de abstraccién, que al final
reducira el universo a aquella parte comunicable, que se identifica
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con la mensurable, es decir, aquélla que puede expresarse en
niimeros (p. 38). Como se ha subrayado, las leyes naturales deben
referirse necesariamente a lo que se conoce bajo el nombre de estruc-
turas del mundo fenoménico. « La base estructural deducible del
universo fenoménico constituye el objeto de la investigacién en
fisica» (p. 38; 66).

Estas afirmaciones no tienen un caricter meramente descripti-
vo, sino que pretenden destacar aquellas caracteristicas que permiten
la existencia de una ciencia fisica. «Una fisica sélo es, pues, posible,
si se puede conducir lo que sucede en la Naturaleza a un cierto or-
den, descrito en leyes, y de tal manera que la posibilidad de una
prevision sea dada» (p. 15-16; cfr. 17, 32, 43, 46, 47), que conduce
automaticamente a una autolimitacién del conocimiento cientifico;
la fisica no puede conocer todo el universo, sino que tiene que limi-
tarse necesariamente a una parte del mismo.

Esta autolimitacién encuentra su origen en el fin que se pretende
con la fisica, que, en definitiva, es prever el futuro; y ello explica que
la fisica exprese con su finalidad el planteamiento de Demécrito y no
él de Aristételes (p. 16-17; cfr. 18, 37, 42), aunque tenga que
reprocharse al planteamiento de Demécrito su caracter omni-
comprensivo, pues su férmula de no existir mas que 4tomos en movi-
miento y nada mas, «no es valida mas que con ciertas restricciones
para los fenémenos espirituales» (p. 51). El fisico debe reducir los
fendmenos de la naturaleza a su estructura; debe asi prescindir de to-
do aquello que no sea mensurable, es decir, expresable en nameros;
permanecen entonces una o varias relaciones entre magnitudes men-
surables, es decir, una ley aplicable a las magnitudes establecidas. El
fisico no tiene qué preocuparse de mas, no debe preocuparse por sa-
ber las razones de aquellas relaciones, pues debe dejar a un lado todo
aquello que no sea observable (p. 62-63; cfr. 57, 58, 63, 66, 79, 232).

En definitiva, nos encontramos aqui ante aquella biparticién del
mundo, sobre la cual habia llamado la atencién Vico. De un lado
existe €l mundo creado por Dios, que los hombres pueden explicar,
pero no comprender, y de otro lado el mundo creado por los
hombres, que éstos pueden comprender, pero no explicar.

El triunfo de la fisica a partir del siglo XVI iba a poner de relieve
algo, que no es ya propio de la fisica, pero que esta vinculado a la
misma: la utilizacién con fines pricticos de la capacidad de prevision
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de la fisica (OrTEGA VII 925). Y asi ha podido afirmar Ortega «aun-
que suene a paradoja, y siento no poder explicarla porque el tiempo
se me acaba: la ciencia fisica no es un conocimiento de la propia reali-
dad, sino s6lo una hipétesis practica para aprovechar su aplicacion.
La verdad de la fisica no est en ella misma sino en la técnica que de
ella emana. La teoria cientifica (...) tiene su seriedad, no en si misma
sino en sus aplicaciones, en su practica» (OrTEGA XII 232).

Esta misma circunstancia ha determinado, teniendo la fisica su
campo acotado como cualquier otra ciencia particular, la aparicién
de aquel «tetrorismo de los laboratorios», del que alguna vez ha
hablado Ortega (OrTEGA V 541 y n. 1), que ha provocado que se
tratara de juzgar de la cientificidad, por asi decir, de las restantes cie-
ncias a partir de los criterios propios de la fisica y que el deseo de ase-
mejarse a la fisica y de poder prever el porvenir haya conducido igual-
mente a muchos cultivadores de otras ciencias, incluso de aquellas
que segin Vico tenian la misién de comprender el mundo creado por
los hombres y no explicar el mundo obra de dios, a tratar de
descubrir causas y establecer leyes.

No hay, pues, duda alguna que esta metodologia cientifica de la
fisica se intenta extender fuera de su campo propio, de la misma ma-
nera que Aristoteles extendi6 su visién antropocéntrica al campo de
la fisica, estableciendo asi que el movimiento perfecto de un objeto
abandonado a si mismo seria el circular (MArRcH 29).

El triunfo de la fisica durante la edad moderna y el terrorismo de
los laboratorios, apuntado por Ortega, quizd puedan explicar que
durante el siglo XIX se intente descubrir también la existencia de
leyes en el mundo creado por los hombres. Recordemos el nombre
de Marx y su descubrimiento de la «ley econémica del movimiento
de la sociedad moderna» (WoL¥FE 5) y undmoslo al de Freud, pues
pueden aproximarse, no sélo porque «uno y otro se empefian en de
senmascarar la ilusién, el engafio, la mentira de la conciencia» (BEr-
DIAEFF 70), sino también, probablemente por esa veta religiosa que
también cree descubrirse en el pensamiento marxista, por la
aparicion, frente a los seguidores ortodoxos, de corrientes heterodo-
xas, pudiendo incluso calificarse de revisionistas, para utilizar la
terminologia oficial comunista, a los propios fundadores de las
respectivas escuelas; si los ortodoxos estuviesen dispuestos a aceptar
una tal blasfemia. Y asi si frente a Freud, Adler primaba como causa
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de la falsa conciencia una turbacién del alma que encuentra su ori-
gen en la voluntad de poder (Jung), también frente a Marx, aunque
fuera ya de su pensamiento, se ha podido invocar una nueva causa
causarurn de la historia, hablindose asi frente a una historia
econdémica de una historia bélica, de una historia hidrolégica e
incluso de una historia sideral (OrTEGA V 413 ss., en especial p. 416
ss.). :

Y asi tras recordar la idea de Aristételes de que «mandan los que
combaten y participan del Poder los que tienen las armas», Ortega
obtiene las conclusiones pertinentes de la gran reforma militar naval
de Temistocles. «Cada nave — trirreme — necesitaba de 150 a 180
remeros: tres filas de a sesenta, mas algunos soldados, capitan y pilo-
tos. Los atenienses aprestaron hasta 127 naves. Esto supone un con-
tingente de unos 25.000 hombres. Hasta entonces sélo habian com-
batido los hombres libres y nobles — los eupatridas — y la
constitucion ateniense se habia mantenido en lo esencial dentro de
los principios aristocraticos. Al necesitar para la flota movilizar toda
la masculinidad habil de Atenas, hubo que entregar las armas a los
thetes, a la clase censataria infetior que no servia en la falange. Y he
aqui que esta gran politica imperialista, inspirada por Temistocles a
Atenas, trae consigo por una necesidad de técnica militar, el estable-
cimiento plenario de la democracia. A la ampliacién del ejército béli-
co sigue automaiticamente la extensién de la soberania a las clases
infimas, que ni siquiera eran libres. El hecho da en rostro a la
interpretacién econémica de la historia, porque los thetes no con-
quistan el poder después de acaparar los instrumentos de
produccién y trafico, sino que siguen siendo pobres y reciben los
medios de influjo politico por cesién de los ricos, que necesitan de el-
los para una nueva organizacién de guerra. Vemos, pues, que el ser-
vicio militar generalizado y la democracia nacen juntos del apetito
imperialista — exactamente lo mismo que acontecié en el siglo XIX.
Fuera bueno que los «radicales» meditasen sobre la frecuencia con
que en la historia el imperialismo ha sido un fruto democratico, y vi-
ceversa, la democracia una prenda del imperialismo» (OrTEGA II
531). | -

Late pues en el pensamiento de Ortega la idea de que toda
interpretacién unitaria es exagerada y artificial y que el pensamiento
de Marx, adecuado para nuestra época, pierde sus valores al aplicar-
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se a otras épocas. «La interpretacién econdmica de la historia naci-
da en el siglo altimo ilumina bastante bien la realidad de nuestra
época; pero, aplicada a otras, pronto advertimos su desdibujo. No; la
historia no ha sido siempre gobernada autocriticamente por los me-
dios de produccién y trafico, ni ha consistido mondtonamente en
una lucha econdmica de clases. Las clases sociales mismas no han si-
do en todo momento clases econémicas. Tal vez no lo han sido
completamente mas que en las dos Gltimas centurias, que en este ca-
so, resultarian ser una excepcién historica. Asi, las clases indias no
son econdmicas: la suprema, el brahaman es pobre, no posee nada.
El verdadero brahman es «el que ha comprendido», es el sabio por
raza y divina prescripcion. Weber ha mostrado en sus admirables
estudios sobre sociologia religiosa c6mo, lejos de ser los credos meras
consecuencias de la forma econdmica, influyen profundamente en
ésta, bien que a su vez son influidos por aquélla» (OrtEGA II 527).

Pero Marx no se contentaba con interpretar, pues queria tam-
bién prever, precisamente por ello explicaba la historia, como los
fisicos la naturaleza, contentindose con establecer leyes. Y si tene-
mos presente lo ya apuntado de su pensamiento, su aspecto religio-
so, comprenderemos por qué ese intento de previsién se ha califica-
do de profecia, lo que justificaria que haya podido crear una autentica
iglesia, con su culto particular, sus sacerdotes y sus excomuniones.

Baste recordar aqui su afirmacién de que «ningtin orden social
perece nunca antes de haber desarrollado todas las fuerzas producti-
vas que tienen cabida en él», para darse cuenta de las dificultades de
armonizar estos pensamientos vinculados a un materialismo mecani-
cista con quellos otros que contemplan en la lucha de clases el motor
de la historia; asi se ha dicho que «una de sus leyes cientificas» fue
que «“el sentimiento revolucionario es natural en la clase obrera™ y
que “la actividad revolucionaria de los obreros es la maxima alegria
de su vida”» (WoLrE 16y 8).

En el fondo las criticas dirigidas a Marx no se enfrentan con lo
que podriamos calificar sus anélisis criticos de la economia de su épo-
ca, sino con el afan de instaurar las leyes del movimiento econémico.
«Cuando Darwin comenzé a hacerse famoso, Marx presenté la mo-
desta pretensién de ser el Darwin de las ciencias sociales, de deducir
lo que debe ser de la ley del movimiento, que él pretende haber
descubierto, como inherente a lo que es. Los utopistas van del «es»
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al «deberia ser». Marx pretende que va del «es» al «tiene que
ser». Por consiguiente, su doctrina pretende ser una doctrina de lo
inevitable. Los valores humanos son expulsados de las cienciales una
vez mas, y Marx identifica su teoria de la historia con la historia
misma; en consecuencia, la historia pasa a ser el anico juez, y la histo-
ria puede ser un juez cruel e inhumano de todas las cosas. Pero el
«tiene que ser» descubierto dentro del «es» se convierte cémoda-
mente en el « deberia de ser» con el cual habia comenzado Marx an-
tes de pretender ser un cientifico. Marx pide a la historia que no haga
mas que lo que debe hacer, porque en las envolturas del «tiene que
ser» de Marx se esconde la vision del «deberia de ser» de Marx.
Marx descubrié ese cémodo expediente en su controversia con
Proudhon, socialista como €l propio Marx (aunque algo anterior) y
su predecesor en muchos aspectos, un socialista a quien Marx debia
mucho y que era mis humanista socialista que él» (WoLrE 8-9);
precisamente por ello se dice que «Carlos Marx era grande como
critico social: no como cientifico, ni gracias a las leyes que él creia ha-
ber descubierto, sino a los valores que él pensaba realizar, valores
que ahora oculté en la verbosidad de la ciencia y de la inevitabilidad
profética» (WoLFE 9) o, dicho con otras palabras, se subraya el
caricter supuestamente cientifico de su obra y la dimensién profética
de la misma, que ha convertido su doctrina en un «ismo»,
justificindose asi su permanencia.

«El secreto de que el marxismo haya logrado sobrevivir al nau-
fragio de todas sus profecias, estriba en el caricter intrinsecamente
dual del marxismo. Por una parte, pretende ser una ciencia. Preten-
de haber hecho una ciencia a base de historia, sociologia, economia,
politica y haber hecho con ellas lo que Darwin hiciera con las ciencias
biolégicas, y de hecho atin mas: explicar el pasado y esclarecer el pre-
sente (como ya intenté Darwin) y prever y controlar el futuro (a tan-
to no se atreve Darwin). Pero cien afios han tratado tan mal esas pre-
tensiones que en el mundo occidental, donde uno es libre para inter-
rogar, no hay ningtin intelectual marxista que se atreva a mediar
entre el marxismo y los incrédulos sin una buena dosis de concesio-
nes y rectificaciones. En efecto, si se les acosa a preguntas, estin
dispuestos a desechar, una tras otra, todas las conclusiones obteni-
das aplicando el método de Marx, y sélo insisten en la validez del mé-
todo. De esta suerte se nos ofrece un especticulo que habria
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asombrado por igual a Bernstein y Kautsky. En la actualidad, todos
los marxistas «ortodoxos» i partibus infidelium son al mismo tie-
mpo «revisionistas», aunque a regafiadientes. Si como ciencia el
marxismo ha quedado reducido a un método que sélo ha obtenido
conclusiones no valedaras, los poderes subsistentes del marxismo
consisten en que éste es, ademas, un «ismo». No hay un lockeismo,
un smithismo, un millismo, un weberismo, un durkheimismo, un
micheletismo, un rankeismo, un gibbonismo, pero si un marxismo, y
eso es importante. El hecho de que el marxismo no sea una ciencia si-
no un «ismo», es lo que le da su fuerza (...) Es una ideologia exacta-
mente en el sentido en que Marx empleaba este término. Es un credo
al que cabe adherirse con la fe cuando el intelecto pregunta y se rebe-
la» (WorrE 20).

No hay, pues, razén alguna para no aceptar todas las afirmacio-
nes criticas sociales de Marx, aunque sea necesario subrayar la gran
falsedad que encierra el marxismo, que arruina toda su construccién
y que en el fondo supone negar su pretendidamente caricter
cientifico y por lo mismo sus predicciones, que se reducen asi a
profecias. Y es que la historia no puede recurrir a experimentos para
probar sus aserciones, por lo que necesariamente debe buscarse en el
pasado los datos que permitan la confirmacién de las leyes estableci-
das. Y asi frente a la afirmacién, hace poco -recordada, de que
«ningan orden social perece nunca antes de haber desarrollado to-
das las fuerzas productivas que tienen cabida en él», se ha podido
escribir en 1965: «examinando esa asercién, se ve que no resulta
miés explicita que cualquier otra de las vastas generalizaciones de
Marx, ni mas verdadera, como habian de demostrarlo las revolucio-
nes rusa y china. Con singular petversidad, la historia habia de di-
gnarse hacer la revolucién social en paises atrasados en visperas de su
industrializacién, y a negar las revoluciones sociales en sociedades
industriales adelantadas que, segin Marx, estaban maduras para la
revolucién» (WoLrEe 16), pero en 1989, cuando la apertura infor-
mativa rusa ha dejado pasar la noticia de que Lenin en su lecho de
muerte habia confesado haberse equivocado, con lo que se justifica el
proceso de aburguesamiento que ahora se desarrolla en algunos
Estados socialistas, Schaff se apresure a afirmar: Marx tenia razén,
con lo que se resuelven los afios posteriores a 1917 en un simple pro-
blema teérico, que no aparece enturbiado por la sangre derramada.
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Se trata de salvar la existencia de leyes histéricas, que muchas ve-
ces son dificiles de encontrar pese a los grandes descubrimientos de
Marx, por lo que en su cumplimiento acelerado puede incurrirse en
errores, los cuales se salvan siempre, una vez que el capitalismo ha si-
do derrotado y se ha logrado conquistar el poder. Desde esa perspec-
tiva puede facilmente demostrarse con el pasado el cumplimiento
ineluctable de tales leyes, como Lenin lo demostré en su «Izquierdi-
smo. La enfermedad infantil del comunismo». Pero el pasado pue-
de al maximo demostrar que en el pasado esas leyes, que se han de-
ducido de ese mismo pasado, se cumplen, pero no que se cumpliran
en el futuro; y si Marx tenia razén, como ahora dice Schaff, no debe
olvidarse que para Marx la sociedad que analizaba «se dirigia a una
catastrofe inminente» (Worre 11).

Hablando de las nuevas direcciones, sobre todo de aquellas que
tratan de conectar el joven Marx y el existencialismo, se ha afirmado:
«Casi no cabe en esta filosofia la nocién de que la historia esté sujeta
a leyes inalterables y que pueden descubrirse, y una vez que esta
creencia sea abandonada, una gran parte del pensamiento conocido
como marxista tiene que ser revisado» (LicHTHEIM 34) € incluso se
encuentra en Marx el remedio para este nuevo planteamiento. «El
mismo Marx trazé una distincidn sin reservas. Puede quizas decirse
que si bien las circunstancias materiales circunscriben nuestra activi-
dad, no la determinan; que la tarea humana en condiciones
histéricas dadas consiste en ampliar el 4mbito de la libertad: y que
esto en nuestra época puede tnicamente ser llevada a cabo sociali-
zando los medios de produccién. No puede haber ninguna objecién
l6gica a esta afirmacién, pero el cambio de una determinacién for-
tuita a una actividad consciente implica que el individuo tiene que
enfrentarse con la posibilidad de un fracaso material» (LicutuEIM
34). _

En definitiva, se viene a reconocer que no existen leyes
histéricas y que no puede haberlas — ni necesarias ni estadisticas —,
ya que la intervencién del hombre hace que se alteren las condicio-
nes iniciales de un proceso, por lo que no pueden alcanzarse nunca
los mismos resultados, ni siquiera estadisticamente. Ahora bien, esta
conclusién sirve sélo para subrayar la creencia en la que uno se en-
cuentra y, por ello, no tiene valor alguno para quienes se encuentran
en otra creencia, como ésta no tiene valor alguno para mi. Como se
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ha escrito «los economistas tedricos del siglo XIX y Marx que era a
la vez su discipulo y su critico, trabajaban con un modelo abstracto de
economia que, en parte deliberadamente y en parte sin advertirlo,
prescindia de desviaciones como la intervencién y reglamentacién
por parte del Estado, el fomento o restricciones estatales, la
nacionalizacién, el proteccionismo, la intervencién en la moneda, la
influencia de los grupos organizados, las uniones legalizadas de
empresas, la competencia legislada, el control por organismos
ptblicos o semipiblicos de cantidades, calidades y precios, las cuo-
tas de importacién y prohibiciones, y los primeros gérmenes del
Estado tutelar y la autarquia. Dicho de otro modo: prescindian de la
intervencién politica del Estado en la economia, que es precisamente
el fenémeno caracteristico que luego se desarrollé y extendié hasta
constituir en nuestra época la cipula que corona el edificio de la
economia» (WoLFE 22-23), pero estas afirmaciones suponen reco-
nocer que los modelos econémicos funcionan en un mundo deshu-
manizado, no en una sociedad humana, donde la intervencién del
hombre puede alterar su funcionamiento; precisamente por ello
«tanto si el laissez faire se considera como una bendicién que a la
larga provoca armonias eternas — asi lo habria sostenido Bastiat —
como si se le tiene por maldicién de la sociedad industrial que lleva
directamente a la selva de la guerra civil, el modelo abstracto que
cuando sus maestros escribian era una ficcién conceptual itil y no
demasiado forzada, habia perdido toda utilidad y resultaba cada vez
mas desorientador cuando Marx comenzé a escribir Das Kapital.
De ahi que el neomarxista ortodoxo se haya ido apartando cada vez
mas de la realidad, limitdndose a exponer su doctrina tal como él la
dejé o, citando una vez mas a Luthy, «haciendo una exégesis de la
historia del mundo en la medida en que constituye una desviacién
del esquema marxista». Asi como Hayck y Roepke intentaron man-
tener vivo el suefio disipado de las eternas armonias de Bastiat, asi
también Hilferding, Luxemburgo, Lenin, Bujarin y Sternberg trata-
ron de mantener vivas las eternas desarmonias del mundo de Marx,
que era asimismo un suefio» (WoLFE 24).

Y si recordamos que pretensién de Marx fue poner el idealismo
de pie, podemos entonces recordar las criticas de Jung a las teorias de
Freud y Adler por su caracter unilateral (cfr. JunG 58 ss.), pues cor-
responden a dos tipos psicolégicos opuestos, los cuales dan lugar a
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dos formas de pensamiento diferentes (JunG 66), tipos a los cuales
califica Jung de tipo introvertido a uno de ellos y de tipo extroverti-
do al otro, inclindndose el primero sobre si mismo y el segundo sobre
las cosas (JunG 66 s.). Segiin Jung estos dos tipos dan lugar a dos ti-
pos diferentes de pensadores, la oposicién entre los cuales puede
contemplarse en la oposicién trazada por Pierre Duhem entre dos
clases de cientificos en la Edad Media: «los unos al estudiar las apa-
riencias estelares, buscan sélo averiguar cémo admitiendo un cierto
supuesto o hipétesis, lograban hallar las reglas, el orden segtn el cual
se sucedian las posiciones aparentes de los astros. Como Ptolomeo,
aspiran sencillamente a hacer una tabla de los movimientos astrales.
Se contentan, pues, con encontrar un orden o variacién regulada en-
tre los fenémenos. No queremos — decian repitiendo una frase de la
escuela platonica — sino «salvar las apariencias». La ley segin la
cual aparecen, van y vienen es para nosotros su ¢ausa. Pero otros
cientificos les salian al paso con Aristételes: segin ellos s6lo conocia
los astros quien conocia el porqué de ese orden, la causa de las apa-
riencias. Que los astros se mueven de hecho segin esta o la otra ley
no es ciencia. La ciencia verdadera no es reconocimiento de hechos o
facticidades sino conocimiento del porgué de los hechos. Y como el
porqué tiene siempre un «porqué del porqué», sélo es ciencia ple-
naria de algo el descubrimiento de su ultimo por qué» (OrTEGA
XII, 351).

Y como la ciencia moderna no admite que se puedan dar dos so-
luciones a un mismo problema, nos encontramos de nuevo ante la
magna divisién de Vico: conocer histéricamente no consiste en fijar
las leyes del suceder histérico, sino en comprender los fines que los
hombres trataron de alcanzar, el por qué de las acciones humanas.
No se trata de afirmar que los hombres son libres para construir su
vida, sino simplemente de sefialar que desde la situacion concreta en
la que se encuentra cada hombre, es éste el que tiene que hacer su vi-
da. Dicho de otra manera, «todo lo que pone en movimiento a los
hombres debe pasar a través de su cerebro; pero la forma que asume
en su cerebro depende mucho de las circunstancias» (ENGELs 40).
A la vista de estas afirmaciones, se comprende perfectamente que no
hay por qué renunciar a ninguna de las afirmaciones de Marx, como
hemos ya recogido, sobre todo si a la afirmacién recogida se afiade la
siguiente: «segin la concepcién materialista de la historia el factor

:
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que en dltima instancia es determinante en la historia es la
produccién'y reproduccién de la vida real. De mas no fue afirmado
nunca ni por Marx ni por mi. Si ahora alguno confunde las cosas,
afirmando que el factor econémico seria el Ginico factor determinan-
te, transforma aquella proposicién, en una frase vacia, abstracta, ab-
surda» (ENGELS 63); una cosa es afirmar que en Gltima instancia al-
go es determinante de la historia y otra que lo que pensamos depen-
de mucho de las circunstancias y a esta Gltima interpretacién parece
responder mejor la afirmacién de que «la situacién econémica es la
base, pero los diversos momentos de la superestructura — las formas
politicas de la lucha de clase y sus resultados, las constituciones pro-
mulgadas por la clase victoriosa después de haber vencido la batalla,
etc., las formas juridicas, e incluso los reflejos de todas estas luchas
reales en el cerebro de aquellos que participan en ellas, las teorias
politicas, juridicas, filoséficas, las concepciones religiosas y su
evolucién ulterior hasta constituir un sistema de dogmas — ejercitan
también su influencia sobre el curso de la lucha histérica y en mu-
chos casos determinan su forma preponderante» (ENGELs 63). Y
seria todavia mis comprensible esta afirmacién, llevada hacia el pasa-
do, si tenemos presente la indicacién de Ortega, de haberse conver-
tido la economia s6lo en los dos tltimos siglos en el elemento més im-
portante de la vida social. El historiador, por lo tanto, no cumple su
tarea sefialando la ley que regula el movimiento histérico, sino iden-
tificando los motivos que han conducido a unos determinados fines.

Si esta tarea de fijar los fines puede realizarla el historiador a toro
pasado, es decir, cuando los procesos histéricos se han realizado, y
puede asi el historiador identificar los fines que los hombres han pre-
tendido alcanzar, esta tarea deviene imposible, cuando es el propio
historiador el que participa en un proceso histérica todavia en
marcha, pues entonces trata de imponer los fines que, como persena,
pretende alcanzar a los fines que como historiador trata de describir,
trata de comprender, recayendo en el modelo de establecer leyes de
la historia: la historia debe seguir por el camino que el historiador le
traza, porque es el fin que como persona se propone, que como mie-
mbro de una determinada sociedad intenta conquistar.

El problema radica, pues, en determinar cuando termina el pasa-
do y comienza el presente, cuando un proceso histérico se han cum-
plido y cuando un proceso histérico estd todavia en marcha, teniendo
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por ello que vivirlo tambien el historiador con la zozobra de no saber
cémo terminara. Desde esta petspectiva puede afirmarse, quiza, que
el imperio austrohtngaro estd pasado y muerto, pero no asi la
divisién europea establecida al término de la segunda guerra mun-
dial, aunque otra cosa se pretenda, o el llamado cédigo civil espafiol.
Dicho de otra manera, no niego la posibilidad de que pueda histo-
riarse el derecho privado espafiol en aspectos parciales hasta la
aparicion del Cédigo civil o hasta sus reformas Gltimas, pero niego
que pueda hablarse de un derecho privado espafiol, surgido a partir
de las Cortes de Cadiz, recogido en un Cédigo civil, reduciendo o a
derechos forales o a fraudes a las leyes civiles, los derechos que son
sentidos como tales por otras comunidades que, en cuanto comuni-
dades, se afirman naciones a imagen y semejanza de la nacién espa-
fiola, excluyéndose en definitiva de su conciencia nacional y afirman-
do, en consecuencia, un derecho nacional, que, independientemente
de su mayor o menor semejanza, de su mayor o menor identificacién
con el llamado derecho espafiol, con el derecho para evitar malas in-
terpretaciones recogido en el Cédigo civil de 1888-1889, se afirma,
sin embargo, como un derecho nacional — sea gallego, catalan o va-
sco —, distinto y separado del derecho nacional espafiol. Quien in-
tente escribir esa historia, no la escribira en el fondo, sino que la ha-
rd; pero escribir la historia no es lo mismo que hacerla.

Terminemos con una consideracién incidental de Bloch, quien
pretendia comprender el presente por el pasado y el pasado por el
presente: «Sin embargo, para que el error de un testigo venga a ser
el de muchos hombres, para que una observacién equivocada se me-
tamorfosee en falso rumor, es necesario que el estado de la sociedad
favorezca esa difusién. Todos los tipos sociales no le son, ni mucho
menos, igualmente propicios. Acerca de ello los extraordinarios ava-
tares de la vida colectiva que nuestras generaciones han conocido
constituyen otras tantas admirables experiencias. Las del momento
actual, a decir verdad, son demasiado cercanas para permitir todavia
un anélisis exacto. Pero la guerra de 1914 a 1918 permite otra pet-
spectiva» (BLocu 85).
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DERECHO MERCANTIL:
ENTRE CORPORACIONES Y CODIGOS

i

A José Martinez Gijon,
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Sumario: Presentacion. — I. El «derecho mercantils corporativo: (i) Uswra;
(ii) Universitas mercatorum; (iii) Iurisdictio; (iv) De mercatorum privilegits. —
II.  Ultimas manifestaciones del sistema (siglo XVIII): (i) Polémicas tardias sobre
usura; (ii) Consulados borbénicos. — III. El derecho mercantil liberal: (i) De-
recho mercantil y Constitucién (1812); (ii) Derecho mercantil y codificacién (1829);
(iii) Derecho mercantil y legislacién (1848); (iv) Derecho mercantil y jurisdiccion
(1868): hacia un nuevo, y pronto viejo, Cédigo.

PreseNTACION

Desde su génesis corporativa a su insercién especial y codificada
en el sistema juridico producto de la revolucién burguesa, el derecho
mercantil es probablemente el mas histérico de los productos
histéricos en que se agota el mundo del derecho. No por evidente y
sabida (1) resulta ahora excusable proclamar la anterior afirmacién:

(1) El lugar, al ser comin y frecuentado por los especialistas en derecho privado
actual, lo es de cita de una amplia bibliografia, de la que pueden recordarse ahora las
paginas firmadas por Aurelio MeninDEz MENENDEZ, La Constitucién econémica del
Estado mercantilista y el derecho mercantil, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de
Goytisolo, 1, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia-Consejo
General del Notariado, 1988, 349-367, que seguidamente se discutirdn aqui desde los
propios términos de su erratico titulo; ya antes, menos llamativo para el historiador, Al-
berto Bercovirz, Notas sobre el origen histérico del Derecho Mercantil, en Estudios
en homenafe a Joaquin Garrigues, 1, Madrid, Tecnos, 1971, 1-44. Por eso no son extra-
fias, faltando para otras ramas de la enciclopedia juridica, sintesis histéricas debidas a
dogmaticos: tras el ejemplo seminal de Levin GoLpscuMmipT, que abria el Handbuch

21
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el historiador de las instituciones, remiso a aceptar la experiencia
juridica comercial del pasado como terreno propio de investigacion
(%), habra de atender a la existencia misma de una historiografia ela-
borada por los mercantilistas como indicio de fenémenos de mas ca-
lado que la simple aficién o la moda de escuela.

Cual cereza de la que tiramos atrayendo el manojo entero, la
consideracién de la historicidad del derecho mercantil debe ser el ar-
ranque de las ulteriores reflexiones. Pues la conversion de un estatu-
to juridico de raiz corporativa en sector, bien que especial, del dere-
cho burgués privado — con cédigo, jurisdiccién y asignatura
especificos en el panorama normativo y académico de ese derecho (?)
— bien puede merecer, cuenta habida de la originalidad del dato, al-

des Handelsrechts con su conocida historia universal del derecho mercantil (1891), des-
taca contemporineamente Francesco GALGANO, Storia del diritto commerciale, Bolo-
gna, Il Mulino, 1976. Y se trata de obras tan conocidas que parece innecesario consignar
sus traducciones; la misma razén exime de glosar la personalidad de sus autores, alo que
se dedicé alguna literatura: Wilhelm SiiBERSCHMIDT, Le droit commercial avant et
aprés L. Goldschmidt, en Revue Historigue de Droit Frangais et Etranger, 4e. série, 13
(1934), 643-699, en la que se registra la siguiente afirmacién conclusiva: «L’histoire du
droit commercial et le droit commercial en vigueur ne puevent pas étre séparés».

(3) Vaya por delante un caso infrecuente: Jean HiLAIRE, Introduction bistorigue
au droit commercial, Paris, Presses Universitaires de France, 1986; ya elaboradas estas
paginas me llegan novisimas e importantes referencias: Umberto SANTARELLI, Mercanti
e soctetd tra mercanti. Lezioni di storia del diritto, Torino, Giappichelli, 1989, y Ro-
muald - Szramkiewicz, Histoire du droit des affaires et des institutions commerciales,
Paris, Les Cours de Droit, 1985, con edicién posterior que no he manejado. Es claro que
el discurso presente va referido a exposiciones de conjunto, pues contamos, y estas notas
daran cuenta de ello, con tan abundantes como parciales moflografias; al parecer no han
bastado para destruir los topicos persistentes que llevan a los mercantilistas (véase la no-
ta anterior) a proyectar hacia el Antiguo Régimen no sélo la categoria politica Estado, si-
no también una mucho mas reciente Constitucibn econémica, fatasma cuyo conjuro ha-
ce tiempo supo destruir Otto BRUNNER, La casa grande y la oeconomica de la vieja
Europa, en Nuevos caminos de la bistoria social y constitucional (1968), trad. de Angel
Francisco Rodriguez, Buenos Aires, Alfa, 1976, 87-123; recientemente el argumento ha
sido desarrollado por Daniela Frico, Il padre di famiglia. Governo della casa e gover-
no ctvile nella tradivione dell’ «Economica» tra cinque e seicento, Roma, Bulzoni,
1985.

(%) Siendo lo Gltimo, como se sabe, lo que perdura: la eliminacién, alli donde tuvo lu-
gar (como Espafia), de una jurisdiccién de comercio y la unificacién, igualmente en su
caso (como Italia), del derecho privado en un cédigo civil, se enfrenta a una tradicién re-
sistente de singularidad universitaria, de no previsible superacién.
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guna atencidn, y tal atgumento de estudio servira atin para compren-
der la original posicién del derecho mercantil en el seno del ordena-
miento liberal, comenzando por el nada irrelevante punto del proce-
so de su configuracién legislativa.

