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1. LAS DIFICULTADES METODOLOGICAS

Siempre me ha atraido la conceptualizacién de la Monarquiu
espanola de los siglos Xvi y Xvil. La tesis doctoral, punto dc
arranque de mis estudios sobre Historia dcl Derecho, versaba par-
cialmente sobre ella, y lo hacia, ademaés, desde un observatorio pri-
vilegiado y poco utilizado, como el de Cataluna!. Algunos trabajos
posteriores no se circunscribian a la referida forma politica, pero
la Iincluian?, y he concluido por abordarla directamente 3, aunque
en forma insuficiente. Creo que la insuficiencia es una nota que
puede predicarse del tratamiento internacional. Como se despren-
dera de la informacidon que manejo, admiro mucho los Congresos
que celebra la conocida «Société Jean Bodin», y ¢n alguno dc
ellos se ha abordado el tema de las monocracias o de los grandes
Impertos 4, pero al hacerse dentro de un marco tan amplio, como
es el universal, el tema de la Monarquia espafola ha quedado algo
diluido, pese a la sintesis siempre asombrosa de su anterior
Secretario General, el Prof. John Gilissen, y a la ponencia mag-
nifica de un gran conocido de los espanoles, el Prof. Charles Ver-
lindens. De los Congresos Internacionales de Ciencias Histdricas,
se aproximo al tema el celebrado en Estocolmo, donde, desgracia-
damente, no pudo participar personalmente uno de los historia-

1. Se trata de «La institucién virreinal en Catalufas. Instituto Espariol
de Estudios MediterrAneos. Barcelona, 1964.

2. P. e, «La Gobernacién general en la Corona de Aragéns, Madrid-Zara-
goza, 1963; «La jurisdiccidon real inferior en Cataluna». Museo de Histona
de la Ciudad. Barcelona, 1966, y «Vida judicial y administrativa en el Aragén
tarroco». AHDE. LI, Madrid, 1981, 419-521.

3. Vid «Depuracién histérica del concepto de Estados. El Estado Espa.
inol en su dimension historica. Promociones Publicaciones Universitarias (Bar-
celona, 1984), 17-58, y «Espafia y la Monarquia Universal». Quaderni fioren-
tini per la Storia del Pensiero Giuridico moderno. 15. 1986, Giuffré editore
Milano. 109 1¢6

4. Vid. el tomo XXXI de los «Recueils de la Société Jean Bodin», Bru-
selas, 1973 También hay que destacar el Congreso dedicado a gobernantes
y gobernados, recogido en el tomo XXV, Bruselas, 1965. La mayor parte de la
bibliografia europea aquf utilizada procederd de los citados «Recueils».

S Charles VERLINDEN, «L'Empire espagnols, Rec. Soc. Bodin. XXXI,
*7 420
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dores espanoles mas inquietantes de nuestro siglo, como ha sido
Jaime Vicens Vives ®. No ha dejado de haber alguna otra reumoén
importante, pero centrada en Carlos V7, y con ausencia practica
de la Historia del Derecho.

Las anteriores reflexiones me han inducido a intentar una «pers-
pectiva europea» de la Monarquia hispana. Los espafioles solemos
ocuparnos de la Monarquia hispana, desde una perspectiva exclu-
sivamente espaiola, o, incluso, aun mas estrecha que la espanoia,
como una perspectiva castellana o catalana, por ejemplo. Los ex-
tranjeros, a su vez, suelen examinar el problema desde una pers-
pectiva pseudoeuropea, pues, en realidad, se trata sélo de una
perspectiva nacional, que es, logicamente, la de la nacionalidad
del autor. Tenemos asi, perspectivas «nacionales», es decir, una
perspectiva espafiola, francesa, inglesa o alemana, pero, en ningun
caso, una perspectiva «europea». Naturalmente, esta wltima pre-
senta dificultades metodoldgicas, a las que me referiré a conti-
nuacion.

1.1. Las deformaciones nacionalistas

Ya hace tiempo que me he pronunciado contra el «nacionalismo
iushistorico» ®, e, incluso, he exhortado a mis colegas espaiioles

6. Jaime VICENS VIVES, «La estructura administrativa estatal en los siglos
Xvi y Xvil», XI&¢ Congrés International des Sciences Histériques. 1960. Rap-
pcrts IV. Histoire moderne». Estocolmo, Almqvisq & Wiksell, 1960, 1-24, don-
de el gran historiador cataldn se apoyé en algunos de mis resultados, entre
olras aportaciones. No me ha sido posible aprovechar la ponencia del Pro-
fesor Fernandez Alvarez, de la Universidad de Salamanca, en el Congreso
Internacional de Ciencias Histéricas, celebrado en 1985, en Stuttgart. Tampoco
han sido utilizadas, pero no deben ser silenciadas, las aportaciones impo:-
tantes de historiadores del Derecho, como los Profesores Francisco Tomas 3
Valiente y José M* Garcfa Marin, en la Historia de Espana, empezada a
editarse bajo la direccién de D. Ramén Menéndez Pidal

7. «Charles V et son temps», Paris, 1959, donde también habfa aportacion
de Jaime VICENs VIVES, bajo el titulo de «Imperio y Administracién en tiem-
ros d= Carlos V, 9-21.

8 Vd «la superacion del ’nacionalismo iushistérico”’» Seminario dc
Historia del Derecho v Derecho Privado. Bellaterra 1985 177-215. Fue un
~ologquio celebrado en 1982
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contra la «introversidn nacionalista», que nos domina®’. Aunque
me he referido expresamente al aspecto 1ushistorico, ello es am-
pliabte al campo histérico general. Dentro de éste han existido y
existen grandes figuras, dotadas de una gran finura de pensamien-
to, y atesorando un gran caudal de conocimientos . Me temo que,
en general, se han dejado arrastrar por el «Espana es diferentes.
Sobre todo, no han ejercitado en ningin momento un comparat.s-
mo sistematico, aunque tenian facultades mdas que suficientes
para hacerlo. No ha dejado de apuntarse algun rasgo comun o dife-
rencial, pero en forma «impresionista», y con referencia a un solo
pais, que, generalmente, ha sido Francia. El comparatismo mas
intenso, por via diferencial, se ha practicado «introvertidamente»
entre los componentes de la actual Espana. Ahi, si, y hasta la
saciedad, en lo que yo mismo he participado, estimando que ello
era conveniente desde un punto de vista histérico. No lo lamento,
pero considero que, incluso, ese comparatismo puede resultar po-
bre, si no se realiza dentro de un marco mas amplio, como puede
ser el europeo, al menos. Lo unico que se han hecho, han sido
intentos de compensar la «leyenda negra espafola», con brochazos
también negros, pero imprecisos. S1 nos han molestado justos ata-
ques contra la Inquisicion espanola, hemos recordado la quema
de Servet por Calvino, pero creo que no se trataba de eso. Lo
l6gico hubiera sido estudiar si la Inquisicion era fenémeno exclusi-
vamente espanol, o en qué medida era europeo, sin concesiones a
lo anecdoético. Si se concluye que la Inquisicion o los excesos de
la Inquisicién fueron especificamente espanoles, sin absurdos com-
plejos de culpabilidad, lo importante seria saber que es lo que se
contrapuso a la Inquisiciéon en Europa, y aplaudirlo en el dudoso
supuesto de que se ofrecieran meéritos para ello.

Tan peligrosa, al menos, como la «introversion nacionalistas,
considero la «extroversion nacionalista», es decir, el estudio de la
realidad ajena, sin tener en cuenta la realidad general, e, incluso,
la recalidad nropia. A este fendmeno me he referido alguna vez,

9 Lo he hecho en una especie de frontispicio para mi opusculo «El De-
recho en la Historia de la Humanidad». Publicacions 1 edicions de la Umvel
sitat de Barcelona. 1982

10. Son figuras consagradas las de Menéndez Pidal, Sanchez-Albornor,
Américo Castro o José Antonio Maravall, por ejemplo.
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con la denominacién de «supranacionalismo iushistoricos» !, por-
que se trataba de la Historia del Derecho, pero que también es
frecuente en el caso de la Historia general. Pensemos, por ejemplo,
en una obra, por otra parte justamente loada, como la del ya des-
graciadamente desaparecido Fernando Braudel, sobre el mundo
mediterraneo en el siglo xvi!2, Nada menos que trescientas dieci-
séls paginas del primer tomo, estan dedicadas al «medio ambien-
te» de un marco supranacional, como es el Mediterraneo, pero sin
que por ese estudio el lector pueda deducir la direccidn que van
a adoptar los acontecimientos que se producen en él. Se trata de
una buena y laboriosa exposicion, pero no sabemos para qué sirve.
Cuando en la «conclusién» 13 se establece, por ejemplo, que en ¢l
Oran francés desaparecen en 1890 los bueyes, relevados por las
yuntas de mulas, como habia pasado antano en Castilla !4, ;qué es
lo que quiere decirse?, /para qué sirve esa constatacion?, ;por
qué el fendmeno castellano se reprodujo en Oran siglos después y
no lo hizo en otros sitios?, ;por qué el fenédmeno no fue coetaneo?

El propio Braudel afirmaba, no sin razén, que la venalidad es
una deformacion de los cargos publicos, y, por consiguiente, del
Estado, y aludia a la espanola, al paso que destacaba que una
deformacion analoga, aunque mas brutal se abria paso a traveés
de la historia de las instituciones turcas . Aqui ya se ha dado un
paso mas, pues se trata de hechos coetaneos en dos paises medite-
rraneos, pero parece que la observacion se detiene ahi. ¢ Y el resto
del Mediterraneo? ;Y Francia? Francia era también potencia medi-
terranea, y con papel importante en esta cuenca. El historiador ¢ra
francés, y conocia si Francia habia participado o no, en la venalidad
de los cargos, lo que hizo, e intensamente . No es lo mismo que
la venalidad de los cargos fuera un fenémeno espanol y turco, a

11. Lo hice en la reunién cit. en nota 8.

12. Fermando BRAUDEL, «El Mediterraneo y el mundo mediterraneo en la
época de Felipe Il». Fondo de Cultura Econémica. México-Buenos Aires.
Trad. Mario Monteforte Toledo v Wenceslao Roces.

13. Op. cit, tomo I. pags. 317-327.

14. Op. cit., pag. 320.

1S. Op cit., pag. 573.

16 Vid. Picrre-Clement Timsai., «Histoire des Institutions pubhques et
des Faits So-iaux» 3.» ed. Dalloz, 1966, pags. 323-325

14
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que fuera un fenémeno mediterrdneo general, e, incluso, europeo.
Hay una explicacion para que todo esto sucediera en la obra de
Braudel. La obra, empezada a escribir en 1923, era una «historia

mediterranea de Felipe II» 7. Aunque luego, el autor francés, entu-
siasmado con sus investigaciones, lo transformara en una «historia

del Mediterraneo», no dejé nunca de ser una historia de Espana
o de Felipe 11, sin llegar a una verdadera historia del Mediterraneo.
Esto es anecdético aqui, pero no lo es el de que el «supranaciona-
nalismo», frecuentemente no sea tal.

Repasemos una obra que, por otra parte, contiene juicios muy
acertados, como es la del inglés J. M. Elliot, sobre la Espana Im-
perial 18, Califica de «nuevas monarquias» las de Enrique VII, de
Inglaterra, y de Luis XII, de Francia, y ello puede ser importante.
Sin embargo, no se comprende la angustiosa alternativa que pro-
pone para la forma politica creada por Isabel de Castilla, y Fer-
nandce de Aragén. Esa alternativa es la de ser completamente ex-
cluida del modelo europeo, o la de que el modelo europeo no era
perfecto. (Es que el «modelo europeo» sélo estaba representado
por Inglaterra y Francia? (Es que existia «un» modelo europeo?,
¢ puede hablarse de un «Estado renacentista»? 1%, Si como el propio
autor inglés reconoce, «cada Estado permanecié en su propio
compartimento» ®, ;es posible pensar en organizaciones politicas

europeas ajustadas a «un» modelo? Algun autor, como Mousnier,
también con deformacién nacionalista, ha asimilado Espana a

Francia 2, 1o que contradice la tesis de Elliot, pero aquella opinion,

que podria compartirse en relacién al siglo xviIli, parece inadmi-
sible para los siglos Xvi y XVIIL.

17. Vid. BRAUDEL, op. cit.,, pag. XVI.

18. J. H. EwLior, «La Espaifia imperial. 1469-1716». Editorial Vicens Vives.
Trad. J. Marfany. 1965.

1. En op. cit. en nota 1, he impugnado la denominacién y existencia dc
un «<Estado renacentistas.

20. Todo esto en op. cit. en nota 18, cap. 3.°, pags. 77-135.

21. Vid. la critica formulada por A. D. LUBLINSKAYA, «A concepgao bur
guesa contemporianea de monarquia absolutas, Poder e instituigoes na Eurd-
pa do Antigo Regime. Fundacao Calouste Gulbenkian. Lisboa, 1984 (pag:-
nas 91-122), pags. 109-112 y 113-114.
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El caso ya citado de Charles Verlinden #, es distinto. Como
historiador de las instituciones, su analisis es realista, y su «é€x-
troversion» no es peligrosa. Como belga, es conocedor del llamado
Imperio espaiol, «desde dentro», por lo que su «extroversion» es
relativa. La ausencia de comparatismo le es impuesta por la orga-
nizaciéon del coloquio, donde expone. Su visién siempre es amplia,
pese a que no recurre a la bibliografia espaifola, salvo el caso de
Vicens Vives. Para los espanoles, su visién es muy util, por ejem-
plo, cuando destaca el hecho de que Isabel I de Inglaterra, rehusara
la soberania de los Paises Bajos, que le fue ofrecida por éstos, ya
que la rivalidad anglo-holandesa del siglo xvii permitié la super-
vivencia del Imperio espaiol en América. Como el propio Verlin-
den destaca, en Espafa suele pasar desapercibido ese aconteci-
miento, obsesionados como estamos por la derrota de la Armada
Invencible. Para un espainol, probablemente, la decadencia de la
Monarquia espafiola es rapida a partir del siglo xvi, y ello, como
consecuencia de la accién combinada de Inglaterra y los Paises
Bajos, a través del corso. Un belga, situado fuera de Espafa, pero
dentro de la Monarquia hispana, puede darse cuenta de que el
declive no es tan rapido, o hubiera podido ser mas rapido, y que la
accidn de Inglaterra y Paises Bajos no tuvo como resultado una
adicién constante, ya que en muchos casos ambas actuaciones se
restan entre si. Es menester, en la medida de lo posible, superar
todas las deformaciones nacionalistas, esto es, las de dentro y
las de fuera. En ultimo término, no tenemos por qué sentirnos
responsables de los hechos pasados, o de identificarnos con ellos, vy,
si se me apura, tampoco de los hechos actuales.

1.2. Las particularidades regionales

Europa no es tan grande como Asia, Africa o América. Sin
embargo, no es tan pequena como para que las particularidades
regionales sean inapreciables. Sobre todo, su extrema divisidén
polftica compensa con creces, en ocasiones, las diferencias que en
otros continentes imponen sus largas distancias. Nadie duda de que
la Europa escandinava es distinta de la Europa mediterranea, y de
que ésta no es igual a la Europa central o a la Europa atlédntica.

22. Vid. nota 5.
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Por otra parte, existe una Europa del este, que suele seguir un
camino diferente de la Europa del oeste u occidental, no parecien-
do casualidad que la Europa de hoy se halle profundamente divi-
dida en «paises occidentales» y «paises del Este». Naturalmente,
que todas estas Europas, pese a sus diferencias, tienen entre si
mas puntos comunes que los que poseen cada una de ellas en
relaciéon a otras areas del mundo, como la asiatica, la africana o,
incluso, la americana. Esto permite thablar de Europa como

unidad, y de una cultura europea, pero sin olvidar que esa cultura
no es monolitica.

En relacién a lo indicado anteriormente, hay que destacar un
peligro, mas patente en la Europa occidental que en la oriental,
y es el del monopolio de la representatividad. Es frecuente que,
en €l mejor de los casos, Europa se identifique con la Europa
occidental, y, en el peor de los casos, el que se identifique con
alguna de las potencias actuales de la Europa occidental, como
Francia, Inglaterra o Alemania. Lo primero, ya debe proceder de
la politica carolingia, en connivencia con el Pontificado, y que,
simbodlicamente, se plasma después en la «translatio imperii». Lo
segundo, parece mas propio de la historiografia romantica. Sin
embargo, creo que la Europa occidental no puede representar «cl»
modelo europeo, y que los paises del Este tienen derecho a ser
considerados representativos de Europa en todo momento. No hay
Europa sin Rusia, sobre todo, en la edad moderna, e, incluso, sin
Turquia, por no decir sin Polonia, Hungria y demas naciones orien-
tales. El caso de Turquia puede ser el mas polémico, en cuarnto
difiere mas del resto a causa de su condicién isldAmica. Sin embargo,
no debe olvidarse: a) que algin pais muy occidental y cristiano,
como Francia, ha colaborado con la potencia isldmica, frente a los
intereses de las demas potencias cristianas; b) que la no cristiani-
zacion de Turquia se ha compensado, en parte, con una mayor
tolerancia religiosa que las potencias cristianas; ¢) que la Adminis-
tracién turca ha influido en potencias occidentales, pues Enri-
que VIII de Inglaterra envia expertos a Constantinopla para estu-
diar el funcionamiento del aparato judicial, reglamentado por
Solimé4n 3, y es admitida la influencia turca en la Austria del

23. El dato lo recoge BRAUDFL, op. cit., pag. 569.
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siglo xvi1 #; d) que alguno de los pueblos cristianos del Este, aun-
que sometidos, han vivido «fuera del Islam», como parece ser el
caso de los rumanos ¥, y e) que, en general, al menos hasta fines
del xvii, la sombra de la potencia turca se extiende por toda
Europa, y, en mayor o menor medida, determina todo fenémeno
que se produce en ella.

Naturalmente, estas particularidades regionales complican el
analisis de cualquier forma politica europea. No hay «un» modelo
europeo, sino varios. A su vez, éstos no aparecen siempre en toda
su pureza. Desde luego, lo que no creo que deba hacerse es desca-
lificar a toda aquelia forma politica que no se ajuste a la forma
francesa o inglesa. También creo que, historicamente, es un error
considerar como medida de representatividad el grado de éxito
alcanzado en etapas posteriores.

1.3. Los desajustes de sincronia

La que podriamos denominar «Monarquia hispana», «Monarquia
Universal», «Monarquia Catélica» o «Monarquia de los Austriass,
se extiende en Espaia durante dos siglos, como son el xvi y
el xvii. La dinastia imprime unidad al periodo, pero todo el mun-
do sabe que se distingue entre unos «Austrias mayores», que Se
corresponden, practicamente, con el siglo Xvi, y unos «Austrias
menores», que lo hacen con el xvii. La forma politica no ha perma-
necido inmovil, y, sin embargo, tampoco puede decirse que una
forma politica, la del xvi, haya sido sustituida por otra, en el XVII.
Deseariamos poder decir que la Monarquia hispana ha sido asi,
pero nos vemos obligados a matizar que ha sido asi en el siglo xvi,
pero que en el siglo XvI1, no es que haya sido de otra manera, pero
ha tendido a serlo. Es que se trata de dos siglos, y en dos siglos
suceden muchas cosas, y los hombres estan haciendo siempre lo

24. Vid. Wilhelm BRAUNEBDER, «Qesterreichische Verfassungsgeschichte
Manzsche Studienbiicher 3.* ed. Wien, 1983, pag. 71.

