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.



HISPANIA 53

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-
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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.
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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;
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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.



HISPANIA 85

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.
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