I. EL «DERECHO MERCANTIL» CORPORATIVO.

Ius mercatorum, lex mercatoria, jurisprudence des marchands,
cambios y contrataciones de mercaderes..., sobre los origenes cor-
porativos de un «derecho mercantil», contemporineamente identi-
ficado con términos del estilo de los que anteceden, no hace falta de-
masiada insistencia: de nuevo nos encontramos en lugar
pacificamente recorrido, no atreviéndose ya ni historiadores ni
dogmaticos a trazar para este caso, rara avis, una genealogia juridica
de abolengo romano (4). v

Pues el «derecho mercantil» nace en el seno de la organizacién
feudal vigente en el occidente europeo durante los siglos medios y
modernos, se desarrolla como estatuto juridico particular de un
sector social determinado y encuentra posicién, como orden norma-
tivo de indole corporativa, en los términos delimitados por la ju-
risprudencia romanocandnica a efectos de una insercién convenien-
te de los mercaderes y sus actividades en el régimen de jerarquias so-
ciales feudales al que sirve su proyecto juridico.

Nadie mejor, entonces, para ayudarnos a una rapida descripcién
de este «derecho mercantil» de signo corporativo que un cualifica-
do testigo de época; valganos, entre muchos posibles, un jurista
castellano llamado Gil de Castején, vinculado estrechamente a los

(*) Asi el arranque de Vito PIERGIOVANNI en su aportacion Courts and Commercial
Law at the Beginning of the Modern Ages, en Vito Piercrovannt {(ed.), The Courts
and the Development of Commercial Law, Berlin, Duncker und Humblot (Comparative
Studies in Continental and Anglo-American Legal History, hrg. von Helmut Coing und
Knut Wolfgang Nérr, Bb. 2), 1987, pp. 11-21. Titulos como el de Paul Huverin, Ezudes
d’histoire du droit commercial romain, Paris, 1929, no debieran hoy otorgar beligeran-
cia; pero preocupa, por ejemplo, Arnaldo BiscArDI, Introduction a l'étude des prati-
ques commerciales dans Ibistoire des droits de ['Antiquité, en Revue Internationale
des Droits de I'Antiquité, 29 (1982), 21-44, cfr. especialmente p. 35, formulando la
cuestién que interesa («Existe-t-il, ou n’existe-t-il pas, un droit commercial de I'antiqui-
té?») mas esquivando respuestas contundentes.
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circulos del poder y autor que fue de un conocidisimo diccionario pu-
blicado en la segunda mitad del siglo XVII (°). En esta obra, y bajo el
epigrafe «mercatura, mercatores», aparecen descritas las cuestiones
juridicas que contemporineamente preocupaban como propias del
ambito mercantil. Ante todo un principio general, cuya falta de evi-
dencia para el lector del momento no dejara de resultar, ahora, de
importancia: «mercaturae compendium, sive lucrum, iure canonico
licitum est, et permisum», evocaba, de entrada, la competencia del
tus canonicum para delimitar el ejercicio licito de unas actividades
comerciales, de esencia tampoco evidente: «mercatura, an semper
sit, et praesummatur lucrosa». Tras el punto inicial de definicién, la
cuestion «de mercatoribus, et qui sint, et quid in officio suo servare
debeant» introducia la preocupacion por los protagonistas de aque-
llas actividades, de inmediato presentados en el cuadro corporativo
que adelantabamos: «et de eorum corpore, seu collegio, et iure quo
regitur». Y la pregunta por la corporacién conducia seguidamente a
la jurisdiccién: «mercatorum causae, ubi sunt iudicandae, et quo-
modo in curia sua terminandae», «et an, eorum iudices, privati-
vam, vel accumulativam iurisdictionem habeant». El interés inicial
por la licitud misma del comercio, afectando potencialmente a todo
el sistema de contratos, sélo aparecia en un supuesto particular:
«pacta inrita inter mercatores, ne nisi certo precio res vendant, ne
alios artes fiant, non valent». Aparte otros temas menores, la voz de
Castejon se cerraba con indicacién «de mercaturae, et mercatorum
privilegiis» (°).

Recapitulemos: (i) una base canénica, determinante ab initio de
la legitimidad de los tratos mercantiles; (ii) una corporacién que
agrupa a los mercaderes, personajes, por lo demis, de no ficil
definicion; (iii) una surisdictio ejercida por aquélla, con las especia-
lidades procesales del caso; resultando, en fin y fruto de todo ello, un
estatuto ciertamente privilegiado (iv). Tal es, segtin orden que el lec-
tor de hoy no ha de aceptar como casual, el catilogo de tépicos que

() Alphabetum iuridicum, canonicum, civile, theoticum, practicum, morale, atque
politicum 1-11, Matriti, ex typographia Regia apud Ioannem Garcia Infangon, 1678.
Castejon era caballero de Alcintara y miembro de varios Consejos segiin la portada de
esta edicién. )

(8) Alpbabetum iuridicum, 1l cit. (n. 5), pp. 164-165.
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en el Antiguo Régimen podia interesar a un jurista plantearse o cono-
cer en relacién al comercio (7), y tales han de ser también los argu-
mentos que deben ocupar al historiador del asunto juridico que asi
queda descrito.

(i) Usura.

Frente a la consolidada tendencia de identificar el derecho mer-
cantil anterior a la revolucién burguesa como derecho corporativo,
el cuadro definitorio trazado arranca de un prius a la misma realidad
del gremio o corporacién: la base canénica de la actuacién mercan-
til, aportada, segin es bien sabido, por el principio condenatorio de
la usura (8). Partiendo de textos biblicos y de una vigorosa tradicion
patristica, que no impidieron por cierto el enriquecimiento de las ins-
tituciones monasticas que ejercian de centros de crédito en el depri-
mido mundo altomedieval (°), la represién del beneficio econémico

(7) Siendo muy pocos los lugares que en la obra de Castején (n. 5) ampliaban este
somero cuadro: v. cambia, 1, p. 120; en la v. universitas, 11, pp. 663 y ss., no aparece
asunto mercantil. Pero habra de volverse a las noticias contenidas en las voces vsvrg, 11,
pp. 680-683, e nteresse, 1, pp. 649-651.

(8) Al respecto, y por lo que hace a la literatura espafiola, la autoridad es Bartolomé
Cravero, Usura. Del wuso econbmico de la religion en la historia, Madrid,
Tecnos-Fundacién Cultural Enrique Lufio Pefia, 1984, coleccién de trabajos anteriores;
del mismo, The Jurisprudence on Usury as a Social Paradigma in the History of Euro-
pe, en Etk Volkmar Heven (Hrg.), Historische Soziologie der Rechtswissenschaft,
Frankfurt/Main, Vittorio Klostermann (= Ius Commune: Sonderhefte, 26), 1986,
23-36. Clavero dara la bibliografia clasica; pero no me resisto a recordar la aportacién re-
ciente de Rodolfo SaverLi, Between Law and Morals: Interest in the Dispute on Ex-
changes during the 16th Century, en Vito Pierc1ovannt, The Courts and the Develop-
ment of Commercial Law cit. (n. 4), pp. 39-102. Tampoco puedo silenciar Umberto
SANTARELLI, La categoria dei contratti irregolari. Lezioni di storia del diritto, Torino,
Giappichelli, 1984, de interés fundamental para la historia del depésito irregular como
alternativa a un mutuo no gratutito condenado como usurario; cfr. ademas el comentario
de Paolo Grosst, Sulla «natura» del contratto. (Qualche nota sul «mestieres di sto-
rico del diritto, a proposito di un recente «corsos di lezioni) en Quaderni fiorentini,
15 (1986), 593-619.

(®) Luis Garcia DE VALDEAVELLANO, E/ «renovo». Notas y documentos sobre
los préstamos usurarios en el reino asturleonés (siglos X-XI) (1974), en Estudios me-
dievales de derecho privado, Sevilla, - Universidad, 1977, 392-426, analizando
documentacién de Celanova, Galicia. También Aquilino IcLesia FERREIRGs, Las
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— usura, en el sentido amplio que tuvo vocacién histérica de preva-
lecer — por la normativa eclesiistica molde6 la jurisprudencia toda
de contratos de un ius commune gestado y recibido en tiempos de su
ya efectiva vigencia. Clavero ha recordado algunos datos e hitos: de-
cisiones conciliares y Liber Extra de Gregorio IX como reglas de
ambito general; Partidas (1,13,9y 5,11,31) y Ordenamiento de Alca-
14 (titulo 23), especialmente este cuerpo legal, como disposiciones
castellanas de recepcién de aquéllas; fuero aragonés de usuris, pro-
mulgado (1242) por pragmatica para Catalufia, en la compilacién de
1247 como vector oriental de la enemiga contra la usura; amejora-
miento de 1330 como certificado de la condena del lucro en el reino
pirenaico de Navarra (19).

Y la literatura juridica moderna que mas ha de importar desarro-
llara las tradiciones y las normas, comunes y propias, incot-
poriandolas a los mas diversos aspectos del derecho de contratos.
Nuevamente basta con recurrir a Gil de Castején como valor indicia-
rio: varias nutridas paginas dedicaba a la voz «vsvra», deduciendo
de la proscripcién inicial («de vsuris, et quibus prohibitae, et poena
eorum», cuestion que ocupa casi toda una columna con citas de
autoridades) un régimen prohibitivo absolutamente amplio: «vsura
non in solo mutuo committitur», y se preguntaba, por ejemplo, «et
an in caeteris contractibus bonae fidei committatur», y también:

garantias reales en el derecho bistérico espafiol. 1. La prenda contractual: desde sus
origenes basta la recepcién del derecho comin, I, Santiago de Compostela, Universi-
dad, 1977, sobre todo su capitulo sobre las prohibiciones papales (desde Alajendro III)
del préstamo a interés y la prenda de usufructo. Y puede afiadirse alguna aportacién re-
ciente para la practica meridional de Francia: Maite Lesné-Ferrer, Quelgues prati-
ques coutumiéres meridionales en matiere de prét & intérét, en Recueil de mémoires et
travaux publié par la Société d’bistoire du droit et des institutions des anciens pays de
droit écrit, 14 (1988), 67-74 ( = Coutumes et libertés. Actes des journées internationa-
les de Toulouse, 4-7 juin 1987).

(19) Bartolomé Cravero, Usura cit. (n. 8), pp. 39-41 y notas correspondientes; se
acudird ademas al repaso de la literatura canonistica que efectiia, por supuesto insistien-
do en los aspectos que promete su titulo, Paolo NarDI, Studs sul banchiere nel pensiero
dei glossators, Milano, Giuffré (= Quaderno di «Studi Senesi», 44), 1979, pp.
238-264: precisamente los decretistas elaboraron un concepto amplio de usura. Los da-
tos del caso hispanico también en Marjorie Grice-HurcHinsoN, El pensamiento
econdmico en Espasia (1177-1740) (1978), traduccién castellana de Carlos Rocha, Bar-
celona, Critica, 1982, pp. 47 y ss.
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«dissoluta societate, quando lucrum competens, sit vsurariump»...
Con hasta 38 registros de esta suerte, Castejon prestaba a la usura
una atencién similar a toda la materia de contratos (1),
indicindonos ahora dénde radicaba el nicleo fundamental del de-
recho de obligaciones de la época.

Resulta de primordial interés examinar los testimonios mas
especificamente mercantiles para contrastar, con ellos, la vigencia de
estas condenas en unos tratos y contratos — cambios, préstamos,
compraventas, sociedades, seguros — que no dejaron, a pesar de to-
do, de celebrarse. No conviene olvidar la advertencia de Clavero: la
represion juridica de la ganancia como usura fue compatible con una
tolerancia de hecho de actividades ilicitas, dificiles de controlar y cas-
tigar por el embrionario aparato sancionador del Antiguo Régimen;
la usura podia asi situarse en el mismo terreno moral que la
prostitucién, pero la tolerancia habia de encerrar atn cuestiones de
mayor enjundia juridica: pensemos en el necesario revestimiento de
unas practicas condenadas bajo f6rmulas que permitiesen la accio-
nabilidad en juicio del pacto ilicito, o, también, en el recurso a figuras
de garantia que pusieran a cubierto de su incumplimiento (}2). Por lo
demis, aparte la cuestiébn de las practicas toleradas, la misma
doctrina que se entretiene en establecer la regla prohibitiva permite
limitadamente el ejercicio de negocios lucrativos, en términos que
también conviene considerar.

Existi6 un género de obras doctrinales, dirigidas especial, pero
no exclusivamente, al pablico mercantil, que generaliz6 la condena
de la usura con descripcién detallada de los tratos que podian incor-
porarla, Se trata de los tratados, sumas y manuales elaborados por
confesores o personajes de preocupaciones afines en el ambito de la
teologia moral. De entre los varios que registra el siglo XVI (1), po-

(A1) Alphabetum iuridicum cit. (n. 5), I, v. vsvra, pp. 680-683; 1, v. contractus, pp.
210-215; pero el mayor niimero de paginas en este segundo caso se justifica por la ampli-
tud de la voz (incluia los de buena fe, los de derecho estricto y los cuasicontratos).

(}) Bartolomé CrLavero, Usura cit. (n. 8), p. 41.

(1*) Una presentacién general de los autores y las obras ofrece Marjorie Grice--
Hurcuinson, El pensamiento econdémico cit. (n. 10), pp. 130 y ss. Bartolomé CrLave-
rO, Usura cit. (n. 8), afiade en sus notas la mis solvente bibliografia; cfr. sobre todo p. 89
y n. 17.
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demos repasar las paginas de Luis Saravia de la Calle, autor de una
Instruccion de mercaderes muy provechosa que ejercié particular
influencia (}*). El autor, que se firma doctor (lo seria en teologia), era
un clérigo (P°) versado en la practica mercantil de Medina del Cam-
po, tratada con lujo de informaciones en su obra. El propésito
didactico que revela el titulo — una «instruccién» que quiere «en-
sefiar a tractar» — choca realmente con el menosprecio del autor
hacia la clase mercantil, literalmente vilipendiada en el prélogo (%),

(**) Marjorie Grice-Hurcuinson, El pensamiento econémico cit. {n. 10), pp.
131-132: la obra de Saravia pE A CALLE, Inustruccién de mercaderes muy provechosa
en la qual se enseitan como deven los mercaderes tractar, y de qué manera se han de evi-
tar las usuras de todos los tractos de ventas e compras, assi a lo contado como a lo ade-
lantado y a lo fiado, y de las compras del censo al quitar y tractos de compadita y otros
muchos contractos. También bay otro tractado de cambios en el qual se tracta de los
cambios licitos y reprovados, Medina del Campo, Pedro de Castro, 1544, que utilizo por
la edicién moderna de Madrid, Joyas Bibliograficas, 1949, fue traducida al italiano (In-
stitutione dé mercanti che tratta del comprare et del vender... con un trattato de cambi,
a cargo de Alfonso de Ulloa, Venecia, 1561) e incluso plagiada en Italia {A. M. VenusTi,
Compendio utilissimo di quelle cose, le quali a nobili e christiani mercanti appartengo-
no, Milan, 1561). Otra obra parecida también gozé de difusién en italiano: Francisco
GARcia, De omnis generis contractibus mercatorum. Trattato di tutti i contratti che nei
negotit et comercii bumani sogliono occorrere, Brescia, 1589, 1594, 1596.

{**} Al menos, él mismo se presenta predicando desde el pulpito contra los tratos
ilicitos: Instruccion cit. (n. 14), p. 137 (prélogo del tratado de los cambios): «Determi-
nado tenia no escrebir en la materia de los cambios, asi porque los exercitan particulares
personas y tan determinadas en el ganar, que mds se quieren informar de c6mo haréan sus
tratos para acrecentrar su dinero, que no cémo lo exercitan conforme a buena concien-
cia. Tengo larga experiencia desto, pues sé lo mucho que en los pilpitos he voceado y en
particulares hablas he amonestado, y lo poco o nada que he aprovechado».

(*®) Luis SarAvia DE LA CALLE, Instruccion cit. (n. 14), «exhortacién» en pp.
8-40, llenas de condenas para los ricos y de advertencias para los comerciantes; vid. por
ejemplo pp. 20-21: «No condeno yo el trato ni mercaderia por pecado, por mala de suyo,
por mortal, sino por peligrosa. Dicen los médicos y cirujanos de unas enfermedades’y he-
ridas que son mortales; de las cuales sin duda moriré el que las tiene; otras son peligrosas,
de las cuales tienen duda, no saben determinar si vivira o morira el que las tiene, porque
a un pequefio accidente es ido. Asi es el trato: los que tratan mal, los que venden una cosa
por otra, los que dan a mohatras, los que compran adelantado por menos y venden al fia-
do por mis; los que dan la cosa por mis de lo que vale: éstos son mortales. Los mercade-
res que tratan bien, los que se precian de tratar verdad y tienen intencién de vender al
justo precio, y de contentarse con justa ganancia: éstos son peligrosos, puédense salvar y
puédense condenar, mas viven en peligro, porque el amor de las cosas propias siempre
turba la razén para que no se haga el tracto tan limpio como debe, y por la dificultad que
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lo que se explica teniendo en cuenta el objetivo final del esfuerzo do-
cente: se trata de «evitar las usuras de todos los tractos».

Con semejante objetivo arranca la obra considerando «la justi-
cia conmutativa en las comutaciones y tratos humanos» — un orden
objetivo al que deben subordinarse las acciones y opciones de los
hombres — base de la teoria del justo precio (caps. 2 a 4), de las exi-
gencias de calidad a la mercancia (cap. 5) y de la actividad toda de
unos metcaderes a los que se advierte: «Pretender ganancia en los
tratos resabio tiene de ganancia torpe y fea, aunque se puede hones-
tar por algin buen fin, como es la gobernacién de la propia persona y
familia, o para dar limosnas... Mas aunque sea licito tener intencién
de ganar en las mercaderias para los fines ya dichos, no es licito al mer-
cader comprar la cosa para luego la tornar a vender con ganancias sin
que la cosa se altere o se mude el tiempo y lugar» (cap. 7, p. 69). El
tratamiento de la usura en general (caps. 8-9) y de algunos tipos de
contratos usurarios en particular (cap. 13: usura al comprar a lo ade-
lantado; cap. 14: usura al vender al fiado; cap. 15: usura en la
compraventa de juros y censos al quitar; cap. 16: usura en el arrenda-
miento; cap. 17: usura en la prenda; cap. 18: usura en la compafiia)
dan paso a un «tratado de los cambios» (con prélogo y catorce
capitulos), de extensién probablemente motivada por las circunstan-
cias de la contratacién financiera al uso en Medina. '

Otros libros de contenido similar comparten con la Instruccién
el empleo de la lengua vernicula (Tomas de Mercado, Cristobal de
Villalén, Francisco Garcia, Bartolomé de Albornoz, Diego del Casti-
llo...), con vocacién, entonces, de obtener un pablico alejado de los
circulos especializados de expresion latina. Sobre el asunto ha llama-
do la atencién Clavero (1), bastando el examen de los solos titulos en

hay en conocer el justo precio de las mercaderias: y siendo jueces en causa propia,
cérreles peligro de engafiarse... Preguntaras como saldras destos estorbos y peligros.
Respéndote que dexando los tratos; porque para salir de los peligros no basta tratar
bien, sino dexar los tratos». Raymond pe Roover, The Scholastic Attitude toward
Trade and Entrepreneurship, en Business, Banking and Economic Thought in Late
Medieval and Early Modern Europe, Chicago-London, University of Chicago Press,
1974, 336-345, ofrece las referencias generales que componen la tradicién en que Sara-
via se inserta.
(17) En Usura cit. (n. 8), especialmente el trabajo recogido en pp. 60 y ss.
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causa: «Quien se quisiere satisfazer de lo que este libro contiene»,
advertia en la portada de una de estas obras Bartolomé Albornoz (1%),
«y del vso que del pueden tener los Iuristas, Theblogos, Confesso-
res, Escriuanos, y Mercaderes, que dessean la saluacién de sus
dnimas, lea la Conclusién...»; huelga que me extienda en la
identificacion de los destinatarios naturales del escrito.

Y hay que observar que esta literatura en.romance aportaba atn
la novedad de enfrentarse a temas, como el de la usura, hasta enton-
ces tan s6lo abordados en el marco mas amplio de las sumas
teologicas y los tratados generales de iustitia et iure. El tratamiento
monogrifico de la usura, tan frecuente dentro y fuera de Castilla a
mediados del siglo XVI, documenta asi una necesidad social también
nueva.

Con referencia a tres de tales tratados, John Reeder llega a
hablar de «obras de circunstancias que nacen especificamente como
respuesta a una situacién concreta»: la afluencia de metales precio-
sos siguiente a la ocupacion de las Indias y el salto cualitativo de las
ferias castellanas, ante todo Medina del Campo, de ser ferias de
mercancias a constituirse en ferias de cambios (!°). La réapida
explicacién de Reeder, en mi opinién, si no falsa, resulta en cual-
quier caso aparente. De una parte, la existencia de obras de alcance
similar en otros territorios europeos (*°), obliga a plantear sobre me-

('8) Bartolomé pE ALBORNOZ, Arte de los contractos, Valencia, Pedro de Huete,
1573. El autor aparece humildemente como «estudiante de Talavera», con justificacién
conveniente en el prologo («y el mayor titulo que en mi hay, es ser el menor delos Estu-
diantes y Discipulos de mis Sefiores y Maestros los Legistas»); pero el privilegio de
impresién y la tasa nos aclaran que poseia la dignidad de doctor. La obra iba dedicada a
Diego Covarrubias. Cfr. Bartolomé Cravero, Usara cit. (n. 8), p. 95 y n. 62, sobre la
obra de Albornoz, de historia agitada.

(1) John ReeDER, Tratados de cambios y de usura en Castilla (1541-1547), en Ha-
ctenda Pablica Espafiola, 38 (1976), 171-177.

(%) Asf, importante ademas por la personalidad laica de su polifacético autor, Tho-
mas WiLsoN, A Discourse uppon usurye. By the waye of Dialogue and orations, for the
better varietye and more delite of all those that shall reade this treatise, London 1572,
que manejo en la edicién, con importante introduccién (pp. 1-172) pero mutilada de sus
{pocas) notas, de R.H. Tawney (1925), New York, Augustus M. Kelley, reimp. 1963.
En general esta literatura aparece elencada en Karl Otto Scuerner, Die Wissenschaft
des Handelsrechts, en Helmut Coing (Hrg.), Handbuch der Quellen und Literatur der
neueren europiischen Privatrechisgeschichte, 11/1, Miinchen, Beck, 1977, 797 y ss.,
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jores bases las relaciones entre protestantismo y capitalismo, desde
luego, pero sobre todo obliga a huir de la eventual singularidad de
un caso hispano justificable por el alza de los precios y la riqueza
americana. Estos factores econémicos, de otra, no explican verdade-
ramente el género de los tratados romances de usura: la revolucién
de precios, los cambios en masa, los contratos mercantiles no serfan
causas de una renacida atenci6én por la represién del beneficio mer-
cantil, sino, mas bien, sintomas de transformaciones sociales mas
profundas que, éstas si, obligaban a relanzar y difundir en ambitos
mas amplios las prosctipciones tradicionales elaboradas y bien cono-
cidas por tedlogos y juristas.

La respuesta ha de venir desde la consideracién misma del mo-
delo social en que condena de la usura y factores de desarrollo mer-
cantil venian a coincidir. Es sabido que dicho modelo descansa
econémicamente en la percepciébn de rentas por estamentos
juridicamente privilegiados; privilegiados no sélo bajo aspectos de
rango o condicién, sino, precisamente, por ser juridicos los mecanis-
mos situados en la obtencién compulsiva de esas rentas. En un tal pa-
norama la condena del beneficio econémico jugé el papel de someter
el derecho de contratos a un sélido régimen de indisponibilidad
patrimonial y responsabilidad limitada a la renta, que subordinaba
de esa forma el mercader al clérigo y al noble. La literatura que viene
interesaindonos parece, oblicuamente, acreditarlo: «De esta mane-
ra», proclamaba en 1541 Crist6bal de Villalén dirigiéndose a ban-
queros y cambiadores, «apocays y disminuys la nobleza de la
reptblica necessitandolos a todos con vuestras usuras, por las quales
se ponen en sumptuosidades y excessos demassiados confiando que

sobre todo referencias de pp. 823-826, que me han facilitado el dato de las traducciones
consignado en n. 14. Y para autores ingleses — ausentes del Handbuch, salvo indicacio-
nes de pp. 858-863, que convendri repasar al evidenciar la presencia de la cuestion de la
usura en, por ejemplo, la Lex mercatoria de un Gerard Malynes (1586-1641) — preocu-
pados, junto a Wilson, por la usura se acudiri a Joseph A. SchumpeTEeR, Historia del
andlisis econémico (1954), traduccién castellana de Manuel Sacristin, Barcelona, Ariel,
1982, pp. 145-146, y sobre todo: Daniel R. CoquirLeTE, The Civilian Writers of
Doctor’s Commons, London. Three Centuries of Juristic Innovation in Comparative,
Commercial and International Law, Berlin, Duncker und Humblot (= Comparative
Studies in Continental and Anglo-American Legal History, hrg. von Helmut Coing und
Knut Wolfgang Nérr, Bd. 3), 1988, pp. 97 y ss.
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por sus ynteresses vosotros sse los sustentareys; e no sienten los des-
venturados el veneno de vuestra maldad hasta que se veen comidos y
que para pagaros es necessario vender sus mayorazgos propios y ren-
tas que sus padres les dexaron» (?!); «primeramente», nos ensefia
ahora Mercado, tratando del cambio seco, «los caualleros, y
principes toman gran cantidad y libran en Népoles, en Enuers, o en
Coymbra. Donde no tienen mas dinero, ni les ha de venir que en
tablada, o solo por gozar del tiempo, dan vna primera de cambio pa-
ra alguna persona que esta alla, y las mas de las vezes se finge, ni sale
la letra del escritorio del cambiador hasta cumplido el término, y
cumplido haze el otra en nombre de su fator, do dize, que no tenien-
do para aquel pagamento lo tomo a cambio a tanto por ciento. Y en
seys meses de yda y buelta fingida le sale al cauallero el gasto de su
fausto a veyte y cinco por ciento» (?2); «And is not the common wea-

(?') Cristobal DE VILLALON, Prouechoso tratado de cambios y contrataciones de
mercaderes y reprouacion de vsura Valladolid, 1546 (en rep. facs. de Valladolid, Uni-
versidad, 1945), fol. ix y vto. Es recogido por Bartolomé CrLavERO, Usara cit. (n. 8), p.
81 (cfr. p. 87 y n. 2, para las ediciones de esta obra), cuyo anlisis de la cuestién me he
permitido resumir en el texto; del mismo, «The Jurisprudence on Usury» cit. (n. 8),
pp. 29-32. Y para el conocimiento de ese derecho patrimonial al que repugnaba
constitutivamente la idea de beneficio mercantil resulta igualmente indispensable el
mismo CrLAVERO, Mayorago. Propiedad feudal en Castilla (1369-1836), Madrid, Siglo
XXI, 1974 (2% ed. 1989, con importante apéndice que no nos afecta), donde encuentra
l6gico tratamiento la braudeliana «traicion de la burguesiax: cfr, pp. 102-121. Datos de
interés (procedente de su tesis, inédita, Trade and Business Community in Old Castile:
Medina del Campo, 1500-1575, University of East Anglia, 1982) ha consignado ahora
Falah Hassan Abed Av-HusseiN, E/ gran crédito, en Eufemio Lorenzo Sanz (coord.),
Historia de Medina del Campo y su tierra. Auge de las Ferias. Decadencia de Medina,
11, Medina del Campo, Ayuntamiento de Medina ez /i, 1986, pp. 93-122: en los 2.578
préstamos con ricorsa localizados en el periodo 1515-1575, la mayoria de los prestatarios
son, por este orden, negociantes y nobles (p. 95); la nobleza era un excelente cliente de
los banqueros, que descontaban los elevados intereses a percibir del capital otorgado
(pp. 109 y ss.; esos intereses era del 27.7% en 1535 y del 60% en 1547, p. 112); las relacio-
nes feudosefioriales aparecfan en este contexto por la frecuencia en que los vasallos se
aceditan como garantes de sus sefiores (p. 115); en fin, asi se explicarian declaraciones co-
mo la de las Cortes de 1563 lamentando que los «grandes sefiores y gente principal del
reino estén consumidos y destruidos» (p. 115).

(%) Tomés de MERcADO, Tratos y contratos de mercaderes y tratantes discididos y
determinados, por el Padre Presentado Fray Thomas de Mercado, de la orden de los
Predicadores, Salamanca, Matfas Gast, 1569, p. 96 y via.; es la primera edicién de esta
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le muche worse», se preguntaba, algunos afios después y por boca
de uno de sus ficticios personajes, el jurista y politico inglés Thomas
Wilson, «when a landed gentleman of an auncient house perhaps is
eaten up by an usurer, and so hys howse decayed for ever, and hys
poore tenaunts racked and hayled with incumbes and fynes upon the
usurers firste entrance and possession takynge of the land?» (¥). La
contradiccién entre el creciente protagonismo de los nuevos opera-
dores econémicos y el tradicional privilegio de las viejas clases feuda-
les se detecta, como vemos, en el terreno de un derecho de obligacio-
nes disefiado para afirmar las segundas a despecho de los primeros.

Resta por ver la efectiva influencia ejercida por el género de los
tratados de usura en el mundo mercantil. Se trata de un tema abier-
to, aunque nuclear en la antropologia de la sociedad moderna (*%), a
cuya correcto desarrollo he de renunciar. No cabe, con todo, desco-
nocer las informaciones ofrecidas por los autores de esos tratados,
que revelan de entrada un cierto escepticismo. Algo incrédulo, por
ejemplo, se nos presenta el ya citado Tomés de Mercado cuando, a
préposito de definir la usura, opta por la brevedad, «no porque fue-

conocida obra, alterandose algo en las posteriores (de las que existen reproducciones
facsimilares) titulo y contenido. Veise ademis Cristobal de ViLLALON, Prouechoso tra-
tado cit. (n. 21), fol. xxvii, con su capitulo xvii «en el qual se tratan cambios que se hazen
con caualleros y sefiores»: el realizado a la nobleza se presenta, pues, como especie
dentro del género de los cambios, encontrindose atin sin estudiar una tal via crediticia
abierta a la propiedad feudal.

() A Discurse uppon usurye cit. (n. 20), p. 356, correspondiendo el pasaje a «the
preacher’s last oration». Sobre el endeudamiento de la nobleza inglesa contemporinea
informa R.H. TAwNEY, pp. 31-42 de su introduccién.

(%) Como supo ver Julio CArRo Baroja, Las fornas complejas de la vida religiosa.
(Religion, sociedad y caricter en la Espafia de los siglos XVI y XVII), Madrid, Akal,
1978, singularmente pp. 363 y ss. La envergadura que esta suerte de temas contienen pa-
ra una-mejor funda(menta)cién de la historia juridica es caballo de batalla de Bartolomé
Cravero: Uswra cit. (n. 8), pp. 27-30, asi como, en general, Historia y Antropologta.
Para una epistemologia del derecho moderno, en Joaquin CerDA-Pablo Sarvapor
(eds.), I Seminario de Historia del Derecho Privado. Nuevas técnicas de investigacion,
Bellaterra (Barcellona), Universidad Auténoma de Barcelona et ali7, 1985, pp. 9-35; cfr.
mi resefia en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 56 (1986) 1096-1103. Recien-
temente Rodolfo SAveLLI, Modelli giuridic e cultura mercantile tra XVI ¢ XVII seco-
lo, en Materiali per una storia della cultura giuridica, 18 (1988), 3-24, plantea la

- cuestién, que enmarca la que ahora interesa, «delle relazioni intercorrenti tra le elabora-
zioni provenienti dal mondo del diritto e gli ambienti mercantilis.
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ra malo entenderlo», dice, «sino porque los tratantes en ella tienen
tan poca voluntad de gastar un rato en leer y entender cuin malas
son sus ocupaciones, cuanto suele tener poco deseo aun de buenos
manjares el enfermo cuyo apetito esta ya perdido y estragado» (¥).
Otros testimonios, en cambio, nos ensefian la eficacia del pulpito pa-
ra influenciar en los tratos mercantiles (?®). De todas formas, casos
como el de los Scrovegni padovanos debieron ser frecuentes (?7),
aunque los remordimientos ## die illa tremenda no dejaron, por
desgracia, en el ambito de la Monarquia Catélica, ejemplares
artisticos de importancia equiparable (*8).

(¥) Tratos y contratos de mercaderes cit. (n. 22), p. 141 vta.; ya se alegd un texto de
alcance similar de Luis Saravia de la Calle. Pero MErcaDO, que dedica su obra al Consu-
lado de Sevilla, advierte que la compuso a ruegos de mercaderes interesados en conocer
la moral de los contratos: no hace falta recordar que el autor pretende continuamente
describir la practica que tiene a la vista; cfr. por ejemplo p. 129 vta.: «mi intento es solo
escriuir de lo que se vsa en mi tiempo, y en nuestra tierra».