25. Lo destaca Aurel H GotLimas, «Le probléme de l'extraterritorialité des
pays roumains sous le régime de la domination ottomane jusqu’a 1829». Re-
cherches sur l'histoire des Institutions et du Droit. V Bucarest 1980 pdgi-
nas 4147
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mismo, y, al mismo tiempo, siempre estan cambiando. En el mismo
siglo XvI, la teoria politica de Carlos I es muy otra que la de sus
abuelos esparnoles, y la de Felipe II cambia notablemente, respecto
de la de su padre.

Esto se concreta en desajustes de sincronia, que se agudiza en
una perspectiva europea, porque si la forma politica espafola
cambia, también cambia la de otros paises, y, ademas, no lo hace
en el mismo momento. Piénsese que en esos dos siglos con conti-
nuidad dinastica en Espana, se producen cambios de dinastia en
Francia, Inglaterra, Rusia, Polonia o Hungria, por ejemplo, y se
producen grandes cambios en las confederaciones escandinava o
helvética. Resulta asi, que la Monarqufa hispana puede asemejarse
a otra forma polftica en un momento dado, y dejar de parecerse
inmediatamente después. Esto contribuye a que algunos historia-
dores discrepen entre si sobre la naturaleza de la Monarquia
hispana, dado que contemplan ésta desde su respectiva perspectiva
nacional, en lugar de hacerlo desde una visién de conjunto, y no
es infrecuente que algun historiador califique a la Espafia de un
siglo por rasgos que sOlo caracterizan a la Espaiia de otro, o que
amalgamen caracteres de uno y de otro. En el caso ya citado de
Mousnier, una evolucién «comun» de las instituciones de la Mo-
narquia absoluta en Francia, Inglaterra y Espaifa, parece que se
consigue a base de emparejar periodos largos de una nacién, como
puede ser de Enrique II a Luis XIV, en Francia, con periodos
cortos de otra, como puede ser el de Carlos V a Felipe 1I, en
Espaiia, 1o que ha contribuido a que A. D. Lublinskaya rechace
el que Espaina y Francia coincidan en un «tipo» de absolutismo %.

14. La escasa conceptualizacion

Repetidas veces me he pronunciado por la «conceptualizacién»
de la Historia del Derecho. Si se tiene en cuenta que es rica, en
comparacion a la de la Historia general, se comprendera lo que
me parece el estado actual de ésta. Al no haberse forjado «con-
ceptos» claros y seguros, toda discusién o polémica supone un
volver a empezar desde el principio. Términos como los de «esta-

26. Vid. op. cit. en nota 21 , pags. 113-114
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do», «monarquia universal», «imperio», «nacién», «antiguo rég-
men», emonarquia absoluta», y muchos otros, no son univocos, y
algunos de ellos han sido totalmente destrozados?. He creado
una terminologia, que creo bastante coherente y congruente #, pero
no puedo pretender que sea aceptada. Mas allA de nuestras fron-
teras, hay investigadores importantes preocupados por el tema,
como es ¢l caso de John Gilissen #, pero tampoco parece que sus
esfuerzos se hayan visto coronados por el éxito. En todo caso,
hay que esperar que los iushistoriadores hagan un esfuerzo, pues
son los que estdn en mejores condiciones de «conceptualizars,
dado que el Derecho suministra muchas categorias, definiciones,
interpretaciones, y, en general, elementos para conseguir una con-
ceptualizacioén. El historiador general, mas atento al hecho par-
ticular que al general, se encuentra en peores condiciones de
partida.

1.5. La superacion por el método de caracteriologia comun vy
alternativa

Una perspectiva europea de la Monarquia hispana debe evitar
las deformaciones nacionalistas de unos y de otros; admitir que
no existe un modelo europeo, sino varios, en virtud de particula-
ridades regionales, sin que cada particularidad se corresponda, a
su vez, con un modelo diferente, y partir de que los cambios evo-
lutivos de los diferentes paises, no se producen sincréonicamente.
Dado que, ademdas, no existe un grado suficiente de conceptua-
lizacién, que permita determinar la naturaleza por la via de apl-
cacién de unas definiciones preestablecidas, el camino que puede
ser mas eficaz, es el de una caracteriologia comun y otra alter-

nativa.

27. Vid mis trabajos cits. en nota 1.

28. Vid. mi <«Iniciacién histdérica al Derecho espan®l». 3.* ed. Ariel. Barce-
lona. 1983. Lo atribuye a influencia weberiana, A. M. HespANHA, «Para uma
teoria da histéria institucional do Antigo Regimes, en la coleccién de textos cit.
en nota 21, pag. 25, nota 55.

29. Por ejemplo, en «La notion d'empire dans l'histoire universelle». Rec
Soc. Bodin. XXXI, pags. 759-885, donde sc sustituye el término de imperio
por el mias amplio de monocracia.
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En principio, hay una serie de caracteres que parecen comunes
a todas las formas politicas europeas, durante los siglos XvI y XVILI.
Admitiendo lo dicho sobre particularidades regionales y desajustes
de sincronizacién, no quiere decirse que esos caracteres se ofrez-
can idénticos en todos los lugares, y «momentum ad momentumb».
Lo que significa es que existen unas tendencias muy marcadas,
que, con algunas variantes, pueden considerarse similares. Incluso,
su ausencia en algun caso, puede considerarse excepcion, que no
dana la generalidad del fenémeno, por la desproporcidon entre
generalidad y excepcionalidad. Naturalmente, que esa despropor-
cién ha de ser mas cualitativa que cuantitativa, y, por ello, cabe
la polémica sobre si los caracteres aqui presentados como «comu-
nes», lo fueron realmente.

Hay otra serie de caracteres que no son «comunes». Quiere
decir que, frente a un problema, puede haber dos, tres o mas
respuestas. En un trabajo como éste, resultaria muy laborioso el
ofrecer todos los tipos de respuestas, por lo que voy a preferir
el empleo de «alternativas», es decir, de soluciones binarias. Esto
significa que la Monarquia hispana, participante en los caracteres
«comunes», con el resto de las formas politicas europeas, se ha
adherido a una de las soluciones alternativas, y ha rehusado la
otra. Como cada forma politica, no ha escogido los mismos carac-
teres alternativos, se comprende que no han existido dos grupos
de formas politicas europeas, sino varios.

Para ofrecer este cuadro, empleo una bibliografia rica y amplia,
en cuanto a la Monarquia hispana, pero muy basica, en cuanto a
las restantes formas politicas. Esta descansa, fundamentalmente,
en las ponencias presentadas en los ya citados Congresos de la
«Société Jean Bodin». Dado que son sintesis, y presentadas, ade-
mas, en francés, inglés o aleman, son de utilizacion relativamente
facil. Sus autores son todos ellos muy prestigiosos. Puede ser que
sus resultados sean rechazados aqui alguna vez, pero no sera a
causa de su incompetencia, sino de las limitaciones que toda
sintesis lleva consigo, y maxime, cuando ha sido realizada hace
ya algunos afnos. Precisamente, la presencia de investigadores eu-
ropeos puede conducir a las rectificaciones oportunas. Lo 1mpor-
tante es que el método facilite, yo creo que por primera vez, una
verdadera perspectiva europea de la Monarquia hispana, es decir,
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no el estudio de ésta como forma aislada, sino como realmente
existig, es decir, inserta en una comunidad de pueblos, cuyo
gobierno se realizé a través de unas practicas comunes a todos,
y de otras en las que los pueblos, en lugar de adoptar una ten-
dencia unica, tuvieron ocasién de elegir entre mas de una.

La eficacia del método esta en funcién de los caracteres some-
tidos a prueba. En la presente exposicién, contaremos con una
ventaja, y es la de que esos caracteres estan determinados por
Instituciones juridicas, que son concretas y constables. Cuando esos
caracteres descansan en testimonios puramente literarios o, in-
cluso, filoséficos, la constatacién se hace muy dificil, cuando no
imposible. Sin embargo, en la presente exposicién también va a
existir una notable desventaja, y es mi incapacidad para el manejo
de datos econdmicos y de historia de las ciencias. Una buena
parte de ellos estan subsumidos en las instituciones juridicas, pues
éstas estan determinadas por aquéllos, pero no siempre, y, ade-
mas, no es lo mismo manejar el origen mismo que los resultados
de ese origen. Esta desventaja debe tenerse muy en cuenta, pues,
ademas, para mi es insuperable.

2. CARACTERIOLOGIA COMUN EUROPEA

El orden de exposicién de los caracteres comunes podria, y
deberia tener una significacién. Desgraciadamente, no lo tiene en
el presente caso. Seria laborioso y polémico proponer cuales son
los caracteres que ofrecen mayor importancia, es decir, ofrecer una
gradacién de caracteres. Aqui se sigue el orden que he empleado
en mis obras de conjunto, y que, en esencia, es el siguiente:
formulacion juridica, sociedad, el poder y su actuacién, la repre-
sion, las relaciones civiles y el procedimiento.

2.1. La hegemonia untficadora del Derecho real

Un fenoOmeno que procede del periodo anterior, pero que se
consolida en los siglos Xxvi y xviI, es el de la hegemonia unifica-
dora del Derecho real. Se legisla mas que se habia legislado ante-
riormente, e, incluso, se hace febrilmente, a veces. Siempre que
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se legisla, la figura principal la constituye el rey. Puede legislar
con otras fuerzas, pero las otras fuerzas no pueden legislar sin
él. La ley gana terreno sobre la costumbre, y consolida su hege-
monia entre las fuentes creadoras del Derecho. Al emanar de una
misma persona, una de sus funciones caracteristicas es la unifi-
cadora. El Derecho del Rey o «Derecho real» supera la fragmen-
tacion del Derecho consuetudinario, incluso, cuando su legislaciéon
parece tener como objeto el protegerlo y mantenerlo. Es muy 1m-
portante destacar que la tendencia hacia la hegemonia del Derecho
real procede del periodo anterior, y se va a mantener, y aun, incre-
mentar €n el siguiente. Esto hace que pueda considerarsele carac-
ter comun neto, admitiendo que pueda haber excepciones, que
no seran mas que excepciones.
El fendmeno se ofrece mas llamativo cuando el Derecho ema-
na del Rey, sin necesidad de la intervencién de ninguna otra repre-
sentacion, en la forma de disposiciédn que yo he calificado de «ley
" como decisién personal»®. En la Europa occidental, el ejemplo
mas claro parece ofrecerlo Francia, donde las disposiciones de
caracter general reciben el nombre de «ordenanzas» («ordonnan-
ces»), v las de caracter mas particular el de «Edictos» («edictes»).
Las primeras son promulgadas a través de las denominadas «cartas
patentes» 0 «abiertas» («lettres patentes»), opuestas estas ultimas
a las «cartas cerradas» o «selladas» («lettres closes» o «de cachets»).
Han destacado por su importancia las Ordenanzas de Villers-Cotte-
rets, de 1539, que han lhmitado la jurisdiccién eclesiastica; la de
Moulins, de 1566, que ha impuesto la prueba escrita en los con-
tratos, v la de Blois, que ha incorporado a la legislacién francesa
los cAnones matrimoniales del Concilio de Trento. Entre los edic-
tos, ha trascendido el de Moulins, de 1566, sobre inalienabilidad
de los dominios de la Corona. Las Ordenanzas se han transformado
en el siglo XviI en incipientes codificaciones?. Ha sido a partir
del xvi, desde cuando la legislacién real ha intervenido en el

30. Vid. mi «Derecho histdrico espaiiols. Ariel. 3.* ed. Barcelona, 1983, pa-
giras 57-61.

31. Vid. TiMmBaL, op. cit., pags. 292-295 y Jean GAUDEMET, «Les tendences a
l'unification du droit en France dans; les derniers si¢cles de 1’'Ancien Regime
(XVI-XVIID». La formazione storica del Diritto Moderno in Europa. 1. Flo
rencia, 1977 (157-194), pags. 160-164.
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Derecho privado. La limitaciéon mas importante de esta legislacion
ha residido en el derecho de «registrar» («enregistrer»), que han
tenido los Parlamentos, poniendo objeciones e, incluso, rehusando,
la aplicacién de las Ordenanzas .

En la Europa oriental, la forma mas extremada de Derecho
real, se encuentra en la Polonia anterior a 1572, muerte del ultimo
Jagiellon, no faltando las equiparaciones a los Tudor de Inglate-
rra ¥, y, desde luego, en Rusia, a lo largo de los siglos xvi y Xvil,
donde predomina la «orden» o «decreto» («ukaz»)*. Por lo que
respecta a la Europa mediterranea, en la Italia del Norte, Piamonte
es un ejemplo de emision de edictes, decretos, drdenes y regla-
mentos, y, en general, en toda la zona se destaca que los estatutos
son cada vez mas restringidos, y no solo frente al derecho comun,
sino frente a la legislacién del Principe, salvo donde es predomi-
nante la posicion de la capital, como Mantua, Ferrara, o Roma,
por ejemplo ¥. En la Italia del Sur, de ocupacién espaiola, proli-
feran «pragmaticas» (eprammatiche»), «gracias», y otras disposi-
ciones similares.

En otros casos, el Derecho real aparece menos radicalizado, en
cuanto el Rey legisla, pero lo hace con intervencién de represen-
taciones estamentales. En la Europa oriental, puede ser el caso
de Polonia, a partir de 1572, y el de Hungria, donde la ley es
otorgada, generalmente, por el Rey con el Parlamento, y adquiere
relevancia el «diploma inaugural» («diploma inaugurale»), que pa-
rece una verdadera declaracion de principios del monarca, en la
inauguracién de su reinado. No deja de haber disposiciones ex-
clusivas del monarca, como ocurre con el «decreto» («decretumn»),
e, incluso, con el «estatuto» («statutum»), que es propuesta de un

32. Vid. GAUDEMET, op. cit.

33. Vid. Konstanty GRZYBOWSKI «Les éléments monocratiques en Pologne
(XVIe-XVIlle sieécles)s. Rec. Soc. Bodin. XXI, Bruselas, 1969 (699-725), pagi-
nas 700-714.

34 Vid. Ann M. KLEIMOLA, «Justice in medieval Russia muscovite judge
ment chartes (pravys gramoty) of the fifteenth and sisteenth centuriess. Tran-
sactions of the American Philosophical Society held at Philadelphia for pro-
moting useful knowledge. Octubre, 1975.

35. Vid Pietro Vaccarl, «Introduzione storica al vigente Diritto Privato

Italiano». Giuffre. Milan, 1957, pags. 104-115.
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condado o una villa, pero aprobado por el Rey, y el «privilegio»
(«privilegium»), que es una concesion de naturaleza graciosa *.

También en los territorios nucleares de los Habsburgos, es de-
cir, en sus territorios orientales, la ley ha sido el fruto de una
colaboracion del Rey con los estamentos, que se ha concretado
en la «ordenanza» u «ordenamientc» («Ordnung»), que ha podido
versar sobre materias principales, aunque fragmentarias, en el
caso de las «Ordenanzas territoriales» («Landsordnungens»); sobre
derecho penal y procesal penal, en las «Ordenanzas de Policia»
(«Polizeiordnungen»), o sobre el proceso civil, en las «Ordenan-
zas del Derecho territorial» («Landrechtsordnungen») 3. En los te-
rritorios occidentales, el modelo parece ser el francés de «orde-
nanzas» y «edictos» 5,

LLa Monarquia hispana participa en esta tendencia e, incluso,
dada su complejidad, lo hace en la doble forma indicada. Cas-
tilla puede alinearse con Francia, Inglaterra, Italia, Rusia y la Po-
lonia de los Jagiellon. Por su parte, la Corona de Aragén y Na-
varra se alinean con la unidn real de Lituania y Polonia, Hungria y
el Imperio. En todo caso, alineacién no significa identificacion,
aunque, incluso, hay coincidencias, al menos terminologicas par-
ciales, como el de las «ordenanzas» u «ordenamientos» castella-
nos, con las «ordonnances» francesas e, incluso, de fondo, como
los «autos acordados» castellanos con los «arréts du Conseil»
franceses. Se ha destacado que es en el Xvi cuando el Derecho
real francés incide en el Derecho privado, y es, precisamente, en
ese siglo, cuando en Castilla aparecen las Leyes de Toro, cuyo
contenido es, fundamentalmente, el del Derecho privado. La or-
ganizacion estamental de la Corona de Aragén es distinta a la del
Imperio, Hungria o Polonia, pero es un hecho que en todas estas
formas politicas, los estamentos tienen una intervencién en Ila
legislacién, que no se observa en Castilla, Francia o Inglaterra.
En algunos extremos, la legislacion castellana parece tener me-

36. Vid. Charles p’'EszLARY, « Histoire des Institutions Publiques hongroi
ses». III. Libraire Marcel Riviere et Cia. Paris (1965), pags. 12-14.

37. Vid. BRAUNEDER, op, Cit., pags. 63-69.

38 Vid. Raoul C VaN CaeNeEGEM, «La preuve dans l'ancien Droit belge des
origines a la fin du XVIIle si¢cles. Rec. Soc. Bodin. XVII, 1965 (375430) ra
ginas 413-430.
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nos trenos que la francesa, especialmente a través de la curiosa
formula del «obedézcase, pero no se cumplar, la que supongo
tiene paralelismos en otras legislaciones, pero que todavia no he
encontrado. Sin embargo, es posible que la «sobrecarta», muy
utilizada en Indias, sea un cierto equivalente del derecho de re-
gistro de los parlamentos franceses. Aquella «sobrecarta» ha es-
tado presente también en Navarra, tratando de compensar el de-
cisionismo castellano, cuya maxima expresién se encuentra en la
citada formula del «obedézcase, pero no se cumpla», pero, ade-
mas, experimentando una notable evolucién en el siglo xvii, res-
pecto al siglo xvi, con actitud estamentalista paralela a la de la
Corona de Aragdn.

Naturalmente, la hegemonia del Derecho real no agota su sig-
nificacién en el fenémeno en si. Lleva consigo el que en toda
Europa, y en Espana también, la tendencia ha favorecido el ab-
solutismo real. Este absolutismo real, como se dirdA mas tarde, no
se ha consumado en diversos territorios, pero aun en los que no
se ha consumado, la tendencia ha existido, y ello ha permitido el
que se hava llegado al absolutismo real en el periodo siguiente. La
hegemonia del Derecho real supone, pues, absolutismo real consu-
mado o latente.