(%) Rodolfo SaveLL1, Between Law and Morales cit. (n. 8), p. 66: Lainez informa-
ba a — nada menos — Ignacio de Loyola que, de resultas de sus prédicas a los comer-
ciantes genoveses, «ya algunos han deliberado comprar renta y dexar los cambios: otros
de hazer mercaderias y no vivit de prestar». La «traiciéon de la burguesia» de Génova
consistia, como vemos, en subordinar el cambio (capital comercial) al censo (régimen
patrimonial feudal).

(%7) John REEDER, Tratados de cambio cit. (n. 19), p. 176, recogiendo los datos que
aporta Carande sobre el mercader Alonso de Espinosa. Sobre los escrapulos de Simén
Ruiz ante la préctica de los depésitos de dinero retribuidos se ha hecho eco José
Marrinez G1)6N, La comenda en el Derecho espafiol,, 1. La comenda-depésito, en
Anuario de Historia del Derecho Espasiol, 34 (1964), 31-140, sobre todo pp. 99-100
con uso de su correspondencia comercial. Giovanni CASSANDRO, Saggs di storia del di-
ritto commerciale, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1978, pp. 191 y ss.,
plantedndose nuestra cuestién («Il diritto di usura nella pratica») desde el angulo de
los cambios, no desciende demasiado al terreno de lo concreto; tampoco encontraremos
més datos en Hilary Dansey SmrtH, Preaching in the Spanish Golden Age. A Study of
Some Preachers of the Reign of Philip I, Oxford, University Press, 1978, cfr. p. 121
sobre sermones dirigidos especificamente a mercaderes, ni en Pedro Gan GimEnez, E/
sermén y el confesionario, formadores de la conciencia popular, en Carlos ALVAREZ
SANTALOG y otros (coord.), La religiosidad popular. I. Vida y muerte: la imaginacion re-
ligiosa, Barcelona, Anthropos-Fundacién Machado, 1989, 111-124.

(?®) Interesara revisar Jesas Paromero PAramo, El retablo sevillano del Renaci-
miento: andlisis y evolucion (1560-1629), Sevilla, Diputacién Provincial, 1983, pp. 9 y
ss. sobre la «clientela y la financién del retablo» (de que resulta que, con todo, la mayor
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Y es que «the marchants themselves», ademas de papas y auto-
ridades seculares y eclesiasticas, reclamaron durante todo el siglo
XVI, segiin recuerda Savelli en un hermoso trabajo (*°), la opinién
de juristas y tedlogos acerca de la licitud de sus contratos: debate en
las Universidades alemanas y en Bolonia sobre los intereses
(1513-1515); promulgacién de la bula Inter Multiplices (1515) rela-
tiva a montes de piedad; dictimenes de los doctores parisinos en ma-
teria de cambios (1517); recurso de la colonia mercantil espafiola en
Amberes ala Universidad de Paris en relacién a lo mismo (1532); dis-
cusiones en la Génova de mediados de siglo sobre los cambios, con
participacién de tedlogos, juristas y comerciantes (*°)... Dentro de
clima semejante se comprende que los mercaderes, ocasionalmente
atormentados por escrupulos de conciencia, consultasen a los mora-

inversién procede de los estamentos privilegiados: nobleza, un 29.5%; Iglesia, un total
— Arzobispado, 6rdenes y clero — de 49.5% de los casos estudiados, que podian
incrementarse en el 8% de confradias y hospitales, todo ello frente al exiguo 1.25% de la
burguesia: pero resta por ver qué entiende Palomero por tal), pp. 87 y ss. acerca de «la
‘desmonetizacién’ originada por la policromia»: segiin las estimaciones, forzosamente
aproximativas, de Palomero los casi cien retablos mayores de la diécesis mas los 146 cola-
terales equivalieron a 102.400 ducados; en la misma péagina, referencias a normas
borbénicas prohibiendo, pro moneta, confeccién de retablos en madera dorada.

(*) Rodolfo SaveLLy, Between Law and Morals cit. (n. 8), pp. 45-46. Y no sirve
para documentar estos aspectos Bruno AGuiLerA-BarcuET, Historia de la letra de
cambio en Espafia. (Seis siglos de préctica trayecticia), Madrid, Tecnos, 1988, que, no
obstante su volumen, al no plantearse como cuestién central el problema de la usura, re-
sulta una investigacion desenfocada: cfr. especialmente pp. 122-124, pp. 410-426. Falah
Hassan Abed Avr-Hussein, Los cambios y el mercado del dinero medinense, en Eufe-
mio Lorenzo Sanz (coord.), Historia de Medina del Campo cit. (n. 21), 1, pp. 67-92,
orienta ese capitulo sobre letras desde la necesidad de sortear la prohibicién de la usura,
para ofrecer a continuacién una nutrida serie de tablas con las cotizaciones de los cam-
bios. )

(%) Rodolfo SAVELLI, Between Law and Morals cit. (n. 8), pp. 58 y ss.; de la cor-
respondencia entre Lainez y Loyola destacan las noticias sobre las medidas adoptadas
por la reptblica genovesa ordenando «que se junten algunos mercaderes a narrar sus
contratos y proponer las razones que les paresce que los justifican y también se junten a
oyr tedlogos y juristas» (p. 61). Y permitaseme una referencia de fuentes: Francisco de
Vitoria, «Disenciones del reverendo padre maestro fray Francisco de Vitoria sobre cier-
tos tratos de mecaderes», en edicién de Vicente Beltran de Heredia, Francisco de Vito-
ri1A, Comentario al Tratado de la Ley, Madrid, 1952, pp. 512-528; en pp. 517 y ss. la
consulta de los mercaderes espafioles de Flandes y respuesta de los doctores de Paris
(segin manuscrito romance de la Biblioteca Universitaria de Sevilla).
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listas exponiendo, incluso, los libros de contabilidad al juicio del
confesor (*1).

Desde luego la virtualidad practica de la represién de la usura
siempre resultaria inferior al rigorismo de los tedlogos y juristas que
la condenaban, pero probablemente mas amplia de lo que sus quejas
permiten imaginar. De otro modo no se explica la aparicién en el
mundo de las practicas comerciales de contratos aberrantes, imagi-
nados precisamente para sortear la prohibicién de principio bajo
veste de licitud. Es famoso el contrato trino, sobre el que dispone-
mos de las paginas de Alberto Garcia Ulecia (*?). Este contrato
(contractus trinus, triplex) combinaba un pacto de sociedad (entre
capitalista y mercader que granjearia el dinero), otro de seguro (el
mercader garantiza la devolucién del capital, a costa de la renuncia
por el inversor de una parte de sus ganancias) y un tercer acuerdo de
venta (en que el inversor actia como enajenante del resto de la ga-
nancia esperada que le- correspondiese, siendo el mercader
comprador y la percepcion de una suma fija el precio previsto en la
operacién); la extrafia férmula se difundié, segin informa la
doctrina ocupada en analizarla (**), desde el siglo XVI, resultando asi
rigurosamente contemporinea de las obras contra usura que aqui se
han utilizado. Te6logos moralistas y estudiosos dél derecho de socie-
dades — en el que la atribucién del riesgo del capital a su aportante
era condicién necesaria de licitud que otorgaba sede a las reflexiones
sobre el contrato trino (**) — protagonizaron respecto a su admisién

(*!) Rodolfo SaveLLt, Between Law and Morals cit. (n. 8), p. 49.

(®2) Alberto Garcia Urkcia, El contrato trino en Castilla bajo el Derecho Comin,
en Historia. Instituciones. Documentos, 6 (1979), 129-185, preferible a Burckardt
LoBERr, El Derecho de Sociedades en la Escolistica Espadiola (1967), trad. y rev. de
Antonio Pérez Martin, Granada, Instituto de Historia del Derecho, 1979, pp. 69 y ss. La
férmula se aplicé también para justificar los depésitos retribuidos de dinero: José
MarrTinez G1j6N, La comenda-depésito cit. (n. 27), p. 103.

(%) Alberto Garcia ULeNcia, E/ contrato trino cit. (n. 32), pp. 129-130, invocan-
do la autoridad de Miguel Bartolomé Salén (s. XVI) y Daniel Concina (s. XVIII).

(>*) Véase del mismo Alberto Garcia Urkcia, Las condiciones de licitud de la
compasiia mercantil en Castilla bajo el derecho comin, en Historia. Instituciones. Do-
cumentos, 7 (1980), 39-94, singularmente pp. 51-72. El trabajo de Garcia Ulecia se
explica genéticamente en referencia a las investigaciones de José Martinez G1y6N, La
compatiia mercantil en Castilla basta las Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737.
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un nutrido debate durante la edad moderna, cerrado tan sélo con la
aparicién en el primer tercio del siglo XIX — en el umbral por tanto
de una nueva época — del Tratado de la usura de Marco Mastrofini,
donde se admitia ya, y sin complejos, en términos de mutuo retri-
buido. Los famosos cambios fingidos (cambios secos) y las mohatras
o baratas (falsa venta al fiado, seguida de una nueva venta al conta-
do, por el precio que es la suma efectivamente prestada, al presta-
mista-primer vendedor) constituian otros expedientes imaginados
desde antiguo para obtener ganancias del dinero (*°).

Si el contrato trino puede valer como ejemplo de los resortes
practicos a que habian de recurrir los comerciantes para escapar de la
prohibicién de la usura, ofrece intachable testimonio de su inciden-
cia en el mundo de los negocios, la que cabe atin rastrear por otras
vias. Una primera: la literatura que podemos considerar mas des-
preocupadamente mercantil, por dirigirse a comerciantes y abordar
la exposicién de los problemas juridicos que les eran propios. Si repa-
samos, en este sentido, la conocida Curia Philipica de Juan de Hevia
Bolafio (1603), verdadero éxito editorial que gozé de gran influen-
cia (*®), se comprobara que la materia de la usura hace su aparicién
estelar iniciando el libro segundo sobre comercio terrestre (37), al

Legislacion y doctrina, Sevilla, Publicaciones de la Universidad, 1979, que es una de las
pocas monografias modernas sobre tema mercantil de que disponemos.

(**) Util la sintesis de Marjorie Grice-Hurcrinson, El pensamiento econémico
cit. (n. 10), pp. 63 y ss.

(*) Karl Otto SCHERNER, Die Wissenschaft des Handelsrechts cit. (n. 20), p. 864,
enumera mis de treinta ediciones hasta bien entrado en siglo XIX, entre ellas una latina
(Florentiae 1702). Las obras de Benvenuto Stracca y Sigismondo Scaccia no tuvieron
tantas, aunque los lugares de publicacién correspondieron, al contrario que en el caso de
Hevia Bolafio, que asi acredita una proyeccién preferentemente hispanica, a los grandes
centros editoriales europeos (Lyon, Venecia, Colonia, Frankfurt...) Y sobre Hevia (ca.
1570-1623), con datos biograficos y reparos a la autorfa de sus obras, puede verse Gui-
llermo LonmanN ViLLena, Ez torno a Juan de Hevia Bolasio. La incognita de su perso-
nalidad y los enigmas de sus libros, en Anuario de Historia del Derecho Espasiol 31
(1961) 122-161.

(*") Utilizo la edicién de Madrid, Ramén Ruiz, 1797: Curia Philipica, primero y se-
gundo tomo. El primero, dividido en cinco partes, en las que se trata breve, y compen-
diosamente de los Juicios civiles y criminales, eclesiisticos y seculares, y de lo que
sobre ellos esta dispuesto por Derecho, y resoluciones de Doctores: 4til para los Profe-
sores de ambos Derechos y Fueros, Jueces, Abogados, Escribanos, Procuradores y

22
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frente de una especie de parte general del «derecho mercantil» de
obligaciones (*®) que alli encuentra tratamiento. La usura se nos
muestra en su tradicional esplendor, desde la definicién restrictiva
que la vincula al mutuo (*°) hasta la extensién casuistica del principio
a todo tipo de pactos generadores de ganancia, si es «que debaxo de
ellos haya empréstito mutuo encubierto» (n. 4). Usura aparece en el
préstamo de moneda de calidad baja para ser devuelta en otra supe-
rior (n. 5), en diversos préstamos acompafiados de condiciones no
gratuitas (nn. 6y 7), en la prenda de usufructo (n. 8), en la compaiiia
cuando no se asumen los riesgos del capital (nn. 10 y 11), en la
compra de créditos no vencidos por menos de su valor (n. 17), la de
granos y frutos futuros por precio injusto o vil (n. 20 con otras obser-
vaciones; n. 25), en la venta al fiado para hacer barato (nn. 27 y 28;
se refiere a las mohatras), en los arrendamientos de cosa con merced
inferior a la renta que podria producir su precio, celebrados entre
comprador y vendedor (n. 31), en el traslado de la responsabilidad
por muerte fortuita del animal al que lo alquila (n. 34). Por el
contrario otros contratos dudosos se aceptan como legitimos y no
usurarios; bastara recordar aqui la insistencia de Hevia Bolafio en
restringir la usura al mutuo y operaciones que sustancialmente lo su-
ponen, en tanto se admite ganancia licita en la compra de mercancias
por quien financié originalmente su adquisicién, al calificarse la
relacién subyacente de mandato (n. 19), o cuando se describen (con
bastante torpeza) los censos (n. 29).

La presencia de la prohibicién de la usura en la obra de Hevia
Bolafio parece compensarse con la admisién de practicas licitas pro-
ductoras de beneficio econémico, pero seguimos asi situados en el
centro de un sistema contractual al que no repugna compatibilizar la

otras Personas. El segundo tomo distribuido en tres libros, trata de la Mercancia y
Contratacion de Tierra y Mar: dtil, y provechoso para Mercaderes, Negociadores, Na-
vegantes y sus Consulados, Ministros de los Juicios, y Profesores de Jurisprudencia.

(*®) Usura, intereses, hipoteca, prorrogacién (prérroga), novacién, cesién, paga,
libros, cuentas, finiquito, fallidos, prelacién, revocatoria, compromiso y consulado eran
los capitulos del tal libro; en el anterior se abordan los contratos en particular, estatuto
del comerciante, auxiliares, etc.

(*%) «Usura, es ganancia estimable a dinero, que se toma por razén de empréstito
mutuo de cosas que consisten en nimero, peso o medida, claro, o encubierto», p. 346;
en el texto iré citando por la numeracién de los parrafos, segiin sumario de pp. 345-346.
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condena general con todo tipo de salvedades circunstanciales. Es in-
discutible, con todo, una mayor apertura hacia la sensibilidad mer-
cantil en un Hevia que en un Saravia de la Calle o un Villalén (4°); pe-
ro tampoco es posible discutir que la obra de Hevia, con la obligada
admisién del principio, reafirmaba su vigencia entre los mercaderes.

¢Cual es el testimonio que ofrecen, a este propésito, las normas
mias directamente «mercantiles»? De la presencia de una legisla-
cién casuistica contra la usura en los cuerpos del derecho territorial
recopilado (castellano) obtenemos datos gracias al mismo Hevia Bo-
lafio (*!), pero en sus paginas falta toda alusién a esas ordenanzas
consulares que reglamentaban especificamente los tratos del comer-
cio y procedian de las corporaciones de negociantes que todavia
habré de tratar (cfr: mnfra ii).

No obedece la omisién sefialada a incuria o desconocimiento de
Hevia. Las ordenanzas de los consulados de los siglos XVI y XVII,
regulando preferentemente, como veremos, la corporacion mercan-
til misma y la jurisdiccién de sus 6rganos rectores, s6lo se extienden
en el seguro (maritimo), con inferior atencién al derecho cambiario o
a otros supuestos contractuales mis proximos a la usura; y nuestros
escasos conocimientos sobre la jurisprudencia creada por los consu-
lados impide determinar qué papel jugé en los pleitos mercantiles la
represion de la ganancia ilicita (*?). No carecemos, sin embargo, de

{40) Interesa recoger el siguiente pasaje (n. 35): «Aunque la usura es prohibida por
todos derechos, natural y positivo, (como lo dicen dos leyes de la Recopilacion, y en ellas
Acevedo) si alguno hace algtin acto, o contrato, que verdaderamente contiene usura, y
comiinmente se tiene, y usa por licito, y se cree no tenetla, no se dice el que le hace ser
usurario, ni lo es, ni la comete, sino es que tenga ignorancia supina de ser obligado a sa-
betlo, y no lo procuré saber, como por un texto, y otros derechos, y Autores que refieren,
lo tienen Bartulo, y Cepola, diciendo que es muy notable para los Mercaderes, y otros,
que cada dia hacen muchos contratos semejantes a éstos, que aunque son usurarios
comtinmente no se tienen por tales», p. 351.

(%1) En el capitulo de usura cita Nueva Recopilacién 9,11,22 (n. 15, nota d; n. 28, no-
tai); 9,16,20 (n. 15, nota d); 5,25,14 (n. 20, nota d); 5,11,17 (n. 22, nota i); 8,6,4 (n. 26,
nota b); 3,429 y 5,11,22 (n. 27, notas e-f; n. 40, nota d); 9,16,17-19 (n. 28, nota h};
9,11,20 {7b7d.); 5,18,15 (n. 11, nota m; n. 36, nota h; n. 40, nota e); 4,21,1y 8,6,1 (n. 36,
nota h); 8,6,4 (n. 38, nota m). Se invocan también, pero con menos frecuencia, las Parti-
das (por ejemplo n. 36, nota i).

(%2) Faltan, en otras palabras, trabajos de alcance similar al de Rodolfo SavewLLr,
Between Law and Morals, repetidamente citado (n. 8); he aqui una de las grandes lagu-
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datos aislados que demuestran la permeabilidad de las normas cor-
porativas al principio general contrario a los lucros usurarios. Poco
inocente resulta, por ejemplo, la calificacién de «justo precio» que
recibe la estimacion de la prima en la férmula oficial de péliza de se-
guros instituida por las Ordenanzas bilbainas de 1531 (**), pero mas
indicativo todavia de la recepcién del régimen de la usura en la
legislacion mercantil resulta la ordenanza xxvi de las burgalesas de
1538, con la prohibicién de las mohatras (*4). De todas formas la

nas a cubrir, a lo que ayuda la conservacién mas que aceptable de los fondos documenta-
les de los viejos consulados (al menos, Sevilla-Cédiz) y el manejo de los decisionistas de la
Corona de Aragén (Tristany, Xammar, Cortiada, etc), sobre los que existe algtin trabajo
inédito de José Martinez Gijon. En relacién a los fondos procesales de la nacién castella-
na de Brujas ofrece informacién Santos M. Coronas GonNzALEz, Derecho mercantil
castellano. Dos estudios bistéricos, Ledn, Colegio Universitario, 1979, especialmente
pp. 100-102; la denuncia, en las mismas, de la pérdida de documentacién judicial de
Burgos y Bilbao debera, en todo caso, matizarse considerando que, al menos en Bilbao,
el Archivo de la Diputacién de Vizcaya conserva documentacién mercantil, que llegaba
al corregidor como juez de apelaciones: alguna utilizé Carlos PetiT, La compariia mer-
cantil bajo el régimen de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao, 1737-1829, Sevilla,
Publicaciones de la Universidad, 1980. Ultimamente viene interesandose por el estudio
de estos materiales Adela Mora CaNapa, en relacién al Consulado de Valencia (s.
XVID: cfr. El tribunal del Consulado de Valencia en el siglo XVIII: conflictos de com-
petencia y legislacion aplicable en los procesos, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet
de Goytisolo, TI, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espafia-Consejo General del Notariado, 1988, 629-638; Los principios del procedi-
miento mercantil del nuevo tribunal de comercio valenciano de 1762, en Homenatge al
Doctor Sebastié Garcia Martinez, 11, Valéncia, Conselleria de Cultura, Educacié i Cién-
cia, 1989, 355-366. En lo relativo a Mallorca Roman Pika Howms, E! Consolat de Mar,
Mallorca 1326-1800, Palma de Mallorca, Institut d’estudis balearics, 1985, p. 171, habla
del «riquisimo fondo» procesal conservado que, por desgracia, el autor ha estado muy
lejos de aprovechar minimamente.

(*) Ed. Tedfilo Guiarp Y Larrauri, Historia del Consulado y Casa de
Contratacién de Bilbao y del comercio de la Villa, 1, Bilbao, José de Astuy, 1913 (rep.
facs. en tres tomos. Bilbao, Gran Enciclopedia Vasca, 1972), pp. 584-621, especialmen-
te ordenanza xxiv, p. 600: «... el qual dicho riesgo vos tomamos y aseguramos por el
justo precio y salario deste seguro entre nosotros concertado e igualado, que conoscemos
haber tomado y rescibido en dineros contados...»

(*) Ed. Eloy Garcia pE QuEvEDO Y CONCELLON, Ordenanzas del Consulado de
Burgos de 1538 que abora de nuevo se publican, anotadas, y precedidas de un bosquejo
historico del Consulado, Burgos, Diputacién Provincial, 1905, pp. 209-210: «Otro si
que por evitar fraudes e dafio de las consciencias y aun por que es perjuicio de la autori-
dad de la dicha universidad, que ninguno de la contratacién della sea osado de vender ni



HISPANIA ' 335

escasez de noticias en las ordenanzas — que todavia habriamos de va-
lorar con entrada, por ejemplo, de su amplia regulacion de las limos-
nas institucionales satisfechas por las universidades de mercaderes,
explicables bajo el sentimiento de culpa que sembraban los moralis-
tas (*) — no debe desorientarnos: se trataba de disposiciones de un

venda mercaderia alguna de fardeles ni de otras cosas a personas que lo quieran tomar
fiado para vender el dinero el (sic) barato, so pena de cinco mil maravedis por fardel e al
respecto de otras mercaderias, e para que esto se pueda saber, por que cada uno se guar-
de de lo no hacer, que la persona o personas de la universidad que las tales mercaderias
vendieren fiadas, tomen juramento al que las comprare si las compra fiadas para las ven-
der el dinero para barato, e ansi mismo tome juramento al corredor, si en ello intervinie-
re, e ansi mismo se defiende que ningtin corredor no pueda ni sea osado de intervenir en
semejante trato, so pena de dos mil maravedis al corredor por la primera vez, e por segun-
da que no sea havido por corredor de la contracién de la dicha universidad».

(*) Ya se ha citado a Luis SARAVIA DE LA CALLE; pero cfr. Instruccion cit. (n. 14),
p. 68, permitiendo el 4nimo de lucro por causa justa, como seria la limosna. Sobre la
misma interesa la regulacién contenida en las Ordenanzas burgalesas de 1538, ordenan-
zas iv, pp. 178-182; xxxvi, p. 225. Y no hace falta afiadir que estas limosnas, destinadas a
restablecer la justica conmutativa que la negociacién habitual no dejaba de alterar, pre-
sentan una importancia sustantiva desde la perspectiva de un derecho de contratos que
reprimia como inmoral practicamente cualquier ganancia; no me resislto a recoger el si-
guiente texto de Tomas de MErRCADO, Tratos y contratos cit. (n. 22}, p. 13 vta.-14:
«Item deuen (se refiere a los mercaderes) ser muy limosneros como gracias a Dios lo son
en estremo los destas gradas: porque demas de la obligacién general que a ello tienen to-
dos los fieles: corre en ello vna particular, conuiene a saber, que mercando y vendiendo a
la continua no pueden tanto apurar el justo precio que no peque por carta de mis a las ve-
zes el que vende, o por de menos (quando ven algiin lance) el que compra, do se incurren
sin sentirlo dos mil carguillos de restitucién: de los quales se descarga con la limosna»;
cfr. atn Robert S. Smitn, The Spanish Guild Merchant. A History of the Consulado,
1250-1700, Durham (North Carolina), Duke University Press, 1940, que ademas de ha-
ber:sido objeto de reimpresién (New York 1972) se ha traducido (por E. Riambau), en
defecto de algo mejor, recientemente: Historia de los Consulados de mar (1250-1700),
Barcelona, Peninsula, 1978; cfr., p. 139 y nota 68: 89.080 maravedis gast6 el Consulado
de Sevilla en limosnas en 1585, que bajaron, ¢tal vez acusando una contraccién de la acti-
vidad comercial?, a 54.000 en 1606. Y ya que ha interesado Génova como elemento de
comparacién: Edoardo GreNDI1, La repubblica aristocratica dei genovesi. Politica, ca-
rita e commercio fra Cinque e Seicento, Bologna, Il Mulino, 1987, p. 303: un testimonio
contemporaneo afirmaba «non esservi in Italia citta alcuna ove tanto danaro si profonda
in elemosine ed ove s’incontri copia maggiore di mendicanti che in Genovas; pero falta,
sin embargo, en el trabajo de Grandi una mayor integracién entre tales datos y la reali-
dad mercantil de la plaza tirrena. Cfr. ademas el informe de Rodolfo SaveLL1, Méca-
nismes institutionnels économiques a Genes, en André Steemann (dir.), Pouvoir et
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tus proprium corporativo que presuponia la vigencia de un mis de-
sarrollado sus commune en el que no habia dudas, segtin se ha visto,
sobre la relevancia de la prohibicién de la usura.

Si prohibida estaba la usura, permitido, y bien permitido, lo
estaba el interesse (*©). «Intereses son los que el acreedor de la deu-
da, mediante ella pierde de su hacienda, o ganancia que dexa de ga-
nar, segn un Jurisconsulto. Y lo mismo se lleva, por el riesgo, y peli-
gro»: asi definia Hevia Bolafio (*’), adaptando a la ortografia mas
comun del castellano un término que venia conservindose en latin, lo
que realmente aparecia como concepto juridico superior a los de lucro
cesante y dafio emergente y se encontraba destinado a albergar la ga-
nancia legitima mercantil que la prohibicién de usura vetaba amplia-
mente. «Estos dos intereses de dafio emergente, y lucro cesante»,
proseguia Hevia Bolafio, «licitamente se pueden pedir, y llevar, con-
curriendo para ello los requisitos necesarios que se requieren, como
lo tienen todos, segn Navarro. Y se confirma por una Pragmaitica
nueva, en que se dice, que no se pueda llevar el interés de dinero que
se pusiere en poder de alguno, o se le prestare, aunque sea con color
del dafio emergente, o lucro cesante, u otro que no sea en los casos
permitidos por derecho, y estos lo son; y asi no prohibe estos intereses
siendo verdaderos, y legitimos, sino los fingidqs, que no lo son. Y se
pueden llevar estos dos intereses, aunque no se dé el dinero por fuer-
za, o antes de la tardanza, o culpa en la paga» (nn. 1y 5). El trata-
miento de los intereses que ofrece Hevia se resuelve a continuacién
en consideraciones de miltiples casos particulares, de los que cabe,
con todo, extraer algtin principio general que debera atn entrete-
nernos (cfr. infra, ii).

Quisiera llamar la atencién sobre la ubicacidn sistematica de este
capitulo sobre intereses: se encuentra, siempre a la cabeza del libro
sobre comercio terrestre, inmediatamente a continuacién del capi-
tulo de usura. Y es que el interés actuaba, respecto a la usura, como

institutions en Europe au XVIéme siécle, Paris, Lib. Philosophique J. Vrin, 1987,
47-56, en italiano.

(%) Cfr. en general Bartolomé CLavERO, Usura cit. (n. 8), pp. 60-100.

(%) Curia Philipica cit. (n. 37), p. 353, correspondiente al capitulo segundo del (se-
gundo) libro sobre comercio terrestre, como sabemos. Cfr. Rodolfo SAvELLI, Between
Law and Morals cit. (n. 8), pp. 93 y ss., que interesan en mas de un concepto.
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reverso de la moneda: la represion de la segunda se dulcificaba con la
admisién, por supuesto bajo condiciones, del primero; el tratamien-
to de la usura remite al interés, constituyendo ambos conceptos la
base toda del sistema de contratos. Acudamos de nuevo a Castejon:
«Et an, liceat mercatori pecuniam dare, vt cum ea negocietur, et
quomodo, vide verbo Interesse» (*8); reenvio inevitable de vsvra a
interesse, que por encima de la anécdota concreta — bien represen-
tativa, por lo demas, de la consideracién que merecia la licitud de los
tratos segn la condicién mercantil de la parte financiada — evoca
un panorama doctrinal y juridico mucho mas amplio. Y si el lector de
Castejon que consulta las cuestiones de usura asi puede llegar a saber
de la existencia del interesse, comprobara atn que la problematica
del nuevo concepto es considerablemente rica (*°), componiendo,
junto a la de la usura, un catilogo mucho mas extenso que el conteni-
do en la voz general de contratos.

La l6gica conexién entre usura e interesse harad que la doctrina
titubee, con frecuencia, en el uso de ambos términos, sobre todo
cuando la compensacién en que se resuelve el segundo fuera, mas
bien, una manera encubierta, por injustificada, de usura. El peligro a
legitimar como mmteresse cualquier tipo de ganancia — interés —
preocupaba hasta el extremo de evitarse, en algtin caso, la adopcién
del cultismo latino, sin perjuicio de mantener en vigor los conceptos
— lucro cesante, dafio emergente — que encontraban en aquél su
mejor expresion (°%), pero, segiin ha sabido ver Clavero, la reluctan-
cia ocasional ante el término no impediria la admisién de la teoria de
su concepto, con el efecto sustancial de distinguir el régimen juridico
de la ganancia mercantil del propio de la renta sefiorial (°1).

De esa manera el interesse fungia, segtn dijera — por supuesto a
otro propésito — el Poeta, como arma cargada de futuro en las ma-

(*8) Alpbabetum iuridicum cit. (n. 5), I1, v. vsvra, p. 680, n. 5.

(¥) Alphabetum iuridicum cit. (n. 5), 1, v. interesse, pp. 649-651, con 26 referen-
cias. Preocupan, sobre todo, las cuestiones relativas a la prueba del inzeresse, lo que re-
sulta muy 16gico dada su naturaleza compensatoria.

(%) Bartolomé CrAVERO, Usara cit. (n. 8), pp. 69 y ss.; los cautelosos autores que
orillan el empleo de interesse son Saravia de la Calle (p. 72) y Francisco Garcia (p. 74).

(*!) Bartolomé CLAVERO, Usura cit. (n. 8), pp. 69 y ss.; asi como la mas conclusiva
p. 85.
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nos de los mercaderes de la edad moderna, pero estos mercaderes
disponian de algunas otras posibilidades para obtener beneficios
considerados legitimos. La controvertida definicién del concepto
basico usura (°2) permitia, en primer término, tendencias a recluirlo
en el contrato de mutuo (real o ficticio, segiin informaba, como he-
mos visto, Hevia Bolafio) y escapar, mediante las potencialidades
ofrecidas por otra clase de figuras (cambios, sociedades, ventas), de
la prohibicién. Un fenémeno anilogo observamos en el seno de la
doctrina teolégica sobre el justo precio: el rigorista Saravia de la Ca-
lle, no obstante su enemiga declarada a esos comerciantes que desea
instrutr, recoge de los clasicos de la Escolastica (cap. 4, «en qué
consiste el justo precio») un concepto trinitario de justo precio de
las cosas, estimando licito que lo adquirido por el justo precio piado-
50, o estimacién objetiva a la baja, pueda revenderse por su justo
precio riguroso, esto es, la estimacion al alza (>*). La inversion de di-
nero mediante la compra de rentas usando al efecto la institucién
censual era otra opcién abierta a los comerciantes, por mas que su-
pusiera el desplazamiento de la pura actividad comercial mediante

(*2) Las perplejidades doctrinales en Iz definicion de la usura ocuparon a Bartolomé
CrLAvERO, Usara cit. (n. 8), p. 66, para quien el lector de los tratados del siglo XVI asiste
«a una especie de tensién entre la tendencia a canonizar la prhibicién de la usura como
principio que afecte potencialmnete a todo tipo de contratacién y aquella otra que, co-
nectando mejor con una tradicién juridica més precisa y que en sus fuentes no habia co-
nocido con tal alcance dicha prohibicién, la define limitadamente en el &mbito particular
de un solo contrato». El famoso Doctor Navarro, Martin de Azpilcueta, encarnaba la
otientacién restrictiva (conexién usura y mutuo), por lo que no extrafiara que sea princi-
pal autoridad de Hevia Bolafio: Curia Philipica cit. (n. 37); n. 1, p. 346 (texto reproduci-
do supra).

(**) Luis SaraviA DE 1A CALLE, Instruccion cit. (n. 14), p. 57: «de una cosa se
hallaran tres precios: el piadoso, el justo, el riguroso; porque si para estimar o tasar una
cosa llaman muchos, no todos daran un precio: unos dirdn que vale mas. Otros que me-
nos, otros terciarin en el medio. Asf como si una cosa se pone en precio, unos la tasan en
nueve, otros en once, otros en diez. Nueve seri el precio piadoso; once el riguroso; diez
el justo. Mas aunque el de diez se llama justo todos se laman y son justo... y a cada precio
de aquestos se puede comprar o vender la cosa y no en mas de los once, ni menos de los
nueve». Cfr. también pp. 68-70 (cap. 7, «de la intencién que ha de tener el mercader y
todo negociante»): «no es licito al mercader comprar la cosa para luego la tornar a ven-
der con ganancias... si no fuese en caso que comprase por el precio piadoso y vendiese
por el riguroso, porque entonces seria licito por no exceder de los términos del justo pre-
cio»,
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los tradicionales mecanismos de disfrute del trabajo ajeno vigentes
en la sociedad feudal; y que no se trat6 histéricamente de una mera
posibilidad ideal de enriquecimiento lo demuestra la atencién que
otorga a los censos, como licita y atractiva alternativa, nuestra ya co-
nocida literatura de tratos y contratos (>4).