2.2. La generalizacion de la «recopilacion» y su evolucion con-
servadora.

Un fendmeno generalizado en la Europa de los siglos Xvi vy
XVII es el recopilador. Espainia participa plenamente en él, a tra-
vés de todos sus territorios, es decir, a través de Castilla, Indias,
Navarra y la Corona de Aragén, hasta el punto de que yo he po-
dido calificar el periodo de los siglos xv a xviii, como el «periodo
de la Recopilacién» ¥,

Es posible distinguir una recopilacion del Derecho consuetu-
dinario y una recopilaciéon del movimiento legislador. Natuial-
mente, esta distincidon aparece motivada por la naturaleza del
Derecho que se ha observado en cada sitio durante la Edad Me-
dia. La recopilacion del Derecho consuetudinario predomina en la

39 Vid mi «Iniciacién histérica al Derecho espanols, caps. XIX a XXI1V
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Francia del Norte, Paises Bajos, Lituania, Polonia y Hungria, en
tanto la recopilacion de la legislacién se encuentra en Italia, Es-
pana, Portugal, Turquia, Rumania y Transilvania.

En la Francia del Norte, es decir, la del «derecho consuetudi-
nario» («droit coutumier»), éste se fija en la primera mitad del
siglo xvI, dando lugar a una intensa obra doctrinal, dentro de la
que hay que mencionar a juristas tan destacados como Charles
Dumoulin, en Paris; Bertrand d’Argentré, magistrado breton; el
nivernés Guy Coquille, y Antoine Loyseul®. En realidad, el pro-
ceso tiene su arranque en el siglo xv, con la Ordenanza de Montil-
les-Tours, de 1454, en que se prescribe la redaccion de todas las
costumbres, para abreviar los procesos. A mediados del siglo xvi,
casi todas las Costumbres se encuentran redactadas, permanecien-
do en vigor hasta 1804 4.

En los Paises Bajos, la recopilacién de las «costumbres» («cou-
tumes») arranca de 1531, en lugar de hacerlo de 1454, como
en Francia. Es obra, fundamentalmente, de la Administracion es-
panola. La iniciativa parte de Carlos V para Flandes, en la
fecha primeramente citada, y para el conjunto de «los paises de
la parte de aqui» («pays de par-deca»), después. Entre 1531 y 1545,
obedecen pocos, encontraindose el Hainaut entre éstos. Entre 1546
y 1569 se homologan diez «costumbres», sobre las diez del periodo
anterior. El gran impulsor de esta homologacion es el Duque de
Alba, sobre todo en Brabante y Holanda. Su obra es continuada
con los Archiduques Alberto e Isabel 4.

En el Ducado de Lituania, en 1529, y a requerimiento de la no-
bleza, en la coronacion de Sigismundo Augusto aparece el «Viejo
Estatuto Lituano» («Statut Velikogo Kniazestva Litovskogo»), en
eslavo, pero traducido del latin. En la Dieta de Bielsk, de 1564,
aparece €l «Segundo Estatuto Lituano», que es una revision o re-
fundicién con las costumbres mantenidas vigentes, y en 1580 apa-

40. Vid. TIMBAL, op. cit., pags. 292.295.

41. Vid. René FiLHoOL, «La rédaction des coutumes en France aux XVe et
XVI siecles». Coloquio de 1960. Université Libre de Bruxelles. 1962 (63-85, pa-
ginas 64-66.

42. Vid. John GILISSEN, «l.a rédactions des coutumes en ;Belgiqwa aux XVlie
et XVIle siécles». Coloquio de 1960. Université Libre de Bruxelles. 1962 (87
111), paginas 90-91. Se redactan unas 691 y se homologan ochenta y ocho.
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rece el «Tercer Estatuto Lituano», que no sera abolido hasta
1840 4.

En Polonia, en el siglo xvi, se recopilan las «Costumbres de la
tierra de Cracovia» («Consuetudines terrae Cracoviensis»), el «Pro-
ceso juridico» («Processus iuris»), y «Algunas cautelas tenidas y
observadas en el Derecho rural» («Cautelas quaedam in iure te-
rrestrl tentae et observatae»). Parece que no se trata de un pro-
ceso enmarcado exclusivamente en ese periodo, y, ademas, apare-
ce reducido al Derecho rural («terrestre»), ejercido por los nobles,
pero no deja de ser significativo. Hay un derecho compilado por
Jan Laski en 1506, que puede parecer legislativo, pero que, quiza,
es mas consuetudinario que legislativo, s1 se tiene en cuenta que
su contenido es, fundamentalmente, el de privilegios y gracias. Me
refiero a los «Privilegios, constituciones e indultos comunes del
inclito Reino de Polonia, con los decretos aprobatorios» («Com-
mune incliti Poloniae regni privilegium constitutionum et indul-
tuum publicitus decretorum approbatorumque» 4.

El fenOmeno de la recopilaciéon consuetudinaria es muy llamati-
vo en Hungria, como consecuencia de un encargo del Rey Ladis-
lao II a Esteban Werboczy, juez, notario e, incluso, palatino, que
serda magistrado en Buda con los turcos, y terminara envenenado
por éstos. Tras el incumplimiento de un misterioso «maestro
Adam» («magister Adam»), Werboczy cumple el encargo y conclu-
ye en 1514 la «Obra Trnpartita del Derecho Consuetudinario del
inclito Reino de Hungria, y de las Partes anexas a él» («Opus Tri-
partitum Juris Consuetudinarii Inclyti Regni Hungariae, Partium-
que Eidem Annexarum». Es coleccion que no llega a tener ca-
racter oficial, y que el propio Werboczy imprime a su cargo en
1517, pero es generalmente aceptada y aplicada. No tiene el mis-
mo éxito la revision que hace Fernando I, con el nombre de «Obra
cuadripartita del Derecho Consuetudinario» («Opus Quadriparti-
tum Juris Consuetudinarii»). En 1696, el jesuita M. Szentivanyi

43. Vid. Joseé DEVEIKE, «La preuve dans le Droit lituanien du XVIe siécles,
Rec. Société Bodin. XVII, Bruselas, 1965 (595-615), pags. 595-598. Tengo muchas
dudas sobre el caridcter de estas colecciones, que no puedo leer.

4 Vid. Wacaw W. Soroka, «Historical Studies of Polish Law». Polish
Law throghout the ages. X. J. Wagner Editor. Hoower Institution Pres. Stan-
ford, California, 1970, pags. 9-38.
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confiere la denominacion de «Cuerpo del Derecho Hungaro» («Cor-
pus luris Hungarici»), a una recopilacién de la «Tripartitum» con
otra del obispo de Nyitra, Z. Mosoezi, juntamente con el obispo
de Pest, N. Telegdi, en 1584 4,

En la Europa Oriental, puede encontrarse recopilacién legis-
lativa, aunque, en parte, no es de legislacién propia, sino de legis-
lacion bizantina. Tal puede ser el caso del «Kanun-names», de
Mahomet lI, en Turquia%. Las «leyes» rumanas («Pravile») parece
que, en gran parte, son leyes greco-bizantinas, que circulan en diver-
sas versiones. Como primera «gran ley» o «ley escogida» («Pravila
aleasar), se considera la que procede del logoteta Eustratio de Mol-
davia, en 1632. A su vez, en este mismo siglo se imprimen otras «le-
yes», como la «ley de Govora» («Pravila de la Govora»), en 1640,
de la Valaquia; el «libro rumano de ensefianza» («Cartea roma-
neasca de i1nvaturax), en 1646, de la Moldavia, y la «Guia de las
leyes» («Indreptarea legii», en 1652, de la Valaquia 4. En Transil-
vania, se recopilan en 1653, y bajo el Principe Rakoczy G. II, las
«Constituciones aprobadas del reino de Transilvania («Approbatae
Constitutiones regni Transylvanie»), que son seguidas de las «Cons-
tituciones compiladas» («Compilatae Constitutiones»), en 1668, y
de los «Articulos nuevos y provisionales» («Articuli novelares et
provisionales») ¥, En Rusia es tardia la recopilacién, pues parece
que es en 1649 cuando se imprime la primera, como «Cddigo ge-
neral de las leyes» («Sobornogie Ulogenie Zaconn») .

En el sur de Europa, al tratarse de paises de derecho escrito,
la recopilacién es legislativa. En Espana hay diferencias internas,
pero son minimas desde una perspectiva europea. La recopilacién

45. Vid. EszLARry, op. cit., pags. 1416 y, sobre todo, Imre Zastay, «<Intro-
duction a l'étude du Droit hongrois (La formation historique du Droit civil)».
Recueil Sirey. Paris, 1953, pags. 86-118.

46. Vid. Tayyib GOKBILGIN, « L’Empire ottoman. Formation, évolution, dis-
parition». Rec. Soc. Bodin. XXXI, Bruselas, 1973, pags. 555-564. Sobre la colec-
(ron tengo muchas dudas, vy es una de las que mas desearia conocer.

47. Vid. Alexandru HERLEA, «Aspects de l'histoire du statut juridique de
| enfant en Roumanie». Rec. Soc. Bodin. XXXVI, Bruselas, 1976 (543-600),
paginas 575-582.

48. Vid. op. cit.

49 Vid. Spyridion G. ZEzas, «Etudes historiques sur la législation russe
ancienne et modernes». Paris, Auguste Durand, Libraire, 1962, pags. 125-129.
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mas resuelta en este camino es la castellana, que prescinde del
Derecho consuetudinario. Este parece persistir siempre en Navarra
y Corona de Aragén, pero mas bien con caracter ideolégico. A
través de su reduccion a derecho escrito, el consuetudinario ha
perdido gran parte de su naturaleza, y se ha transformado en un
derecho legislado, aunque de raices mas profundas. Ademas, exis-
te una gradacion en el fendmeno. Las raices consuetudinarias se
pierden en Valencia y, en gran medida, en Catalufia, y aun en
Navarra. Posiblemente se conservan mas en Aragén v en Baleares,
aunque entre si sean territorios con pocas cosas en comun.

Espaina interviene en la recopilacién portuguesa y en la reco-
priacion italiana. En Portugal, tras las «Ordenaciones alfonsinas»
(«Ordenagbdes Afonsinas»), de 1446, y las «Ordenaciones manueli
nas» («Ordenagées Manuelinas»), de 1512-14 y 1521, aparecen las
«Ordenaciones filipinas» («Ordenagdes Filipinas»), en 1603, encargo
de Felipe II, pero promulgadas con Felipe III, y cuyos autorcs
son Pedro Barbosa, Pablo Alfonso, Jorge de Cabedo, Damiin de
Aguiar y Alfonso Vaz Tenreiro ®. En Italia, capitulos y gracias del
reino de Napoles, son recopilados por De Bottis en 1588, en tanto
las pragmaticas lo son como «Edictos y sanciones regias» («Edicta
regiaeque sanctiones»); a su vez, en Sicilia, las «Constituciones
del Remno de Sicilia» («Constitutiones Regni Siciliae»), iniciadas
por Pedro Apulo en 1497, se complementan por Muta y Raimon-
della en el siglo xviI, en tanto en Cerdefa, los «capitulos» («capi-
toli») son recogidos por Juan Dexart en 1641, y las pragméiticas
por Francisco de Vivo en 16805, En Milan, las «Constituciones del
Dominio de Milan» («Constitutiones domini mediolanensis») han
sido impulsadas por Carlos V, y recogidas por Egidio Bossi, Fran-
cesco Lampugnani y Francesco Grosso. También aparecen recopi-
laciones privadas de los edictos («gride») 2.

El resto de Italia también conoce la recopilacién, probable-
mente, como en el caso de Génova con las «Leyes de la Nueva

e e —

50 Vid. mi «Iniciacién», paragr. 302, y Johannes-Michael ScHoLz, Legisla-
cao e Jurisprudéncia em Portugal nos Sécs. xvi a xviil. Fontes e Literaturas.
Scientia Iuridica XXV, num. 142-143, 1976 (separata), 80 pags.

51. Vid. mi «Iniciacién», paragr. 353.

52 V.d Arrigo SoLMI1, «Storia del Diritto Italiano», 3.* ed. Societa Editrice
Librarin. Milan 1930, pags. 618-709, v Vaccari, op. cit., pags. 104-115
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Republica de Génova» («Leges novae Reipublicae Genuensis»), de
1576, tras finalizar el dominio francés en 1528 %, o el de Saboya,
con «Costumbres generales del Ducado de Aosta» («Coutumes gé-
nérals du duché d’Aoste») de Enmannuel Filiberto en 1586, que no
excluyen los «antiguos estilos, usos, capitulos y reglamentos» («an-
ciens stils, usages, chapitres et réglements») 3.

La recopilacion es «conservadora» por naturaleza, puesto que
su objetivo es reunir y fijar los materiales anteriores, consuetudi-
narios o legislativos. Sin embargo, seria erroneo calificarla «poli-
ticamente» de tal, sin matizaciones. Como todo fenémeno ha expe-
rimentado una evolucién. Al principio, ha sido el instrumento
obligado para progresar. Las formas politicas han precisado de
una legislacion bastante y cierta, 1o que ha conseguido, en gran
medida, la recopilacion. No puede decirse, entonces, que la recopi-
lacién haya sido «conservadora» o «reaccionaria», politicamente,
y ello, respecto al siglo xvI y primera mitad del xvii, aproximada-
mente. La calificacidn varia respecto a la segunda mitad del si-
glo xviI, en el que la recopilacién ha podido suponer un aferra-
miento al pasado, y una resistencia a la innovacion que caracte-
riza la codificacién. La tendencia hacia ésta puede encontrarse,
quiza, en los estatutos de las ciudades italianas, y, por lo que se
refiere a Francia, en las amplias Ordenanzas del periodo de Col-
bert, como son las que regulan el procedimiento civil en 1667;
el procedimiento criminal, en 1670; el comercio, en 1673; la ma-
rina, en 1681, y la esclavitud, en 1685, La recopilacién espaiiola,
en general, ha sido muy conservadora, si se exceptian las ordenan-
zas sobre el comercio.

2.3. La radicalizacién del estamentalismo socio-politico y de la
infertoridad rural.

Refiriéndome a Espana, he insistido en otro lugar sobre el
hecho de que el estamentalismo es mas radical ,todavia en los

siglos xvI y xviI que lo habia sido en la Edad Media, como lo
muestra la aparicion de los «Grandes de Espana», la agudizacién

53 Vid. VACCARI, op. cit y loc. cit.
54. Op. v loc cit.
SS Vid TrImMsaL, op cit, pags. 292-295.
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de la diferencia entre una alta nobleza y una baja nobleza, la intro-
duccion de los estatutos de la limpieza de sangre, o la venta de
vasallos ®*. La lucha de las «germanias» también constituye un
simbolo. Con el estamentalismo, va unida otra radicalizacion,
como es la de la inferioridad rural respecto al elemento urbano,
ya que éste escapa, en gran medida a la actuacién estamental, o,
al menos, ésta adopta otra forma.

La inferioridad rural destaca mucho en la Europa oriental,
hasta el punto de obscurecer la existente en el resto del conti-
nente. En Rusia, los cultivadores de la tierra comunal («mir») son
los «<hombres pequenios»s («mujicks»), y los siervos devienen escla-
vos, sobre todo, cuando Ivan «el Terrible» y Boris Godunov con-
ceden a los senores un derecho de persecucién durante cinco
annos °’. En 1550, se mantiene la disposicién que sélo permitia el
desarraigo de los campesinos una vez al ano, lo que tenia lugar
en 26 de noviembre, tras la liquidacién del ano agricola, y como
progreso del campesino endeudado, se introduce una especie de
«traditio in potestater» al acreedor. Por su parte, el cédigo del zar
Alexis Mikhatlovich, de 1649, sanciona la tradicion del altimo siglo,
que adscribe los obreros agricolas («bobyli») de las tierras fiscales
y dominio de palacto, suprimiendo la prescripciéon para los fugiti-
vos ., Hay, sin embargo, periodos mejores, como a principios del
siglo XVI.

En Polonia, hay que tener en cuenta la existencia de un «derecho
rural» («lus terrestre»), aunque menos severo y represivo que el
derecho urbano, frecuentemente, acorde al derecho de Magdeburgo
o al de Sajonia¥®. Por su parte, la Dieta nobiliaria, entre 1496
y 1541, consigue adscribir los campesinos a la tierra del sefor, y
rehusar a éstos el derecho de citar al sefior ante la corte real &,

56. «Espana y la Monarqufa Universal». Quaderni fiorentini. 15. 1986,
110-166.

57. Vid. Jean-Philippe LEvY, «Histoire de la proprietés. Que Sais-je. Presses
Universitaires de France. Paris, 1972, pags. 70-75.

58. Vid Alexandre Eck, «L’asservissement du paysan russes. Rec. Soc. Bo-
din. II. 2* ed. Bruselas, 1959 (243-274), pags. 245-249 y 257-263.

59. Vid. Juliusz BArDACH, «Gouvernants et gouvernés en Pologne au mo-
yen-4ge et aux temps moderness. Rec. Soc. Bodin. XXV. Bruselas, 1965 (255-
285), pags. 255-257.

60. Vid op cit., pags 270-285
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En Hungria, la participacion de los siervos en la insurreccion
de 1514, da lugar a la abolicién del derecho de migracion o libertad
de movimiento, lo que recoge Werboczy, aunque se restablece

en 1547, sin que en ningun caso los siervos pucdan adquirir bienes
inmuebles 1inmobiliarios ®.

En la Europa occidental, la inferioridad de la condicién rural
parece mucho menos intensa. No obstante, no hay que olvidar las
revueltas campesinas en Alemania, o el que la servidumbre se
haya mantenido hasta la Revolucion francesa en alguna region,
como Luxemburgo, si bien se sefiala ser éste caso excepcional €.
Parece que las libertades formales han sido mayores, pues ya lo
habian sido en la Edad Media, y el movimiento de los «remensas»
en Cataluna a fines del siglo xv, ha rematado la evolucion. En
Espaiia, sin embargo, se cita siempre la defensa que del «ius male-
tractandi» realiza Calixto Ramirez, todavia en el siglo xvii, respecto
a Aragon. La verdad es que esta defensa no ha sido bien estudia-
da, en el sentido de verla en su contexto, pero puede admitirse
como indicio o simbolo de que la condicién del campesino espanol
fuc mala, y, sobre todo, debié empeorar en el siglo XVII.

24. La margtnacion del joven y de la mujer casada.

Parece posible considerar un caracter comun europeo de este
periodo, la marginacién del joven y de la mujer casada. El fun-
damento puede ser el de que se trata de sociedades estables, en
las que el concurso del joven y de la mujer, en general, no es
apremiante, y, por ello, no precisa de un precio social. A esta evo-
lucién contribuyen poderosamente el derecho romano y el derecho
candnico, pero creo que como instrumentos, errandose cuando se
les trascendentaliza. No sé si la generalizacién de las armas de
fuego, por ejemplo, ha permitido «envejecer» los ejércitos, sin ries-
70 para su eficacia, pero, en todo caso, insisto en que la estabili-

61. Vid. ESzELARY, op. cit, pags. 313-344 y ZayTAY, op. cit.. pags. 137-151.

62. Vid. Nicolds MAJERUS, «Histoire du Droit dans le Grand Duché de Lu-
xembouregs Tome Il Imprimerie Saint-Paul, S. A. Luxembourg, 1949, péagi-
nas 469-334
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dad de las sociedades ha hecho innecesaria una utilizacion apre-
miante del joven y de la mujer, lo que ha tenido sus efectos.