(i1} Universitas mercatorum.

Dentro de tal sociedad los mercaderes formaban wuna
corporacién distinta — wuniversitas — con fines propios y la consi-
guiente autonomia — organizativa, normativa, judicial — que garan-

izab i6n (*°). Record Gil de Castejs
tizaba su consecucién . Recordemos que Gil de Castején,

(**) Asi Tomés bE Mercao, Tratos y contratos cit. (n. 22), p. 126 vta. y ss.: es el
capitulo final del tratado sobre cambios, alli inserto por el interés que habia en la compra
de rentas para la clase mercantil. Los censos y tributos, «vn contrato muy generalizado
en Espafia», gozaban de una injusta mala reputacién: Mercado se dedica en esas
péginas a deshacer equivocos y difundir la licitud de los censos, recordando la normativa
pontificia que la declaraba; ya se ha visto que en la Génova de la Contrarreforma el capi-
tal mercantil se refugiaba en la compra de renta: Rodolfo SaveLL1, Between Law and
Morals cit. (n. 8), p. 66. Falah Hassan Abed AL-Hussgin, E/ crédito popular: los cen-
sos, en Eufemio Lorenzo Sanz {coord.), Historia de Medina del Campo cit. (n. 21), 11,
pp- 128 y ss., ofrece ahora datos para el siglo XVI sobre la elevada participacién de los
mercaderes locales en el trifico de censos, considerado una modalidad, entre otras, de
sus inversiones.

Por lo demis, no falta en Mercado una especial atencién a lo que puede ganarse
licitamente celebrando préstamos (cap. X del opiisculo sobre usuras, pp. 156 y ss.): el
ejemplo de la obtencién de privanza y familiaridad de principes seculares y eclesiasticos
favorecidos por los préstamos (p. 156 vta.), evidenciando de pasada la sumisién del ca-
pital mercantil a la renta feudal, tenia un atractivo econémico para los hombres del siglo
XVI que aiin hoy no es dificil imaginar.

(**) No conozco mejor sintesis general que la ofrecida por Antonio M. HespANHA,
Histéria das Instituicbes. Epocas medieval e moderna, Coimbra, Livraria Almedina,
1982, pp. 205 y ss.; del mismo interesa atin «Répresentation dogmatique et projets de
pouvoir. Les outils conceptuels des juristes du ius commune dans le domaine de 'admi-
nistration», en Erk Volkmar Heven (Hrg.), Wissenschaft und Recht der Verwaltung
seit dem Ancten Régime: europiische Ansichten, Frankfurt/Main, Vittorio Kloster-
mann (= Jus Commune: Sonderhefte, 21), 1984, 3-28, que trata en general de la suris-
dictio. Otras recientes aportaciones sobre el concepto de universitas se dedican a meros
problemas de cronologia o consideran exclusivamente las corporaciones ciudadanas:
respectivamente, Susan Reynovups, The Idea of the Corporation in Western Christen-
dom before 1300, en J.A. Guy/H.G. Bravs, Law and Social Changes in British Histo-
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preguntindose «de mercatoribus, et qui sint», inmediatamente en-
frenta a sus lectores con la corporacién: «et de eorum corpore, seu
collegio, et iure quo regitur». En el Antiguo Régimen, cuyo «dere-
cho mercantil» se viene describiendo, conceptualmente no habia co-
merciante sin colegio, no cabia una definicién del primero sin preci-
sar la condicién y régimen del segundo.

«Mercaderes son», ensefia Hevia Bolafio (°°), «los que com-
pran, y venden las mercancias (mayormente en mercados) por ganar
en ellas», invocando las Partidas (5,7,1); pero tan elemental
definicién se completa al consignar la condicién mercantil de ban-
queros y cambiadores (n. 4) y al excluir de ella a otros personajes a
los que no resulta ajena la compraventa: aparecen unos negociado-
res que nuestro jurista se resiste a definir con propiedad (n. 4: «son
los que exercen negocios de mercancias suyos, o de otros») pero
que, en todo caso, abarcan entre sus actividades las ventas al por me-
nor (n. 7, sobre negociadores «regatones») y el alquiler de medios
de transporte (n. 10). El mercader se distingue atn del artifice («el
que compra las mercaderias, y cosas, y hace de ellas obras, y las muda
en otra forma diversa de la que tenian quando las compré, y asi las
vende», n. 16) y, sobre todo, del que trata en bienes raices, pues lo
suyo es negociar con mercancias (n. 5). No resulta, .con todo ello, ex-
cesivamente original nuestro jurista, que se limita a recoger el patri-
monio comiin de la doctrina, preferentemente italiana.

Y en un sistema contractual represor, segtin se ha visto, del bene-
ficio mercantil no habia de resultar indiferente este punto de
definicién de quienes, profesionalmente, se dedican a lograrlo. El
estudio de Rodolfo Savelli sobre la polémica de los cambios en la Gé-
nova de mediados del siglo XVI y la consiguiente jurisprudencia de
la Rota local lo ha planteado en sus justos términos: de la condena de

ry, London, Royal Historical Society, 1984, 27-33; Joseph P. CannNing, The Corpora-
tion in the Political Thought of the Italian Jurists of the Thirteenth and Fourteenth Cen-
tury, en History of Thought, 1 (1980), 9-32. Resultard de provecho ahora Cesare
MozzareLLl (a cura di), Economia e corporazioni. Il governo degli interessi nella sto-
ria d'Italia dal medioevo all’eté contemporanea, Milano, Giuffre, 1988, en especial tra-
bajos de Ascheri y Mainoni para la edad media, destacando el de Frigo para la moderna.

(%) Cauria Philipica cit (n: 37), n. 4, p. 262. Son citas del libro primero del comercio
terrestre, capitulo primero. ‘
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la usura a la admision de la retribucién del dinero — cambio de pa-
radigma, que dirfa Clavero — se recorrieron histéricamente pasos
diversos, interesando ahora la aceptacién de la no gratuidad de los
préstamos solicitados por unos comerciantes, resulta innecesario re-
cordarlo, dedicados precisamente a hacer fructificar el dinero.

La virtualidad de una tal admisién en el panorama de la Génova
del siglo XVI donde, segtin los jueces locales, vivitur super interessi-
bus, suponia identificar la corporacién ciudadana como (la propia-
mente inexistente) corporacién mercantil, con la consiguiente
extension potencial del estatuto de mercader a todos los ciudadanos
(®"), pero ahora se trataba de invocar el ejemplo para subrayar el al-
cance que tuvo histéricamente la llamada determinacién subjetiva
del «derecho mercantil» corporativo.

De Génova a Hispania (°®), de su Rota a nuestra doctrina:
vilganos como exponente el tan citado Hevia Bolafio, sobre cuyas
paginas de intereses conviene volver. «Para que el que pretende lle-
var el interés del lucro cesante, le pueda pedir, y haber, ha de probar
tres cosas. La primera, que el deudor no le pagé al tiempo debido, y
que por ello, o darle la pecunia, no lo pudo emplear en mercaderias.
La segunda, que es Mercader acostumbrado a comprarlas. La terce-
ra, que si tuviera aquella pecunia, la pudiera emplear en ellas, en que
ganara verisimilmente, por haber ocasion cierta, y presente entre ma-
nos, en que lo poder hacer, porque sin ella no basta con ser Merca-

(") Rodolfo SavELL1, Between Law and Morals cit. (n. 8), pp. 85 y ss. sobre la
admisién de la onerosidad del mutuo concertado con comerciantes; pp. 93 y ss. sobre la
jurisprudencia rotal que daba todo su contenido al viejo adagio «genuensis ergo merca-
tor».

(°®) Cfr. José MarTiNEz G1JON, La comenda-depésito (n. 27), pp. 99 y ss., para el
punto concreto de la retribucién del dinero depositado en un comerciante; la legislacion
prohibitiva castellana, situada en la 6rbita de la pontificia, contaba con los antecedentes
de la conciencia mercantil del siglo XVI: escandalizindose precisamente de la laxitud
moral de los genoveses sobre los depésitos no gratuitos, Simén Ruiz escribia en una carta
de 1569 que «si nos atrebiesemos a la conziencia como ellos bien lo sabriamos hazer y tan
bien como ellos». Un suerte de raza distinta (justamente habla Rodolfo SavELL1, Bes-
ween Law and Morals cit. n. 8, p. 94, de la imagen rotal de los genoveses como «almost
‘anthropologically’ different») la de los habitantes de Génova en relacién a los de Casti-
lla: la moral, que no el color de la piel, marcaba en ese caso las diferencias.
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der, y acostumbrado a ganar...» (**). Por encima de los problemas
de prueba con que aqui se enfoca el interés, al fin y al cabo compensa-
torio, aparece claramente la condicién mercantil como base para su
reclamaci6n; asi se explica que, correlativamente, quienes no disfru-
taban de esa condicién s6lo pudiesen reclamar intereses en concepto
de dafio emergente (%°). Y si recordamos ahora la permisividad de al-
gunos autores hacia el interesse en términos de ganancia, admisible
tratindose de comerciantes (°!), se apreciara la importancia de esta
cuestion de definiciones.

Pero dentro del estamento mercantil habia, segiin se ha visto, sus
clases: frente al grupo mas selecto de los mercaderes, tratantes al por
mayor, unos negociadores o regatones, los minoristas, que ejercen
oficio de inferior estima social (°2). Las diversas categorias, que en

(°°) Curia Philipica cit. (n. 37), libro II (comercio terrestre), cap. II, p. 354, n. 11.

(%0) Curia Philipica cit. (n. 37), libro Il (comercio terrestre), cap. [T, p. 355, n. 15:
«Aunque el que no es Mercader puede pedir, y llevar el interés del dafio emergente, no
lo puede empero hacer del lucro cesante, conforme una ley de Partida...»; el n. 16 per-
mite con todo al no comerciante reclamar por el lucro cesante «quando proviene de deli-
to, dolo o maleficio, o dafio hecho en la cosa», y el n. 18 «quando por ley, o estatuto le
fuere permitido, y tasado».

(61) Bartolomé Cravero, Usura cit. (n. 8), p. 73, con cita de Tomas de Mercado:
«digo que en las mercadurias necesarias se ha de tener respeto pfincipalmente al bien
comin y también, secundariamente, a la ganancia de los mercaderes, para que, con el ce-
bo del interés y gusto, insistan y trabajen mejor en proveer la ciudad... Débese conside-
rar lo que a ellos les cuesta, las costas que hacen..., el riesgo..., el tiempo que tienen en
ello ocupado su dinero hasta que se saca, y, junto a esto, afiadiendo un moderado interés,
se hallar4 y porni el justo precio».

(52) Juan pE Hevia BoLa®o, Curia Philipica cit. (n. 37), libro I (comercio terre-
stre), cap. I, nn. 27 y 28, con cita aqui de Nueva Recopilacién 6,1,4 y Partidas 2,21,2 y 25;
la terminologia mercator y negociator, en uso (en romance) por Hevia, distinguia en la
edad media a quienes, comerciando, se encontraban afiliados al gremio (mercatores
probatos et descriptos in libris) y quienes carecian de formal afiliacién: Jean HiLAIRE,
Introduction bistorique au droit commercial cit. (n. 2), p. 140. Véase también José
MarTiNgz G1y6N, La compadiia mercantil cit. (n. 34), pp. 37-40, utilizando, entre otras
autoridades, los textos de Hevia que aqui se han alegado, y sobre todo, al subrayar el al-
cance politico de estas distinciones, la excelente aportacién de Daniela Frico, La «civi-
le proportione»: ceti, principe e composizione degli interessi nella letteratura politica
d’antico regime, en Cesate MozzAReLLI (a cura di), Economia e corporazioni cit. (n.
55), 81-108. Algo mas se dira mas adelante al tratar de los consulados borbénicos, pero
conviene tener presente, atn a falta de la reflexion juridica que les otorga verdadero sen-
tido, los datos ofrecidos por Antonio-Miguel BERNAL y Antonio Garcia-BaqQuEro,
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estas lineas s6lo convenia mencionar, desplegaban toda su eficacia al
penetrar en el laberinto de las prohibiciones relativas para ejercer el
comercio (permitida, en relacién a ciertas personas, la actividad de
mercader pero no de regatén) (%), al fijar las matriculas segiin grupos
de comerciantes e, incluso, configurar el propio gremio o
corporacién con la participacion de unos (mercaderes) y la
exclusion de otros (tenderos, minoristas) (%) o, en fin, en relacién a
las diferentes obligaciones contables de mercaderes al por mayor y
minoristas.

Junto a los comerciantes al por menor, la condicién de negocia-
dor se encontraba atribuida a quien ocasionalmente se viese envuelto
en algin acto de tréifico, pues se afirmaba como caracteristica del
mercader la nota de habitualidad (n. 11).

«Si no es que al tnico acto preceda haberse matriculado por
Mercader en la matricula de ellos, como lo dice Straca», advierte sin
embargo Hevia (:b7d.), deslizando al lector actual, que por lo demas
ya venia avisado por su consulta de Gil de Castejon, en el mundo cor-

Tres siglos del comercio sevillano (1598-1868). Cuestiones y problemas, Sevilla,
Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacién, 1976, pp. 53 y ss.

(%) Cfr. José MarTiNEZ G1JON, La compasiia mercantil en Castilla cit. (n. 34), pp.
86y ss., referidas a la capacidad para contratar una sociedad mas con datos de interés ge-
neral.

(%4) Excluidos, por ejemplo, los minoristas de la Universidad de Cargadores a Indias
de Sevilla: «Con prévida consideracion se ordené que en las personas capaces de votar
en la eleccién de Prior, y Cénsules, concurriesen las calidades que se refieren en este
capitulo, porque solamente deven gozar de los privilegios, e inmunidades de mercaderes,
y comerciantes los que cargan, y venden por gruesso, por lo qual algunos Autores los han
llamado grossarios, y dicho que solo estos merecen el nombre de negociadores, porque
cargan, y negocian en bien comiin, y publica utilidad, aunque de camino se siga la suya, y
que por esto es honesta, y honrosa la ocupacién, lo qual no sucede con los que estandose
en sus casas, y tiendas venden por menudo, y varean por sus personas, y assi justamente
fueron excluyidos deste Colegio, o universidad de cargadores a Indias», José de Verria
LinaGE, Norte de la contratacion de las Indias Occidentales, Sevilla, 1672, reimp. Bue-
nos Aires, Comisién Argentina de Fomento Interamericano, 1945 y rep. facs. Madrid,
Instituto de Estudios Fiscales, 1981 (que es la que utilizo), pp. 108-109; pero en Lima el
consulado estaba abierto también a los tenderos, aunque no dejaron de ser restringidos
sus derechos electorales: Encarnacién RopriGUEz ViCENTE, E/ tribunal del Consulado
de Lima en la primera mitad del siglo XVII, Madrid, Cultura Hispénica, 1960, p. 67.
Cfr. en general Enrique Gacto, Historia de la Jurisdiccion mercantil en Espafia, Sevi-
lla, Publicaciones de la Universidad, 1971, pp. 41y ss.
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porativo efectivamente involucrado en el concepto mismo de comer-
ciante.

Al respecto la edad moderna se inicia con una revitalizacién, o
reutilizacién si se quiere, del modelo corporativo que los paises de la
Corona de Aragén habian conocido en la baja edad media (¥°). Y sien
Aragbn la institucion consular aparecia unida estrechamente a la
corporacién ciudadana, que elegia por ejemplo a los consules en
algn caso, en Castilla la sumisién a la autoridad real, concretada,
entre otros extremos, en la competencia de los delegados regios co-
mo jueces de apelaciones (el corregidor: Bilbao; un oficial de la Casa
de Contratacién: Sevilla; un oidor de la Audiencia: México), resulté
determinante (). La creacién del Consulado de Burgos en 1494, se-
guido después por los de Bilbao (1511) y Sevilla (propiamente, Uni-
versidad de Cargadores a Indias) (1543) en la Peninsula, México
(1592) y Lima (1593) en las dos principales capitales administrativas
de las Indias, determiné la puesta en circulacién de aquel modelo,
que todavia hubo de conocer un periodo de auge en la segunda mitad
del siglo XVTII.

La técnica de ereccién siempre era la misma y consistia en la
concesion real del privilegio de ejercer jurisdiccién en asuntos de co-
mercio al gremio mercantil (cofradia, universidad de cargadores...)
que instaba un tal reconocimiento, frecuentemente alegando la con-
veniencia de ejercer un control efectivo sobre factores o representan-
tes a los que habia que obligar a rendir cuentas (Burgos en relacién a
Flandes, Sevilla respecto de las Indias); con ciertas particularidades
seg(in cada caso, el reconocimiento tenia lugar por la extensién de al-
guna norma anterior al nuevo consulado: la pragmatica de Burgos a

(%) Cfr. Arcadio Garcia SaNz, La influencia de los consulados de mar de Barce-
lona y Valencia en la ereccion del Consulado de Burgos, en Boletin de la Sociedad Cas-
tellonense de Cultura, 45 (1969), 225-242, que documenta sobre todo, por encima de la
adaptacién genérica del modelo, bastantes diferencias; tampoco parece que la existencia
de una jurisdiccién maritima especial en la Sevilla de la baja edad media jugase papel de
importancia como precedente: José MARTINEZ ‘G1JON, La jurisdiccion maritima en Cas-
tilla durante la baja edad media, en Recueils de la Société Jean Bodin, 32: Les grandes
escales (antiquité et moyen age), 1, 1974, 347-363.

(¢%) Los datos en Enrique Gacto FErRNANDEZ, Historéa de la Jurisdiccion mercan-
il cit. (n. 64), pp. 50 y ss., pp. 66-67: la interpretacién en Francisco TomAs v VALIEN-
T8, Manual de historia del derecho espafiol, Madrid, Tecnos, 2% ed. 1980, p. 360.
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Bilbao y Sevilla, que a su vez fue el modelo para México y Lima... Asi
llegaron a destacarse unos cuantos focos importantes que irradiaban
sus esquemas de organizacién y su derecho corporativo — las famo-
sas ordenanzas consulares — por Espafia y América, implantandose,
dentro de la variedad, una cierta uniformidad en torno a tres polos
fundamentales — el mediterrineo: Valencia/Barcelona; el cantabri-
co: Burgos/Bilbao; el atlantico: Sevilla/C4diz — que ascendieron o
se hundieron segiin la coyuntura econémica de los siglos anteriores a
la revolucién burguesa.

Es poco lo que sabemos sobre estas instituciones, aunque no fal-
ten, incluso abundan, los estudios parciales. El problema principal
es la insensibilidad de la historiografia consular en Espafia por la
corporacién mercantil en cuanto que tal, esto es, considerada como
una de mas de las wmversitates que componian la constelacién
politica del Antiguo Régimen: asi aparecen, desde luego, los gremios
mercantiles entre los «corps et colleges, estats et communautés» so-
bre los que versa el capitulo séptimo del tercero de Les six livres de la
républigue de Jean Bodin (¥7), cuya lectura detenida me permitiria
recomendar a cuantos se vienen interesando o interesaran por las
corporaciones de mercaderes.

En defecto de la misma, los trabajos existentes, aportando en
ocasiones valiosos datos, no consideran el marco de referencia mais
amplio en que los mismos deben integrarse y encontrar sentido. La
visién general, no sustituida atin después de medio siglo, se debe al
erudito Robert S. Smith (%8); antes que él ya habian recibido atencién
monogrifica los consulados de Barcelona y Bilbao (°%); después, y de-

(57) Jean Bopin, Les six livres de la république, Paris, Jacques du Puis, 1583, en
reproduccién facsimil de Aalen, Scientia, 1961, pp. 474-503. Cfr. ahora Antony Brack,
Guilds and Civil Society in European Political Thought from the Twelfth Century to
the Present, London, Methuen and Co. Ltd., 1984, pp. 129 y ss. sobre los pertinentes lu-
gares de Bodin. Black, como antes €l estudio, ya clasico, de Pierre MicHAUD-QUANTIN,
Universitas. Expressions du mouvement communautaire dans le moyen-ige latin, Pa-
ris, Librairie Philosophique J. Vrin, 1970, petsiste en su desconocimiento de Padoa
Schioppa (cfr. n. 71).

(%8) Robert Siongey SMrth, Historia de los Consulados de Mar cit. (n. 45).

(6%) Para Barcelona el estudio clasico, aiin insustituible, es el de Antonio pE Carma-
NY Y DE MONPALAU, Memorias bistéricas sobre la marina, comercio y artes de la anti-
gua ciudad de Barcelona, Madrid, imprenta de Antonio de Sancha, 1779-1792, rep.
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jando para mas adelante la literatura sobre los consulados de tiempos
borbénicos, mas extensa, los de Burgos, Sevilla, Lima y Mallorca,
principalmente (’°). Pero se echa a faltar, insisto, un analisis institu-
cional de los consulados desde las coordenadas del zus commune ba-
jo cuya vigencia desarrollaron sus actividades (1), lo que supone tan-

facs. con algunos estudios introductorios y revisién de la coleccién documental, Barcelo-
na, Camara Oficial de Comercio y Navegacion, 1961-1963; interesa en particular I, pp.
332 y ss., «de la policia ptiblica del antiguo comercio de la ciudad de Barcelona». Para
Bilbao, Federico de ZaBavra Y AvLLeNDE, El Consulado y las Ordenanzas de Comercio
de Bilbao con breves noticias bistéricas acerca del comercio de esta Villa, Bilbao, Edi-
torial Vizcaina, 1907, que fue una excelente tesis doctoral en su momento, y sobre todo
Teéfilo GuiarDp Y LarrRAURL, Historia del Consulado cit. (n. 43). Edicién de ordenan-
zas burgalesas en la obra ya citada (n. 44) de Eloy Garcia de Quevepo v CANCELLON,
Ordenanzas del Consulado de Burgos de 1538; recientemente se ha publicado una
reproduccién facsimil de las Ordenanzas de 1538, 1572 y 1766: Valladolid, Lex Nova,
1988. )

(7%) Encarnacién Ropricuez VicenTE, El Tribunal del Consulado de Lima cit. (n.
64); Manuel Basas FernANDEz, El Consulado de Burgos en el siglo XVI, Madrid,
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas-Escuela de Historia Moderna, 1963;
Ana BarrERO GARcia, La legislacion consular en la Recopilacién de Indias, en Fran-
cisco DE Icaza Durour (coord.), Recopilacion de las leyes de los reynos de las Indias.
Estudios bistérico-juridicos, México, Porrtia, 1987, 477-496; José Joaquin ReaL Diaz,
El Consulado de cargadores a Indias. Su documento fundaabn:zl, en Archivo Hispalen-
se, 147-152 (1968), 279-291; Antonia HEREDIA HERRERA, Aparites para la bistoria del
Consulado de la Universidad de Cargadores a Indias en Sevilla y Cadiz, en Anuario de
Estudios Americanos 27 (1970), 219-279; Antonia HErReED1A HERRERA, Las ordenan-
zas del Consulado de Sevilla, en Archivo Hispalense, 171-173 (1973), 149-183; Eduar-
do TruEsa, Sevilla, tribunal de océanos (siglo XVI), Sevilla, 1988; Santos M. Coro-
NAS GONzALEZ, Derecho mercantil castellano cit. (n. 42); Romin PiNa Howms, E/ Con-
solat de Mar, Mallorca 1326-1800 cit. (n. 42), propiamente antologia de textos y pasajes
ajenos. Conviene siempre repasar para Sevilla y sus secuelas americanas la vieja e infor-
mada obra de Joseph pE VErtia Linace, Norte de la contratacion de las Indias Occi-
dentales cit. (n. 64). ’

(") Asombra el desconocimiento, incluso entre la literatura de mayor vocacion
histérico-juridica, de un trabajo fundamental y no demasiado reciente: Antonio PApoa
Scuiorra, Giurisdizione e statuti delle arti nella dottrina del diritto comune, en Studia
et Documenta Historiae et Turis, 30 (1964), 179-234; cfr. pp. 214 y ss. para el punto, ar-
riba examinado, de la adquisicién de la condicién mercantil. La situacién tampoco es
mucho mejor en el caso cercano de Francia: cfr. René ItnursipE, Historre critique des
tribunaux de commerce, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1970; Jac-
queline-Lucienne Laron, Les Députés du Commerce et I'Ordonnance de Mars 1673,
Les juridictions consulaires: principes et competénce, Paris, Cujas, 1979; id., Juges et
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to como afirmar la unilateralidad de las fuentes con que los estudios
en cuestion se vienen elaborando: el aprovechamiento de los docu-
mentos en los archivos requiere, en este caso mis que siempre, un
trabajo previo en las bibliotecas.

Asi, resulta llamativa la poca utilizacién que ha merecido Hevia
Bolafio, tan atil para informar del «derecho mercantil» corporativo
seglin se viene comprobando (72), pero atin lo es mas el olvido frecue-
nte de Acacio de Ripoll, autor de la Gnica monografia que conozco
sobre consulados publicada en el periodo que ahora interesa (7*). El
autor, clérigo, profesor de leyes en Huesca y Barcelona y abogado de
la lonja segin sabemos por su propia obra, cataloga alli los problemas
basicos del funcionamiento corporativo barcelonés: importancia y
antigiiedad de la mercatura y el consulado (cap. 1), honores de los
magistrados (cap. 2), festividades solemnes en que han de intervenir
(cap. 3), matricula de comerciantes (cap. 4), provisiéon de cargos
(cap. 5), jurisdiccion del consul (cap. 6), procedimiento (caps. 7 a
19), cambios (cap. 20), seguros (cap. 21) y cuentas de la institucién
(cap. 22).

(iii)  Turisdictio.
Vida corporativa, justicia mercantil y contratos son, en resumen,

consuls. A la recherche d'un statut dans la France d’Ancien Régime, Paris, Economica,
1981.

("2) Cauria Philipica cit. (n. 37), libro II (comercio terrestre), cap. 15 (que cierra toda
la exposicion), pp. 438-450, fundamentalmente una exposicién de los puntos —
definicién, naturaleza y extension de la jurisdiccién, oficios consulares, principios de
procedimiento — que contienen las principales normas reales de atribucién del privile-
gio jurisdiccional, citadas, junto a diversas autoridades, por Hevia.

(*®) Acacio de Rirorr, De magistratibus logiae maris antiquitate, praeheminentia,
turisdictione, ceremoniis servandis de causis, modis eas tractandis, et decidendis trac-
tatus communis Civitatibus Romae, Acri, Matoricae, Minoricae, Pisae, Marciliae, Al-
meriae, Genuae, Brandi, Rodae, Moneae, Constantionopolis, Alemaniae, Messinae,
Soriae, Valentiae, in quibus statuta Consulatus Logiae servantur tractatus, Barcinonae,
ex praelo Antonii Lacavalleria, 1655. No he encontrado referencias sobre esta obra en los
capitulos de argumento mercantil de Karl Otto ScuernEer, Die Wissenschaft des Han-
delsrechts, cit. (n. 20), pp. 890 y ss., y Sigbert LammeL, Die Gesetzgebung des Han-
delsrechts, en Helmut Comng (Hrg.), Handbuch der Quellen und Literatur cit., 11/2,
Miinchen, Beck, 1976, pp. 571 y ss., en particular pp. 847-859.

23
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los tres grandes temas en que se agota la relacion anterior. La
tematica abordada por Acacio de Ripoll coincide asi con el contenido
habitual de los estatutos de gobierno de las corporaciones mercanti-
les, las famosas ordenanzas consulares tan abundantes en la Espafia
del Antiguo Régimen. Manifestacién légica de la surisdictio corpo-
rativa, a la que dogmaiticamente correspondia una potestas condere
statuta ('*), estas ordenanzas eran elaboradas por los consulados pa-
ra reglamentar su funcionamiento y establecer las reglas principales
aplicables en el ejercicio de la justicia mercantil; pero como el de-
recho adjetivo, sobre todo tratindose de una jurisdiccion especial en
razén de la persona y la materia, presuponia un derecho sustantivo
que convenia determinar mas alla de los usos no escritos de los co-
merciantes, las ordenanzas abordaban también cuestiones interesan-
tes al derecho de contratos.

(**) Antonio Papoa Scurtorea, Giurisdizione e statuti delle arti cit. (n. 71), singu-
larmente pp. 195-201 sobre el ius statuendi. Las normas reales que concedian la
jurisdiccién creando, como cuerpo politico, los consulados nunca dejaron de contener la
facultad de elaborar ordenanzas; cfr. por ejemplo la pragmitica de 1494 para Burgos:
<Y otro si queremos que los dichos Prior y Cénsules y cuatro mercaderes... cuando vie-
ren que cumple hacer algunas ordenanzas perpetuas o por tiempo cierto; cumplideras a
setvicio de Dios y nuestro y al bien y conservacién de la mercaderia, que no sean en per-
juyzio de otros terceros, quellos lo fagan, y las ordenanzas que ansi fizieren las embien an-
te nos e no usen dellas hasta que sean confirmadas: que para todo lo susodicho, y lo dello
dependiente, nos, por esta nuestra carta, damos poder cumplido a los dichos Prior e
Cénsules e los mercaderes con todas sus incidencias e dependencias...» {ed. Eloy
Garcia pE QuEveEpOo Y CONCELLON, Ordenanzas del Consulado de Burgos de 1538
cit. n. 69, p. 161; la pragmatica, recogida desde luego por Juan Ramirez, Libro de las
bulas y pragmiticas de los Reyes Catélicos, ed. facsimil del Instituto de Espafia, II,
Madrid, 1973, fols. ccexix-ccexxiii, fue incluida en la Nueva Recopilacién 3,13,1 y la
Novisima 9,2,1). Tal inherencia de la potestas statuendi al disfrute mismo de jurisdic-
cién, y no ya la inexistencia de normas de otra suerte reguladoras del comercio (segin
quiere Santos M. Coronas GonzArez, Derecho mercantil castellano cit. n. 42, pp.
189-190, para el caso burgalés; ya antes Arcadio Garcia Sanz, La influencia de los con-
sulados de mar cit. n. 63, p. 239) es lo que mejor puede explicar la aparicién de las orde-
nanzas consulares: «la dicha Universidad por ser como hera colegio aprobado por
disposicién de derecho», se dirfa en Bilbao en 1531, «tenfa facultad de hazer sus estatu-
tos y hordenangas para la buena expedicién de los dichos negocios e causas concernien-
tes a la navegacién e al trato e mercancia» (ed. de las Ordenanzas de 1531 en Teéfilo
GUIARD Y LARRAURI, Historia del Consulado cit. n. 43, 1, pp. 582-598, correspondien-
do la cita a la primera).
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En este punto la tendencia que se aprecia en los textos es favo-
rable al desarrollo progresivo de las reglas de «derecho mercantil»
sustantivo y, particularmente terrestre, lo que se puede ejemplificar
en el caso de Bilbao: comenzando, en 1512, por una reglamentacién
de las elecciones de cargos corporativos, en 1517 se regula la averia
(tasa sobre los productos trasportados para el comercio, que nutria
econémicamente al Consulado), en 1520 ya se conocen reglas sobre
el contrato de seguro y once afios después se elaboran las primeras
ordenanzas generales de Bilbao que acogian, junto a las materias pro-
pias de las normas anteriores, otras de derecho cambiario. En 1554,
aprobada por Felipe II seis afios mas tarde, aparece una nueva
versi6n de estas ordenanzas, considerablemente ampliadas con
asuntos de derecho maritimo; en el siglo XVII, tras un relativo
periodo de inactividad normativa del Consulado en sus dos primeros
tercios, se redactan varias ordenanzas sobre letras, vales y libranzas,
desembocando toda esta intensa creatividad juridica corporativa en
el famoso texto de ordenanzas de 1737, sobre el que volveré en el
capitulo siguiente (7).

De pasada ha quedado sefialado un principio esencial: la inicia-
tiva en la elaboracién de las ordenanzas correspondia a los consula-
dos, pero la validez de esos estatutos como normas juridicas vincu-
lantes quedaba supeditada a la aprobacién de la autoridad real. Tal
era la solucién que llegé a ser habitual en la doctrina del sus commu-
ne, donde sin embargo no faltaron voces discordantes (7®), y fue
bien recibida en una Castilla que, al adaptar de Aragén la orga-
nizacién consular, sometia desde luego a la potestad real la cons-
titucién de las mismas corporaciones (”7). Incorporada al derecho
regio, es también la doctrina que recoge Hevia: «Pueden el Prior, y
Consules, y Diputados del Consulado hacer Ordenanzas... aunque
no pueden usar de ellas, hasta estar confirmadas por el Rey... Y esta

(") Carlos Perit, Ordenanzas de Bilbao, en Nueva Enciclopedia Juridica, XVIII,
Barcelona, Seix, 1986, 526-538, especialmente pp. 527-528.

(76) Antonio Papoa Scurtorrea, Giurisdizione e statuti delle arti cit. (n. 71), pp.
200-201.

(’7) Lo cual también tenia una historia comsn tras de si: Antonio PApoa Scuiopra,
Giurisdizione e statuti delle arti cit. (n. 71), pp. 184-186, destacando, frente a Bolonia,
la doctrina de los juristas de Orléans, m4s restrictiva para con las universidades.
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confirmacién de Ordenanzas en las Indias, pueden hacer los Vir-
reyes» (%),

Pero salvo la vigencia de la regla, muy poco es lo que sabemos so-
bre las relaciones del monarca y las universidades en la elaboracién
del derecho corporativo. Por supuesto, el lapso temporal que media-
ba a veces entre la aprobacién consular de las ordenanzas y la
confirmacién real obedecia a su tramitacién a través de los poco
agiles Consejos, sobre cuyo funcionamiento al respecto no se ha
alumbrado documentacién (7°); se desconocen, igualmente, las razo-
nes por las que algunas normas de los consulados nunca llegaron a te-
ner fuerza de ley faltando la sancién real (3°). La presencia de oficia-
les regios, normalmente los corregidores, cerca de las universidades
mercantiles de cufio castellano para conocer en grado de apelacién
seria un importante medio de control de la exigida aprobaci6n real
de las ordenanzas, pero, con todo, algunos testimonios nos remiten a
textos de consumo interno en el consulado (3!), carentes de
aprobacién: qué validez tenian en la prictica es otro de los puntos
oscuros que aqui solamente cabe denunciar.

El caracter fragmentario de la regulacién mercantil contenida en
las ordenanzas con anterioridad al extenso y completo texto de Bil-
bao de 1737 nos sitia ante un nuevo problema earente de respuesta
satisfactoria: el derecho aplicado por los tribunales de comerciantes.
Las ordenanzas de los siglos XVI y XVII, en efecto, suelen contener
disposiciones sobre seguros maritimos y cambios, pero otras impor-
tantes parcelas de la actividad de los mercaderes, como contratos de
compafiia, ventas, comisiones o el derecho de quiebras no gozaron de
la atencién normativa de sus corporaciones. De nuevo la escasez de
nuestros conocimientos sobre la jurisprudencia de los consulados
impone cautelas, pero me permitiria advertir que los comerciantes de

("®) Curia Philipica cit. (n. 37), libro II (comercio terrestre), cap. XV, p. 441, n. 10.

(") A veces las mismas ediciones dan alguna noticia: cfr. Antonia HERED1A HERRE-
RA, Las Ordenanzas del Consulado de Sevilla cit. (n. 70), p. 150: fueron aprobadas en
1556, incorporando modificaciones sugeridas por el Consejo de Indias.

(80) Cfr. Carlos PerrT, Ordenanzas de Bilbao cit. (n. 75), p. 527, con referencias a
ordenanzas bilbainas de finales del XVI, algunas bastante extensas, que al parecer no go-
zaron nunca de aplicacién.

(81) Cfr. Carlos Perrr, Ordenanzas de Bilbao (n. 75), p. 535 y notas 67-68.
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la edad moderna no se sintieron tan incémodos, ante la situacién de
desregulacién de sus tratos, como el jurista actual de mentalidad
(con) formada sobre la experiencia juridica presente en los c6digos.
Un cierto «derecho mercantil» contenian, desde luego, las Partidas,
cuya base romano-canénica podia ademis desarrollarse por la
doctrina moderna (%), y de la presencia de normas reales recopiladas
en el tratamiento de las cuestiones juridicas de los comerciantes es
buena prueba las abundantes notas de la Curia Philipica de Hevia.
La practica de la contratacién de cada plaza imponia de hecho mode-
los a seguir (¥?), resolviendo la actividad judicial corporativa, sin du-
da con sus propios precedentes, las diferencias que surgieran. El de-
recho de quiebras, donde tan intima es la conexién de tramitacién
procesal y principios sustantivos, quedé en buena medida a lo
establecido por la rutina de los tribunales consulares, con incidencia
de la legislacién real sélo en aspectos secundarios, casi — pudiera
decirse — de orden publico (34). En resumen: no cabe olvidar que en

(82) El ejemplo mejor estudiado corresponde al derecho de sociedades: José
MarTinez G1JON, La compasiia mercantil en Castilla cit. (n. 34), pero este mismo autor
viene aportando desde hace tiempo valiosos materiales: cfr. La comenda-depéstto, cit.
(n. 27); La comenda en el Derecho Espafiol, II. La comenda mercantil, en Anuario de
Historia del Derecho Espasiol 36 (1966), 379-456, utilizando sobre todo contratos co-
mo fuente de informacién, practicamente exclusivos ya en La préctica del comercio por
intermediario en el trifico con las Indias durante el siglo XVI, en el mismo Anuario 40
(1970), 5-83.

(8%) Muy frecuentes en el caso de las pélizas de seguros, de las que se disponian
ejemplares impresos con blancos para permitir a las partes introducir sus datos y
clausulas especiales: cfr. Manuel Basas FErNANDEz, El seguro maritimo en Burgos
(siglo XVI), Bilbao, Estudios de Duesto, 1963, particularmente pp. 37 y ss. con
reproduccién fotografica de uno de esos textos.

(8%) Cfr. por ejemplo Mauel Basas FernAnpEz, La gquiebra del Banco
Aragén-Aguillar, de Burgos, en 1557, en Revista de Derecho Mercantil, 82 (1961),
349-379: en p. 360 se contiene la referencia de archivo (Simancas) de la consulta real al
Consulado de Burgos en 1582 sobre el procedimiento que seguia contra los quebrados.
Sobre esta institucién, en general, Juan Antonio ALEJANDRE GARCiA, La Quiebra en el
Derecho Histérico Espa#iol antersor a la Codificacién, Sevilla, Publicaciones de la Uni-
versidad, 1970, con las referencias de las normas, esencialmente no corporativas antes de
1737, sobre quiebra; cfr. advertencia en p. 88: «Siendo realmente escasa la legislacion
castellana sobre la quiebra, puede decirse que la regulacién de la misma es mas obra de
los juristas y de los jueces que de los legisladores, y entre aquéllos hay que sefialar en un
primer plano a Salgado». Se refiere, obviamente, a Luis SALGADO DE Somoza, Laby-
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un sistema juridico efectivamente comzin la actividad normativa real
o corporativa fungia como zus proprium insertado en el marco gene-
roso que ofrecia su doctrina, cuya vigencia entre los mercaderes, no
obstante protestas de especialidad y peculiaridades de procedimien-
to, seguiremos teniendo ocasién de comprobar.

Porque al frente de la universidad mercantil se situaba, esencial-
mente, un tribunal. El concepto basico de surisdictio, que ahora se
viene estudiando desde la consideracién de su ejercicio por aquélla,
ademéis de suponer la ya aludida potestas statuends, desplegaba
todavia su eficacia como fuero especial o justicia separada de la ordi-
naria. No puede asi extrafiar la definicion de consulado que ofrece
Hevia Bolafio: «Consulado es el Tribunal del Prior, y Cénsules, di-
putado para el conocimiento de las Causas de Mercaderes, tocantes a
su mercancia» (%), Las autoridades a las que correspondia la
representacion de la corporacién eran asi los jueces de los comercian-
tes, elegidos por éstos en los términos del privilegio real de ereccién
y encargados de resolver pacificamente sus diferencias.

Se trataba de un organismo colegiado: de dos cénsules, segtin la
tradicion de los paises de la Corona de Aragdn, donde se distinguia
entre el consul militar (miembro de la nobleza, doctores en Derecho
o Medicina) y el cénsul mercantil (de la matricula de comerciantes);
de tres magistrados — un prior, de supremacia solamente honorifica,
y dos cénsules; para Bilbao, y en una primera época, la terminologia
era fiel y diputados — en los consulados castellanos, imponiéndose
tardiamente este mismo esquema para los mediterraneos. Los siste-
mas de seleccidn, ciertamente complicados (elecciones directas muy
excepcionalmente; elecciones indirectas e insaculacién como regla, a
veces combinadas), han sido bien descritos por Gacto (89).

rinthus creditorum concurrentium ad litem per debitorem communem inter illos causa-
tam, editado, segin parece desde 1646, varias veces en los principales centros de
produccién de libros juridicos europeos: cfr. Karl Otto SCHERNER, Die Wisenschaft des
Handelsrechts cit. (n. 20), pp. 856-857 y p. 865. Otro autor castellano, Amador
Rooricuez, Tractatus de concursu et privilegiis creditorum in bonis debitoris, Matriti
1616, editada también en repetidas ocasiones (cfr. Karl Otto SCHERNER, cit.), incluia
férmulas de solicitudes de quita y espera: Juan Antonio ALEJANDRE cit., pp. 200-201.
() Curia Philipica {n. 37), libro 11 (comiercio terrestre), cap, XV, p. 439, n. 1.
(86) Enrique Gacro, Historia de la Jurisdiccion mercantil cit. (n. 64), pp. 55 y ss.
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La jurisdiccion consular fue originariamente maritima (Sevilla,
Valencia), pero en los tiempos que aqui interesan ya aparece consoli-
dada como justicia de los comerciantes en razon de sus negociacio-
nes («Causas de los Mercaderes, tocantes a su mercancia»); segin
la fé6rmula empleada en la concesion del privilegio a Burgos, que
haria fortuna, «diferencias y debates que hubiere entre mercader y
mercader y sus compafieros y factores y sobre el trato de las
metrcaderias, asi sobre ventas, compras, cambios y seguros e quentas e
compafiias que hayan tenido e tengan e sobre afletamiento de naos e
sobre las factorias que los dichos mercaderes huvieren dado a sus
factores» (87). Los no comerciantes se encontraban, a veces, someti-
dos a esta jurisdiccién en razén de su participacién en determinados
contratos, singularmente los cambiarios; con todo ello — negocios
no mercantiles de los comerciantes, negocios mercantiles de los no
comerciantes — la multiplicacién de conflictos con otras jurisdiccio-
nes fue muy frecuente, por lo que se explica la practica de incluir en
las escrituras clausulas de sumision expresa a los jueces de los consu-
lados (88).

Se explica también que los tratadistas del Antiguo Régimen de-
dicaran buena parte de su atencién a la competencia judicial de los
consulados (*¥%), con frecuencia disputada o sometida a variadas cor-
tapisas. Segin Hevia Bolafio la de tales corporaciones es una
jurisdiccién ordinaria, ejercida mancomunadamente por los magis-
trados mercantiles en el lugar o territorio en que actta la universidad
(n. 7); al ser ordinaria, rigen las reglas generales en lo tocante a recu-
saciones (n. 8) e intervencién de fedatarios publicos en la
tramitacién de los procesos (n. 9); pero se trata, al fin y al cabo, de
una jurisdiccién «odiosa, por quitar la ordinaria», «y asi no puede

(87) Ed. de Eloy Garcia e QuEvEDO ¥ CONCELLON, Ordenanzas del Consulado
de Burgos de 1538 cit. (n. 44), p. 157.

(38) Asi Enrique Gacro, Historia de la Jurisdiccion mercantil cit. (n. 64), pp.
100-101; sobre el caso concreto del contrato de compafiia, Carlos PerrT, La compasiia
mercantd cit. (n. 42), pp. 245 y ss. ‘ ‘

(8%) Acacio de RiroLL, De magistratus logiae maris cit. (n. 73), cap. VI: «De Ju-
risdiccione Magnificorum Consulum Logiae Maris»; Juan de Hevia Bovato, Curiz
Philipica cit. (n. 37), libro II (comercio terrestre), cap. XV: «Consulado», especial-
mente nn. 7-35. Destaca la mayor erudicién doctrinal de Hevia sobre el testimonio, mas
directamente relacionado con la practica de Barcelona, que ofrece Ripoll.
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conocer, aunque sea entre Mercaderes, en lo que es fuera de
mercaderia» (n. 11); por supuesto el concepto de «causas de
mercaderia» abarca en Hevia la negociacién principal y «todo lo
demas que procediere de ello» (n. 15), como lo relativo a paga,
graduacién de créditos, quitas y esperas (n. 16), préstamos entre co-
merciantes, que se presumen en razén de mercancia (n. 17), negocios
bancarios y cambiarios «ora sea entre Mercaderes, o entre los que
no lo sean» (n. 18), seguros y otros contratos de riesgo (n. 19), asi
como contratos maritimos (n. 20); la competencia de la jurisdiccién
consular se extiende atn al conocimiento de las penas e intereses fi-
jados en razén de la mercancia (n. 21). El no mercader puede deman-
dar al que lo es ante el consulado, pero no al revés, pues ha de seguir-
se el fuero del reo (n. 22).

De esta seleccién de las noticias ofrecidas por Hevia conviene
reflexionar sobre la definicion de la justicia como jurisdiccién ordi-
naria, pero odiosa, por tratarse de afirmaciones aparentemente
contradictorias. La altura doctrinal no es, desde luego, un rasgo
caracteristico del autor, pero en este caso Hevia se hacia eco de una
vieja tradicién vigente en el jus commune, segn la cual la
jurisdiccién colegial o corporativa era ordinaria al venir conferida
por el consentimiento de los miembros asociados en collegium (*°);
ordinaria por origen, y opuesta en este sentido tanto a la surisdictio
delegata como a férmulas de justicia privada que no eran ya las cor-
porativas, resultaba odiosa por excepcional en relacién a la
jurisdiccion real, también ordinaria, que era justicia no s6lo publica,
sino también comun: lo ordinatio, en esta segunda acepcidn, se
oponia a lo especial, y especial por su contenido era la jurisdicciéon —
otdinaria — de los consulados.

La concesion regia de jurisdiccion a las universidades de merca-

(°°) Antonio Papoa Scurorra, Giurisdizione e statuti delle arti cit. (n. 71), pp.
189 y ss.: sobre la base ofrecida por CJ. 3,13,7, se interpretd que respecto a las corpora-
ciones no regia la regla prohibitoria del establecimiento de jueces «privatorum consen-
sus» (CJ. 3,13,3); la jurisdiccién ordinaria, segin la Summa de Azén, podia ser otorga-
da por el emperador, pero también «universorum consensus, licet confirmatione indi-
geat... item consensus eorum, qui sunt de eadem professione vel negociatione». Sinibal-
do (Inocencio IV) aproximé el caso del colegio profesional a las asociaciones religiosas,
siempre desde el punto de vista de la jurisdiccién que ejercian.
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deres tenia precisamente el alcance de reservar a sus jueces un ambito
de competencias ante el que cedia el de los tribunales comunes. La
jurisdiccién mercantil, que desde la Glosa hasta Stracca no tenia na-
turaleza exclusiva (°!), se afirm6 como privativa fuera del circulo de
los comerciantes mediante concesién de la Corona. «Y asi la
jurisdiccién del consulado», ensefia Hevia (n. 29), «no es acumulu-
tiva ordinaria, sino privativa de ella, en que ella no se puede entreme-
tet, sino solo él; en cuya conformidad el Consejo real, y reales Audie-
ncias, y Chancillerias, Alcaldes de Corte, y de ellas, y otros Jueces an-
te quien estuvieren pendientes causas tocantes a esto, no pueden co-
nocer mas de ellas, y las deben remitir al consulado, el qual las ha de
tomar en el estado en que estuvieren, y proceder, y determinar en e-
llas, conforme su orden, y forma» (°?). Precisamente, afirmada por
la doctrina la naturaleza ordinaria de la jurisdiccién consular, seme-
jante inhibicién de los tribunales comunes era el contenido propio
del privilegio otorgado a los consulados.

La especialidad material y subjetiva del foro consular se tradujo
en reglas igualmente especiales de procedimiento. No hace falta afia-
dir, por cuanto algunos trabajos de Fairén Guillén lo dejaron sufi-
cientemente aclarado (*?), que la tradicién procesal del ius commune
contenia los elementos necesarios para elaborar esas especialidades,
encaminadas, en resumen, a configurar un proceso 4gil y breve, en el
que el conocimiento plenario de la causa no resultara incompatible
con la rapidez deseable en asuntos de mercaderia. Ratione urgentiae

(°*) Antonio Papoa Scuiorra, Giurisdizione e statuti delle arti cit. (n. 71), pp.
207 y ss.

(°2) Cfr. Eloy Garcia pE Quevepo v CONCELLON, Ordenanzas del Consulado de
Burgos de 1538 cit. (n. 44), pagmética de 1494, p. 158: «Y por la presente advocamos a
nos todos los pleytos que entre los dichos mercaderes de la dicha universidad e de los
dichos factores sobre las cosas susodichas, estén pendientes, ansi ante los del nuestro
consejo como ante al presidente e oydores de la nuestra audiencia e alcaldes de la nuestra
casa e corte e chancillerfa, como ante otros cualesquier Corregidores e Jueces, a los cuales
mandamos que no conozcan dellos y los remitan ante los dichos Prior y Cénsules, a los
quales mandamos que los tomen en el estado en que estén e vayan por ellos adelante y los
libren e determinen segtin la forma desta dicha nuestra carta».

(%) Victor FAIREN GUILLEN, El juicio ordinario y los plenarios ripidos. (Los de-
fectos en la recepcion del Derecho Procesal comiin; sus causas y comsecuencias en
doctrina y legislacion actuales), Barcelona, Bosch, 1953.
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et necessitatis, entre otras, fue efectivamente una de las circunstan-
cias que explicaban en derecho comtn la utilizacién de juicios «su-
marios» civiles, cuya evolucién, ademas, caminé en sentido favora-
ble a una difusién generalizada (°*). Las fuentes mercantiles se orien-
taron decididamente en esta direccion, sin llegar desde luego a mo-
nopolizatla; de manera que al habitual testimonio de esas fuentes,
monocorde en su exigencia de sumariedad y brevedad «segin estilo
de mercaderes» (%), debemos concederle audiencia dentro del con-
texto mas amplio que histéricamente conviene.

Este argumento se involucra realmente con la naturaleza y
origenes de la justicia mercantil, por cuanto un procedimiento suma-
rio, apartado de los rigores del derecho y reacio a la postulacion téc-
nica fue el practicado por los jueces arbitros: «de plano et de bono
et aequo et omni tempore et sine strepitu et figura iudicii», segan la
expresion de un texto local italiano, conocian los arbitros que proli-
feraron en statut municipales influidos por aquellas nuevas f6rmulas

(°%) Victor FAIREN GuiLLEN, El juicio ordinario cit. (n. 93), pp. 6 y ss. José de
Nifio Espafiol y Mur, autor de una de las escasas monografias de derecho mercantil de su
momento (Albarani, sive chirographi mercatoris analyseos, Caesar-Augusta, ex Paolo
Didaci Dormer, 1644), equiparaba, tratando del pactum nudwm, el foro mercantil y el
eclesiastico (par. 3, nn. 6-7, pp. 26-27): «Ac per consequens, nec in curia mercatorum,
nam aequiparatur curiae Ecclesiasticae, et de equitate canonica proceditur».

(%) Baste, entre legién, un solo ejemplo: Ordenanzas del Consulado de Burogos
(1538), xvii: «Cosa muy clara y manifiesta es lo mucho que conviene a los personas desta
universidad quitarse y escusarse, por todos los buenos medios, de pleytos e diferencias,
por que es cosa muy contraria a la quietud y llaneza que requiere la contratacién y comer-
cio de la mercaderia por que, por muy justos que sean parece que empece al crédito y
estorva y embarga sus personas para que no se ocupen con la entereza que se requiere en
el proveymiento y exercicio de sus negocios e por que muy gran dificultad se podria ebi-
tar que unos con razén y otros con no tanta no tengan pleytos e diferencias, pero de nues-
tra parte se puede proveer para algin menor dafio, que en los pleytos no haya dilacién ni
escriptos ni libelos de abogados, sino que con brevedad sean determinados, la verdad sa-
bida y la buena fe guardada como nos lo mandan sus megastades por la dicha su
pregmatica sancién, por que para el dicho efecto fue pedida e suplicada por la dicha uni-
versidad...» (ed. Eloy Garcia pE QUEVEDO cit. n. 44, pp. 195-196); también resulta
muy claro Juan de Hevia BoLaRo, Curia Philipica cit. (n. 37), libro II (comercio ter-
restre), cap. XV, n. 39 (sic, por 37), pp. 445-446. Cfr. en general Enrique Gacro,
Historia de la Jurisdiccion mercantil cit. (n. 64), pp. 122 y ss., con una Gtil exposiciéon
del proceso seguido en los consulados.
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del proceso canénico (°®) e interesantes, en ocasiones expresamente,
a las relaciones mercantiles (°7); semejante conexién entre
instituci6n arbitral y procedimiento sumario puede explicar, mejor
que el habitual recurso a las exigencias de la mercancia, la difusién
del segundo en la wmiversitas mercatorum, si admitimos que la
practica del arbitraje entre comerciantes se situa en los inicios de su
jurisdiccién particular (°®) y en determinadas materias, como las so-
cietarias, lleg6 a ser obligatoria como alternativa a la misma justicia
corporativa, )

La intima relacién entre mecanismos judiciales privados, suma-
riedad procesal y jurisdiccion mercantil permite, asi, y no es habitual
en la historiografia, concluir sobre la que se dio entre la Gltima y unas
formas de procedimiento que llegaron a ser su distintivo. Queda por
enunciar, finalmente, otra cuestién: ¢podemos calificar la justicia
consular, sobre la base anterior, de justicia iletrada? La tradicién ar-
bitral, resuelta en la presencia de unos magistrados corporativos que
no eran juristas, como sabemos, obliga a una respuesta provisional
positiva, explicaindose asi el rigor de las ordenanzas contra la
intervencién de abogados (*) y la ironia de los técnicos frente a los
jueces mercaderes (1%°); pero conviene delimitar las distancias que se-
pararon histéricamente la justicia mercantil, asimilada por los ju-
ristas del ius commune e inserta en el discurso oficial del derecho y el

(%) Luciano MARTONE, Arbiter-arbitrator. Forme di giustizia privata nell’etd del
diritto comune, Napoli, Jovene Editore, 1984, singularmente pp. 133 y ss. sobre el arbi-
traje ex necessitate statuti.

(°7} Luciano MARTONE, Arbiter-arbitrator cit. (n. 96), pp. 151-152 y texto en nota
41 (arbitraje necesario en materia de compafiias).

(°®) Asi Enrique Gacro, Historia de la Jurisdiccion mercantil cit. (n. 64), pp. 24 y
ss.

(%) Cfr. Enrique Gacro, Historia de la Jurisdiccion mercantil cit. (n. 64), pp. 123
¥ §s.

(199) «Nota contra idiotas mercatores», dirfa Paolo de Castro, «qui faciunt se ma-
gistros aequitatis et contemnunt legistas dicentes quod vadunt per cavillationes et ipsi
per aequitatem; nam multo melius cognoscunt legistae quid sit aequitas quam ipsi
cognoscunt quid sit rigor, qui est oppositum aequitatis: et unum contrarium melius
cognoscitur per aliud ... Et habent notitiam tam per naturam quam etiam per artem, illi
vero per naturam tantum; et proferunt aliquando multas iniquas sentantias confidentes
de se ipsis»; cfr. Antonio PApoa Scuiorra, Giurisdizione e statuti delle arti cit. (n.
71), p. 228 y nota 169.
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poder, y aquellas bolsas de justicia no letrada, oblicuamente tratada
por la jurisprudencia dominante, sobre las que debemos a Anténio
Hespanha péginas esclarecedoras (1°1). Las diferencias entre la pri-
mera y las segundas motivaron la creciente tecnificacién de la
practica procesal mercantil, de la que conocian como sabemos, al me-
nos en instancia de apelacidn, elementos de la organizacion de justi-
cia comiin (corregidores); la presencia de expertos en derecho como
asesores de los jueces y de la corporacién, la actuacién, también, me-
diante escribano, completaron su aproximacion a la ordinaria.

Para atender los gastos de justicia, realizar las limosnas y actua-
ciones litargicas de ordenanza y, posteriormente, asumir el protago-
nismo que tuvieron reconocido en materia de obras publicas relacio-
nadas con el comercio (construccién de puertos, caminos, etc.), los
consulados disponian de un fondo especial, generalmente configura-
do como recargo ad valorem sobre el trafico maritimo (192), Los ingre-
sos consulares resultaron particularmente atractivos para una
Monarquia en crénico desbalance que sometié frecuentemente a las
corporaciones a donativos y empréstitos obligatorios, compensados
luego por autorizaciones para establecer nuevos tributos a favor de la
caja consular, de manera que a finales del Antiguo Régimen una tu-
pida y variada red de exacciones, que componianuna suerte de siste-
ma arancelario paralelo, era el resultado de esa experiencia secular
(19). Y no era ésta la Gnica posibilidad de colaboracién de la fiscali-
dad regia y los patrimonios mercantiles corporativos, pues los consu-
lados actuaban frecuentemente arrendando impuestos reales (asi, el

(1) Cfr. en especial Savants et rustiques. La violence douce de la raison juridigue,
en Ius commune 10 (1983), 1-48.

(192) Ademis de las noticias que sobre el asunto ofrecen las aportaciones dedicadas
monograficamente a un consulado en particular, entre las que destaca el trabajo de
Teofilo Guiard, ofrece un panorama general Robert S. Smrrr, Historia de los consula-
dos de Mar cit. (n. 45), pp. 84 y ss. para Aragén, pp. 114 y ss. para los consulados
contabricos, pp. 138 y ss. para Indias. Si en lugar de cantidades y modalidades se buscan
reflexiones sobre la vertiente fiscal de la usversitas mercantil, es éste un argumento en to-
tal desatencién.

(19%) Cfr. Carlos Pevrrr, Arreglo de consulados y revolucion burguesa: en los origenes
del moderno derecho mercantil espafiol, en Historia. Instituciones, Documentos 11
(1984), 255-312; y especialmente Los derechos consulares en el Trienio, en Estudios en
recuerdo de la profesora Sylvia Romeu Alfaro, Valencia, Universidad, 1989, 773-782.
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asiento de la alcabala y el almojarifazgo concertado con el de carga-
dores a Indias) y como intermediarios de la Hacienda y los mercade-
res.

(iv)  De mercatorum privilegiis.

Sin ocuparse de acumular datos sobre la cuestién, Gil de
Castejon remitia en este punto a Velasco: «De mercaturae, et merca-
torum privilegiis, Velasc. de Priv. paup. par. 3. guaest. 14» (1%4),
donde, efectivamente, considerando que la incidencia de la fortuna
en la negociacién mercantil — la consiguiente facilidad para arrui-
narse — merecia dispensar al negociante el tratamiento juridico de
pobre o miserable, se elencaban algunos privilegios; pero en su
relacién aparecian como tales especialidades procesales de la
jurisdiccion mercantil (la sumariedad de las causas: n. 17; la falta de
rigor formal en las demandas: n. 20; la relajacién de normas tradicio-
nales sobre prueba: n. 26, admitiendo el anico testigo, nn. 42-46,
sobre la contabilidad y su eficacia) y su posicién particular en
relacién al interesse (nn. 29-30, con remisiones internas) (1),

Al lector actual resultard muy escaso epigrafe tan prometedor,
pero una reflexién minima sobre cuanto antecede permite cobrar la
perspectiva. La pregunta por los privilegios mercantiles nos ha en-
viado a la consideracién misma del estatuto propio de los comercian-
tes que venimos analizando (19¢); mas que derecho, esto es, mejor que
en los términos de un derecho objetivo sectorial distinto en razén del

(1) Alphabetum iuridicum cit. (n. 5), 11, v. mercatura, mercatores, pp. 164-165,
n. 9.

(19} Gabriel ALvarEz DE VELASCO, De privilegiis pavpervm et miserabilivm per-
sonarvm ad legem vnicam: Cod. Quando imperator inter pupillos, et Viduas, aliasque
miserabiles Personas cognoscat. Tractatvs in dvas partes distributus..., editio secvnda,
Lvgdvni, sumptibus Horatii Boissat, et Georgii Remevs, 1663. Las referencias que inte-
resan en ii, xiv, pp. 159-163.

{1%) Sin que en el 4mbito hispanico, como por demis en Italia o Francia, se registre
durante el Antiguo Régimen ningtn esfuerzo intelectual de contruir sistematicamente el
«derecho mercantil» a partir de la categoria del privilegio, como, para el mundo
germénico, realiz6 Marquard: Heinz Mounuauver, Jura mercatorum durch Privile-
gien. Zur Emtwicklung des Handelsrechts bei Jobann Marquard (1610-1668), en Ger-
hard Kosrer (Hrg.), Wege europiischer Rechisgeschichte. Karl Kroeschell zum 60.



360 CARLOS PETIT

contenido, el «derecho mercantil> del Antiguo Régimen ha de
comprenderse como régimen peculiar de una corporacién y sus
miembros. La relacion existente — propia del ordenamiento liberal
— entre el régimen comin y los regimenes especiales, entre cédigo
civil y c6digo de comercio en nuestro caso, no servira desde luego
para rendir cuentas de la posicién juridica de los mercaderes en los si-
glos anteriores a la revolucién burguesa: precisamente la
implantacién de un tal régimen general, respecto del que lleguen a
decantarse especialidades, por encima del sistema de privilegios
esta en el centro de su concepto (1%7).

II. UrLTIMAS MANIFESTACIONES DEL SISTEMA

No solo por adaptacion a nuestra historia de la habitual divisién
que distingue una «alta edad moderna», o austriaca, y una «baja
edad moderna», borbénica, corresponde separar, en capitulo pro-
pio, la exposicién relativa al siglo XVIII. Desde el punto de vista de
la articulacién toda del derecho contractual mediante la represion de
la usura, en esa centuria asistimos a una tardia y poco determinante
polémica sobre la licitud de ciertos tratos, que anuncia la inmediata
circulacién de un nuevo paradigma (i). Considerando la ordenacién
corporativa del mundo mercantil (ii) la singularidad del siglo XVIII
la ofrece la multiplicacién de los consulados en Espafia y sus Indias,
bien por concesién de nueva planta a instituciones tradicionales pe-
ro decaidas (Burgos, Barcelona, Sevilla...), bien al eregirse
corporacién, también en este caso por iniciativa de la Corona, alli
donde no existia (Alicante, Malaga, Veracruz, Habana, Buenos Ai-
res, La Laguna...). La principal novedad, ademas, que se registra en
la historia de las fuentes juridicas mercantiles es la aparicién de las
ordenanzas del Consulado de Bilbao en 1737, texto cuyo interés y
repercusion aconseja igualmente otorgar a su centuria un tratamien-
to diferenciado.

Geburtstag dargelegt von Freunden, Schiilern und Kollegen, Frankfurt/Main etc., Ver-
lag Peter Lang, 1987, 308-323.
(197) Cfr. Bartolomé CLAVERO, Derecho y privilegio, en Materiales 4 (1977), 19-32.
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(i)  Polémicas tardias sobre usura.

N

En el proyecto de un Mercurio de comercio, debido a la iniciati-
va de Francisco de Paula Enriquez en 1799, y en la relacién de las
«noticias que habia de comprender» figuraba aGn un punto, quin-
to, «de las decretales, bulas y otros impresos publicados sobre cam-
bios, usuras, vales reales y obligacion a la restitucién en materia de
contrabandos» (1%8),

Este dato nos sitiia correctamente ante los términos en que la
cuestion de la usura, capital como se ha visto en la conformacién de
la practica mercantil anterior, acab6 siendo tratada en el siglo XVIII.
Una cierta sensibilidad hacia el valor de la moral y el derecho
candénico como fundamento de los contratos alentaba atin en la
consideracién de la usura, hasta el extremo de informar sobre su ré-
gimen a los destinatarios de un periédico econémico, pero la pérdi-
da de individualidad de la vieja condena — un elemento m4s entre
cambios, vales reales y restitucién por causa de contrabando — indi-
ca que ya habia pasado la hora de su radicacién como clave del siste-
ma de las obligaciones.

En esto, como siempre, hay precursores. La Espafa del siglo
XVII conocié la publicacién de una pequefia obra de Fray Felipe de
la Cruz Vasconcillos, Tratado #nico de intereses, sobre si se puede
llevar Dinero por prestallo (1637), Ginica monografia en materia de
interés que registran las bibliografias especializadas de la época (1%).
Aqui resulta significativo el mismo cambio ortografico que ha llevado
de interesse a interés: la completa castellanizacion del término varia
su sustancia juridica, pues lo que designaba una prestacién de natu-
raleza reparadora ahora, abiertamente, es un producto del dinero,
estimado licito moral y canénicamente. Para llegar a este resultado fi-
nal, Vasconcillos desarrolla en su tratado un motivo que ya vimos en
Mercado, y que remitia al beneficio, en términos de agradecimiento,

(198) Luis Miguel Enciso Rec10, Preusa econdmica del XVIII: el Correo Mercantil

de Espafia y sus Indias, Valladolid, Universidad-C.S.1.C., 1958, apéndice ii en pp. 93
y ss.

(1) Felipe pE 1A Cruz Vasconcirros, Tratado dnico de intereses, sobre si se
puede llevar Dinero por prestallo, Madrid, Francisco Martinez, 1637. Su autor declara
serlo también de un Norte de confesores (fol. 4).
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a que es acreedor quien otorga un préstamo a algiin pobre necesita-
do, monarcas incluidos; ahora el agradecimiento toma cuerpo, bien
como intereses voluntariamente pactados y que cual manifestacién
de amistad accede a pagar el deudor (11%), bien como oficio o benefi-
cio eclesiasticos obtenidos al «mover el animo», mediante présta-
mos, del concedente (}11). De la deuda de amistad, que obliga natu-
ralmente, se admite atin una mas exigible «deuda de justicia»: la
proclamacién del principio en cuya virtud el dinero de presente vale
menos que el de futuro, conduce sin complejos al interés en el présta-
mo (12); pues la moneda tiene su precio, «de la cual doctrina... se
aprovechan muchos y graves Doctores, y usan los mercaderes, tra-
tantes, y todos los comercios».