La edad del joven para disponer de capacidad de obrar se ha
elevado, en general. En Alemania, con la «recepcion» del derecho
romano existe una proteccién o «cura» hasta los veinticinco anos,
e, incluso, alcanzados estos afos se sigue bajo la potestad del
padre, a menos que se contraiga matrimonio, aunque en este
aspecto parece influir la «<emancipacién sajona» («emancipatio sa-
xonica»), que se concreta en el aforismo de que «el matrimonio
emancipa» («Heirat macht miindig») . En Austria es posible al-
canzar una «dispensa de edad» («venia aetatis»), pero a los veinte
anos. Es frecuente que se distingan dos grados en la capacidad de
obrar del joven, a la manera de lo que sucede en Aragdn, por lo
que respecta a Espana, y que son las de una «imperfectae aetatis»
y una «perfecta aetas», como sucede en Hungria, con edad elevada
para la segunda®, y, probablemente, en Polonia, donde la ultima
es la verdadera mayoria, o «competencia de los afos» («compe-
tentia annorumn») €, En Espana, como se ha dicho, Aragén presenta
similitud con Hungria, sobre todo, y el criterio del derecho roma-
no clasico, que eleva la capacidad de obrar hasta los veinticinco
anos, se impone en Castilla, a través de Partidas; en Cataluna y
Mallorca, directamente, a través de la recepcién; en Navarra, por
el derecho romano como supletorio, y en Vizcaya, aunque admi-
tiendo una emancipaciéon a los dieciocho anos %.

En el caso de la mujer casada, hay que destacar la influencia
del derecho romano, con la «recepcion» del S. C. Valleiano, que
implica la auténtica «S1 qua mulier», y la influencia del Concilio
dc Trento, que en el matrimonio impone la doctrina paulina. muv

63. Vid. Gerhard BucHDA, «Kinder und Jugendliche im Deutschen Rechi
(Mittelalter und nueere Zeit)s. Rec. Soc. Bodin. XXXVI, Bruselas, 1976 (381-
415), pags. 386 391.

64. Vid. Andor Csrzmapia, «<L’enfant dans le Droit Hongrois depuis le
Moyen Age jusqu’au au milieu du XIXe siécle». Rec. Soc. Bodin XXXVI
Bruselas, 1976 (517-541), pags 517-518.

65. Vid. Waclaw W. Soroka, «Main Institutions of the Polish Pnivate
Law, 1400-1795». Polish Law throught the Ages. W. J. Wagner Editor Hoover
Institution Press Stanford (California), 1970, pags. 73-95.

66. Vid. mi «Iniciacién», paragr. 857.
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discriminatoria de la mujer. Hay que repetir que estas influencias
juridicas contribuyen mucho a la evolucién, pues facilitan el ins-
trumento, pero son ellas las que, a su vez, han triunfado merced
a otras causas trascendentes. No han escaseado las mujeres, y
su aportacién fisica directa no ha sido necesaria, bastando su
condicion procreadora. Por su parte, la mujer ha buscado una
vida mas cédmoda y menos sujeta a riesgos, en el matrimonio, aun
a riesgo de una pérdida de otros derechos.

La fuerza del S. C. Valleiano puede observarse por el hecho
de que los Parlamentos del Mediodia de Francia, se niegan a
«registrar» su derogacién®. En los Paises Bajos, no es admitido
en las grandes villas de Brabante, y en Bruselas y Amberes, no
es preciso que renuncie para que no tenga lugar, pero es admitido
en Lieja, y la infiltracién es general, aunque reconociéndose la
renuncia ¢. Para Francia se admite que el poder marital es mas
suave en los siglos XvI y XVII que en los siglos XIII a XV, pero que,
entonces, la mujer casada es juridicamente incapaz, pues es mayor
el control juridico del marido sobre los actos de la esposa®. La
mujer alcanza cierta clemencia, pero es castigada mas duramente
en los delitos de adulterio, aborto y brujeria. Para Bélgica se
admite que el marido ejerce una «tutela» o «proteccién» («voogdit»,
«bail», emomberie», «mainbournie», «plévie», «mainplévie»), y de-
viene «sefor y dueno» («seigneur et maitre»), con derecho de
correccién, duro, incluso, y hasta en las villas, aunque hay excep-
ciones en el caso de la mujer comerciante, y en el de la sepa-
rada de cuerpo y bienes, aparte de las excepciones en toda mujer
relativas a los gastos de la casa, la capacidad de testar y la de-
manda y defensa en juicio?’. Respecto a paises europeos orien-
tales, hay que tener en cuenta datos, como el de la existencia de
mercado anual de doncellas en la regién de los montes Apuseni,

67. Vid. GAUDEMET, op. cit., pags. 160-64.

68. Vid. John GILISSEN, «Le statut de la femme dans l'ancien Droit bel-
ges. Rec. Soc. Bodin. XII. 2* parte. Bruselas, 1962 (255-321), pags. 269-277.

69. Vid. Pierre PeroT y André VANDENBOSSCHE, «Le statut de la femme
dans les pays coutumiers francais du XlIIIe au XVII siécles. Rec. Soc.
Bodin. XII Bruselas, 1962 (243-254), pags. 245-252.

70. Vid. op. cit., pags. 252-253.

71. Vid. GILISSEN, op. cit., pags. 285-318.
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de la actual Rumania, y el que se llorara cuando el resultado del
parto era una hija %2.

Espafna participa de esta tendencia, sobre todo, a través de
la recepcion del derecho comiin en Catalufia y Baleares, o de la
penetracion en Castilla, seguida de las Leyes de Toro, donde la
mujer necesita de licencia marital para los negocios juridicos
mas 1mportante . No obstante, Italia y Espafa figuran entre los
paises donde hay una reaccién de pensamiento méas favorable a
la condicién de la mujer .

2.5. La «dinastia» como centro personalista de imputacion de
poder

No es exclusivo de esta época, pero corresponde a esta época
también, el que el poder es personalista, en el sentido de que no
se concibe que el poder pueda ser ejercido por algo que no sea
una persona fisica, incluso, ni siquiera en la Iglesia, donde el
poder se imputa al Papa. Por ello, precisamente, no existe el
«Estado» en ese momento, toda vez que éste supone la imputa-
cion del poder a una «persona juridica», fenémeno que corres-
ponde a los siglos XIX y xx. A su vez, y tampoco es fenémeno
exclusivo de esta época, aunque, probablemente, lo es su conso-
lidacion y radicalizacion, esa persona fisica a la que se conside-
ra centro de imputacion de poder, se inserta en una familia
real o «dinastia». La «dinastia» suele tener sus raices en el pe-
riodo histdrico anterior, es decir, en la Edad Media, y su origen
puede ser oscuro. Puede elegirse dentro de ella en cada momento,
o0 aceptar un orden sucesorio predeterminado. En todo caso, la
«dinastia» se constituye en centro de imputacién de poder, y
los territorios, reinos, condados, o naciones, son caracterizados
politicamente, por su pertenencia a una monarquia o «coronas,

72. Vid. HERLEA op. cit. pags. 553-554.
73. Vid. mi «Iniciacién», paragr. 858.
74. Asi opina Jean PORTEMER, «Le statut de la femme en France depuis la
reformation des coutumes jusqu’a la redaction du Code civile. Rec. Soc.
Bodin. XII, Bruselas, 1962, péags. 447-497
75. Vid. mis trabajos cits. en nota 1.



232 Jesus Lalinde Abadia

hecho muy patente en Hungria o Polonia, por ejemplo %, «coro-
na» que ha de reposar en la cabeza de los miembros, electivos o
hereditarios, de una «dinastia». Los matrimonios de miembros de
dos dinastias, pueden dar lugar a cambios politicos espectacula-
res. Las alteraciones territoriales son siempre el fruto de repar-

tos entre dinastias, consecuencia, a su vez, de contiendas dinas-
ticas.

Aunque hablamos de Francia, Inglaterra y demas paises cu-
ropeos, seria mas propio hablar de territorios dependientes de
Valois, Borbones, Habsburgos, Tudor, Estuardos, Jagellones Yy
demas casas reales. Incluso, en Italia, habria que hablar de Sfor-
zas, Viscontis y otros principes, aparte de las dinastias de fucra
de la propia Italia, y que juegan un gran papel en ella. Hay ex-
cepciones, e importantes, como pueden ser el caso de Roma o
Paises Bajos, por ejemplo. Sin embargo, queda por ver si1 han
representado verdaderas alternativas en este periodo, o han sido
excepciones, siempre por lo que se refiere a este periodo.

Espaifa se inserta plenamente en este fenémeno. Su aparictén
politica en un marco europeo e, incluso, universal, es fruto de
una dinastia, como es la de los Trastamara, que ha gobernado
en Castilla y en Aragén, y se ha incorporado Navarra. No sabe-
mos qué hubiera podido hacer Espafia frente a Francia o Ingla-
terra, si no se hubiera inscrito en una dinastia tan poderosa como
fue la de los Habsburgos. Desde 1477 esta dinastia estd constitui-
da en «Casa de Austria» («<Haus Oesterreich») y «Casa de Borgo-
fia» («Haus Burgund»), y en 1493, con Maximiliano I, establece
una «Unién de Principados» («Landesfiirstlicher Union»), que ad-
quirira Bohemia, Moravia, Silesia, Lausitz y la Hungria no oto-
mana, en 15267 Para algin territorio puede haber representado
una de las mas duras conmociones politicas esta expansién de
los Habsburgos, como es el caso de Hungria, con extincidon de
los Jagellones, con la muerte de Luis II, en la batalla de Mohacs,
ante Soliman II, y su paso a la condicién de potencia secunda-
ria . FE! acceso de los Habsburgos puede ser electivo, como su-

76. Vid. el ap. 26 de este mismo trabajo.
77. Vid. BRAUNEDER, Op. cit., pags. 63-69.
78. Asfi piensa ESzLARY op. cit., pags. 7-11.
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cede en Hungria, pero es excluyente dec otra dinastia®, y en 10s
territorios nucleares deviene hereditario, con reconocimiento del
orden de primogenitura por las leyes de 1688 %. Especialmente
estos, desde la Baja Edad Media, se consideran fundamentalmen-
te como los «heredamientos de los Habsburgos» («Erblander
der Habsburger») 8. La condiciéon personalista del poder y la di-
nastia como centro de imputacion de poder son tan fuertes, que
en Europa no parece asistirse a contiendas entre naciones, sino
entre dinastias, especialmente, entre Valois y sus sucesores, los
Borbones, de una parte, y los Habsburgos, de otra. Por ello, el
cambio de bando sélo se produce a través del cambio dinastico,
hasta el punto de que parece que en Hungria ha existido alguna
vez la 1dea de elegir rey a Luis XIV, es decir, a un Borbén %,

Como se ha indicado, Espana ha entrado plenamente en este
juego, insertandose en la oOrbita de los Habsburgos, para concluir
pasando a los Borbones, tras una contienda entre ambas dinas-
tias. Politicamente ha triunfado en el primer caso, y ha sido de-
rrotada en el segundo, sobre todo porque en éste ha desembocado
en una guerra civil, aunque tampoco en el primero estuvieran
ausentes totalmente las contiendas civiles. Los Habsburgos han
proporcionado a Espana una hegemonia en Europa durante el
siglo XvI, aunque no haya sido gratuitamente. Aun fragmentados
los Habsburgos a mediados de la centuria entre sus dos «circu-
los tradicionales», como eran el austriaco y el borgonén, Espana
recibe el segundo en su calidad de representante de la dinastia
hispano-flamenca, aunque pierda el primero. El poder habsburgo
sc va decantando del lado de la dinastia alemano-austriaca, pero,
sobre todo, es la extincidn fisica de la dinastia en Espana la que
provoca una conmocion politica que, naturalmente, no es de ori-
gen exclusivamente dinastico, pero que aparece desencadenado
por este factor.

Quiero insistir en la importancia del factor dinastico en la
Europa de los siglos xviI y XxviI y, consecuentemente, en Espana,

79. Vid. op. cit., pags. 36-38.

80. Op. cit., pags. 25-29.

81. Vid Hans LENTZE «Das Kaisertum Oesterreich», Rec. Soc. Bodin.
XXXI. Bruselas, 1973 (457-507), pags. 457-463

82 Op. vy loc. cit. en nota 80.
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sin que ello represente una interpretacion idealista de la Historna,
pues en realidad se trata de una interpretacién paraldgica de la
misma, en la que he venido insistiendo repetidamente, y a la que
no es ajeno el propio Carlos Marx®. Estadisticamente, la situa-
cion socio-econdmica no debe ser muy diferente a finales del
siglo XvII que la existente a mediados, o, al menos, no debe ser
inferior. Es decir, los factores «légicos» no explican suficiente-
mente el que a mediados del siglo xvi1 la Guerra de Secesion ca-
talana no resuelva ningun problema politico, en tanto la extincion
dinastica de finales, desencadene una serie de cambilos trascen-
dentales. El principio dinastico, que es un factor paraldgico, debe
haber ejercido una fuerza disuasoria o de contencién a mediados
del siglo xvii, que ha contribuido poderosamente a que la sece-
sion catalana no haya triunfado, siendo significativo que se haya
producido la secesién portuguesa donde ese principio dinastico
actuaba muy debilitado. LLa debilitacion general del principio a
fines del siglo, sin embargo, ha contribuido poderosamente a que
lo que no habia sido posible a mediados de siglo, tuviera efectos
entonces y, ademas, con curiosas inversiones, pues Castilla, cen-
tro del poder habsburgo, se ha decantado hacia los Borbones, y
Cataluinia, desplazada anteriormente hacia los Borbones, se ha ma-
nifestado ahora conservadora respecto a los Habsburgos, y total-

mente hostil a los Borbones. Insisto nuevamente en que no se
trata de examinar el principio dinastico como algo «ideal» o tras-
cendente, sino como principio de influencia politica real, que
puede retrasar o desencadenar los acontecimientos que no retra-
san o desencadenan los factores 16gicos, como son los econdmicos

v soclales &,

-’

83. Me refiero a su trabajo sobre el 18 Brumario, en el que las actua-
ciones personales y paralégicas, priman sobre las actuaciones sociales y l6-
gicas.

84. A ello me he referido en «El derecho como ’superestructura’” ante
la iushistoriograffa espafola». Estudios sobre Historia de Espaifia (Home-
naje a Tuién de Lara), tomo 2, Universidad Internacional Menéndez Pe-
layo, Madrid, 1981, pags. 643-638.
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2.6. La expresion nacional o plurinacional de la «dinastia» en la
«coronar, «circulo», «universidad» o «generals

La «dinastia» puede gobernar una nacion, diversas naciones o
grupos de naciones. Es frecuente que estas naciones 0 agrupacio-
nes de naciones se objetiven con diversos términos, entre los

que se encuentran los de «corona», «circulo», «universidad» o «ge-
neral».

Ejemplo de la «corona» lo constituyen Polonia y Hungria. Por
lo que se refiere a Polonia, se habla de una «Corona del Reino»

(«Corona Regni») o «cuerpo del Reino» («corpus regni»), especial-
mente, a partir del siglo xv. También en Hungria se habla de

«Sagrada Corona del Reino» («Sacra Regni Corona»), vinculada
siempre a la figura del Rey San Esteban. Hay una ldgica tenta-

cién de considerar la «corona» como una especie de persona ju-
ridica, que permite una distincion entre Estado y Rey®, y, por

tanto, un confusionismo con la situacién que proporcionan los
regimenes constitucionales modernos, sobre todo si son monar-

quicos. Sin embargo, no hay nada de eso. La «corona regni» o
«corpus regni» no denomina un centro de imputacion de poder,

que sélo se encuentra en la persona del rey, perteneciente a una
dinastia, sino el conjunto de los ciudadanos o subditos activos %,

que son gobernados por el Rey, y cuyo poder tratan de limitar.
La «corona» no designa al gobernante, sino a los gobernados, y

es lo que en la Edad Media recibe el nombre genérico de «reino»
(«regnumy»), y también el de «universidad» («universitas») en una

de sus diversas aplicaciones, o0 mas especificamente el de «gene-
ral», como en Catalufia, donde ha desembocado en «generalidad»

(«Generalitat»). Puede haber un grupo de naciones especialmente
vinculadas entre si, generalmente también por razones dinasticas,

constituyendo un «circulo» («cercle»), como es el caso de los te-
rritorios de Borgona. Este «circulo de Borgona» ha pasado a la

rama hispano-flamenca de los Habsburgos, al producirse la par-

85. Asi lo hace BARDACH, op. cit., pags. 257-270.
86. Lo dice el propio BaRDACH, op. y loc cit. en relacién a Polomia.
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ticion de éstos, si bien ha concluido por desembocar en la rama
alemano-austriaca con la Guerra de Sucesién?.

Asi, pues, la adinastia» ha podido engendrar un «circulo», el
cual ha mantenido una cierta unidad al someterse sus componen-
tes a otra «dinastia». Esta, ha podido tener una base uninacional
o plurinacional, e, incluso, ha podido gobernar grupos de nacio-
nes o «circuloss. Espafna participa plenamente de estos fenéme-
nos europeos. Antes de entrar en la orbita del Imperio, sus diver-
sos reyes han gobernado reinos, universidad y generales. En la

orbita del Imperio ha adquirido nuevos reinos y universidades, y
al disociarse y erigirse politicamente en una «Monarquia Univer-
sal», aunque sin consolidaciéon juridica %, ha gobernado circulos,
incluso. Tras la Guerra de Sucesién, los Borbones han intentado
sustituir el complejo de reinos, universidades y generales por
una Monarquia uninacional o, simplemente, nacional.