La laxitud de Vasconcillos contrasta con los rigores de la centu-
ria anterior, que no dejan de influir todavia en el XVIII, y preludia la
tolerancia generalizada que lo caracteriza. La comparacién de los
dos tratados de derecho cambiario aparecidos en el Setecientos ilus-
tra significativamente estos tiempos de transicién. El primero, com-
puesto por Dominguez Vicente y publicado en 1723, resulta desde su

{119 «En dos modos, y maneras se pueden llevar réditos justos, o por via de agradeci-
miento, o por débito de justicia» (fol. 1 vto.); «el que presta a otro algin dinero puede
recibir algo, no como ganancia del dinero, sino como agradecimiento desta buena obra»
(fol. 2), y esta obligacion de «ley natural, y divina» de gratitud llega a admitirse como
«obligacién civil»: «assi puede el que da prestado imponer alguna obligacién civil
(aunque otros tengan lo contrario) a la persona que se le da, de que lo a de acudir con
algin agradecimiento... porque la amistad, que pretende tener con aquel a quien presta,
se la debe dar de ley natural, 1a cual nos manda azer bien a quien nos le aze... Y yo afiado,
que sila tal promesa la iziere por escrito libremente, y aviendola aceptado quien dio el di-
nero, lo podri después cobrar por justicia; y detenello con sana conciencia» (fol. 2 vto.).
Amplia concepcién de la causa obligatoria de la promesa («...y en propios términos tra-
tando de las promessas, dize mercado, como regla general se suele dezir, que todo pro-
metimiento es deuda..., que cualquier cosa prometida, es tan necessario dalla, como si se
debiera», fol. 5 vto.) que contrasta con el mayor rigor de otros sistemas juridicos: cfr.
P.S. Arivau, The Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford, Clarendon Press,
1979.

(1) «Tampoco sera usura el azer pacto, que en pago de lo que se a de satisfazerse,
dari algan oficio, o beneficio Eclesiastico: porque esto no se da en pago, sino que solo es
un mover el 4nimo, y facilitallo a que sea agradecido» (fol. 3). .

{112) «Si la obligacién de no bolver a pedir — lo prestado — es por mucho tiempo,
se puede mui bien estimar con precio, y por razén de aquella obligacion se puede mui
bien llevar el precio justo sin usura ninguna...» (fol. 7 vto.).
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misma presentacién un libro tradicional: 7 folio, con censuras, de-
dicatoria y aprobaciones; aparece de nuevo la justificacion del uso
del romance para «un trabajo, que por ser dependiente de la Ciencia
Legal... debiera averse vertido en el Latino, que por la profesion se
requiere» (11*); mantenimiento de la grafia interesse desde el propio
titulo... Pero son sus autoridades (con una cierta predileccién por
Covarrubias) y contenido lo que confirma las primeras impresiones:
la vulgarizacién de la doctrina cambiaria realizada por Dominguez
Vicente seria bienvenida, segiin la aprobacién del tratado, porque
«explicando la esencia de el contrato, advirtiendo las principales cir-
cunstancias, que le constituyen en el ser de tal, y previniendo las que
pueden viciarle, para precaver el pernicioso contagio de la vsura en
que facilmente se puede incidir con el abuso, hallen los Professores de
el Comercio, facil expedicion en las dudas que puedan ocurrirles»; en
consecuencia el «Indice de las proposiciones mas notables» registra
una treintena larga de entradas bajo la voz vsura, que ocupa el papel
central de la discusién sobre la licitud y justicia de los cambios,
«dificilisima, y célebre question, en la qual nos parece esti el escollo
de toda la dificultad en la materia de cambios» (1!4). No pretendo
ahora perseguir el pensamiento de Dominguez Vicente, permisivo fi-
nalmente de una ganancia econémica mediante el giro de letras (1°),
cuanto mostrar el contexto tedrico de su tratamiento del derecho
cambiario, absolutamente tradicional (11¢).

(1) José Manuel DominGUEz ViceNTE, Discursos juridicos sobre las aceptaciones,
pagas, interesses, y demids requisitos, y qualidades de las letras de cambio, Madrid, He-
rederos de Juan Garcia Infanzén, 1732. Las palabras citadas corresponden a la
aprobaci6n de Andrés Diaz Navarro.

(") Discursos cit. {n. 113), lib. 1, disc. 12 («Si el contracto de cambio contiene en si
justicia; y si es licito, especialmente en el Fuero de la Conciencia»), p. 117.

(1B) Discarsos cit. (n. 113), lib. 1, disc. 6, p. 54: «Igualmente es cierto, que el que
da a Cambio, da siempre con el fin, o por lo menos muchas vezes, de conseguir alguna ga-
nancia de este género de negociacién; esto es, hablando de el Cambio regular, cuya ga-
nancia adquieren las mas de las vezes, y aun quasi siempre, pero no por ésto se puede de-
zir con razén, ni que se comete usura, ni que es contracto tal de mutuo; porque si admi-
tiéramos esta proposicién, dirfamos, que qualesquiera contractos celebrados por los
Mercaderes, con esperanza de conseguir ganancia, seria usurario, lo que no se puede pro-
ferir sin que se note de absurdo». Cfr. también lib. 1, disc. 12, p. 107 (n. 88), p. 110 (n.
109).

(11%) Asi, correctamente, Bruno AGUILERA-BARCHET, Historia de la letra de cambio

24
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Medio siglo mas tarde aparecia el Tratado legal, tebrico y
préctico de las Letras de Cambio de Manuel Gerénimo Suarez (117),
Su tomo primero, teérico, arrancaba con citas de Pothier, faltando
cualquier referencia a la usura; el segundo contenia una amplia
coleccién legislativa sobre cambios, segtn relacion alfabética de las
principales plazas comerciales espafiolas y extranjeras. El ya recorda-
do Robert J. Pothier, de cuya obra viene a ser una adaptacién la de
Suirez, y J. Dupuy de la Serra ocupan el lugar que en Dominguez Vi-
cente estaba todavia reservado a los moralistas; la legislacién consu-
lar, en especial la de las ordenanzas bilbainas de 1737, se estudia y co-
menta al puesto de breves y bulas pontificias.

Dos mentalidades y dos mundos diferentes; el primero, ya rancio
en las manifestaciones que legaba al siglo XVIII, se cancelaba defini-
tivamente a lo largo de esa centuria. Pero las normas represivas
seguian tedricamente en vigor y no faltaron voces para recordarlo.
En 4mbitos en que la recuperacién econémica de la segunda mitad
de siglo animé los tratos mercantiles la licitud de los préstamos con
intereses suscit6 adin alguna atencién. La informacién es abundante
(118), pero son suficientes algunos ejemplos. El caso mas representati-

cit. (n. 29), p. 130, pero apoyando su juicio en razones técnicas (p. 256, n. 746: descono-
cimiento del endoso).

(17) Manuel Gerénimo Suirez NUNEz, Tratado legal, tedrico y prictico de Letras
de Cambio, 1-11, Madrid. Joseph Doblado, 1788-1789; el autor era un ilustrado, miem-
bro de varias sociedades, y buena parte de su obra estuvo destinada a vulgarizar adelan-
tos técnicos para la industria y agricultura; el contraste con Dominguez Vicente, conoci-
do sobre todo como adicionador de la tradicional Curia Philipica de Hevia Bolafio, resul-
ta nuevamente llamativo.

Sudrez no resultaba 7474 avis en su momento; cfr. Christian BERGFELD, Essar d’é-
tablissement de la théorie du droit du change & partir du droit romain, en AA.VV.,
Confluence de - droits savants et des pratiques juridiques. Actes du Colloque de
Montpellier (12-14 décembre 1977), Milano, Giuffre, 1979, 265-296, p. 273, referente a
Heineccius, Elementa turis cambialis: «montre qu’ entretemps en matiére de lettres
de change, les juristes s’étaient libérés de la tutelle exercée par les théologiens».

(118) Y basta el manejo de algtin repertorio para comprobarlo: por Francisco Acur-
LAR PiRaL, Bibliografia de autores espafioles del siglo XVIII, IV, Madrid,
C.S.1.C.-Instituto de Filologia, 1986, he localizado Francisco Manuel pe HErRRERA,
Reglas de comercio licito, libre del contagio de la usura y que, como importantes a la
instruccién de juezes, confesores y comerciantes de todas clases, salen reimpresas. Ha-
viéndolas formadas el serior Don..., Madrid, 1735 (ref. 3065) y Benito Ramén pE He-
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vo lo constituye la polémica sobre los depositos retribuidos de la
Compaiiia de los Cinco Gremios de Madrid, desatada por los sermo-
nes de un dominico, Fray Antonio Garcés, en el reinado de Carlos 111
(1%). Los Gremios representaron al rey exhibiendo dictamenes de ju-
tistas y tedlogos favorables a unos contratos cuyo moderado interés
(dos y medio y tres por ciento al afio) sélo podia entenderse en
retribucién de la inmovilidad de los capitales impuestos durante el
tiempo pactado (!?); la respuesta real, enteramente favorable a los

REDIA, Espiritu de el Derecho Divino, Eclesiistico, Natural y de Gentes. Verdadera
tradicion de la Iglesia acerca de la usura. Demonstracion Candnica-critica de la legitimi-
dad de los intereses en el Préstamo de comercio y de la justicia de el Decreto de S.M. de
10 de Julio de este afio de 1764, que autoriza los Contratos que se bacen con los Gre-
mios de esta Corte..., ms. M-22 de la Biblioteca Universitaria de Santiago (ref. 2972).
Como dirfa algo después Joseph Maria pE Uria NAFARRONDO, Aumento del comercio
con segurtdad de la conciencia, Obra que para beneficio comin y particular escribia...
presbitero, y capellin penitenciario de la Iglesia de San Ignacio de Loyola, y Real
Congregacién del mismo titulo en esta Corte, Madrid, Joachin Ibarra, 1785, «después
de aquella célebre disputa, que por el afio de 1763 se movié en Espafia por lo que predicéd
aquel Apostélico y Venerable varén el P. Mro. Fr. Antonio Garcés, condenando el
contrato que yo defiendo, es infinito lo que entonces se escribi6 sobre la materia; y si yo
diese 2 mi Obra un titulo, que oliese algo de aquellos tiempos, moveria a ndusea» (pp.
xxvii-xxviii). '

(119) Cfr. Miguel CapELLA-Antonio MaTILLA TAscON, Los Cinco Gremios Mayo-
res de Madrid. Estudio critico-bistérico, Madrid, 1947, pp. 260 y ss.; también José
MarriNEz G1JON, La comenda-depésito cit. (n. 27), pp. 104-105, y Alberto Garcia
ULkcia, Ef contrato trino cit. (n. 32), pp. 171-173. Entre los testimonios de época, Jo-
seph DE Uria NAFARRONDO, Aumento del comercio con seguridad de la conciencia cit.
(n. 118), pp. 204 y ss., resulta especialmente prolijo (asi la noticia de la junta congregada
de orden real, en 1763, por el Marqués de Esquilache para estudiar el asunto).

En Barcelona hubo también una sonada disputa, en esta ocasién por los préstamos
maritimos: cfr. Archivo de la Corona de Aragon (Barcelona), Serie Audiencia, Registro
de 6rdenes y representaciones del Consulado, 1791, leg. 5/3, ff. 1-58. El protagonista
del suceso dio 2 la estampa sus opiniones: Eudaldo Corriovs, Tractatus de mutuo et
usura et de contractibus qui cum mutuo frequentibus uniuntur, vel in ipsum aliquando
certis conditionibus adjectis convertuntur. Opusculum ad modum utile non modo con-
fessariis, sed etiam advocalis, notariis, et mercatoribus, ad contractus labe wsurae in-
fectos cognoscendos. Ad forman cathecismi dispositum, Romae, S. Baldassari, 1792.

(129) Juan Antonio pE Los HEros y Francisco bE GUARDAMINO, Representacion
becha al Rey N.Sr. por los Diputados Directores de los cinco Gremios mayores, sobre
lo que predicé contra sus contratos el Rmo. P. Mtro. Fr. Antonio Garcés, solicitando
se declarase este punto en justificacién del honor, conducta y conciencia de los mismos
cinco Gremios, en Semanario Erudito de Antonio de Valladares de Sotomayor, 27
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Cinco Gremios, vino por Real Cédula de 10 de julio de 1764
(Novisima Recopilacién 10,1,23).

El affaire de los Cinco Gremios fue lejano motivo también de
una obra publicada en 1785 por José Uria, sacerdote que se decia muy
vinculado al Consulado de Bilbao, al que iba dedicada (*?!). Tardio
desagravio por los insultos de Saravia, la estima por la profesién mer-
cantil aparece desde el prologo: «Las conciencias de los Comercian-
tes en su profesién son tan delicadas como la del mis arreglado chris-
tiano; tratarlos de usureros y ladrones, es una injuria de las mas
clasicas, es atreverse a poner manchas en el mismo Real Solio; hasta
el mismo Rey es comerciante; mira si es honrada esta carrera» (pp.
xxi-xxii), y la obra toda, en buena medida comentario de la enciclica
de Benedicto XIV (1 de noviembre de 1745) sobre contrato trino,
que se edita (pp. 350-377), demuestra con mltiples argumentos la
licitud de este contrato «a intereses, distinto del préstamo» (pp. 38
y ss.), resultando el tal interés legitimo bajo el original titulo de
lucrum adveniens (pp. 57-58); la permisividad llega a las siempre lla-
mativas cuestiones terminolégicas, aunque la expresion préstamo a
intereses pudiera seguir suscitando animosidades (%),

En relacién a este escrito se ha dicho que su postura «parece la
mas generalizada en su tiempo y, sobre todo, errlas décadas siguien-

(1790) 240-244; sigue (244-277) el Dictamen de los Reverendisimos Padres Maestros
Fr. Francisco Freyle, Fr. Ignacio Andrés de Moraledo, Fr. Juan Garcia Picazo y Fr. Jo-
seph Garcia, del orden de San Francisco de observantes de esta Corte. Sobre si se puede
llevar o no, licitamente interés del dinero tomado a dafio por los Gremios, y si éstos en
caso de prestar a otras casas de Comercio algunos caudales sin seguridad, podrin llevar
el interés regular y corriente de medio por ciento al mes, segin prictica: concluyendo
en uno y otro asunto, que pueden licitamente llevar los intereses que contienen los pun-
t0s. ,

(121) Se trata del ya referido Joseph pE Uria NaAFARRONDO, Aumento del comercio
con seguridad de la conciencia cit. (n. 118). Pero esta obra era la traduccién y libre
adaptacién de un anénimo Traité de ['usure, et des interéts: cfr. pp. xxiv-xxv.

(122) «En fin no disputemos de nombres. Si quieres, se puede llamar compaiiia parti-
cular con algunas condiciones: si quieres, Jo llamaremos como los Escolasticos contrato
trino: si quieres, préstamo a intereses: aunque por no dar lugar a equivocarse, y a que se
alboroten algunos al oir préstamo, y luego la coleta a intereses, no quisiera lo nombrases
asf; pero por mi llamalo si quieres, porque yo voy a obervar su naturaleza, no su fe de bau-
tismo». Joseph Uria NAFARRONDO, Aumento del comercio con seguridad de la concie-
ncia cit. {n. 118), pp. 242-243.
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tes... El contrato trino parece que ha dejado de preocupar a la
mayoria de los tedlogos y sélo en algunas obras de cierta amplitud o
en tratados sobre la usura se le menciona, pero de forma somera y re-
firiéndose a su controversia como algo perteneciente al pasado»
(12%). Pero hay que observar que el paso a la admisién incondicionada
de la ganancia mercantil transcurria por una suerte de manifestacio-
nes doctrinales que, al enfrentarse dialécticamente con la condena de
la usura, acreditaban su tardia actualidad. El mismo Uria, al final del
tratado, se creia en la obligacién de precisar: «tan lejos estoy de se-
guir el grosero error de que ya no hay usura en el mundo, que antes
bien detesto de todo mi corazén muchos pactos usurarios» (p.
305).

Queda por ver si en esta discusion iba ya deslizandose un cambio
semantico en el viejo y manido concepto, significante ahora de inte-
reses desorbitados. El extremo se encuentra por determinar; me li-
mitaré aqui a recordar que tanto en los alegatos y dictimenes presen-
tados por los Cinco Gremios como en la obra misma de Uria el argu-
mento del médico interés aparecia con insistencia. La determinacion
de una tasa legal del interés convencional (124) seria, asi, el eslabén que
permitiera enlazar el régimen prohibitivo del ius commune con la
supresion de toda intervencién en la materia, lo que tuvo lugar en
Espafia, como veremos, en 1856.

(ii) Comnsulados borbénicos.

Si durante el siglo XVI la realidad corporativa tradicional se
mantiene en la ereccién de los consulados, el reformismo borbénico,
de amplia incidencia en este terreno como es sabido, contribuye a
desnaturalizar las viejas instituciones. Ya no se trata de privilegiar
organismos de creacién espontinea, reconociéndose por parte de la

(}%) Alberto Garcia Urscia, El contrato trino cit. (n. 32), p. 182.

(124) Cfr. Joseph Uria NAFARRONDO, Aumento del comercio con seguridad de la
conctencia cit. (n. 118), p. 30, donde se anota una Real Cédula de 16 de noviembre de
1784, mandando pagar un 6% de intereses por dilaciones en el saldo de las deudas
contraidas con artesanos, jornaleros, criados y acreedores de posada y semejantes; el inte-
rés méximo, que tenia tras de si amplia tradicion, en esa cuantia aparecia atin en el Cédigo
de comercio de 1829 (art. 358).
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Corona su ejercicio de jurisdiccién; la filosofia resulta otra:
intervencion en las actividades econémicas con asuncién de una
politica encaminada al fomento de la riqueza. A los nuevos consula-
dos vienen ademas a equipararse algunos tradicionales, reorganiza-
dos ahora con arreglo a los mismos presupuestos.

La bibliografia existente abunda, mis como biografia institucio-
nal de consulados en concreto y edicién de documentos que a titulo
de presentacion general. Si en este Gltimo sentido sélo cabe citar las
obras de Enrique Gacto, Pere Molas y Roberto Fernandez (%), en el
primero se sitdan, principalmente, las de Arcila Farias (Caracas), Be-
jarano (Malaga), Capillas de Castellanos (Montevideo), Dias (Cara-
cas), Guillamondegui (Buenos Aires), Figueras Pacheco (Alicante),
Heredia (Sevilla-Cadiz), Martin Palma (Manila), Ortiz de la Tabla
(Veracruz), Quesada (Buenos Aires), Ruiz Pablo (Barcelona),
Smith (Guatemala), Tjarks (Buenos Aires), Villasefior (Guadalajara
en Jalisco) (1%), pudiendo recordarse atn obras de contenido mas

(!%) Enrique Gacro FerNANDEz, Historia de la Jurisdiccion mercantil cit. (n.
64), pp. 37 y ss.; Pere Movas, La burguesia mercantil en la Espafia del Antiguo Régi-
men, Madrid, Céatedra, 1985; Roberto FERNANDEZ Diaz, Burguesia y consulados en el
siglo XVII, en T. Martinez Vara (ed. al cuidado de), Mercado y desarrollo
econémico en la Espaiia contemporinea, Madrid, Siglo XXI-Junta del Puerto de San-
tander, 1986, 1-39, con ulteriores referencias.

(126) Eduardo ArciLa Farias, Documentos del Real Consulado de Caracas, introd.
de... y seleccién de Ildefonso LeaL, Caracas, 1964; Eduardo Arcira Farias, E/ Real
Consulado de Caracas, Madrid, 1957; Francisco Bejarano, Historia del Consulado y
de la Junta de Comercio de Mailaga, Madrid, C.S.1.C., 1947; Aurora CAPILLAS DE
CasTELLANOS, Historia del Consulado de comercio de Montevideo, en Revista
Histérica (Montevideo), 32 (1962), 1-380 y 35 (1964), 1-412; Manuel Nungs Dias, E/
Real Consulado de Caracas (1793-1810) (1968), trad. Jaime Tello, Caracas, Academia
Nacional de la Historia, 1984; Francisco Ficueras PacnEco, El Consulado maritimo y
terrestre de Alicante y pueblos del obispado de Oribuela, Alicante, 1957; Julio César
GUILLAMONDEGUI, La justicia consular en Buenos Aires (1794-1810), en Boletin de la
Academia Nacional de la Historia (Buenos Aires), 32 (1962), 48 pp. (separata); Anto-
nia HErepia HerRrERrA, Reglamentos y ordenanzas del Consulado de Cidiz en el siglo
XVIII, en Andalucia y América en el siglo XVIIL. Actas de las 1V Jornadas de Andalucia
y América, 1, Sevilla, Escuela de Estudios Hispano-Americanos, 1985, 59-77; ead., E/
Consulado Nuevo de Sevilla y América, en V Jornadas de Andalucia y América, 1, Sevil-
la, Escuela de Estudios Hispano-Americanos, 1986, 287-301; ead., Inventario de los
fondos de Consulados (seccion XII) del Archivo General de Indias, Madrid, Ministe-
rio de Cultura, 1979; ead., Sevilla y los hombres del comercio (1700-1800), Sevilla, Edi-
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amplio, como la de Guiard sobre Bilbao, que se extienden a este
periodo. Muchos de estos trabajos responden a una erudicién local
estimable, pero desconocen el marco juridico de las corporaciones
mercantiles, acentuandose las carencias que hubo ocasién de sefialar
en relacién a la historiografia sobre consulados en el siglo XVI. Por lo
demais, el recurso a fuentes contemporineas, singularmente las
vastas obras de Eugenio Larruga y Boneta (1%7), resulta imprescin-
dible.

En todos estos casos destaca el protagomsmo de la Monarquia en
la creacién y gobierno de los consulados. El precedente mas inme-
diato venia representado por el fallido Consulado de la Corte, un in-
tento mercantilista de Olivares que no dejé, a lo que parece, otras se-

“cuelas que la presencia en las recopilaciones de la normativa corres-
pondiente (pragmatica de 9 de febrero de 1632, Novisima Re-
copilacién 9,2,4); entre otros extremos de interés, se concedia licen-
cia real a la creacién de nuevos consulados en ciudades (pero de rea-
lengo: cfr. n. 4) con «ntimero bastante de mercaderes».

Una similar declaracion, contenida en una norma bastante pos-
terior, llegaria a tener efecto a finales del siglo XVIIL. Se trata del
Reglamento y aranceles reales para el comercio libre de Espafia a

toriales Andaluzas Unidas, 1989; M? Teresa MarTIN Parma, El Consulado de Manila,
Granada, Universidad, 1981; Javier OrT1z DE LA TaBLA Ducasse (ed. y estudio preli-
minar), Memorias politicas y econdmicas del Consulado de Veracruz (1796-1822), Se-
villa, Escuela de Estudios Hispano-Americanos, 1985; Héctor C. Quesapa (dir.), Con-
sulado de Buenos Atres. Antecedentes. Actas. Documentos, 1-IV, Buenos Aires,
1936-1937; Angel Ruiz Y Pasro, Historia de la Real Junta Particular de Comercio de
Barcelona (1758 a 1847), Barcelona, Henrich y Cia., 1919; Robert S. Smrrn, Origins of
the Consulado of Guatemala, en The Hispanic American Historical Review 26 (1946),
150-161; German Tjawrks, E!/ Consulado de Buenos Aires y sus proyecciones en la
bistoria del Rio de la Plata, Buenos Aires, Universidad-Facultad de Filosofia y Letras,
1962; Rubén ViLraseRor Bowrpes, El mercantil Consulado de Guadalajara, Guadala-
jara, 1970.

(1*7) Tanto su Historia de {a Real y General Junta de Comercio, Moneda y Minas, y
dependencias de estrangeros, y coleccién integra de los Reales decretos, Pragmaticas,
Resoluciones, Ordenes y Reglamentos que por punto -general se ban expedido para el
gobierno del comercio y manufacturas del Reino, 1789, ms. 12 vols., Biblioteca del Mi-
nisterio de Hacienda (Madrid), nn. 39-50, como los cuarenta y cuatro tomos de las Me-
morias politicas y econdmicas sobre los frutos, comercio, fibricas y minas de Espafia,
Madrid, 1787-1800.
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Indias de 12 de octubre de 1778 (128), en cuyo art. 53 declaraba el mo-
narca: «Encargo para la formacién de Consulados en los Puer-
tos donde no los huviere. — Como la mira principal que he tenido en
esta amplia concesién, se dirige dignamente a restablecer la in-
dustria y felicidad de mis Vasallos, y que a este intento regulo por im-
portante y utilisimo, que en todos los Puertos habilitados de Espafia
(12%)- donde no huviere Consulados de Comercio, se formen ahora
con arteglo a las Leyes de Castilla e Indias, encargo y cometo pri-
vativamente a mis Ministros de Estado, Indias y Hacienda el formal
establecimiento de estos Cuerpos Nacionales, para que protexidos
eficazmente de mi Real autoridad, y auxiliados de las Sociedades
econdémicas de sus respectivas Provincias, se dediquen a fomentar la
Agricultura y Fabricas de ellas, y también a estender y aumentar
por quantos medios sean posibles la navegacién a mis Dominios de
América». En el Reglamento no se preveia expresamente la erec-
cién de consulados en tales dominios, pero desde su promulgacién
y circulacién comenzaron a proliferar las propuestas americanas
(130).
Aparte la reordenacién de corporaciones tradicionales periclita-
das (Barcelona, 1758; Valencia, 1762; Burgos, 1766), el éxito de la
politica borbénica de creacién de consulados, precedida por las

(12) Manejo la edici6n facsimil, a cargo de Bibiano TorREs y Javier ORTIZ DE LA
TasLA, de Sevilla, Facultad de Filosofia y Letras-Escuela de Estudios Hispano-America-
nos, 1978.

(12%) Estos puertos serian Sevilla, Cadiz, Malaga, Almeria, Caratagena, Alicante, Alfa-
ques de Tortosa, Barcelona, Santander, Gijén, Corufia, Palma de Mallorca y Santa Cruz
de Tenerife (art. 4).

(12%) Javier OrTiz DE LA TaBLA DUcassE, Memorias politicas cit. (n. 126), pp. xvy
ss.; Bernardino Bravo Lira, Notas sobre el Reglamento de comercio libre de 1778 y el
régimen juridico del comercio indiano, en Actas del III Congreso del Instituto Interna-
cional de Historia del Derecho Indianc, Madrid, 1973, 1013-1044; Julio César GuiLra-
MONDEGUI, La repercusion inmediata del Reglamento de Comercio Libre de 1778. Una
solicitud de creacion del Consulado de Buenos Aires, en Actas del III Congreso cit.,
985-1011; Pablo-Emilio Pirez-MavLLaina Bueno, Comercio y autonomia en la inten-
dencia de Yucatin (1797-1814), Sevilla, Escuela de Estudios-Hispanoamericanos,
1978, pp. 149 y ss. En el caso americano la creacién de nuevos consulados podia respon-
der al intento metropolitano de estrechar su cerco a la economia colonial, entonces flore-
ciente: D.A. Braping, Mineros y comerciantes en el México borbénico (1763-1810)
(1971), México, Fondo de Cultura Econémica, segunda reimp. 1985, pp. 160 y ss.
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experiencias realizadas en Népoles (*!), se concentra en torno a los
afios 1784 y 1793. En el primero fue organizado el llamado Consula-
do Nuevo en Sevilla, cuya cédula de ereccién (24 de noviembre de
1784, parcialmente recogida en Novisima Recopilacién 9,2,14)
constituyd el modelo aplicado a Malaga, Corufia, Santander y Ali-
cante (1785) y San Crist6bal de la Laguna (1786); en 1793 tuvo lugar
la ereccion del Consulado de Caracas, luego extendida a La Habana
y Buenos Aires (1794), Veracruz, Cartagena de Indias, Santiago de
Chile y Guadalajara (Jalisco) (1795). Ya en el siglo siguiente se auto-
rizaron, entre otros, los consulados de Palma de Mallorca (1800),
Sanlacar de Barrameda (1806) y Madrid (1827).

En este contexto el orden corporativo tradicional resultaba muy al-
terado. Continuando el ejercio de jurisdiccién en manos profesionales,
que eran las autoridades elegidas por los inscritos en la matricula (1*?), Ia
participacién de letrados en la administracién de la justicia mercantil
quedaba garantizada por los asesores del tribunal consular (art. 10 de la
Real Cédula de Sevilla, Milaga etc.), aunque se mantenia la prohibicién
de la asistencia técnica a las partes (ib., arts. 27 y 29). A la variedad y
dispersién de normas y practicas de funcionamiento, caracteristicas de
los consulados histéricos, sucedia una elevada uniformidad en la
organizacién de los borbénicos, derivada de la generalizacion de plan-
tas uniformes; expresion de las nuevas orientaciones y de la presencia
del poder real, en ellas los magistrados consulares aparecian adornados
de los atributos y honores de los jueces ordinarios. Y en lo que hace al
derecho sustantivo aplicado el éxito de las Ordenanzas del Consulado
de Bilbao de 1737 fue total, colaborando la Corona, por diversos me-
dios (1*?), en la difusién universal de sus preceptos (34),

(1) Cfr. Cesare Maria Moscuer11, Il Codice Maritimo del 1781 di Michele di Jo-
rio per il Regno di Napoli. Introduzione e testo annotato, 1-II, Napoli, Giannini Edito-
re, 1979, especialmente I, p. xx-xxii: creacién de un Supremo Magistrato di Commercio
y de un Consolato di Mare e di Terra (1739), cuyas competencias se extenderan a toda la
Campania al afio siguiente, en que se erigen otros dos consulados.

(1%2) Pero en el primer establecimiento de las nuevas corporaciones el monarca solia
designar, generalmente a propuesta de los que intervenian en la gestacién del consulado,
los cargos de prior, cénsules y consiliarios.

(1%) Asi otorgando especialmente algunos de los preceptos de Bilbao a determinadas
corporaciones, como a Cadiz y Valencia en materia de requisitos formales del contrato
de sociedad (cfr. Carlos Pet1T, La compadiia mercantil cit. n. 42, pp. 10-107) y a Buenos
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Pero la naturaleza particular de los nuevos consulados aparece
en las previsiones sobre matricula, que era en principio libre, y acceso
a la corporacién. En la linea ilustrada de otras disposiciones, las cé-
dulas de ereccién establecian organismos mixtos, abiertos a terrate-
nientes y nobles (**’), ademas de comerciantes, fabricantes y navie-
ros; los cargos consulares se repartian entre las diferentes clases de
matriculados (1*¢). Las corporaciones mercantiles borbénicas se

Aires en relacién a la quiebra (cfr. Julio César GUILLAMONDEGUI, La justicia consular
cit. n. 126, p. 29), y, sobre todo, al establecerse como derecho supletorio, en lo no previs-
to por la cédula de ereccién y leyes generales de Castilla e Indias, el de Bilbao (art. 44 de
Malaga, Alicante, Corufia, Santander y La Laguna; art. 35 de Sanliicar; art. 2 de Caracas,
La Habana, Buenos Aires, Cartagena de Indias, Veracruz, Guadalajara y Santiago; art. 5
del Rgto. de 1828 para Manila; art. 34 de Madrid).

(%) Que tuvo, ademds, gran influencia como fuente de las ordenanzas redactadas
con posterioridad a su aprobacién: asi San Sebastian (1766; cfr. José Maria D E1zagui-
RRE, Las ordenanzas de comercio del Consulado de San Sebastiin, en Boletin de estu-
dios bistéricos de San Sebastiin, 1 (1967), 79-103), Burgos (1766; ed. de Eugenio Lar-
RUGA Y BONETA, Memorias politicas y econémicas cit. n. 127, 29, Madrid, 1793, pp.
91-184), consulado nonnato de Soria (1777; Eugenio LarruGa Y BoNeTA, Memorias
politicas y econbmicas cit., 21, Madrid, 1792, pp. 170-193), proyecto de Sevilla (1794;
su texto en Archivo General de Indias, Sevilla, Indiferente General, leg. 1985), proyecto
de Santander (1794; una copia obra en el Archivo de la Comisiéon General de
Codificacién, Ministerio de Justicia, Madrid, Codificacién mercantil, leg. 1).

(13%) Cfr. por ejemplo art. 22 de Malaga: «Seri facultativo y muy propio de todos
los caballeros y demas personas ilustres naturales o connaturalizados para estos reinos y
los de Indias, avecindados en el distrito del consulado, con el caudal y demas cualidades
prevenidas, matricularse en cualquiera de sus clases, sin perjuicio del goce, prerrogativas
y exenciones correspondientes a su estado noble, antes bien me serd muy grato, y les ser-
vira de mérito particular la aplicacién personal a la agricultura, comercio, fabricas y
navegacién» (R.C. de 18 de enero de 1785, ed. José Juan Garcia EspaRa, Documen-
tos para la bistoria econémica y mercantil de Malaga. Siglos XVIII y XIX, en Historia.
Instituciones. Documentos 2 (1975) 43-188, pp. 48-59). Sobte el problema de las acti-
vidades mercantiles de la nobleza y la composicién plural de las nuevas corporaciones,
Pere Movas, La burguesia mercantil cit. (n. 125), pp. 113 y ss.; Roberto FERNANDEZ
Diaz, Burguesia y consulados cit. (n. 125), pp. 16 y ss.; William J. CavLanan, Honor,
Commerce and Industry in Eighteenth-Century Spain, Boston (Mass.), Harvard Uni-
versity Press, 1972; J.Q.C. MackreLL, The Attack on «Feudalism» in Eighteenth-
Century France, London/Toronto, Toronto University Press, 1973.

(%) R.C. de 18 de enero de 1785 para Malaga cit. (n. 135), art. 2: «<Habr4 un prior,
dos consules, ocho consiliarios; conviene a saber, dos de la clase de hacendados, dos de la
de comerciantes, dos de la de mercaderes, uno de la de fabricantes, y otro de la de navie-
£0s...».
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apartaban asi de la tradicién anterior, no especialmente favorable a la
presencia de la nobleza entre los comerciantes, y en todo caso
excluyente de los fabricantes y artesanos, que antes integraban un
estatuto separado (7). Todas estas categorias se afiadian ahora a la
vieja clasificaciéon de mercaderes y negociantes, distinguiéndose —
no siempre con claridad — entre comerciantes (por mayor y por me-
nor), hacendados, cargadores a Indias (en su caso), cosecheros, due-
fios de buques y fabricantes. Y las nuevas normas, que en ocasiones
venfan precedidas por una practica favorable, resultaron eficaces a
juzgar por los datos conocidos: Antonia Heredia ha documentado la
presencia de nobleza titulada y habitos de 6rdenes militares en la
matricula de Sevilla, hasta un 6,4% del total de comerciantes identifi-
cados (1?8), y poseemos alguna noticia aislada, pero coincidente con
las sevillanas, de Malaga (*°) y Caracas (1*°), Parece ser que en térmi-
nos cuantitativos la dedicacién mercantil de la nobleza fue reducida
(141), pero aqui interesaba enfocar la cuestién desde el punto de vista
cualitativo, que resulta indiscutible.

Sintoma de las transformaciones que iban sacudiendo el mundo
consular, la accién de la Corona se hacia atn presente en dos estratos
importantes. De una parte, la aparicién de 6rganos de gobierno de las
actividades econdmicas con competencia sobre los consulados, como
la Junta de Comercio, la Balanza de Comercio, la Junta de Comercio y
Navegacién o la Direccién de Fomento (142); de otra, la reivindicacién

(¥¥7) Cfr. Juan de Hevia BoraRo, Curia Philipica cit. (n. 37),lib. I del comercio ter-
restre, cap. i, n. 16 (p. 263).

(138) Antonia HerEDIA HERRERA, Sevilla y los hombres del comercio cit. (n. 126),
p. 264; afios antes Antonio-Miguel BERNAL y Antonio Garcia-BaQuEero, Tres siglos de
comercio sevillano cit. {n. 62), pp. 73 y ss., llegaron a resultados similares. Pero un estu-
dio existente sobre Cidiz no ha podido cuantificar la participacién nobiliaria en el gre-
mio mercantil: Julion B. Ruiz Rivera, El Consulado de Cidiz. Matricula de comercian-
tes, 1730-1823, Cadiz, Diputacién, 1988.

(**®) Francisco Bejarano, Historia del Consalado cit. (n. 126), p. 13.

(140) Manuel Nungs Dias, E/ Real Consulado de Caracas cit. (n. 126), cuadro de p.
219.

(**1) Antonio-Miguel BErNAL y Antonio Garcia-BaQuero, Tres siglos de comer-
cto sevillano cit. (n. 62), pp. 90 y ss.

(1%2) Careciéndose de una moderna monografia sobre estos organismos, para la que
resultari indispensable la inmensa coleccién preparada por Larruga, ya citada, no faltan
acercamientos: Pere Movras, La Junta general de Comercio y Moneda. La institucién y
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por el rey de la capacidad para establecer un «derecho mercantil»
unitario, que late en las iniciativas privadas y pablicas de elaborar un
Cédigo o unas «ordenanzas generales de comercio» (véase infra, IlI,
ii). La reaccién corporativa ante la primera amenaza a su autonomia
— que tenia tras de si una amplia corriente teérica favorable a la
asuncion, por el principe y junto al tradicional gobierno politico, de
un gobierno ciwil y econdmico que «riguarda 'economia, e la
richezza de sudditi per mezzo delle arti, delle industrie, e dell’agricol-
tura» (1) — habria que perseguitla mediante el estudio de los
numerosisimos conflictos de competencia planteados; su respuesta a la
segunda condujo a la elaboracién de esos proyectos extensos de orde-
nanzas que no faltan a finales del siglo XVIII e inicios del XIX (en Se-
villa, Santander y, sobre todo, Cadiz y Malaga) (}44) y a la recopilacién
local de las leyes y los estilos al uso en el tribunal consular (1+).

los hombres, en Cuadernos de Historia. Anexos a la revista Hispania, 9 (1978) 1-38;
del mismo, De la Junta de Comercio al Ministerio de Fomento, en Actas del IV Sympo-
stum de Historia de la Adwunistracién, Madrid, Instituto Nacional de Administracién
Puablica, 1983, 529-556.

(1) Son palabras del cardenal De Luca, I principe cristiano pratico, Roma, 1680,
estudiadas por Daniela Frico, La «civile proportiones, cit. (n. 62), p. 104; cfr. tam-
bién Raffaele AjeLLo, Arcana juris. Diritto e politica nel Seitecento italiano, Napoli,
Jovene, 1976, pp. 359 y ss., sobre la obra de Broggia y las actividades de gobierno de
Carlos III en Népoles, «che costituiva il banco di prova dell’assolutismo in tutta 'Euro-
pa» (p. 371).

(1*%) Véanse referencias s#pra nota 134. El proyecto malagueiio (sobre el que existe
algiin estudio particular, de escasa envergadura: Mercedes Cornongs Ramirgz-Adolfo
AURIOLES MARTIN, La quiebra en las ordenanzas consulares de Malaga, Malaga, Uni-
versidad-Camara de comercio, 1987) ha sido publicado por José Juan Garcia Espafa,
Documentos cit. (n. 135). Para el proyecto de Cadiz, que ha dejado abundante rastro
documental (Archivo General de Indias, Biblioteca de la Universidad de Sevilla, Archivo
de la Comisién General de Codificacién), véase el trabajo ya citado (n. 126) de Antonia
Herepia HERRERA, Reglamentos y ordenanzas del Consulado de Cadiz. En relacién a
Buenos Aires sabemos, al menos, que la Junta consular, considerando «la necesidad que
hay de la formacién de unas ordenanzas adequadas a las circunstancias de estos paises,
sus usos, y costumbres en el giro», decidié en 1803 «que se debia pedir licencia a S.M.
para trabajar con todo ahinco, este particular... Asi mismo acordaron que debian formar-
se unas ordenanzas particulares para gobernarse este cuerpo, asi en el tribunal como en el
de Alzadas» (cfr. German O.E. Tjarks, E/ Consulado de Buenos Aires cit. n. 126, 11,
pp. 909-910). :

() Es el caso de La Corufia: Método de libros de comercio, de fibricas y
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La aparicién de las grandes compatiias privilegiadas es otra mues-
tra del intervencionismo oficial en la economia y de las cortapisas que
suponia a los consulados. Estas compaiiias contaban con un elevado
capital dividido en acciones para fomento del comercio y produc-
cién manufacturera interiores y del trafico comercial con las posesio-
nes ultramarinas (1), tratandose de entes ptblicos, frecuentemente
por la iniciativa de su formacién y los capitales suscritos, y siempre
por los privilegios comerciales exclusivos, otorgados por la real cédu-
la de ereccidn, que gozaban en sus actividades. Su régimen privile-
giado conducia al establecimiento de reglas particulares sobre la libre
transmisién de la condicién de socio mediante venta de las acciones
(conlo que, timidamente, se apunta hacia la idea de una responsabili-
dad patrimonial limitada que, como tal, no es regla formulada de ma-
nera expresa) (1*7) y a un peculiar y complejo sistema de gobierno, to-

compadiias, y algunas circunstancias que deben obervar las personas que los
establezcan... conforme acuerdo del Excmo. Sr. Prior y Sres. Consules y Consiliarios
con el Sr. Asesor titular del R. Consulado de La Corusia, Santiago 1790, que cita y usa
Luis Alonso Avvarez, Comercio colonial y crisis del Antiguo Régimen en Galicia
(1778-1818), Corufia, Xunta de Galicia, 1986; en el Archivo de la Comisién General de
Codificacién, Ministerio de Justicia (Madrid), Codificacién mercantil, leg. 2, se conser-
va un impreso del consulado corufiés con todo tipo de legislacién y usos locales:
Coleccién de los reglamentos, reales 6rdenes y acuerdos a que se arreglan las Juntas ge-
nerales 3 de Gobierno del Real Consulado de la Corufia, y su tribunal de justicia, forma-
da por disposicién del mismo Cuerpo, Santiago, Ignacio Aguayo, 1811. Similar el su-
puesto de Veracruz, donde el secretario del Consulado realizé una suerte de compilacién
del derecho corporativo, basado en Bilbao: José Maria e Quirés, Guia de negociantes.
Compendio de la legislacién mercantil de Espafia e Indias, introduccion y revision del
texto y notas de Pedro Pérez Herrero, México, Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, 1986.

(1) Una visién general suministra ahora Maria Jesis MatiLLa Quiza, Las
-compatiias privilegiadas en la Espasia del Antiqguo Régimen, en Miguel Arrora (dir.),
La economia espariola al final del antiguo Régimen. IV. Instituciones, Madrid, Alianza,
271-401. Los aspectos mas juridicos fueron abordados por José Martinez GijoN, Las
Sociedades por Acciones en el Derecho Espaiol del Siglo XVIII, en Revista del Institu-
to de Historia del Derecho (Buenos Aires) 9 (1968), 64-90 (antes, en italiano, aparecido
en Economia e Storia, 1964).

(**) Cfr. José Martinez Gi1joN, Las Sociedades por Acciones cit. (n. 146), pp.
85-89. Sus conclusiones no han sido aceptadas por Raquel Rico Linace, Las Reales
Compafiias de comercio con América. Los érganos de gobierno, Sevilla, Diputacién-
Escuela de Estudios Hispano-Americanos, 1983, pp. 16-18, sin mayores pruebas: «la li-
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do lo cual configuraba una corporacién nueva y separada, dependie-
nte del monarca, que no era reputada contemporineamente como
asociacién de findole mercantil (148) ni se encontraba sometida a la
jurisdiccién de los consulados (1), sin perjuicio de que éstos, en de-

mitacién de responsabilidad es evidente al examinar la normativa de las compafifas y su
funcionamiento», escribe Rico en p. 18, pero no justifica el silencio de las cédulas de
ereccién en este llamativo punto; es cierto que las previsiones de transmision de las ac-
ciones tevelan una tendencia favorable a la responsabilidad limitada, mas queda en pie el
problema de las reglas que se aplicarian respecto a los accionistas actuales en el supuesto
de un desequilibrio patrimonial grave; cfr. también Maria Jestis MaTiLLa Quiza, Las
compaiias privilegiadas cit. (n. 146), pp. 340 y ss., en las que la autora, reconociendo
que se carece de datos, concluye a favor de esa regla, citando sendos preceptos de las cé-
dulas de creacién de la Compafifa Maritima (1789) y de la Compaiia de Seguros
Maritimos (1800); pero el primero contiene propiamente antes una regla de liquidacién
de resultados que un pronunciamiento a favor de la limitacién («Todas las empresas y
negocios de la compafiia se han de contar por afios, de Resurreccién a Resurreccién, li-
quidando para fin de cada afio sus cuentas, por cuenta y riesgo de las acciones, que
entraron a su capital»), indudable ya en el segundo («El fondo capital de esta compafiia
ser4 de pesos setecientos cincuenta mil de 128 cuartos cada uno, repartidos en 2500 ac-
ciones de a 300 pesos en vales reales, y sin més responsabilidad en los accionistas que la
del nimero de acciones en que se halla interesado»): aunque tratindose de una
compafiia asegurativa, respecto de las que era habitual la previsidn de una responsabili-
dad ilimitada, tendria toda su légica que se estableciera con claridad el principio
contrario. Por lo demis, el régimen de la responsabilidad de las sociedades por acciones
tampoco estuvo muy claro en la practica coeténea: cfr. para Francia Henri Lévy-
Brusnv, Histoire juridique des sociétés de commerce en France aux XVII et XVIII sie-
cles, Paris, 1938, Domat-Montchrestien, pp. 242-249; para Inglaterra H.A. SHanNoON,
The Comming of General Limited Liability (1931), en E.M. Carus-WiLson (ed.), Es-
says in Economic History, 1, London, E. Arnold Ltd., reimp. 1966, 358-379; para Sue-
cia Claes PETERSON, Juristische Person und Begrenzte Haftung der Aktionire. Ein
Bertrag zur Geschichte des Anktienrechts in Schweden, en Quaderni fiorentini 11/12
(1982-1983): Itinerari moderni della persona giuridica, 1, 521-587, especialmente pp.
532y ss.; para Italia, y tratandose ya del disefio de un derecho mercantil codificado de
sociedades por acciones, Antonio PApoA Scurorra, Le societd commerciali nei proget-
i di codificazione del Regno Italico (1806-1807), en La formazione storica del diritto
moderno in Europa, I11, Firenze, Leo S. Olschki, 1977, 1015-1067, pp. 1033 y ss.; como
escribe el mismo Padoa Schioppa, p. 1028, convendtia «riproporsi il problema della ge-
nesi della responsabilita limitata nel diritto commerciale moderno: un tema di grande ri-
lievo, ben meritevole di nuove ricerche». No las ha realizado Raquel Rico.

(18) Cfr. Henri Livy-Brunw, Histoire juridique des sociétés cit. (n. 147), pp.
42-43, '

(149) Cfr. Real Cédula de 25 de septiembre de 1728, Compaiifa de Caracas, art. vii;
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terminados casos, se situaran detras de la promocién de tal clase de
instituciones. '

De todo lo anterior conviene destacar que la normativa de conte-
nido comercial, tanto orginica como sustantiva, habia dejado de ser
monopolio de las instituciones gremiales afectadas, mientras que el
poder real intensificaba su presencia en el establecimiento de un de-
recho ya sélo corporativo por destino (1°°). Pero no parece legitimo
radicalizar los efectos del fenémeno, que atin se presentaba como
tendencia. Pues siendo cierto que la Monarquia ilustrada aument6
considerablemente la produccién central de normas y los esfuerzos
codificadores y recopilatorios, nos situamos todavia muy lejos de la
creatividad legislativa del Estado liberal: cuantitativamente, porque
el veloz ritmo de legislacion se presenta mucho mas sosegado cuando
lo contemplamos en términos relativos; y cualitativamente, ya que las
nuevas leyes reales funcionaban como declaraciones simbolicas o
paradigmaticas, como indice de las aspiraciones de aquella Mo-
narquia, sin llegar a desarrollar propiamente sus potencialidades re-
guladoras positivas (°). El cuadro serfa completo considerando,
respecto a uno y otro aspecto de la cuestion, la oposicion feudal a la
legislacién de la Corona, que se hacia sentir en esta materia del co-
mercio (?).

En resumen, aun con asaltos y transformaciones el «derecho mer-

Real Cédula de 18 de diciembre de 1740, Compaiiia de La Habana, art. xxiii; Real Cédu-
la de 4 de mayo de 1755, Compafiia de Barcelona, art. xxivy ordenanzas de 11 de abril de
1756, arts. Ixxxiv-Ixxxxii. Ed. de Raquel Rico LiNnaGE, Las Reales Compafiias de co-
mercio cit. (n. 146), Documentos en pp. 263y ss.

() Lo que era moneda corriente en la Europa de las Luces: cfr. para el caso de
Milan Cesare MozzARreLL1, La riforma politica del 1786 e la nascita delle camere di
commercio tn Lombardia, en Cesare MozzareLvrl (a cura di), Economia e corporazio-
ni cit. (n. 55), 163-192.

(P) Me aprovecho del anilisis de Anténio Manuel Hespanua, A Perspectiva
Histérica e Socioldgica, en Autores Varios, A feitura das leis. 1I. Como fazer less, Lis-
boa, Instituto Nacional de Administragdo, 1986, 59-81.

(1%?) Es significativa la exclusion de la iniciativa de creacién de consulados de las tier-
ras de abadengo y sefiorio en la pragmatica referida de 1632; por lo demds, el Banco de
San Catlos obtuvo €l privilegio de proceder contra patrimonios amayorazgados: Pedro
TeppE DE Lorca, El Banco de San Carlos (1782-1829), Madrid, Banco de Espafia-A-
lianza, 1988, p. 68. Para la contestacion sefiorial a las reformas carolinas en Népoles, cfr.
Cesare Maria MoscuEeTTI, I/ Codice Marittimo del 1781 cit. (n. 131), 1, pp. xxi-xxii.
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cantil> permanece en manos corporativas a lo largo del siglo XVIII.
La prueba mas eminente la ofrece el caso de Bilbao. Este Consulado,
que habia ido ganando importancia ante el declinar de Burgos, inicia-
ba el Setecientos contando con una normativa abundante, pero parcial
y de conflictividad acreditada en lo relativo al gobierno corporativo.
En 1725 comenzé un proceso de reforma que dio unos primeros fru-
tos seis afios mas tarde, aunque estas ordenanzas ni resolvieron los ha-
bituales conflictos electorales ni presentaban la riqueza de contenido
deseada. La comisién encargada de la reforma del derecho de Bilbao
(«vecinos y comerciantes de dicha villa y de los de primer celo e inteli-
gencia») continué sus trabajos y al cabo de poco miés de un afio, el 14
de diciembre de 1736, culminé su obra; tras la revisién consular y la
confirmacién de la autoridad real, que introdujo alguna reforma en
materia de quiebras (cap. 17, n. 54), a finales de 1737, aunque con la
fuerte oposicién de las colonias de extranjeros (}*), entré en vigor el
que seria texto principal del «derecho mercantil» antes de la
Codificacién (P*4).

Divididas en 29 capitulos y éstos en leyes, hasta un total de 723,
las Ordenanzas de 1737 son una reelaboracién de disposiciones cor-
porativas anteriores, pero acusan también una profunda influencia
francesa, vehiculada por las dos ordenanzas colbertianas (pour le
commerce, 1673; pour la marine, 1680) e, induso, las opiniones
doctrinales de Jacques Savary (*°). Sus primeros capitulos (i-viii) tra-

(13) Las ediciones de las Ordenanzas incluyen una Real Provisién de 10 de dicie-
mbre de 1740 «mandando observar, camplir y guardar en todo y por todo las Ordenan-
zas... sin embargo de la oposicién de diferentes Comerciantes extrageros, que declaré
S.M. no ser partes legitimas ni competentes»; en su extenso texto se relata pormenoriza-
damente el incidente y los motivos de oposicién esgrimidos (por lo comin, contra los re-
quisitos formales de determinados actos y su control por el Consulado).

(1) Federico de ZasaLa Y ALLENDE, El Consulado y las Ordenanzas de comercio
de Bilbao cit. (n. 69), pp. 53 y ss.; Carlos Perrr, Ordenanzas de Bilbao cit. (n. 75), pp.
528 y ss.

(1%) Asilaley 12 del capitulo 10, sobre compafias, tratando de la aportacién social en
créditos, recoge un criterio de imputacién de pagos sugerido por Savary: cfr. Carlos Pe-
11T, La compatiia mercantil cit. (n. 42), pp. 138-139. Y la influencia francesa, en general
bien conocida, ha podido ser analizada en algtin punto concreto: José MarTingz G1jén,
El capitulo X de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737 (‘De las compafiias de
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tan los aspectos organicos y jurisdiccionales de la corporacién: ju-
risdiccién y proceso consular, designacioén de cargos y retribuciones,
elecciones, juntas, derecho de averias, sindico consultor; los siguien-
tes diez capitulos (ix-xviii) regulan instituciones de derecho mercan-
til terrestre y concursal: libros, sociedades, compraventa, derecho
cambiario, intermediacién, quiebras; al maritimo se dedican los
capitulos xviii-xxiv: fletamento, naufragios, averias ordinarias y grue-
sas, seguro, préstamo maritimo y personal del buque; finalmente, un
bloque de cinco capitulos (xxv-xxix) retne una serie algo heterogé-
nea de preceptos sobre la actividad portuaria y los astilleros. En tér-
minos de estilo las disposiciones de 1737 resultan algo prolijas y
explicativas, revelando en ello un cierto apego a la tradicién; no son
raras las definiciones, de técnica defectuosa (cfr. cap. 13, n. 1), ni las
exigencias de requisitos de forma (cfr. cap. 10, nn. 3-5), en cuyo
cumplimiento se mostré muy celosa la corporacién.

Como se ve, las Ordenanzas bilbainas de 1737 se separaban de las
anteriores por su amplio contenido. Con ellas tenian por fin
regulacion especial figuras de indudable importancia, como las so-
ciedades de comerciantes, el derecho concursal o la contabilidad.
Aportaban ademas la novedad de contemplar en un mismo cuerpo
legal el derecho terrestre y el maritimo, que constituian en la época
materia normativa diferenciada (1), pero aqui probablemente jugé
un papel decisivo el modelo ofrecido por la Curia Philipica de Hevia
Bolafio, donde se abordaban conjuntamente; esa circunstancia hubo

comercio, y de las calidades y circunstancias con que deberin hacerse’) y el titulo IV de
la ‘Ordonnance sur le commerce’ de 1673 (‘Des sociétés’), en Revista de Derecho Mer-
cantil, 175-176 (1985), 171-188.

(1¢) Sobre todo en Francia, en relacién a cuyas ordenanzas (no solamente mercanti-
les) puede acudirse a Walter WrivurLm, Gesetzgebung und Kodifikation in Frankreich
im 17. und 18. Jabrbundert, en Ius commune 1 (1967), 241-270. También en Italia,
donde, como en el Nipoles de Carlos III, aunque no faltasen declaraciones oficiales a fa-
vor de «uno speciale Codice, nel quale... saranno da Noi stabilite e pubblicate tutte le
leggi appartenenti, cosi alla buona ed utile Navigazione, come al felice Commercio»,
sélo se llegé, y en tiempos de Fernando IV, a la recopilacién fracasada del derecho
maritimo: Cesare Maria Moscuerri, Il Codice Maritimo del 1781 cit. (n. 131), 1, pp.
xxxii y ss.; el contexto general lo ofrece Raffaele AjELL0, Arcana juris cit. (n. 143), pp.
29-108. Para la Italia napolednica Alberto Sciume, I fentativi per la codificazione del
diritto commerciale nel Regno Italico (1806-1808), Milano, Giuffre, 1982.

25
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de favorecer la difusién de las Ordenanzas en unos consulados que,
como los creados en la Espafia del siglo XVIII, desde su mismo
nombre oficial proclamaban una vocacién maritima y terrestre. La
practica local, por su parte, se mostr6 satisfecha del nuevo texto, de
cuya aplicacién exacta poseemos abundantes testimonios (°7).

III. EL DERECHO MERCANTIL LIBERAL

Unico de los derechos corporativos que se inserta en el ordena-
miento liberal, el derecho mercantil sufri6, en el proceso, profundas
transformaciones. Su viejo papel histérico como soporte de la
autonomia del cuerpo separado — universitas mercatorum — al que
debia su origen fue sustituido, tras la consolidacién de una sociedad
burguesa, por la misién de servir de marco juridico uniforme a un
nuevo y nacional mercado. Importantes elementos funcionales hu-
bieron de modificarse: (i) extincién de los consulados a expensas del
Estado en trance de constitucién, que asumia como propias sus ta-
reas, ahora administrativas; (ii) derogacion de privilegios y orde-
nanzas por efecto de un Cédigo de leyes generales; (iii) aparicién de
normas especificas, requeridas por el desarrollo econémico rapido
de aquella sociedad y su renovacion tecnolégica; (iv) surgimiento de
un jurisdiccién mercantil alli donde antes operaba la justicia corpora-
tiva, tan especial como ésta pero mas tecnificada y concebida como
una de las demas ramas, hasta su extincién (1868), de la justicia del
Estado.

La complejidad de estas principales cuestiones se agrava ante la
falta de estudios previos, que conviene quede sefialada desde ahora
(1%8). El intento de ofrecer al lector un cuadro minimamente informa-

(17) Cfr. Carlos PerrT, La compasita mercantil cit. (n. 42), pp. 100 y ss.

(**®) No cubre la laguna Karl Otto SCHERNER, Spanien, capitulo sobre el derecho
mercantil codificado en Helmut Cone (Hrg.), Handbuch cit. (n. 20), 111/3, Miinchen,
Beck, 1986, 3473-3493. Tampoco servira, a pesar de su pretencioso titulo, José Maria bE
Erzacuirre, E/ derecho mercantil en la Codificacion del siglo XIX, ¢Bilbao?, Univer-
sidad del Pais Vasco, 1987; mejor introduccién ofrece Aurelio MENENDEZ MENENDEZ,
Autonomia econdmica liberal y codificacion mercanti] espafiola, en aa.vv., Centenario
del Cédigo de Comercio. 1: Estudios, Madrid, Ministerio de Justicia, 1986, 45-82, en un
volumen que habri ulteriormente de interesar.
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do de la construccién del derecho mercantil espafiol a lo largo del si-
glo XIX resulta arduo, cuando, como es el caso, carecemos incluso de
los datos mas importantes y la sintesis deseada obliga a una previa la-
bor por todo tipo de bibliotecas y archivos. Esa labor no se ha rehu-
sado, pero se trata de un primer esfuerzo, obligadamente incomple-
to, que pretende solo estimular futuros trabajos; bastara recordar el
estudio de la publicistica de tema juridico-mercantil o el anilisis de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en asuntos de comercio (1°?)
como ejemplos de lo mucho, aqui excluido, que queda atn por hacer.

(1)  Derecho mercantil y Constitucion (1812).

La Constitucién de la bihemisférica Nacion espafiola, promulga-
da en el Cadiz resistente de 1812, siendo la tercera gran experiencia
constitucional occidental, tras Norteamérica y Francia, no dependia
desde luego de sus posibles modelos en la regulacion de la economia.
En el primero, el norteamericano, el texto de Filadelfia dispensaba al
mercado una atencifn casi equivalente a la reservada a la nueva for-
ma de gobierno federal. Todo un programa de construccién juridica
del mercado burgués alentaba en la Constitucién: la reserva al Con-
greso de las competencias para regular el comercio internacional im-
pidiendo de esa forma luchas econémicas entre los Estados, la
fijacién uniforme de pesos y medidas y el control exclusivo de la mo-
neda, la materializacion de los intercambios mediante el sistema fe-
deral de correos y caminos, la promocién de las invenciones ttiles
gracias a la proteccién dispensada por las patentes y derechos de au-
tor, la intervencién en la patologia empresarial representada por la
quiebra, materia confiada igualmente a la legislacién federal...
componian extremos de definicién constitucional de amplio futuro
(art. I, sec. 8). Junto a ello — bajo los poderes del Congreso, si se
prefiere — las legislaturas estatales podian ejercer, en un marco mas
desregulado, competencias tradicionales de la Corona, el Parlamen-
to y los tribunales de common law asumidas por el mismo hecho de

(1*?) Para lo que es de ayuda capital Pedro EstaséN, Repertorio de la jurisprudencia

mercantil espaiiola, Barcelona, Penella y Bosch, 1894, que ofrece, en orden alfabético de
materias, sumarios de sentencias desde 1838. La obra de J. Pastor, Recopilacién de la
Jurisprudencia mercantil del Tribunal Supremo, Zaragoza, 1867, no ha sido localizada.
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la Revolucion; pero la carta federal limitaba atin su ejercicio (art. I,
secs. 9 y 10), con prohibiciones tan significativas a nuestros efectos
como, por ejemplo, la de alterar legislativamente los términos de
obligaciones nacidas de contrato (),

Esta profusién de normas relevantes a un derecho mercantil que
asi encontraba enlaley politica las bases para su desarrollo no habia de
tener, como es sabido, un paralelo europeo. Aqui la previsién consti-
tucional de unos cédigos materializaron las reglas mas generales del
texto americano, que encontrd en los jueces su mejor via de precisién
(161); antes de esos codigos, leyes del ciclo revolucionario inicial fue-
ron sentando las bases para un nuevo régimen juridico del mercado,
con eliminacién, en lugar muy destacado, de las cortapisas hereda-
das del Antiguo Régimen.

Resulta obligado un excurso sobre el caso francés, pero ha de ser
breve, mas que por la indole de las presentes paginas, por la penuria
de estudios especificos (162). Cabe recordar que la Déclaration des

(1%%) He resumido la exposicion de James Willard Hurst, Law and Markets in Uni-
ted States History. Different Modes of Bargaining Among Interests, Madison (WI),
The University of Wisconsin Press, 1982, pp. 10 y ss. La Constitucién ha sido manejada
en la edicién de Edward Conrad Smrtw, The Conustitution of the United States. With
Case Summaries, New York etc., Barnes & Noble, 11 ed. 1979.

(161) Véase Lawrence M. Friepman, A History of American Law, New York,
Touchstone-Simon & Schuster, 2% ed. 1985, pp. 258 y ss., que servira para documentar la
inhibicion legislativa incluso en materia concursal; también Morton J. Horwrrz, The
Transformation of American Law, 1780-1860, Cambridge (Mass.), Harvard University
Press, 1977, pp. 160-210, 211-252.

(1%2) Junto a la sintesis apreciable de Jean HiLAIRE, Introduction historigue cit. (n.
2), pp- 85 y ss., Antonio Papoa Scuiorpa, Frankreich. Handelsrecht, en Helmut
Coing (Hrg.), Handbuch cit. (nn. 20 y 158), I11/3, pp. 3154 y ss. De muy escasa enti-
dad René ItnuRBIDE, Histoire critique des tribunaux de commerce cit. (n. 71), con al-
gunos materiales pero deficiente analisis; mejor narracién ya ofrecia H.F. Rivi2rg, Efu-
de sur les tribunaux de commerce, Paris, Marescq Ainé, 1865 (= Revue Pratique de
droit frangais, 20, 1865), al sintetizar la historia de los tribunales mercantiles antes de
plantear su doctrina sobre el derecho vigente. Sobre la disolucién de las corporaciones
Frangois OLIviER-MARTIN, L'organisation corporative de la France d'ancien régime,
Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1938, pp. 521 y ss., pp. 352 y ss., no ha sido superado
por Ulrich HINkMANN, Die Korporationen des Handels und Handwerks in Frankreich
vor der Abschaffung durch die Revolution, Bern/Frankfurt am Main, Lang, 1972. Para
los textos constitucionales me he servido de Les Constitutions de la France depuis 1789,
présentation par Jacques GopecHor, Paris, Flammarion, 1979.
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droits de I'Homme et du Citoyen, al privar de autoridad a los cuer-
pos que no ejercieran la de la Nacién, ya podia entenderse contra las
corporaciones mercantiles de Antiguo Régimen, no obstante su
exclusion de la famosa discusién de agosto de 1789 (1), los gremios
fueron efectivamente disueltos y asi podia proclamarse constitucio-
nalmente «Nul genre de travail, de culture, de commerce, ne peut
étre interdit a I'industrie des citoyens» (Const. 1793, art. 17), for-
mal reconocimiento de una libertad mercantil que veia en el de la civil
(Déclaration, art. 3) y en la definiciébn del sacrosanto e
imprescriptible derecho de propiedad (Déclaration, art. 17) (164)
sendos pilares de su aplicacién.

Pero en Francia la subsistencia de una justicia mercantil sigui6 a
la disolucién de los viejos consulados, precediendo, a lo que parece
pacificamente, a una codificacién separada del derecho de los comer-
ciantes, que alli como aqui encontré en la tradicién ordenancista del
Antiguo Régimen un factor poco despreciable de identidad.
Jurisdiccidén y cddigo mercantiles carentes, ab initio, de su apoyatu-
ra corporativa y asi aceptables en el programa revolucionario en tanto
que manifestaciones de wuna participacién popular en la
administracién de justicia — no hace falta insistir en la vieja
conexién entre arbitraje, ahora constitucionalizado, y justicia mer-
cantil (1¥) — que se potencia en campos diversos. La necesidad de

(163) Albert MaTHIEZ, Les corporations ont-elles été supprimées en principe dans
la nuit du 4 aoiit 17897, en Annales bistoriques de la Révolution francaise, 8 (1931),
252-257; asi como Frangois OL1vier-MARTIN, L organisation corporative cit. (n. 162),
pp. 545 y ss.