2.7. La sustitucion del orden cristiano por el del derecho de
gentes, y su desplazamiento hacia el de la balanza de poder

En ]la llamada «Edad Moderna», el orden cristiano medieval
ha entrado en crisis. El Imperio tiende a convertirse en mero
soporte de una dinastia frente a otras dinastias, y deja de ser
una instancia de poder superior, si es que habia llegado a serlo
en algun momento. La Iglesia, que es quien de forma efectiva ha
sido ese tipo de instancia superior o suprema, deja también de
serlo ante el poder creciente de las herejfas, que conduce a la
Reforma, la cual, a su vez, provoca la ruptura de la Cristiandad,
pese a los esfuerzos mediadores, como son los erasmistas, por
ejemplo. El orden cristiano no es, entonces, apto para resolver
los problemas europeos, en especial los derivados del descubri-
miento y ocupacién del continente americano. El iusnaturalismo
espanol, de base castellana, interviene &agilmente para llenar el
vacio. Temiendo por la legitimacion castellana para la conquista
de las Indias, sustituye los titulos medievales caducos por otros

87. Sobre cierta equivalencia entre «coronas y acirculos, vid. LENTZE,
op. cit., pags. 457-463.
88. Vid. mi trabajo cit. en nota 56.
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titulos basados en un «derecho de gentes» («ius gentiums»s), qJe
etabora como categoria ambigua entre el derecho natural y el
derecho positivo. Ese derecho de gentes legitima la propiedad pri-
vada y la esclavitud, dificilmente legitimables por el derecho na.
tural y, sobre todo, la ocupacién y la guerra, que en €se momento
favorecen a la Monarquia espanola y a la Iglesia espanola, ias
cuales actuan simbiodticamente ®. Objetivo especial de los 1usna-
turalistas espanoles lo constituye la conversién de los indigenas
americanos, con la consiguiente sumisién a la Iglesia, y que pue-
den conseguir a través de la ocupacién militar de la Monarquia
hispana, en tanto oscurecen el problema de la inadmisibilidad
de la conversiéon forzada de los paganos, que también preocupa a
los tedricos de otros paises, como los polacos, por ejemplo, muy
interesados en el tema de la «guerra justa» («bellum iustums») a
partir del conflicto con los Caballeros Teuténicos, en 1410%,
Hay que rechazar el argumento exculpatorio de las doctrinas
belicistas, consistente en manifestar que no podemos juzgar el
pasado con los ojos del presente. bEsto sélo seria admisible si en los
siglos XvI y XvIiI no hubieran existido corrientes pacifistas. Sin em-
bargo, por el contrario, el ireneismo o pacifismo ha estado tan cx-
tendido, como lo pueda estar en el momento presente. En la propia
Espana ha existido, a través del erasmismo, y debe ser siempre
recordada la figura del valenciano Juan Luis Vives. En Polonia, a
fines del siglo Xv y principios del siglo xvi, aparecen los «Herma-
nos Polacos» o «Arianos», movimiento pacifista y de tolerancia
religiosa, que atrae a nombres de otras nacionalidades, como
Lelio Sozzini y Bernard Ochino, entre los antitrinitarios; Jacob
Paleologue, entre los moderados, y Faustino Socin, entre los ra-
dicales. Estos «hermanos» llevan armas de madera y son expul-
sados en 1658, estableciéndose, fundamentalmente, en los Paises

83. Vid. mis trabajos «Anotaciones historicistas al iusprivatismo de la
Segunda Escolastica», La Seconda Scolastica nella formazione del Diritto
Privato moderno, Giuffre, Mildn, 1973, pags. 303-375, vy «Una ideologia para
un sistemar, Cuaderni fiorentini per la storia del pensiero moderno. 8/1979
Milan, 1980, pags. 61-156. Esta postura ha sido apoyada por el profesor Jose
Maria GARrciA MARIN

0. SOROKA, op. cit. en nota 44, dice que los escritores polacos se ade
lantan a Francisco Vitoria en este problema.
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Bajos . Son conocidos dos importantes proyectos checos de los
siglos XV y XVII para una organizacién ‘universal de la paz, como
son los del Rey Jorge de Podebrady y el de J. A. Komensky . En
Inglaterra hay pacifistas importantes, comenzando por el «utdpi-
co» Tomas Moro, y continuando con Francis Bacon, Milton o
Harrington %.

Las doctrinas triunfantes han sido las belicistas, representa-
das por el 1usnaturalismo espafol, pero que ha encontrado su
continuacién en el iusnaturalismo europeo. Aunque Grocio ha
mantenido correspondencia con los Hermanos Polacos o Arianos,
ha sostenido la herencia espanola, pues los argumentos que han
empezado favoreciendo la posicién politica espanola, ha debido
favorecer después la posicién politica neerlandesa e inglesa, es-
pecialmente.

El predominio espafol en la fijacién del orden internacional
parece situarse entre 1494 y 1648, caracterizandole algun autor
por basarse en un «derecho entre naciones» 0 «internacional»
(«ius inter gentes»), con una «cristiandad dividida» («christiani-
tas aflicta»), y que se califica como un «derecho natural» («ius
naturae») y «voluntario» (ius voluntariums), aunque no debe ol-
vidarse la interpretacién expuesta anteriormente sobre este fené-
meno . Segiin el mismo autor, entre 1648 y 1815, el orden inter-

91. Vid. Remigiusz BIERZANEK, «Les conceptions de la paix chez les au.
teurs polonais de la fin du Moyen Age et de la Renaissance». Rec. Soc
Bodin. XV. Bruselas, 1961 (171-197), pags. 182-186. En las conclusiones, pa-
ginas 195 y 197, dice que en Occidente, la idea de paz permanente entre
los Estados y la guerra sagrada contra los musulmanes es la cuestién des-
tacada, mientras que en Polonia, unificada en el siglo xv, la guerra sagrada
supone una amenaza de expansion alemana hacia el Este, por lo que busca
un orden que comprenda cristianos, paganos, catélicos, cismaticos y protes-
tantes.

92. Da cuenta de ellos Viclav VANECEK, «Deux projets tcheques des XVc
et XVlle siecles relatifs a l'organisation universelle de la paix: projets du
Roi Georges de Podebrady et de J. A. Komensky». Rec. Soc. Bodin. XV,
Bruselas, 1961, pags. 199-218

93. Vid. Frederick CLIFFORD-VAUGHAN, M. C., «Some writers'notions of
peace (16th-18th centuries)». Rec. Soc. Bodin. XV. Bruselas, 1961, pags. 377-395.

94. El autor de referencia es Wilhelm G. GREwg, «<Epochen der Volke-
rrechtsgeschichte». Nomos Verlagsgesellschaft. Baden-Baden, 1984. Puede
verse recensién de Antonio PEREz MARTIN, en AHDE.
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nacional se basa en un «justo equilibrio de poder» («iustum po-

tentiae aequilibrium»), que tiene su base en el derecho natural
racionalista y en la razén de Estado. Esto supone que se ha pro-

ducido un desplazamiento hacia el principio que los internaciona-
listas califican de «balanza de poder» («balance of power»), y cuya
consagracién se sitia en la Paz de Westfalia. Desde luego, esta
paz ha alterado por completo el cuadro europeo, desapareciendo
potencias como Espaina y Turquia%, y triunfando algunas que
habian sido mas modestas en el periodo anterior, como Francia e
Inglaterra *. Algo hay en comuin entre este periodo y el anterior,
como es el belicismo, pese a que §iempre existan corrientes paci-
fistas, sin éxito alguno en el terreno de la realidad.

La Monarquia hispana, por consiguiente, ha participado plena-
mente de la evolucién europea del orden internacional, aunque
lo haya hecho de grado en sus comienzos, y por fuerza, en los
ultimos. En el siglo xvi, la Monarquia hispana, merced al iusnatu-
ralismo castellano, ha establecido el orden internacional que le
favorecia. En el siglo xviI se ve obligada a participar en un nuevo
orden que se construye, en gran parte, sobre sus despojos. Seria
erréneo, sin embargo, pensar que la Monarquia hispana no ha
aceptado o no ha participado el nuevo orden, como lo seria decir
que Francia e Inglaterra no habian participado del establecido
por Espaiia. Al contrario, la conclusién es que el orden interna-
cional ha sido otro de los caracteres comunes europeos de los
que Espaia ha participado plenamente, como no podia ser de otra
manera. Es mds, ha procurado aprovecharlo en su favor, siempre
que ha podido, aunque también es cierto que esta posibilidad se
ha producido raramente.

95. Como causas de la decadencia de Turquia, GOKBILGIN, Op. cCit., enu-
m-ara: la indiferencia ante el Renacimiento y la Reforma; las capitulaciones
perjudiciales para su comercio, la oposicién del Patriarca de Estambul vy
de los fanariotas, el estancamiento de los principios sunitas, el estancamiento
de las altas escuelas y el aislamiento producido por el fanatismo.

96. BRAUDEL, Op. cit., pag. 592, dice que el siglo xvi en sus comienzos
favorece a los grandes estados, en tanto a comienzos del xvir sélo se man-
tienen vigorosos los estados de medianas dimensiones, entre los que sefala
Francia, Inglaterra, Alemania, Argel, Venecia y Toscana.
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28. La corrupcion burocrdtica.

Es posible que la corrupcién burocratica sea caracteristica de
todos los pueblos y todos los tiempos, salvo, naturalmente, los
casos en los que no se ha podido llegar a la burocratizacién. La
corrupcion se concreta en la venalidad de oficios, fenémeno que
ha sido muy observado en Espana y en Turquia?, paises, por
otra parte, donde la burocratizacion ha sido intensa. En Turquia,
la burocracia otomana parece haber tenido sus precedentes en los
seljucidas de Anatolia, y en los Ilkhanides y los mamelucos, y los

autores nacionales la consideran uno de los fundamentos del es-
plendor turco %,

La burocratizacién debe ser fenOmeno general de la época, y
por e¢llo, no es extrano se haya destacado para el siglo xvi lituano,
por ejemplo®. La venalidad de oficios lo ha debido ser tambien,
y es muy caracteristica de Francia, donde se adopta la «resignacion
en favor» («resignatio in favoremp») eclesiastica del siglo x1v. Ad-
mitido por Carlos IX en 1567, mediante el pago de una cuota
proporcional al Tesoro, desde 1522, el poder real vende oficios a
través del «Bureau des parties casuelles», recurriéndose a la fic-
cién del préstamo en los casos judiciales. A partir de 1604, se
desemboca en la hereditariedad de los oficios, pagando un derecho
anual, conocido como «paulette», alusiéon al nombre del secretario
de 1la Cadmara Real, que era Paulet 1%, De esto se desprende que es
un absurdo imputar la corrupcién burocratica a Espana y Turqua,
aunque estos paises hayan podido participar en el fendémeno, y
hacerlo intensamente, pues es posible que se detecte en la inmensa
mayorfa de los paises europeos, y en algunos, con mucha fuercza,
como en el caso relatado de Francia.

97. Recuérdese la nota 16. El tema espaiiol ha atraido a diversos estu-
diosos como Parry, Francisco Tomas y Valiente o a mi mismo. Sobre la
burccracia, en general, puede verse un libro de José M* Garcia Marin.

98. Asi lo hace GOKBILGIN, op. cit.

99. Lo hace DEVEIKE, op. cit., pags. 598-602.

100. Sobre todo esto, vid TiMBAL, op. cit., pags. 323-325.
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2.9. La monopolizacion de la represion por el poder publico.

La monopolizacidon de la represiéon por el poder publico procede
del periodo anterior, pero se generaliza mas, s1 cabe, en el periodo
que se estudia aqui. Podria, incluso, hablarse de una monopoliza-
cién por el poder real, pero es mas preciso hablar de poder
publico, en cuanto no puede olvidarse el ejercicio sefiorial de la
justicia, que se realiza también en cuanto poder publico. El grado
de intervencion sefnorial ha debido variar sensiblemente, y supongo
habra sido intenso en Rusia, la Polonia de fines del siglo xvi o en
la propia Espaia, aunque tampoco ha debido ser escasa en Francia
o en Inglaterra. La tendencia ha sido hacia la monopolizacion del
poder real, pues, incluso, en los casos en los que éste no ha

desarrollado toda la represién, ha dirigido y limitado la sefiorial.
Por otro lado, la represién es muy dura, especialmente, en el orden
religoso y politico, desarrollaindose la investigacién por via de
inquisicion, y aplicacién generalizada de la tortura.

El procedimiento inquisitivo se generaliza en Europa, con al-
guna excepcion, como puede ser la de Inglaterra!®, y la del reino
de Aragén, a su vez, también con excepciones %2, En Polonia, por
ejemplo, parece que lo introduce la «Formula processus», de
1523 193 Inglaterra no conoce el procedimiento inquisitivo, pero co-
noce la tortura, aunque no se encuentre en el «common law» 1% vy
practica la ordalia del agua fria en el siglo xviI, siendo con Polo-
nia, Serbia, Rusia y Turquia, las naciones donde superviven €n
esta época las pruebas irracionales 1. Se levantan voces contra Ja
tortura y la represién dura, como es el caso del espanol Juan
Luis Vives, en el siglo xvi, Montaigne en Francia, o el )jesuita

101. Asi lo sefiala GILIsSEN, «La preuve en Europa du XVIe au debut
du XIX e siecles. Rec. Soc. Bodin. XVII, Bruselas, 1965 (755-783), pags. 759-763.

102. GILISSEN no tiene en cuenta el caso de Aragén, pero yo lo he des-
tacado en diversos trabajos como en «Los Fueros de Aragons., Libreria
General cuya 1.* ed. aparecié en 1976.

103. Vid. Jézef MaTuszEwskl, «La preuve en Droit polonais du Moyen
Age et des temps modernes». Rec. Soc. Bodin. XVII, 1965, pags. 591-594.

104. Lo dice GILISSEN, op. cit. en nota 101, pags. 763-772.

105. Vid op. cit, pags 778-781.

16
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Van Espen en 1680 1%, lo que es importante destacar siempre frente
a los que esgrimen el argumento de que no hay que ver las cosas
con los o0jos de nuestro tiempo. Es decir, en aquel tiempo hay
personas sensibles, y no hay nadie que no haya podido percibir
la injusticia. Sin embargo, el clima general ha sido favorable a
esa Injusticia. En los Paises Bajos espafoles, la resistencia a la
tortura es condenada por falta de respeto al juez!?; el aleman
Benedicto Carpzovio se jacta de haber condenado a muerte a
miles de personas; €s mala la reputacién de la «Camara estrellada»
(«Star Chambers») inglesa en el siglo xviI, y se aplica en Inglaterra
la tortura hasta su abolicién en 16411!%; los jueces llegan a rivali-
zar en fantasia para agravar la pena de muerte, contra lo que
reacciona una Ordenanza de 1570 en Luxemburgo 1%°; 10s procesos
de brujeria alcanzan notoriedad en todos los sitios, y, entre ellos,
en Francia, hasta que Luis XIV pone fin a ellos en 1682 110; es
consabida la dureza de los Tudor, en Inglaterra !}, y si en Polonia,
el orden rural es duro para los campesinos a través del «ius terres-
tre», también lo es el urbano a través del Derecho de Magdeburgo,
y, sobre todo, del «Espéculo de Sajonia» («Sachsenspiegel») 12,

No es cuestién de comparar aqui el grado esparfol de represion
respecto al del resto de Europa. Los distintos ordenamientos de
los reinos o coronas que han integrado Espafa, han sido fuerte-
mente represivos, independientemente de la existencia de la Santa
Inquisicién, y, sobre todo, esta ultima pone un alto indice repre:
sivo a la Monarquia hispana. Ademas, esta Monarquia extiende
esa Inquisicién a otros territorios, como Sicilia, por ejemplo, y
contribuye a endurecer la represién en los Paises Bajos. Por tanto,
no se trata de exculpar a la Monarquia hispana si se afirma que

106. Vid. op. cit., pags. 788-800 y Raoul C. vaAN CAENEGEM, «La preuve dans
'ancien Droit belge des origines a la fin del XVIIIe si¢cles. Rec. Soc. Bodin.
1965 (375410), pags. 413-430.

107. Vid. CAENEGEM, op. cit.

108. Vid. Frederick G. KEMPIN, «Common Law History». Legal History
Vol. 2. num. 2. Calcuta, abril 1876 (73-122), pags. 99-100.

109. Vid. MAJERUS, op. cit., pags. 469-534.

110. Vid. op. cit.

111. Vid. F. JoUoN pEs LoNGRAIS, «La preuve en Angleterre depuis 1066»
Rec. Soc. Bodin. XVII, 1965 (193-274), pags. 195-217.

112. Vid. BARDACH oOp. cit., pags. 255-257.
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participa de la caracteriologia general europea. En el Franco Con-
dado, le ha bastado con la Inquisicién alli existente, sin necesidad
de sustituirla por la suya. En los Paises Bajos ha endurecido una
represion, que ya era dura de suyo con anterioridad. Es posible
que Inglaterra haya evolucionado favorablemente en el siglo xvii,
pero la represién de los Tudor en el siglo anterior ha sido tam-
bién muy fuerte. A creer a los propios historiadores nacionales,
es posible que los Paises Bajos independientes, es decir, lo que hoy
conocemos en Espaiia como Holanda, hayan sido mas tolerantes,
y como es0s mismos autores seinialan, hayan sido menos represivos
que Francia y Bélgica, constituyéndose en un pais de asilo, sobre
todo, de judios, y también de calvinistas flamencos y valones !3.
Esa tolerancia deberd matizarse por otros autores, especialmente,
no holandeses, pero, en todo caso, habra constituido una excep-
cién, excepcién honrosa, indudablemente. Por otra parte, debera
también tenerse presente las diferencias cronolédgicas. El siglo xviI,
o, mejor dicho, algunos periodos intermitentes del siglo xvii, han
atenuado algo la represién. Ese es, por cierto, el momento de los
Paises Bajos, y aquel en el que Inglaterra y la propia Francia,
han evolucionado, como tampoco ha dejado de hacerlo la propia
Espaia, aunque mas timidamente, pues parece indudable que la
propia actividad de la Inquisicién en Espafa es algo menor en el
siglo xvII, que en el siglo xvi. En todo caso, la conclusién es que,
en mayor o en menor grado, la Monarquia hispana ha participado
del fenémeno general europeo de una monopolizacion de la repre-
sién por parte del poder publico, encarnado, generalmente, en el
Rey, y que, incluso, también en mayor o menor medida, ha parti-
cipado de la evolucién general.

2.10. La vinculacién de la propiedad, como signo de decadencia
estamental.

En Espafa solemos estudiar el mayorazgo como fenomeno pro-
pio y aislado, aunque no deje de hacerse alguna alusion al exterior.
Ultimamente, se ha calificado con éxito este «mayorazgo» como

113. Todo esto lo dicen Robert FEENSTRA ¥ Henk KLOMPMAKER, «Le statut
des étrangers aux Pays-Bass. Rec. Soc. Bodin. X, 1958, pags. 333-373.



244 Jesus Lalinde Abadia

apropiedad feudal» ', aunque, realmente, sin que esa calificacién
aparezca aclarada. Ninguna de las «definiciones» histéricas o mo-
dernas, emplean esa expresion !''5, ni tampoco se hace al estudiar
su «naturaleza» ', En todo caso, parece ser que es «una forma
histérica de propiedad privada», en cuya formacién han existido
«concesiones feudales» !, pero sin afirmar en ningun caso que esas
esconcesiones feudales» lo hayan sido en exclusividad. Como, por
tanto, habra habido también «concesiones no feudales» y se piensa
que puede ser llamado «propiedad feudal» porque en su forma-
cion ha habido «concesiones feudales», también podra ser llamado
«propiedad no feudal», en cuanto en su formacién ha habido
«concesiones no feudales». Téngase en cuenta que, ademads, se en-
tiende por «concesién feudal», «cualquier modo de enajenacién
de un derecho real subordinado y condicional», con lo que resul-
tara que cualquier tipo de propiedad sera feudal.

El mayorazgo castellano no constituye propiedad feudal, porque
no entrana la constitucion de un feudo, y no, solamente, en su
aspecto formal, sino en su aspecto material, pues, incluso, en el
mayorazgo no se produce la divisién de dominio, que es lo menos
que se puede pedir para que una institucién se asemeje al feudo.
Como he indicado en otro lugar !, el feudo y el mayorazgo no
tienen nada en comun, salvo el deseo de explotacién de un grupo
social por otro, algo que caracteriza a todas las instituciones del
derecho privado. El feudo es una necesidad de movilizaciéon de la
propiedad inmueble, para sostener una economia de guerra, en
tanto el mayorazgo es una inmovilizacién radical de toda la pro-
piedad, para evitar su movilizacién en el mercado capitalista !,
La propiedad feudal caracteriza a un grupo social en alza, como
es la nobleza, y su objetivacion en la caballeria, en tanto el mayo-
razgo corresponde a un estamento en decadencia, aunque esa
decadencia serai longeva, pues durara tres siglos.

114. Lo ha hecho Bartolomé CLAVERO en un buen libro, pero que, desde
mi punto de vista, no califica acertadamente la institucién.

115. Vid. op. de referencia, cap. VIII, 1.

116. Id. cap. VIII, 3.

117. Id., id., pags. 21 y 28.

118. Vid. el trabajo cit. en nota 56.

119. La ultima afirmacién corresponde a ANDERSON, op. cit.
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Todo esto interesa aqui en un sentido, y es el de que si, efecti-
vamente, el mayorazgo hubiera sido una «propiedad feudal», la
Monarquia hispana se habria encontrado alejada del resto de los
paises europeos, donde no existe esa propiedad feudal en los si-
glos XvI y XxvIl, apareciendo con el ultimo caracter en el siglo xviii,
es decir, como propiedad odiosa, que hay que derribar. Ideolégica-
mente, esto puede ser aplaudido. Histdricamente, no debe hacerse,
pues la Historia debe depurar el conocimiento de sus raices impu-
ras como tal conocimiento.

Espana es un pais de gran desarrollo del «mayorazgo», hasta
el punto de exportarlo, puesto que en Italia se conocera el smaio-
rasco di Spagna», pero no lo practica con exclusividad. Junto al
«mayorazgo» espanol, se conoce el «morgado» portugués, el «fidei-
commisum» italiano y austriaco o el «majorat» aleman!?, En la
propia Espaiia, se encuentran el fideicomiso y el heredamiento !,
figuras que, juridicamente, son diferenciables, pero con aspectos
comunes, y, sobre todo, con fines comunes. En Inglaterra, se en-
cuentra el «strict settlement», considerado mas flexible que el
mayorazgo espafol, por aplicarse s6lo a una generacién!2, En
definitiva, son sustituciones sucesorias, conocidas como «entailed
estates» 0 «family settlements» '3, que son similares a los mayo-
razgos, aunque parecen haber rendido mejor resultado, probable-
mente por causas no juridicas.

En consecuencia, la Monarquia hispana se ha movido en un
terreno comun europeo, dando lugar al imperio de la gran propie-
dad o latifundio, como ha sucedido también en Italia del sur,
Dinamarca, el Baltico, Prusia, Austria, Bohemia y Polonia, con
poco recurso al arrendamiento, y con explotacién del asalariado
agricola y aprovechamiento de las prestaciones personales 1%,

2.11. La juridificacion y despolitizacion de la familia.

En esta época se consuma lo que podriamos denominar «juridi-
ficacién y despolitizacién de la familia». La familia ha empezado

120. Vid op. cit.

121. CLavero lo ha recogido acertadamente, apoyandose en mi por lo
que se refiere al heredamiento.

122. Vid. ANDERSON, op. cit.

123 Vid LEvy, op. cit., pags. 70-75.

124. Id., id.
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siendo un organo politico y social, que se ha resistido a un encor-
setamiento juridico. En la Baja Edad Media ha ido evolucionando
con pérdida paulatina de funcién politica y social, objetivada en
una también paulatina regulacién juridica, cada vez mas formali-
zadora. Esta evolucién alcanza su punto culminante en el Con-
cilio de Trento, con triunfo del formalismo sobre el consen-
sualismo en la celebracién del matrimonio, acentuaciéon de la
diferencia entre sucesidn legitima e ilegitima, y exclusién de la
fillacion ilegitima no natural !,

En Espaiia, la recepcién del Concilio de Trento ha sido plena,
pues ha sido un concilio de gran influencia espanola. Francia no
lo ha recibido plenamente, pero la Ordenanza de Blois, de 1579,
ha adoptado diversas disposiciones %, En Polonia, una constitucién
de 1577 prescribe la ceremonia religiosa a los catolicos !¥7. La dis-
criminacion entre hijos legitimos e ilegitimos, se produce también
en paises no catélicos, como sucede en Rumania, a través de la
«Indrepterea legii», de 1652, y del «Cédigo Caradja» %, y en Ingla-
terra, donde la condicién del hijo ilegitimo sera dura hasta la
«Legitimacy Act», de 1926, y sbélo un «act» de 1576 forzari al
padre natural a alimentar al nifno pobre %,

3. CARACTERIOLOGIA ALTERNATIVA EUROPEA

Insistiendo en lo ya dicho, a continuacién se expondran unas
cuantas y supuestas alternativas caracteriolégicas europeas. No
existen alternativas puras, pues siempre han sido posible mas de
dos caminos, o, dicho de otro modo, aunque hayan existido dos
caminos perfectamente trazados, no ha dejado de haber caminos
intermedios. Son las necesidades de sintesis las que obligan a

125. Vid. mi «Iniciacién historica al Derecho espanol», cap. LXXVIII, III.

126. Vid. TIMBAL, op. cit., pags. 395407.

127. Vid. SOROKA, op. cit. en nota 65.

128 Vid. Vasile GIONEA, «L’évolution de la situacion juridique de l’'enfant
naturels. Recherches sur lI'histoire des institutions et du droit. VI. Bucarest,
1981, pags. 2941.

129. Vid. Albert KiraLFy, « The Child without family ties (English law)»
Rec. Soc. Bodin. XXXVI. 1976 (271-283), pags 271-272.
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admitir la existencia convencional de altermativas, y ello, creo
que sera comprendido facilmente. Por otra parte, s6lo seran «al-
gunas» de las alternativas. Siempre cabra presentar otras mas,
que enriquezcan el panorama, pero el «perfeccionismo» hubiera
perjudicado un trabajo de las dimensiones del actual.

3.1. Universalismo o nacionalismo.

Creo que en el siglo xvi, se observa una doble vocaciéon alter-
nativa, que es la del «universalismo» y la del «nacionalismo»,
dando lugar a «monarquias universales» y «monarquias naciona-
les». La vocacion de las primeras es gobernar sobre la base de
diversas «naciones», «estados o dominios» y «circulos», en tanto
que la de las segundas es «nacionalizar» el soporte territorial, es
decir, considerar este soporte como «una nacién». Es frecuente
que las «monarquias universales» adopten la denominaciéon de
«imperios» u otras denominaciones de antecedentes romanos, que
recuerden esos imperios. También pueden ser conocidos como
«Principados», con arreglo a la terminologia empleada por Ma-
quiavelo.

La primera «monarquia universal» es la del «Sacro Impeno
Romano» («Sacrum Romanum Imperium», «Heiliges Romischen
Reich»), que gobierna varios «circulos», como el «circulo de Bor-
gofia» («cercle de Bourgogne»), erigido definitivamente en 1548
por Carlos V 1%; el «circulo austriaco» («Oesterreischer Kreis»), des-
de 1512: el «circulo bavaro» («Bayerischer Kreis») o el «circulo
suabo» (Schwiabischer Kreis») 1.

Turquia es una «monarquia universal», que tras la conquista
de Bizancio (el pais de «Rum»), y con Mahomet II, el «Conquista-
dor», deviene un imperio, pues el sultdn es «césar o emperador
en Bizancio» («kayser-i Rum»). Este imperio gobierna, incluso,
sobre naciones de distintas religiones, lo que es muy 1mportante.

Otra «monarquia universal» lo es Rusia. El matrimonio de
Ivan III con Sofia Paledlogo, y la liberacién del yugo tartaro

130. Vid. MAJERuUS, op. cit., t. I.
131. Vid BRAUNEDER, Op. cit., pags. 7579
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en 1430, crea el clima para que Rusia devenga un «imperio», lo
que se consagra con Ivan IV, en 1547, que es un «césar» 0 «empe-
rador» («zar») lo que reconoce el Patriarca de Constantinopla
en 1561. El término «césar» o «zar» designaba anteriormente en

las cronicas al emperador bizantino, y también al «jan» tartaxo,
tras la invasién de Rusia 132,

Frente a estas «monarquias universales», Francia o Inglaterra
parecen «monarquias nacionales», como también Escocia, Bohemia,
Polonia, Lituania o Hungria. La primera «nacionaliza» desde la
«isla de Francia». Alguna de estas monarquias se relacionan entre
si, como Inglaterra y Escocia, que devienen unién personal cuando
Jaime VI de Escocia es Jaime I de Inglaterra en 1603, hasta llegar
a la union de los reinos en 1707 !3; o Polonia y Lituania, que son
union personal, hasta devenir unién real en 1569 ¥, Otras de esas
«naciones» caen bajo la érbita de una «monarquia universal», como
es el caso de Bohemia y de Hungria, si bien la tltima conserva su
personalidad dentro del circulo austriaco.

Espafia es una «monarquia universal», politicamente hablando,
aunque, juridicamente, esa condicién resultara frustrada!®. Al
acceder los reyes espanoles, aunque transitoriamente, a la dignidad
imperial, Espana, o Castilla, mas propiamente hablando, soporta
fisicamente el Imperio, tras hacerlo los Paises Bajos e Italia en un
primer momento %, y con ello, tiene derecho a ser consideraaa
una «monarquia imperial», como lo ha sido por algiin autor ale-
man 7, Producida la division del Imperio '3, ha sido impracticable
un Imperio espanol, aunque los reyes espanoles no han dejado

iy —

132 Asi lo dice Marc SzerreL, «La Monarchie absolue dans 1’'Etat mos-
covite et I'Empire russe (fin XVe siécle-1905)». Rec. Soc. Bodin. XXI. 1965
(727-757), pags. 727-741.

133. Vid. CAENEGEM, «La paix publique dans les Iles Britanniques du Xle
au XVIIle siécles. Rec. Soc. Bodin. XV, 1961, pags. 5-25.

134. Vid. Kos y RABCEWICZ-ZUBKOWSKI, op. cit.

135 Es una de las tesis que defiendo en el trabajo cit. en nota 56.

136 Es tesis costenida por ELLIOT, op. cit., pags. 213.214.

137. P. e., Fritz WALSER. Vid nota 115 de mi repetidamente citado trabajo.

1383 ELLIOT, op. cit., pdgs. 222-225, lo atribuye a la ambicion de Fernando
dc Austna, lo que pueda haber contribuido, si bien no hava podido ser
la unica causa, y, ni siquiera, la fundamental.
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de aspirar a ello ¥, y aquél ha sido sustituido por una Monarquia
hispana e Imperio de Indias. Tras la ruptura de la «Cristiandad-»
europea, la Monarquia hispana ha asumido el papel de «Monarquia
Catolica», la cual ha luchado contra otra «monarquia universals,
como ha sido el Imperio turco, sin dejar de ser hostilizado por
diversas monarquias nacionales, como Francia e Inglaterra.

Se ha dicho que el siglo Xvl, en sus comienzos, favorece a los
«grandes estados», en tanto a comienzos del siglo xvIi, solo se
mantienen vigorosos los «estados» de medianas dimensiones, como
Francia, Inglaterra, Alemania, Argel, Venecia o Toscana ¥, LLa ob-
servacion, sobre todo, si es referida solamente al Mediterraneo,
puede considerarse aceptable, s1 se sustituye «grandes estados» y
«estados» de medianas dimensiones, por «monarquias universa-
les» y «monarquias nacionales», aparte de que el fenémeno no
tiene por qué ser exclusivamente mediterraneo. Los comienzos
del siglo xvi son favorables a algunas «monarquias universales»,
como Espana y Turquia en el Mediterrdneo, o Rusia, en el este
europeo. Rusia no va a sentirse inquietada seriamente con poste-
rioridad, pero la decadencia de Espana y Turquia se va a desarro-
llar lentamente en el siglo xvi, y, aceleradamente, en el siglo xvII.
Naturalmente, no se trata de un capricho cronoldgico, sino de
diversos factores, como la contienda entre si, y el desgaste a que
son sometidos por «monarquias nacionales» en una especie de
«gran guerra de guerrillas», como es el caso del experimentado
por Espana ante Francia e Inglaterra, a la que se sumara después
Paises Bajos !, A estos factores externos hay que anadir otro
interno, quiza, mas importante, como es la dificultad de mantener
una «monarquia universal», que tenga, ademas, este caracter de
«universal». Es significativo que ya, incluso, en el siglo xv, el propio
Sacro Imperio Romano haya tendido a «desuniversalizarse» y a
«nacionalizarse», transformandose en el «Sacro Imperio Romano
de la Nacién alemana» («Heiligen Romischen Reich deutscher Na-
tion») ¥2. En el caso de Turquia se destacan muchos factores,

R

139. P. e., tanto Felipe II, como Felipe III, han insistido.

140. Es opinién de BRAUDEL, op. cit., pag. 592.

141. BRAUDEL parece olvidar la accién francesa frente a Espana, como
una de las causas de la decadencia de ésta

142. Vid. BRAUNEDER, op. cit., pags. 55-57.
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como la indiferencia ante el Renacimiento y la Reforma, la falta
de conciliacién, la demasiada extensiéon del territorio, el perjuicio
ocasionado por las capitulaciones, la oposicion del Patriarca de
Estambul y de los fanariotas, el estancamiento de los principios
sunitas y de las altas escuelas, o el aislamiento de su fanatis-
mo 43, pero, en ultimo término, todo ello podria reducirse a la
dificultad de asimilar pueblos de diversa cultura. En el caso de
la Monarquia hispana, hay que tener en cuenta la actitud anties-
panola de los reinos y principados %, La Monarquia intenta «nacio-
nalizar» en el siglo xvir, como anteriormente habian hecho Francia
e Inglaterra, pero no lo consigue. Esa «nacionalizacién», y mal
conseguida, sOlo tendra lugar cuando se derrumbe la «Monarquia
universal», a principios del siglo xviii. También los Habsburgos
han intentado «nacionalizar» en el Imperio a lo largo del si-
glo xvi1, paralelamente a los Habsburgos espanoles.

3.2. Atlantismo o continentalismo.

Es tradicional la distincidn de las potencias histéricas en ma-
ritimas o talasocracias y terrestres. Portugal es un paradigma de
vocacién maritima, sin duda, forzada, aunque, por otra parte, casi
todas las vocaciones son forzadas. Portugal ha podido devenir una
smonarquia universal» de caracter atldntico, si no hubiera sido
porque durante el periodo critico se ha integrado en la Monarquia
hispana. Inglaterra es otro paradigma de potencia maritima, Y,
por ende, atldntica, como lo seran también los Paises Bajos, y
auin Francia. Sin embargo, el Imperio, Rusia y Turquia han sido
monarquias universales terrestres. La Monarquia hispana ha sido
una potencia mixta. De una parte, es una potencia terrestre, como
lo demuestra su dominio en Europa e, incluso, su accién medite-
rranea antiturca, pues, en ese momento el Mediterraneo es un
mar cerrado o interior. Por otra parte, es una potencia maritima,
de claro caracter atlantista. Esto es lo que le da una dimension
«universal» superior al de las restantes monarquias universales de
su tiempo, pudiendo ser calificado su rey, como «Rey de las
Espanas y de las Indias» («Hispaniarum, et Indiarum Rex»).

143. Vid. GOKBILGING, Op. cit.
144. Vid. mi trabajo repetidamente citado.
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Es importante destacar el caracter europeista de la domina-
cion de la Monarquia hispana en Indias. No se puede dudar que,
culturalmente, la conquista de las Indias es una conquista europea,
sin entrar ahora en el tema de si esto ha sido favorable o no paia
las poblaciones indigenas. El descubrimiento y conquista son
castellanos, pero la Monarquia hispana ha abierto las Indias a
navarros y aragoneses, aunque lo haya hecho con algunas restric-
ciones, y las ha abierto también a los europeos, en general, como
es el caso de los alemanes por lo que se refiere a Venezuela, y
el caso de los extranjeros residentes en Espaia y sus descendientcs
por lo que se refiere a todas las Indias 4. Naturalmente, estas
consideraciones macroscopicas, pueden ser objeto de matizaciones
microscépicas. Es posible que Carlos V haya tendido a una Ame-
rica europea, en tanto a partir de Felipe 1I se haya producido una
castellanizacion forzada ¥, En todo caso, no habiendo existido
Europa politicamente, y aitn menos, juridicamente, no puede pre-
tenderse que la Monarquia hispana transplantara «Europa» al
nuevo Continente. Lo que parece cierto es que ha transplantado
una cultura europea, y ha abierto la via atlantica a los europeos,
que lo han hecho, unas veces a través de Espana, y otras, contra
Espana.

3.3. Descentralizacion o centralizacion.

Es una de las grandes alternativas, vinculada, a veces, a la
alternativa del universalismo y el nacionalismo. Es frecuente que
las monarquias universales estén descentralizadas, a su pesar. Por
su parte, las monarquias nacionales se caracterizan por su centra-
lismo. En la medida que las monarquias universales, pujantes en
el siglo xvi, buscan la «nacionalizacién» en el siglo XviI, centra-
lizan, pues, la centralizacién es el instrumento de la nacionaliza-
cién. Donde no triunfa aquélla, no se consigue ésta.