(164) Cfr. ahora Naoki Kanavama, La Réwolution et la prescription: La naissance
du principe de U'imprescriptibilité de Uaction en revendication en droit frangais, en La
Révolution et l'ordre juridique privé. Rationalité ou scandale?, actes du colloque d’Or-
léans (11-13 septembre 1986), 11, ;Orléans?, P.U.F. (Collection Université d’Orléans),
733-742. i

(18) Datos ofrecen Guy-Robert Iknt, La lof du dix juin 1793 et la sentence arbitra-
le: une procédure d'expropriation révolutionnaire, en La Révolution et l'ordre juridi-
que privé, 11 cit. (n. 164), 417-427; también Claudine BLocH-Jean HivAIRE, Nouveau-
té et modernité du droit révolutionnaire: la procedure civile, ibid., 469-482. Los pre-
ceptos constitucionales franceses sobre arbitraje han sido puestos en relacién con los ga-
ditanos por Antonio MERCHAN ALVAREZz, La jurisdiccion arbitral en la Constitucion
de Cidiz, en Juan Cano BuEso (ed.), Materiales para el estudio de la Constitucion de
1812, Madrid, Parlamento de Andalucia-Tecnos, 1989, 465-479, pero el estudio est vol-
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desmontar alguna de las piezas del entramado politico anterior, cual
las competencias judiciales de los Almirantazgos, a favor de la nueva
jurisdiccién comercial (1%); el compromiso de satisfacer las aspiracio-
nes de la triunfante burguesia, unanime en su apoyo a tal jurisdiccién
segln lo que sabemos de los cabiers de doléances, pueden, al menos
provisionalmente, servirnos como claves explicativas de su manteni-
miento en la génesis del Estado surgido tras 1789.

Entre la regulacién constitucional americana y la francesa, don-
de el derecho mercantil liberal en germen hace su aparicién de mane-
ra dispersa en la legislacién revolucionaria, Espafia puede clasificar-
se en el modelo francés. La Constitucién de 1812 poco contiene en
relacién a la economia, salvo el general reconocimiento del derecho
de propiedad, que «la Nacién est4 obligada a conservar y proteger
por leyes sabias y justas», en el art. 4, del que se derivaban
légicamente limitaciones a los poderes del rey para atentar contra ese
derecho, atribuido ademas a particulares y corporaciones (arts. 172,
décima y art. 173) y la exigencia de su titularidad en quienes deben
desempefiar cargos como diputados a Cortes (art. 93) o miembros
de las diputaciones provinciales (art. 330); la prohibicién de la pena
de confiscacién (art. 304) o la legalidad tributaria (1¢7) se afiadiran
como limites impuestos por la propiedad. .

Mas especificamente el asunto mercantil aparece, como en Esta-
dos Unidos, en la regulacion de las facultades de las Cortes, pero el
repaso de las normas correspondientes delimita las distancias: junto
a la atribucién en general del poder legislativo (art. 131, 2%), que
supondria eventualmente la promocién y fomento «de toda especie
de industria» (zbid., 21*) mediante las oportunas leyes, la potestad
mds particular de aprobar los «tratados... especiales de comercio»
hace aparicién (7bzd., 7°); se encuentra también la previsién encami-
nada a una futura fijacién de monedas, pesas y medidas uniformes

cado hacia el pasado de la institucién, que merecié atencién monogrifica del mismo
Merchan.

(1%6) Véase ahora Yannick GuiN, La raison en proie au tangage: le droit maritime in-
termédiaire, en La Révolution et lordre juridique privé, Il cit. (n. 164), 743-760.

(167) Cfr. sin embargo la exégesis de Francisco Escrisano Lorez, Poder legislativo
y competencia financiera en la estructura constitucional de 1812, en Juan Cano Bueso
(ed.), Materiales para el estudio de la Constitucion de 1812 cit. (n. 165), 235-251.
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(thid., 19* y 20%). Dentro de la misma nota de generalidad e
inconcrecién cabe consignar lo establecido en el escueto catalogo de
derechos del art. 4 («La Nacién esta obligada a conservar y proteger
por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los demis de-
rechos legitimos de todos los individuos que la componen») o en la
descripcién de las competencias de ayuntamientos y diputaciones
provinciales en los arts. 321 («Estard a cargo de los ayuntamien-
tos:... Noveno. Promover la agricultura, la industria y el comercio
segtin la localidad y circunstancias de los pueblos, y cuanto les sea
atil y beneficioso») y 335 («Tocara a estas diputaciones:... Quinto.
Promover la educacién de la juventud conforme a los planes aproba-
dos, y fomentar la agricultura, la industria y el comercio, protegien-
do a los inventores de nuevos descubrimientos en cualquiera de
estos ramos»).

El precepto fundamental que ahora interesa recordar prometia la
elaboracién de un c6digo mercantil: «El Cédigo civil y criminal y el
de comercio serdn unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio
de las variaciones, que por particulares circunstancias podran hacer
las Cortes» (art. 258). Su tenor, tras la experiencia codificadora
francesa y las promesas del Estatuto de Bayona (1%®) (arts. 96 y 113),
resulta facilmente explicable, aunque otra cosa fuera, y ya lo vere-
mos, la ejecucién practica del programa legislativo asi enunciado.

Pero frente a Francia (Decreto sobre organizacién judicial de 16
de agosto de 1790; Constitucién del afio III, art. 214; Code de com- -
merce arts. 615 y ss.) y frente a Bayona (Constitucion de 1808, arts.
113 y 114) (19), en la Espafia gaditana la mencién constitucional de

(168) Estatuto de Bayona (1808), art. 96 («Las Espaiias y las Indias se gobernarin
por un solo Cédigo de leyes civiles y criminales») y 113 («Habra un solo Cédigo de Co-
mercio para Espaiia e Indias»). Ed. de Diego SevirLra AnprEs, Constituciones y otras
Leyes y Proyectos Politicos de Espafia, 1, Editora Nacional, Madrid, 1969. El Cédigo
mercantil francés fue traducido y repetidamente publicado en Espafia, afiadido de notas
(por lo general, con el derecho de Bilbao): Cédigo de comercio de Francia con los dis-
cursos de los oradores del Consejo de Estado y del tribunado. Traducido al castellano
con varias notas relativas a nuestra legislacion y usos mercantiles, y un plan de una
escuela de comercio, Madrid, imprenta de la calle de la Greda, 1808 (otra edicién: Va-
lencia, 1812). :

(') Cfr. Angel Rojo, José Bonaparte (1808-1813) y la legislacion mercantil e. in-
dustrial espafiola, en Revista de Derecho Mercantil, 143-144 (1977), 121-182,
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una codificacién mercantil separada no se vio acompafiada por un
pronunciamiento paralelo sobre la jurisdicciéon mercantil, exten-
diéndose logicamente este silencio a los gremios y consulados; la
discrecion del texto de 1812 contrastaba, desde luego, con la fuerte
dependencia de las Constituyentes respecto del poderoso Consulado
de Cadiz, inspirador, y es tema que requiere general consideracién
(179 de muchas de sus medidas.

De entrada, la Constitucién no parecia resultar incompatible con
unas corporaciones cuya extincién nadie planteaba inicialmente
(171); los decretos de las Cortes, en especial el de libertad industrial de
8 de junio de 1813, tampoco llegaron a la total abolicién de las agru-
paciones gremiales, que asi se mantuvieron bajo su régimen (1’2). Con
todo ello la puerta abierta por el art. 278 de la Constitucién («Las
leyes decidiran si ha de haber tribunales especiales para conocer de
determinados negocios») condujo a la aceptacién — «por ahora»
y «segtn se hallan» — de unos consulados que veian salvadas sus
competencias judiciales en el importante Reglamento de las Audien-

(17%) No falta alguna aportacién aislada: Michael P. CosTELOE, Spain and the Spa-
nish American Wars of Independence: the Comision de Reemplazos, 1811-1820, en
Journal of Latin American Studies, 13 (1981), 223-237, ilustrativo de la dependencia
militar. -

(!"1) La conocida Consulta al Pass realizada en 1809 por la Junta Central en
preparacién de las Cortes no contiene, a juzgar por los testimonios parciales publicados
(cfr. Miguel ArTorA, Los origenes de la Espafia contemporinea, 1, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1976), manifestaciones contrarias a la justicia consular, existiendo
alguna favorable a su extensién: «El comercio, que tiene su tribunal llamado del Consu-
lado, sirve para conocer en las diferencias de lo que se gira por mayor y aunque pareceria
mas propio la comparecencia en él de solos los comerciantes matriculados, como de esto
podria resultar alglin inconveniente, pues no lo son en todas las ciudades, para evitar los
inmensos gastos que algunos reos sufren, citados por el actor en el Gnico tribunal, que se
halla en algunas de las provincias, podrian establecerse tribunales inferiores de consulado
en todas las ciudades o villas que se reputan de comercio» (informe del Cabildo de Tor-
tosa, p. 275). Ala vista del régimen constitucional posterior no pueden directamente en-
tenderse en tal sentido aquellas respuestas favorables a la unificacién de fueros, en
ningiin caso muy numerosas (cfr. informe del Obispo de Cartagena, pp. 159y 161; infor-
me del Obispo de Menorca, p. 210; informe del Ayuntamiento de Cédiz, p. 288; informe
de Pedro Alcantara Corrales, pp. 467-468).

(172) Cfr. Carlos PeTIT, Amos, sirvientes y comerciantes. Algo mis sobre el primer
modelo constitucional, en Carlos PeriT (ed.), Derecho privado y revolucion burguesa,
Madrid, Marcial Pons, 1990, 87-122.
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cias y Juzgados de Primera Instancia de 9 de octubre de 1812 (17).
No se dijo en su momento, pero incidentalmente, en los dias del Trie-
nio, se expuso la razén de una tal situacién normativa: «Cuando la
comisién que extendié el proyecto de Constitucién medité sobre
este punto, vio lo imposible que era en aquellas circunstancias redu-
cir a las Cortes extraordinarias a decidir si debian o no existir los con-
sulados, y se contenté sélo con insertar en la Constitucién un articulo
para evitar que se creyese como una contradiccién la subsistencia de
los Consulados en Espafia con la base general de la aboliciéon de los
fueros; y asi hay un articulo que dice que las Cortes decidiran si ha de
haber tribunales especiales para determinados negocios» (174).

La provisionalidad legal de este mantenimiento habria de resol-
verse mediante las disposiciones del Cédigo de comercio previsto en
el art. 258 de la Constitucién, pero el Cédigo, como se sabe, no llegd,
avanzandose por el contrario en sentido favorable a la consolidacién
de las corporaciones mercantiles. Su subsistencia obligaba a plan-
tearse el previo problema del arreglo constitucional de los consula-
dos, y a una tal cuestién organica y procesal quedé subordinada la
ma4s sustantiva de elaboracién del propio Cédigo.

Los textos que interesan no pasaron de proyectos, pero a los mis-
mos debemos alguna atencién: las circunstancias anormales en que
se gesto y gozod de vigencia el texto de 1812 explican el fracaso de
aquéllos mejor que la existencia de verdaderas alternativas con-
temporaneas o una oposicién interna al programa que incorpora-
ban.

Marginando ahora algunos ensayos, procedentes de diputados y

(1) Cap. T1, art. 32: «No debiendo haber, segiin lo dispuesto en la Constitucion,
més fueros privilegiados que el eclesiastico y el militar, cesarin en el ejercicio de
jurisdiccion todos los demas Jueces privativos de cualquiera clase, y cuantos negocios ci-
viles y criminales ocurran en cada partido, se trataran ante el Juez letrado del mismo y los
Alcaldes de los pueblos, como se previene en esta ley. Exceptuindose sin embargo los
Juzgados de Hacienda publica, los Consulados y los Tribunales de Minerfa, que
subsistiran por ahora segin se hallan hasta nueva resolucién de las Cortes».

(174) Son palabras del discurso de Agustin de ARGUELLES en el debate sobre la fiscali-
dad consular: Diario de Sesiones (1822-1823), I, 9 de diciembre de 1822, p. 929, donde -
se invoca también el caso francés. En lo que hace a la documentacién parlamentaria y sal-
vo otra advertencia, utilizo la edicién habitual: imprenta (Viuda e Hijos de) J.A. Garcia,
Madrid.
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de vocacion ciertamente parcial (1), los proyectos fueron dos, coin-
cidentes con las dos fases principales de aplicacién de la
Constitucién de 1812. El primero (17¢), elaborado por encargo de la
Regencia en 1814, surgié directamente del Consulado de Cadiz: sus
redactores materiales fueron un conocido comerciante local, que en
ocasion anterior habia acreditado cierta inquietud teérica por asun-
tos més financieros que mercantiles, y un profesor de la academia
consular gaditana, catedritico de «Jurisprudencia del Comercio» y
al servicio del Consulado desde hacia tiempo. El proyecto en cues-
tién se componia de ocho capitulos y un total de 138 articulos, regu-
lando, en la linea tematica de las normas de ereccién de los consula-
dos borbénicos y sus ordenanzas, la composicién de la corporacién
mercantil, su fondo, funciones y empleados y el derecho procesal co-
mercial en primera, segunda y tercera instancia. Como novedades de
un texto generalmente conservador cabe citar la radical proclama-
cién de libertad mercantil contenida en su art. 1 («Todo ciudadano
espafiol de ambos hemisferios podra ejercercitarse libremente en el
comercio»), la inexistencia de matricula gremial (art. 2: «Se consi-
deraran comerciantes los que lo practiquen, excepto los vendedores
por menor de comestibles») y la delimitacion objetiva de la materia,
con el criterio del acto de comercio (art. 6: «Se declaran por atribu-
ciones y facultades de los Consulados: primero, la jurisdiccién espe-
cial contenciosa y privativa para dirimir las controversias en con-
tratos de comercio...»; art. 72: «Toca a los tribunales de comercio
el conocimiento en todos los contratos dirigidos por negociacion al
lucro y no a la individual decencia o comodidad de la persona»; art.
73: «Les pertenecerian también los pactos del giro y sus acaecimien-
tos, a saber: 1., los seguros maritimos y terrestres; 2., las cantidades

(1%) Di cuenta de ellos en Arreglo de Consulados y revolucion burguesa, cit. (n.
103) pp. 265-267; se trata de las proposiciones de los diputados Leiva y Beye de Cisne-
ros, coetdneas a la aprobacién de la Constitucion. No destaqué entonces que uno y otro
eran diputados americanos: ya anteriormente se apunté la importancia de la creacion de
consulados en los afios de Carlos III y Carlos IV como factor activo del control metropoli-
tano de la floreciente economia americana, por lo que resulta probable la aparicién de
una sensibilidad especial hacia estas instituciones, en cuya reforma coincidirian intereses
de envergadura.

(176) Para lo que sigue, Catlos Perrr, Arreglo de Consulados v revolucion burguesa
cit. (n. 103), passim.
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contratadas a la gruesa ventura o dadas a riesgo; 3., las letras de cam-
bio o remesas de dinero en virtud de ellas, y los vales y libranzas; 4.,
los fletamentos y cualquier trata relativa a navegacién en el orden de
trafico y sus transportes; 5., las compaiifas de comercio; 6., los juicios
de concurso por quiebras, esperas y quitas»). Pero se mantenia el
actual mapa consular, fruto de siglos de evolucién y desentendido de
la divisién territorial constitucional reclamada por la Carta de 1812
(art. 5: «Subsistiran los Consulados establecidos hasta ahora asi en
la Peninsula como en Ultramar, y no se podra suprimir alguno ni
crearse de nuevo sino por la autoridad de las Cortes»), y la naturale-
za hibrida, judicial y gubernativa, de estas corporaciones: un «fondo
del comercio» compuesto por el tradicional derecho de averia,
«propiedad de la Corporacién» (art. 11), soportaria, junto a los
gastos del aparato de justicia en lo mercantil, «los actos economico-"
gubernativos a beneficio de la comunidad» que el art. 6 sefialaba co-
mo atribuciones de los nuevos consulados (cfr. arts. 43 y ss.).

Con todo ello el proyecto pretendia armonizar las viejas corpora-
ciones con la vigencia del régimen constitucional: «Todo se combi-
na con la Constitucién Politica de la Monarquia y decretos de las Cor-
tes», sefialaban, en discurso preliminar, sus autores; segtin ha indi-
cado Clavero (177), en la Constitucién gaditana cabian efectivamente
las corporaciones, junto a las personas individuales, como sujetos de
derecho, sefialaindose alli un conjunto de garantias procesales en res-
peto de la libertad del individuo (Constituciéon de 1812, arts. 286 y
ss.) que también laten en esta regulacién especial de la justicia mer-
cantil (proyecto de 1814, art. 104: «Por deuda puramente civil
ningidn espafiol puede ser arrestado», salvo en caso de quiebra: art.
105). La incidencia de la Constitucién en la jurisdiccién de comercio
llevaba también a reconocer la competencia del nuevo Supremo Tri-
bunal de Justicia para conocer de recursos de nulidad contra las sen-
tencias consulares (art. 135) y de conflictos con otros tribunales (ar-
ts. 111 y 112). Pero el mantenimiento de las atribuciones econémi-
co-gubernativas de los consulados, a ejercerse mediante unas Juntas

(") Bartolomé Cravero, Origen constitucional de la codificacién civil en Espa-
fia. (Entre Francia y Norteamérica), en Carlos Perir (ed.), Derecho privado y
revolucién burguesa cit. (n. 172), 53-85; del mismo, Manual de historica constitucional
de Espafia, Madrid, Alianza, 1989, p. 38:
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de Gobierno donde estaban presentes también los jueces consulares
(arts. 32 y ss.), dotaban a este ramo judicial de una profunda pecu-
liaridad frente a la justicia ordinaria cuyos jueces, segin precepto
constitucional (art. 245), «no podrén ejercer otras funciones que las
de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado». Ni siquiera quedaba
establecido un cauce de comunicacién de las Juntas consulares con
los Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales, instituciones a las
que la Constitucién de 1812 atribuia importantes competencias de
intervencién econémica y fomento (arts. 321, noveno, y 335, quin-
to).

Nada, en el proyecto, hablaba del cé6digo mercantil prometido
por la Constitucion (art. 258) y que no llegé a elaborarse. La iniciati-
va normativa de mayor envergadura estribd, precisamente, en este
texto fracasado sobre consulados, planteando la existencia intan-
gible de las corporaciones de comercio la necesidad de anteponer su
regulacién al mismo cédigo. El pie forzado en que la codificacién
mercantil quedaba situada resulta evidente: la determinacién misma
de su 4mbito escapaba a la tarea del codificador, asi, necesariamente,
devaluada.

No puede extrafiar que la preocupacién por la legislacion adjeti-
va relegara el interés por la regulacién sustantiva del comercio, en
unos afios, ademas, de intensa agitacién politica- Antes de la entrada
en vigor de la Constitucién las Cortes se limitaron a legislar saltuaria-
mente, por lo comtn a instancias de diputados americanos y sin de-
masiado éxito, con el objetivo de liberalizar el comercio de algunos
productos en concreto: el azogue (decreto XXVI, 26 de enero de
1811), el aguardiente (decreto XLI, 12 de marzo de 1812, limitado a
México), los naipes (decreto XCVIII, 26 de septiembre de 1811), los
granos (decreto XLV, 22 de marzo de 1811), y determinadas activi-
dades productivas: libertad de cultivos en América (decreto XXXI,
9 de febrero de 1811, art. 2), libertad del buceo de la perla y la pesca
de la ballena y otros ceticeos en las Indias (decreto LVI, 16 de abril
de 1811); después de aprobado el texto constitucional la medida mas
importante adoptada en materia mercantil fue la supresién de la
adscripcion obligatoria a los gremios mediante el llamado decreto de
libertad de industria (decreto CCLXII, 8 de junio de 1813) que, sin
embargo, no llegé a eliminar estas corporaciones.

La caida del régimen gaditano en 1814 supuso el abandono del
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proyecto sobre los consulados, que subsistieron sin cambios de al-
cance en los afios de gobierno absoluto de Fernando VII (178); la en-
trada en vigor de la Constitucién en 1820 fue la ocasién de un nuevo
intento de arreglo constitucional de las corporaciones mercantiles,
igualmente fracasado y carente de tramitacién (17°).

En la memoria leida por Agustin de Argiielles, secretario de la
Gobernacién, ante las Cortes en 1820 se trazaba la linea de actuacio-
nes: «El comercio y la navegacién, como cualquier otro linaje de la
industria, necesita de la proteccion del Gobierno; pero de una
proteccién que se cifia a asegurar la propiedad y la libertad que se el
alma del comercio». El Cédigo, en este contexto de derechos, hacia
su aparicién: «Todo lo que el Gobierno debe a estos importantes ra-
mos es un sabio c6digo maritimo y mercantil», pero de nuevo la re-
forma transcendental del derecho sustantivo cedia ante la existencia
de los consulados y sus competencias judiciales: «En la época pasa-
da la Regencia del Reino dispuso que una comisién formase un
proyecto de Ordenanza General de Consulados, compatible con la
Constitucién politica de la Monarquia; y el Gobierno no perdera de
vista este asunto para consultarlo después oportunamente al Cuerpo
legislativo».

Las Cortes respondieron con diligencia. Una comisién de «Co-
mercio, Industria, Caminos y Canales», a la que se afiadieron exper-
tos de fuera de la C4mara, elaboré, con los antecedentes remitidos
por el Gobierno, un «Dictamen... sobre las corporaciones gremiales
y consulados de comercio, agricultura y artes», fechado a 2 de marzo
de 1821 (1¥), Nuevamente las Cortes mantenian las corporaciones,
pero ahora se trataba de agregar a los consulados las clases industria-
les y agricultoras, mezclando el arreglo de los tribunales mercantiles

(178) Cfr. Carlos Pevrr, Arreglo de Consulados y revolucién burguesa cit. (n. 103),
pp. 276-278.

(17%) Para lo que sigue, Carlos Pevrr, Amos, sirvientes y comerciantes. Algo mis so-
bre el primer modelo constitucional, en Carlos Perir (ed.), Derecho privado y
revolucién burguesa cit. (n. 172).

(18%) Ademas de la edicién realizada en Madrid, Imprenta especial de las Cortes por
D. Diego Garcia y Campoy, 1821 (manejo el ejemplar que obra en el Archivo del
Congreso de los Diputados, Madrid, serie Impresos, leg. 8, n. 62), el texto se encuentra
en el Diario de Sesiones (1821), II, 8 de mayo de 1821, pp. 1471-1487.
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con el de los gremios: la jurisdiccién de comercio tradicional se
extendia asi a todas las actividades productivas. El proyecto, muy
extenso (186 articulos), proclamaba las libertades de contenido
econémico de que carecia expresamente la Constitucién, no habian
establecido por punto general las Cortes y atin no se encontraban de-
sarrolladas por un Cédigo (art. 4: «El ejercicio de todas y de cua-
lesquiera clases de produccién o de trabajo en los ramos referidos se-
r4 enteramente libre a los espafioles y a los extranjeros de ambos se-
xos, en todos los paises de la Monarquia espafiola; art. 13: «Serin
igualmente libres en las compras de semillas, de materias primas, de
instrumentos y de cuanto necesiten, asi como lo seran también en las
ventas de sus frutos, artefactos y de cuanto les pertenezca»; art. 12:
«Cualquier individuo de todas las clases productivas referidas...
siempre seri libre para trabajar de su cuenta o de cuenta de otro y
aprovecharse de sus trabajos como, cuindo y dénde quiera, sin que
pueda convenirse entre los trabajadores de mancomtn cosa alguna
contra esta libertad»; art. 17: «Cualquiera persona ya sea o no pro-
fesora o practica de agricultura, de comercio o de artes podra
establecer y dirigir haciendas, ingenios, fabricas, talleres, obradores,
expediciones de comercio terrestre o maritimo, pesquerias y
empresas de todas clases, empleando por medio_de contratos libres
los profesores, maestros, oficiales, aprendices y cuantos inteligentes
y trabajadores quiera»); con esta suerte de declaraciones la
dimensién constitucional del segundo proyecto de consulados, que
ademis subsanaba omisiones del de 1814 al configuratlos como bra-
zos ejecutores de la politica de fomento de Diputaciones y Ayunta-
mientos (cfr. arts. 38, 47, 85, 86, 91, etc.; de ahi que se previese la
existencia de un consulado por provincia en «la nueva divisién del
territorio espafiol»), estaba fuera de dudas.

La composicion de los organismos consulares reflejaria la
reunién de clases productivas que aspiraba operar. El proyecto
establecia la inscripcién obligatoria en unas listas, a modo de
matricula, de quienes ejercieran los «tres ramos de la riqueza
puablica» (arts. 5 y 69), necesarias para formar el tribunal de tres
consules (y prior, designado por la Diputacién: art. 38) (arts. 35 y
101) y la junta de fomento general (art. 30) a cuyo cargo quedaba la
gestién administrativa de los consulados, pero necesarias también a
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efectos fiscales y para el ejercicio de una libertad de desplazamientos
muy limitada con la exigencia de pasaportes (arts. 26 y ss.).

El proceso mercantil, objeto de los arts. 101 y ss. del proyecto,
pretendia realizar los ideales de rapidez de actuaciones con plazos
cortos y perentorios y limitaciéon de la apelacién a mayor cuantia. La
regulacién de la conciliacion previa (arts. 114 y ss.) y la expresa
mencién del arbitraje (art. 112) acusaban el deseo constitucional de
intervencién popular en la justicia; al mismo objetivo respondia la cu-
tiosa prevision de la reunién de magistrados consulares y seis indivi-
duos designados ad hoc como jurado calificador del supuesto factico
criminal apreciado en causas conocidas por los tribunales mercanti-
les (arts. 145 y ss.).

El derecho material aplicable era fijado en el art. 111: «Las deci-
siones de los tribunales consulares se arreglaran a las disposiciones
de los cédigos, o a las leyes y ordenanzas que refieren los articulos
104 y 105; y en los casos en que no haya regla fija, legal, escrita, apli-
cable a la cuestién, decidira el tribunal segtin practica y buenos usos,
a juicio de buen vardn, la verdad sabida y buena fe guardada». Ha-
cen aqui aparicién unos cédigos, en plural, que la remisién precisa:
«La competencia de los tribunales especiales de los consulados»,
establecia el art, 104, «comprenderi los casos prescritos en los nue-
vos c6digos mercantil, rural y fabril, y a todo lo relativo a tratos de
comercio, agricultura e industrias de tierra o de mar, que sean objeto
de negocio o de ganancia por alguno de los contratantes, y no limita-
damente para uso propio de unos, y de comodidad o de necesidad de
los otros». La prevision constitucional de un Cédigo de comercio ha
cedido, en un proyecto que refine corporativamente comerciantes,
industriales y agricultores, al disefio de tres c6digos diferentes, met-
cantil, fabril y rural, que ordenaran materialmente la economia; en su
defecto el art. 105 declaraba provisionalmente en vigor «las leyes y
ordenanzas vigentes relativas a este objeto». Con tal dispersién de
la regulacion sustantiva se subrayaba la primacia de la ley adjetiva de
consulados, cuyo rango superior se deducia ademds de la cumplida
declaracién de derechos y libertades de contenido econémico (liber-
tad de industria y comercio, libertad de iniciativa empresarial, liber-
tad de trabajo y su contratacién) que el proyecto incorporaba.

El proyecto se abandoné y con él los c6digos asi previstos; la con-
sulta pertinente a las instituciones afectadas y los problemas politicos
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del Trienio fueron probablemente factores de su fracaso. Un futuro,
ya presente en sucesos como la quema de fabricas de Alcoy en 1821,
de conflictos entre trabajo y capital condenaba la proyectada agre-
miacién conjunta de trabajadores y empresarios a una rapida obso-
lescencia.

La indefinicion del engarce de los consulados en el sistema cons-
titucional hubo de acarrear igualmente un resultado negativo para el
proyecto. Durante el Trienio, y esta vez como derecho positivo vi-
gente, los consulados quedaron seriamente afectados en su confi-
guracién tradicional cuando la entrada en vigor del reglamento de
aranceles en octubre de 1820 plante6 la subsistencia de los tributos
consulares con tintes de problema ('8!). Leyendo los oportunos Dia-
rios de Sesiones aparece la discusién sobre la continuidad de los con-
sulados en época constitucional que falté en 1812. Algunos, mis ra-
dicales, denunciaban en el Congreso que «los consulados son un
estado dentro del estado... el Gobierno absoluto nunca tuvo mas fir-
me apoyo para saquear al comercio que el que encontré en los consu-
lados», estimando la impropiedad de sus poderes fiscales bajo la
Constitucién: «La primera consideracién que se presenta es que en
una Monarquia constitucional éstas son corporaciones anémalas con
derecho para exigir contribuciones, que por cualquier aspecto que
se miren, siempre han de recaer sobre objetos de consumo, cuando
en nuestro sistema politico estid marcado de una manera fija y termi-
nante cual ha de ser el modo de recaudar las contribuciones, y quién
es el Gnico que puede imponerlas...» (18); otros, por ejemplo
Agustin de Argiielles, reaccionaron asumiendo la defensa de los con-
sulados con el argumento de las funciones ttiles que desempefiaban.
Pero la actitud de las Cortes fue adversa a la fiscalidad consular, que
el decreto XXI, 8 de enero de 1823, redujo considerablemente y
cuyo resultado se atribuyd, junto con la iniciativa del gasto, a las Di-
putaciones. Si de nuevo resultaron timidas las Cortes en el arreglo de
los consulados, aceptados a titulo provisional no obstante algunas
violentas quejas contra sus competencias judiciales, no dejaba de ser

(181) Y de nuevo puedo remitir a paginas propias: Los derechos consulares en el
Triento cit. (n. 103), passim.

(182) Discurso de Francisco de Istdiriz, en Diario de Sesiones (1822-1823), 14 de
noviembre de 1822, p. 614.
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coherente con la Constitucién la intervencion de la administracion
provincial, de tanta potencialidad en el texto gaditano (1¥), en la
gestién de fondos que perdian su tradicional condicién corporativa.

Y aunque el retorno al absolutismo en 1823 impidi6 la eficaz
puesta en marcha de estas reformas, la hora de los consulados habia
sonado: pronto se elevarian voces al Rey absoluto en contra de los tri-
butos consulares y la sustitucién de las viejas corporaciones por unos
nuevos tribunales de comertcio, carentes de competencias gubernati-
vas, llegaria en 1829 de la mano del Cédigo mercantil que no pudo
elaborar el régimen constitucional.

Si se elabord, segtin es sabido, un Cédigo penal (1822), cuya ob-
servancia, cierta aunque erizada de dificultades ('¥*), pronto afecté a
las corporaciones mercantiles en un punto concreto. El articulo 758
del capitulo sobre el delito de quiebras remitia, en efecto, al inexisten-
te Cédigo mercantil para la calificaciéon de fraudulencia, aunque en
su defecto bastara la previsién de lo dispuesto en las «leyes de co-
mercio»: «La quiebra que con arreglo al cédigo o leyes de comercio
fuere declarada fraudulenta, ser castigada con la pena de diez a vein-
te afios de presidio, y el quebrado sera infame. Si la quiebra fraudu-
lenta fuere hecha por corredor, cambista, comisionado o factor, sera
deportado el reo», conteniendo el art. 765, en represiéon de
cémplices, idénticas remisiones; a falta de Cédigo especial surgieron
dificultades para aplicar la nueva regulacién penal: sabemos que el
Consulado de Cadiz consult6 en 1823 al Supremo Tribunal de Justi-
cia, encargado por la Constitucién para dirigirse a las Cortes en
peticién de declaraciones interpretativas de leyes dudosas (art. 262,
10) (!¥), sobre el orden jurisdiccional y determinados aspectos pro-

(¥83) Bartolomé CLAVERO, Manual cit. (n. 177), pp. 32-33.

(184) Sobre 1a vigencia del C6digo penal de 1822, aqui utilizado en la edicién de Juan
Francisco Lasso Garre, Crénica de la codificacion espaiiola. 5: Codificacién penal, 11,
Madrid, Ministerio de Justicia, ¢1988?, se mostré escéptico ex silentio José Anton ONE-
cA, Historia del Cédigo Penal de 1822, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les 18 (1965) 263-278, pp. 274-275; a favor de su aplicacion algiin dato en Alicia Fies-
1as Loza, Algo mis sobre la vigencia del Cédigo Penal de 1822, en Revista de Historia
del Derecho (Granada), II/1 (1977-78) 55-77. Las referencias documentales que recojo
(cfr. n. 186) permiten ciertamente afirmarla.

(185) Cfr. ahora Marta LORENTE SARINENA, Division de poderes e interpretacion

26
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cesales a seguir en el caso. El dictamen del Supremo, limitado a re-
cordar que las aclaraciones solicitadas «dependen del cédigo de
procedimientos y mercantil, que ain no se han formado», poco
resolvia, pero se llegd a la aprobacién por las Cortes de un decreto
(31 de julio de 1823, pendiente de sancién real) terminante en su
afirmacién de la justicia ordinaria como instancia Gnica para cono-
cer de la criminalidad de las quiebras, con inhibicién de los consula-
dos (18), El desarrollo de la codificacion, en esta ocasién la del de-
recho penal, se acreditaba asi necesariamente