El Sacro Romano Imperio es, en principio, un paradigma de
descentralizacién. La unidad de gobierno la constituye la «tierra»

P

145. Lo destaca VERLINDEN, op. Cit.
146. Es la tesis de VERLINDEN, op. cit. frente a la de Richard KoONETZKE,

que no comparte esa supuesta apertura por parte de Carlos V.
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o0 «provincia» («Land»), que tiene su «principe» («Landesfurst»),
su «comunidad» («Landesgemeinde»), sus «estamentos» («Land-
stande»), su «conciencia» («Landesbewusstsein») y su «derecho»
(«Landrecht»). Como ya se indicé, un conjunto de «tierras» («Lan-
der») pueden constituir un «circulo» («cercle», «Kreis»). Todavia
en el siglo xvi, la particion de la dinastia, ha provocado el camino
divergente de los circulos, pues, como se sabe, el de Borgona
paso a la dinastia hispanoflamenca. La evolucién de este complejo
es centralizadora, especialmente en el siglo xvii, pero en el interior
de las provincias, pues en ellas el principe se impone sobre los
estamentos. Sin embargo, por el contrario, se debilitan los lazos
de los principes con el Imperio, lo que redobla los esfuerzos de
los Habsburgos imperiales para centralizar!¥’. Es en este siglo,
en el que Turquia es un modelo de actuaciéon futura ',

Frente a una primera impresion, es posible que Turquia haya
constituido un imperio fuertemente descentralizado, y no ha po-
dido ser de otra manera, al gobernar territorios de muy diversa
cultura y con personalidad histérica. Estos territorios han sido
gobernados a través de «capitulaciones», es decir, de pactos, aun-
que ambas partes del pacto no hayan sido iguales, algo que, por
otra parte, sucede en casi todos los pactos. Parece que Moldavia,
Valaquia y Transilvania, por ejemplo, no han sido partes inte-
grantes («pachaliks»), y que, incluso, los representantes de estos
territorios en la capital turca, han gozado de extraterritorialidad 1.
Claro es que la politica de los sultanes turcos ha debido ser fuer-
tcmente centralizadora, y en el siglo xvil ha servido de modelo
a los Habsburgos austriacos, pero ya vemos que eso constituye
un caracter comun europeo, especialmente, en el siglo XvII.

Posiblemente, Rusia ha sido la monarquia universal mas cen-
tralista, y con ella, las monarquias nacionales, como Francia e
Inglaterra, por ejemplo. Esto no es oObice, para que en Francia,
haya algunos territorios de la periferia, que disfrutan de cierta
autonomia, al conservar sus asambleas estamentales, y que son
los «paises de estamentos» 0 «de estados» («Pays d'Etats»), frente

147. Vid. BRAUNEDER, Op. cit, pags. 21-49.
148. Vid. op. cit.,, pag. 71.
149. Lo sostiene GOLIMAS, op. cit.
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a los que los han perdido o «paises de electiones» («pays d’élec-
tions») 0 ha sido conquistado tras 1648 o «paises de imposicion»
(«pays d'imposition») 1%,

La Monarquia hispana se encuentra entre las monarquias uni-
versales descentralizadas, hasta el punto de que un autor ingiés
contemporaneo pueda considerar autonomista, en cierta manera,
a Solorzano Pereira, para quien los reinos se habian de regir y
gobernar como «si el rey que los tiene juntos lo fuera solamente
de cada uno de ellos» 1!, De otra manera, un solo rey no hubiera
podido gobernar tantos territorios, y es de destacar que, incluso,
Felipe II actua alguna vez en forma descentralizadora en Portugal,
como cuando suprime en Lisboa uno de los tribunales de alzada,
como era la «Casa de lo Civil» («Casa do Civel»), para trasladarlo
a Oporto, donde crea en 1582 la «Relacion de la Casa de Oporto»
(«Relagdo da Casa do Porto») 152, No es contradictorio el que el
propio Felipe Il actue centralizadoramente en Aragdn, sobre todo,
dado que se producen unos acontecimientos muy complejos. Ade-
mas, como se ha dicho, la tendencia general de los gobernantes
es hacia la centralizacién, y ello se agudiza con los Habsburgos
espanoles del siglo XvIiI, que, por cierto actuan paralelamente a
los Habsburgos austriacos. Conforme dicen los juristas, hay «indi-
cios racionales» de que tras la Guerra de Sucesion, la politica de
los Habsburgos austriacos hubiera sido mas centralizadora que la
empleada por los propios Borbones. Entre otras razones, los Bor-
bones procedian de un pais ya centralizado en el siglo xvi, y sélo
cabia una reaccion, en tanto los Habsburgos austriacos se encon-
traban en plena fiebre centralizadora. Desde luego, los territorios
de la antigua Corona de Aragdn, que pasaron a los Habsburgos,
no disfrutaron de mayor autonomia que la que disfrutaron los
territorios ibéricos, la cual, desde luego, fue muy escasa.

1S0 Vid. TiMBAL, op. cit., pags. 338-347.

151 Es el caso de ELLiOT, op. cit., pag. 176.

152. Vid. Fortunato ALMEIDA, «Organizagdo politico-administrativa portu-
guesa dos sécs. XVII e XVIII». Poder e instituiogoes na Europa do Antigo

Regime Fundacao Calcuste Gulbenkian. Lisboa, 1984, pags. 321-39%4.
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3.4. Derecho comun general o derecho comun propio.

Existe en el momento actual una corriente europeista que, pre-
cisamente, encuentra su mejor apoyo en la existencia histérica de
un «derecho comun» europeo, con base en el derecho romano,
aunque la obra mas destacada de esa corriente tiene que reconocer
fuertes limitaciones en la teoria!3, Es posible que si yuxtapusié-
ramos las sucesivas Europas cronolégicas, pudiéramos considerar
el «derecho comun» de la universidad medieval como «derecho
comun europeo», pero ello supondria un artificio inadmisible. Por
lo que se refiere al periodo aqui estudiado, es indudable el ansia
por un «derecho comun», pero éste no es siempre el «derecho
comun» que conocemos, como complejo romano-candénico, y aun
feudal. Es mas, parece como si se dibujara otra alternativa en esta
cuestién, y es la de acogerse a un derecho comun «general», que
seria el que conocemos historiograficamente como «derecho co-
mun», 0 la de hacerlo a un derecho comun «propio», diferenciado,
por tanto, del empleado en las demas formas politicas. Aqui, se
insistira mas en esta segunda solucién, pues es mas preciso desta-
carla, ya que la primera solucién estd muy defendida, e incluso,
radicalizada.

Parece que los Paises Bajos no conocen una «recepcién» en
bloque, que es la denominacién para el fenOmeno de adopcién del
«derecho comun» o romano-canénico **. En Inglaterra, a diferen-
cia de Escocia, se observa una reiterada resistencia al derecho
comun escrito, y en 1640, un derecho comun propio y consuetudi-
nario, como es el «common law», se impone sobre el derecho
romano-canénico . En Polonia, aunque la influencia del derecho
romano es fuerte, a través de su estudio en las universidades,
no es considerado como el derecho comun o la ley civil de sus
ciudadanos 1%, y, sin embargo, parece que el derecho publico po-
laco es «recibido» en Mazovia en 1529, e influye en el lituano!¥.

153. Me he referido a ello en dos coloquios celebrados, el uno, en 1982
en Barcelona, ya citado, y el otro, en 1985 en Murcia.

154. Asi opina CAENEGEM, op. cit. en nota 106, pags. 413430.

155. Vid. GILISSEN, oOp. cit. en nota 101, pags. 763-772.

156. Lo dice SOROKA, op. cit. en nota 4.

157. Vid. SOROKA, op. cit.
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En Hungria, un intento de recepcién con Matias, en el siglo xv, es
rechazado, y sigue después sin existir una recepcién formal, aunque
influya en el «Tripartitums !,

Como puede observarse, la «recepcion» no ha sido fendémeno
general en Europa, pues gran parte del mundo eslavo, escandinavo
y anglosajon ha escapado a é€l, pero es que tampoco en el centro
del mundo occidental ha ocurrido, y ya se ha hablado de los
Paises Bajos. Concretamente, una gran parte de Francia, como
es la del norte, ha elaborado un «derecho comun consuetudinario»
(«droit commun coutumier»), sobre la base, especialmente, de la
Costumbre de Paris, de 1510, reformada en 1580, e inspirada en
Dumoulin ¥, Incluso, el estudio del derecho romano ha estado
prohibido en la Universidad de Paris, lo que se ha mantenido
todavia por la Ordenanza de Blois, de 1579, y hasta el Edicto de
San German, de 1679 19,

La Monarquia hispana, como monarquia universal, no ha reac-:
cionado unitariamente ante la alternativa. Una «recepcion» for:
mal sélo se ha producido en Navarra, Cataluiia y Mallorca, o aun,
inapreciablemente en Vizcaya .. Es intensa la influencia en Cas-
tilla y en Valencia, pero en estos reinos no se ha producido nunca
una recepcién formal. Por lo que se refiere a Aragén, son los
siglos Xvi y XxviI los de mayor influencia, pero se ha seguido tam-
bién negando que el derecho romano formara parte del ordena-
miento 6

3.5. Autoritarismo monocrdtico o liberalismo estamental.

Uno de los problemas mas debatidos en torno a la Monarquia
hispana es la de su caricter absoluto o absolutista!® Yo creo

158. Lo dice ZA)TAY, op. cit., pags. 137-151.

159. Vid. GAUDEMET, op. cit., pags. 164-191.

160. Vid. TiMBaL, op. cit., pags. 292-295.

161. Sobre Navarra, vid. mi artfculo «El sistema normativo navarros.
AHDE. XL, 1970, pags. 85-108. Sobre Vizcaya he intervenido a fines de 198+
en un coloquio organizado en Bilbao.

162. Vid. mi artfculo «Vida judicial y administrativa en el Aragén ba-
rrocoo. AHDE, LI, 1981, pags. 419-521.

163. No conozco una intervencién de Manuel Alvarez Fernédndez en el
aultimo Congreso Internacional de Ciencias Histéricas, celebrado en Stuttgart
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que se adelantara mucho en esta cuestion, si en lugar de estudiar
esa monarquia como fenémeno aislado, se la estudia dentro del
mundo europeo en la que se desenvuelve, y, sobre todo, si no se
hace sobre la base de anécdotas interiores. Sin embargo, tampoco
creo que este metodo pueda resolver sin mas el problema, porque
es que las discrepancias existentes en torno al caracter absoluto
de la Monarquia hispana, se ofrecen «mutatis mutandis» en rela-
cion a las restantes formas politicas europeas. Para resolver el
problema definitivamente, se precisaria primero una conceptua-
cion profunda, que definiera qué es lo que puede entenderse por
«monarquia absoluta» y términos similares, y qué es lo que puede
entenderse por otros términos, que se consideran antitéticos. ES
tarea ardua, que no puedo intentar aqui. Por ello, me conformaré
con formular otra alternativa, como he hecho en los casos ante-
riores, bien entendido que esa altermativa tiene caracter provi-
sional, y que se formula como alternativa para simplificar el pro-
blema, sin impedir ampliaciones posteriores.

[La dificultad del problema estriba en la indefinicion del ter-
mino «absoluto», y de la consiguiente profundizacion conceptual.
El concepto de «absolutismor» se atribuye a creacion tardia de los
circulos liberales en la segunda mitad del siglo x1x, que ha podido
tener su fundamento terminolégico en la expresion «potestad abso-
luta» («puissance absolue»), 0 en la férmula de Bodin en 1576,
segun la cual, al principe le compete «una potestad suma y libre
de las leyes sobre los ciudadanos y subditos» («summa in cives
ac subditos legibusque soluta potestas»). Extraida de una férmula
iusprivatista del Derecho romano, significa que el principe esta
libre de limitaciones legales, no derivadas del derecho divino o
natural ¥, Si fuera esta formula la que sirviera de instrumento
exclusivo para decidir cudndo una forma politica ha sido absolu-
tista o no, la cuestién parece facil. Sin embargo, no es asi, bien
porque no se es consecuente, bien porque se introducen nuevos
elementos. Veamos algunas posiciones.

El propio autor, que tan claramente expone las anteriores
ideas, opina que la segunda escolastica o escolastica espariola, en

1€4. Todo esto lo dice G. OESTREICH, «Problemas estruturais do abso-
lutismo europeus. Poder e instituiogoes na Europa do Antigo Regime. Fun-
dacao Calouste Gulbenkian Lisboa, 1984, pags. 179-200.
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consonancia con una importante tradicién corporativa de Aragon
y de Castilla, recusa las formas autocraticas de gobierno, y tam-
bién una concepcion absoluta de la monarquia !, Sin embargo,
creo haber demostrado que esa escolastica debe llamarse propia-
mente «castellana» y que esta desvinculada del pensamiento pro-
cedente de la Corona de Aragén, asi como que, especialmente, a
través de Ia invocacién del «ius subiectonis» ha fomentado el auto-
ritarismo de los Habsburgos espaifioles %,

La historiografia marxista considera que ninguna monarquia
occidental es absoluta en el sentido de un despotismo ¥, Al formu-
larse asi, al menos, en algan momento, se desprende que existen
dos tipos de absolutismo, como son el equiparable al despotismo
y el que no lo es. Al no ser del primer signo las monarquias
occidentales, es que pueden serlo las orientales, y de hecho, los
que hablan asi, estan pensando en Rusia, y, sobre todo, en Tur-
quia ', Sin embargo, este pensamiento no es compartido por otros
autores, 1ncluso, marxistas. Por ejemplo, para un ruso conserva-
dor, nacionalizado norteamericano, la forma politica moscovita ha
podido ser una monarquia moderada, y lo justifica el .que no estuvo
por encima de la Iglesia, aunque hasta 1589 nombrara el Patriarca;
no atacod la costumbre frontalmente;: nombré los oficios dentro de
las tradiciones de los boyardos, y consulté a la Duma de los boyar-
dos y a la xasamblea nacional» («zemskij Sobor») 1, E]l conserva-
durismo de este autor no es sobrepasado totalmente por una
autora soviética, para quien el sultdn turco no puede quebrantar
la ley del Islam cuando la interpretacion de éste no le corresponde,
sino que pertenece a los «ulemas», por lo que Turqufa no es sino
una monarquia absoluta, pero no en el sentido de despotismo,
aunque existan algunos trazos de €l en cuanto a la propiedad,

e—

165. Op. cit.

166. Vid. «Anotaciones historicistas al iusprivatismo de la Segunda Esco-
lastica». La Seconda Scolastica nella formazione del Diritto Privato Moder-
rno. Giuffré. Mildan, 1973, pigs. 303-375, y «Una ideologia para un sistemas.
Quaderni fiorentini per la Storia del Pensiero Moderno, 8/1979 (1980), pagi-
nas 61-156.

167. Lo dice ANDERSON, op. cit. con base en Engels

168. RANKE ya contrapuso el despotismo turco al absolutismo espanol.

169. Me refiero a SzZEFTEL, op. cit., pags. 727-741. Reconoce que en los
extranjeros causa la impresién de despotismo oriental.

17
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tierra del Estado, esclavitud o estructura. del Ejército !0, Es decir,
para un ruso conservador, Rusia es una monarquia moderada, y
para la historiografia marxista, las monarquias occidentales son
absolutas, pero no despéticas, y Turquia tampoco es una monar-
quia despdtica. A su vez, un sociélogo de origen marxista, afirma
que el absolutismo sélo en apariencia es totalitario . De todo
ello, resulta que cuando un régimen es calificado de «absolutista»,
nosotros no sabemos si ¢s «absolutista» simplemente, o es «abso-
lutista despdéticon, e, incluso, ni sabemos si «absolutismo» entrafa
«absolutismon».

Estas dudas y ambigiiedades no se disipan a la hora de calificar
cancretamente las diversas monarquias europeas, COmo Veremos
en algunos ejemplos que se exponen a continuacion.

Para Hungria, se considera que el «Dei gratia» que adorna al
monarca, no se interpreta como poder absoluto del soberano, perd
esta afirmacién parte de un autor muy conservador 2, Para Polo-
nia, es un autor marxista quien afirma:que no existe el absolu-
tismo, a diferencia de otros lugares, pero que ello sucede en
virtud de limitaciones, como las maximas morales, las instituciones,
o el derecho de resistencia, aunque se trata de una monocracia
casi absoluta 3. Como se observara, el «casi» complica Ia cuestién,
pues no sabemos lo que separa el «casi» del «completo», y, ade-
mas, se contradice lo observado acertadamente por la historio-
grafia marxista, en el sentido de que sélo son verdaderas limita-
ciones, las legales positivas, y no, las morales o las derivadas de
un derecho no positivo.

Las opiniones parecen mas unanimes respecto al Imperio, y en
sentido negativo por lo que se refiere al «absolutismo». Sobre todo,
la historiografia francesa se ha de plegar al pensamiento de Bodin,
quien en la «Republica», aparecida en 1576, demostraba que el
emperador aleman no era «soberano», en tanto que Otén I, en el
siglo xI, se habia presentado como «praecelsus monocrators '

170. Vid. LUBLINSKAYA, op. cit., pags. 119-120.

171. MANNHEIM, en cita de OESTREICH, op. cit.

172. Me refiero a ESZLARY, op. cit., pags. 50-51.

173. Lo dice GRZYBOWSK!1, op. cit., pags. 700-714.

174. Asf, Pierre MESNARD, «<Jean Bodin a-t-il établi la théorie de la mo
nocratie?» Rec. Soc Bodin. XXI. 1969, pags. 637-655.
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Naturalmente, cabe discutir si «soberania» representa «absolutis-
moz, que no lo creo, y hay que tener en cuenta que la intencién
de Bodin no es lisonjear al emperador aleman, algo que puede
parecer en boca de un autor moderno, pero lo importante es seina-
lar aqui que, incluso, coetaneamente, el poder del emperador
aleman se contempla muy limitado. Eso si, 1o que se predica del
siglo XvI, ya no es exactamente aplicable al siglo xvii, en el que
los habsburgos austriacos tratan de fomentar su poder personal,
como lo hacen los habsburgos espanoles. Especialmente a partir
de 1620, se considera que existe absolutismo sea a cargd del em-
perador, sea a cargo de los principes territoriales 15, precisamente,
un ano que marca también una inflexién importante en Espaiia,
por lo menos en relaciéon a Cataluna %,

Casos mas particulares son los de Inglaterra y Francia. Aunque
la historiografia constitucionalista inglesa es parca en los adjeti-
vos, parece detectar un claro absolutismo en la monarquia de los
Tudor, que cede después ante el triunfo del «common law», el
cual consigue limitar el «derecho divino» de los Estuardos, entre
otros, con Coke, y obtener una segunda victoria frente a Jaco-
bo II 7 Sin embargo, no deja de haber algan autor extranjero
que considera la monarquia de los Tudor como «absoluta», pero al
mismo tiempo «limitada» («absolute, even though limited») 178

175. Vid. BRAUNEDER, op. cit., pags. 63-69. Hans LENTZE, «Das Kaisertum
Oesterreich». Rec. Soc. Bodin. XXXI, 1973 (457-507), pags. 457463, precisa
la divisién que tiene lugar como consecuencia de los tratados de Worms
de 1521 y Bruselas de 1522, la cual da lugar a dos lineas, como son la austria-
co-alemana y la hispano-flamenca, siendo la primera la que asume la di-
reccién y dignidad imperial.

176. Lo hice ver en mi obra sobre «La institucion virreinal en Cataluna»
Instituto Espanol de Estudios Mediterraneos. Barcelona, 1964.

177. Vid. Harold PoOTTER, «An introduction to the History of English
Law». 2.* ed. Londres, 1926, pags. 14-19. Peter WAGNER, «Origins and causes
of the Puritan legislation against recreation in early modern 'England». Legal
History. Vol. 2, num. 1, enero 1976, Calcuta, pags. 1-13, suministra informa-
ciébn curiosa sobre la prohibicién de juegos al pueblo, como el tenis, sobre
todo, por parte de Enrique VII, Enrique VIII y Jaime I. Culminacion de
tna moral represiva lo constituye la «Ordinance for the better Observation
of the Lords-Day», de i644, vy es importante destacar esta represién, porque
la Inglaterra puritana es, al mismo tiempo, la Inglaterra eliberals.

178. EI| polaco GRzZyBowskKI, ya citado, dice que Polonia, desde Casimiro
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El caso mas dificil, quiza, lo ofrece Francia. Es posible que,
por nacionalismo, algun autor francés, que considera absoluta la
monarquia de los Tudor, no considera la existencia de absolutismo
en Francia !, Los autores franceses mas objetivos, lo que sefialan
es una tendencia absolutista desde el siglo Xxvi, apoyada por la
burguesia '®. Hay actuaciones zabsolutistas», como las que permi-
ten las «cartas cerradas» o «selladas» («lettres closes» o «de
cachet»), y los «decretos del Consejo» («arréts du Conseil»), todos
ellos ya citados. Frente a esas actuaciones, hay otras que no lo son,
como el también citado derecho de registro de la ordenanza real,
a cargo de los Parlamentos. La figura mas importante de la cien-
cia del derecho publico francés, ya en el siglo xvI, como es Bodin,
parece claramente absolutista en su época de madurez, aunque no
lo fuera en sus origenes ¥, En todo caso, la evolucion francesa es
muy distinta a la inglesa, y es paralela a la alemana, pues la
tendencia absolutista del siglo XvI no se quiebra, sino que, al con-
trario, se agudiza cada vez mas en el siglo xvilI.

¢Cudl es la férmula politica existente en aquellos casos en los
que decimos que no existe el absolutismo o algo que se le aseme-
je? Segun la historiografia marxista, ninguna monarquia occidental
es absoluta en el sentido de un despotismo, y lo que se contrapone
a la monarquia absoluta es la monarquia medieval de los «esta-
dos» 12 entendiendo por «estados» lo que nosotros hoy denomi-
namos «estamentos», aunque no debiéramos haber dejado de lla-
marles «zestados». Es 1o que otros llaman «monarquia corporativa»,
o denominaciones similares 1%,

el Grande, es absolutista a la manera de los Tudor, con las caracteristicas
a las que se alude en el texto.

179. Puede ser el caso de MOUSNIER, segin LUBLINSKAYA, Op. cit., pagi-
nas 105-109.

180. Es el caso de Pierre TIMBAL, op. cit., pags. 292.295,

181. Es la opinién de Vicenzo PiaAN0 MORTARI, «La formazione storica
del diritto moderno francese. Dottrina e giurisprudenza del secolo XVlI».
La formazione storica del Diritto moderno in Europa. I. Florencia, 1977.

182. Me refiero a ANDERSON, ya citado.

183. Pierangelo SCHIERA, :Sociedade ''de estados’, "de ordens’” ou "Cor-
porativa’’. Poder e instituiogoes na Europa do Antigo Regimes=. Fundacao
Calouste Gulbenkian. Lisboa, 1984, pags. 143-152, emplea la denominacién
del titulo como traduccién directa de la férmula alemana actual de «stan-
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Ejemplo claro de esta f6rmula politica lo constituye el Imperio.
El poder del emperador no es absoluto, porque estd limitado por
los estamentos imperiales, y por los principes y los estamentos
territoriales, hasta el punto de que algiin autor denomina a ese
Imperio, como «Unién monarquica de los Estados estamentales» 184,
La tendencia absolutista del siglo XviI se concreta en que los esta-
mentos territoriales son sometidos a los principes territoriales, y
€stos, a su vez, tienden a ser sometidos por el Emperador y, en
cierta medida, por los estamentos imperiales 18,

Un ejemplo muy radicalizado lo constituye el de Polonia. Ya
en 1505, la constitucién «Nihil novi» desarrolla el principio del
«quod omnis tangit», que la historiografia suele considerar como
democratico, y que limita los poderes del rey, a través de los
poderes de la nobleza. «Las asambleas de los polacos constituyen
el martirio de los reyes» («Polonorum comitia sunt regum marty-
ria»), llega a decirse. En realidad, llega a constituirse una «repu-
blica de los nobles» («Respublica nobilium»), sobre todo, cuando
en el siglo xvi1, y a través de una deformacién del «quod omnes
tangit», se exige la unanimidad para la validez de los acuerdos
de la Dieta, o, dicho de otro, se introduce la posibilidad del «libe-
rum vetumps», en virtud del cual cada noble puede impedir cualquier
acuerdo 1%, es decir, puede «romper» la Dieta o provocar su fi-
nal ¥, Este régimen, que procede de la extincién de la dinastia
de los Jagellon, y de la «unién real» de Polonia con Lituania, en
la «Unién de Lublin», de 1569, supone el gobierno efectivo de la
nobleza, que elige libremente a sus reyes.

El caso de Hungria no estia radicalizado como en el caso de
Polonia, aunque también disfrute de una posibilidad de eleccion
libre del Principe, seguramente mas tedrico que practico. Los

dische Gesellschafts, elaborada por Otto BRUNNER, y define lo que es «esta-
do», «stand», «estats, «estates o «statuss. El articulo de ScHIEra, traducido
al portugués, forma parte de un Diccionario de Polftica.

184. Lo hace BRAUNEDER, op. cit., pag. 58.

185. Sobre la debilitacién de los estamentos, vid. Gerhard BucHDa,
«Reichstande und Landstande in Deutschland im 16 und 17. Jahrhundert:
Rec. Soc. Bodin. XXVI, 1965, pags. 193-226.

186 Vid BARDACH, op. cit., pags. 270-285.

187. Vid. GRzYBOWSKI, op. cit, pags 714-720.
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«estados 'y ordenes» («status et ordines») supone una «dieta» o
asamblea estamental, que limita el poder del rey, sobre todo a
traves de la Alta Camara, la cual congrega altos dignatarios, mag-
nates, arzobispos y obispos, una vez que por ley de 1608, el parla-
mento aparece en forma bicameral. Esa Alta CAmara aparece pre-
sidida por una persona de tan alto rango como es €l «conde pala-
tino» («comes palatinus»), a quien sustituye en su ausencia el
Justicia principal 8, La gran diferencia con Polonia estriba, sobre
todo, en la ausencia del «liberum veto», si bien a fines del si-

glo xvII, y en el xviir habrA parlamentos insurrectos de la nobleza
parecidos a los polacos 189,

Finalmente, entre estos ejemplos no debe olvidarse la misma
Rusia, cuyo absolutismo es menor en el siglo XviI que en el xvi,
pues en 1613, Miguel Romanov inaugura dinastia, elegido por una
asamblea nacional, diferencia de lo que habia sucedido con los
zares anteriores, elegidos por una Duma de boyardos, aprobada
por las gentes de Moscu a cielo abierto 1%,

Recapitulando, parece que es posible formular una alternativa,
en el sentido de que existen dos férmulas distintas, que son la
de una absorcidon del poder por parte de una persona, que es el
rey, emperador, sultan, zar, principe o sefior, y la de un com-
partir el poder entre el rey y los estados o estamentos, en espe-
cial, el de la nobleza. Lo primero, supone una monocracia, en

tanto que lo segundo puede ser denominado una aristocracia. La
primera implica una centralizacién de poder o autoritarismo, que
conoce diversos grados, y que no alcanza el de absoluto o absolu-
tismo, aunque es posible pueda estar rozandolo en algun caso. No
puede ser calificado de absoluto o absolutismo, sobre todo, si se
le compara con la concentracion de poder personal que se va a
producir en el siglo xviil. Por ello, un término como el de «auto-
ritarismo» soslaya las dificultades de un término tan rotundo,
como el de «absolutismo», y no es casualidad que algin autor lo

188. Vid. Gyorgy BONIS, «The hungarian feudal Diet (13th-18th centuries)s.
Rec. Soc. Bodin. XXV, 1965, pags. 287-307 (287-307), pags. 291-296.

189. Vid. Eszrary, op. cit., tomo 1II, pags. 79-80. Sobre ausencia de veto,
vid. Boxis, op cit., pags. 209-303.

160 Vid. SzEFTEL, op. cit, pags 727-741.
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haya utilizado asi''. L.a segunda férmula exalta las «libertades»,
aunque no deba olvidarse que esas libertades pueden recaer exclu-
sivamente en una parte de la sociedad como ocurre también en
nuestro momento, aunque esa parte es hoy mas amplia. Puede
hablarse, por tanto, de «liberalismo», sin que este término deba
evocar un régimen idilico, pues las libertades rara vez han sido
aprovechadas por toda la sociedad. Creo asi, que puede hablarse
de «autoritarismo monocratico» y de «liberalismo estamentals,
como férmulas alternativas de los siglos xvi y xvii. En la primera
formula prima la autoridad sobre la libertad, v se consigue a través
de la atribucion del poder a una persona. En la segunda, se prefiere
la libertad, aunque esta libertad o, mas bien, «libertades» sélo han
beneficiado a grupos privilegiados de la sociedad. Esta sociedad se
ha presentado en forma de «estados», «Ordenes» o0 «estamentos», lo
que significa que se ha pertenecido a ellos, preferentemente, en
virtud del nacimiento o linaje 2. Esta clasificacién recuerda algo
la que ha tenido en cuenta Maquiavelo entre «principados» y «re-
publicas», y a la que, paraléjicamente, la historiografia no ha
atendido, en tanto ha atendido a una confusa mencion del «estado»
como dominio '*), Los «principados» se corresponden con las mo-
nocracias, y son hereditarios (por «fortuna»), o adquiridos por
conquista (por «virtud»). Las «republicas» se corresponden con las
aristocracias, y son frecuentes en Italia, pero también en la Europa
noérdica, donde aparte del caso polaco, podria hablarse del caso de
las ciudades libres. Quiza, Bodin ha desnaturalizado esa clasifica-
cion, al sustraer a «republicar» su condicion de miembro de aquélla,
para designar con ese nombre a la comunidad gobernada por el
principe, algo que, por otra parte, tenia tras de si la gran tradicion
romanista.

¢ Qué ocurre con la Monarquia hispana dentro de este cuadro?
Como monarquia universal es un complejo. Especialmente, tras
la batalla de Villalar, Castilla es una monocracia autoritaria o

191. Es el caso de P. VAccarl, op. cit.,, pags. 104-115, autor elogiable por
su precisién, como también lo es TimBaL, por lo que se refiere a Francia.

192. Vid. la parte dedicada a la sociedad en mi «Iniciacion histdérica al
Derecho espanol».

193. Vid mi trabajo citado sobre depuracién histérica del concepto de
Estado
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un principado, y se encuadra con Francia o con la Inglaterra de
los Tudor, e, incluso, con Turquia, la Polonia de los Jagellon o la
Rusia de los Romanov. Naturalmente, entre todos estos paises
hay notables diferencias, que los separan entre si, pero tienen en
comun la practica del autoritarismo monocratico, como es la ley
comoO decisién personal, la sumision de las asambleas representa-
tivas, la debilidad estamental, la sucesién real automatica, la prac-
tica irresponsabilidad del poder o caracteres similares. Yo he des-
tacado la férmula del «obedézcase, pero no se cumpla», como
muestra del elevado indice de autoritarismo !*. Navarra, y, sobre
todo la Corona de Aragén, responden a la férmula del liberalismo
estamental, e intentan ser «republicas» en el sentido de Maquia-
velo. Son similares a diversas republicas italianas, ciudades libres,
cantones suizos, Hungria o la Polonia posterior a los Jagellon.
También entre estos modelos hay notables diferencias, pero reivin-
dican libertades estamentales, se amparan en ideologias pactistas,
o aspiran a una fuerte limitacién del poder real. Es interesante
observar cédmo es juzgada la monarquia hispana en el exterior,
aunque debiéramos gozar de mas datos. Los monarcémacos fran-
ceses consideran el reino de Aragén como paradigma de la liber-
tad '. En los Paises Bajos, incluso, antes de la guerra de indepen-
dencia, la monarquia espainola es considerada como absoluta ',
En Polonia, y por parte de Juraj Krizanic en el siglo xviI, se consi-
dera que el Rey de Espana es absoluto, en tanto que se estima
que los franceses son menos sumisos, y entre polacos y alemanes,
nadie obedece al rey . Se puede objetar que la éptica se deforma
en cada pais, y es cierto, pero no deja de ser un indicio, aceptable
en cuanto que coincide con el andlisis verificado anteriormente,
fuera de las 6pticas nacionales.

La Monarquia hispana, como monarqufa universal, ha agrupado

194. Sobre todo, lo he hecho en una intervencién en el IV Congreso de
Historia de la Administraciéon Publica, celebrado en Alcalda de Henares
(Madrid), y cuyas actas han sido publicadas.

195. Lo he destacado en mi obra sobre los Fueros de Aragén, Libreria
General, Zaragoza, cuya primera edicién aparecié en 1976.

196. El dato lo ha recogido José Antonio MARAVALL, v a él me he referido
después en el articulo cit. en nota 56.

197 Lo registra BARDACH, op. cit.
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diversas formulas, pero no me gusta refugiarme en el cémodo
expediente del sistema «mixto». Algo ha predominado en su con-
junto, y es la del liberalismo estamental en el siglo xvi, con deci-
dida tendencia hacia el autoritarismo monocratico en el siglo xvii,
en linea paralela con el Imperio o con Francia, separandose de
Inglaterra, Paises Bajos, Hungria o Polonia, aunque, a su vez,
estos paises difieran esencialmente, entre si.

3.6. Confesionalismo o tolerancia religiosa.

Hay una alternativa que no es paralela a la anterior, aunque
tiene conexiones, y es la relativa a la postura religiosa de las di-
ferentes formas politicas. Parte de ellas son confesionalistas en
el sentido de que profesan un credo religioso, y se oponen con
todas sus fuerzas a cualquier otro. Las restantes, no dejan de ser
confesionalistas, pues una neutralidad religiosa del poder en ese
momento es utopica, pero, de grado o por fuerza, mas bien por
fuerza, se muestran tolerantes hacia los otros credos. Esta alter-
nativa de posturas, puede manifestarse, a su vez, frente a una
alternativa de tipos de discrepancia religiosa, segin se trate de
«religiones», de «sectas» o «herejias». Para una confesién, son
«religiones», aparte de la propia, todas aquellas creencias sistema-
tizadas sobre el «mas allda», cuya génesis ha sido independiente.
Son «sectas» 0 «herejias» las que derivan de un tronco comun,
y, en consecuencia, hay una génesis comun, si bien, posteriormen-
te, ha habido separacién de caminos. Para la confesién catélica
son «religiones» la musulmana o la hebrea, en tanto son «herejiasx,
las que proceden de alguna «reforma», y, sobre todo, de «la» re-
forma por antonomasia, que explota en el siglo xvi. Naturalmente,
para los musulmanes, son «religiones» la cristiana o la jud{a.

Tedéricamente, al menos, la posicion mas tolerante en materia
de «religiones», ha sido la turca. En realidad, el mundo musulman
ha tenido razones para ser tolerante, pues se ha considerado tribu-
tario, en gran parte, de las religiones del «Libro» ,es decir, del
judaismo y del cristianismo. Por otra parte, su politica ha resi-
dido en tolerar las religiones extranas, mediante la contrapresta-
cién financiera. El poder musulman ha dispensado «proteccién»
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(«camman»), a cambio del «tributo» («dimma»). Cémo se ha desa-
rrollado esto en la practica, no es facil para mi el saberlo. Segin
algun autor catélico, los turcos han tratado bien a los rumanos
de la Transilvania, a causa de que pagaban un tributo («harac»),
de forma que tenian un jefe de comunidad («kenéz»), y el gober-
nador («voivodas) administraba justicia con diez o doce jura-
dos . S1 se recorren los paises del Este europeo sometidos en su
dia al poder turco, 1o que se percibe es un resentimiento total
hacia éste, lo que contradice la referida tolerancia, aunque es
dificil precisar el grado de objetividad en el juicio.

L.a posicion cristiana, en general, ha sido menos tolerante que
la turca, al menos, tedéricamente. La situaciéon de los judios ha sido
favorable en Polonia, segun destaca la historiografia conservado-
ra'® y, quiza, en otros paises orientales europeos, incluyendo Ru-
sia. En Francia, sin embargo, son objeto de expulsién por Luis XIII,
aunque parece que sin mucho éxito ?, y en Italia permanecen en
los «ghettos», aunque tutelados, y sometidos a la jurisdiccion
ordinaria %!, En los Paises Bajos menudean las expulsiones, produ-
ciéndose las de 1547, 1549, 1550 y 1552 %2, Sin embargo, los Paises
Bajos han constituido el asilo de los judios. En el siglo xvi acuden
los_«marranos» de Portugal y de Espana, en Amberes constituyen
una «nacién portuguesa», en Nimega se establece la mayor colonia
judia, y Amsterdam es el foco de atraccion, pese a no ofrecer un
estatuto juridico especial, y a que en 1609 los Archiduques prohi-
ben su admision. A los judios portugueses siguen los alemanes, vy,
después, los polacos 3, 1o que sgnifica expulsiones de estos paises.
De todas formas, y sin regatear el mérito de las Provincias Unidas
en su acogida a los judios, con proyecto de reglamentacién por
parte de Grocio, debe tenerse presente que los judios no devienen
neerlandeses hasta la revolucién batava ¢, Por tanto, auin en el

198. Vid. Esztary, op. cit, t. III, pags. 403409, y también GOKBILGIN,
op. Cit.

199.
200.

201

202.

203

204

Vid

Vvid.
Vid.
Vid.
Vid.
Vid.

SOROKA, op. cit. en nota 65, y Kos, op. cit.
TiMBAL, op. cit, pags. 395407.

VACCARI, op cit.,, pags. 117-134

MAJERUS, op. cit.

FEENSTRA-KLOMPMAKER, Op. Cit.

op. Cit.
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caso de las Provincias Unidas, no existe integracién, aunque se
produce una muy loable tolerancia.

Como es sabido, este periodo se caracteriza, entre otras cosas,
por una cristiandad dividida, con la consiguiente guerra confesio-
nal. Donde se produce la victoria clara de uno de los bandos,
se establece la mayor intransigencia. Cuando esa victoria no apa-
rece, es cuando se da lugar a lo que suele llamarse «libertad de
cultos», y que, generalmente, no suele ser sino una «tolerancia de
cultos», a 1o sumo. En Inglaterra se produce el primer fenémeno,
con la derrota de los papistas ante los anglicanos. En Francia, se
produce el segundo, dando lugar a la proclamaciéon de la libertad
de conciencia en el Edicto de Nantes, de 1598, pero que es anu-
lada, con la revocacién de aquél por el Edicto de Fontainebleau,
de 1685. En la misma Francia, y en 1588, un aspirante a monarca,
el futuro Enrique 1V, ha tenido que abjurar como hugonote, y
convertirse al catolicismo, para conseguir su aspiracién %5,

El Imperio camina unido a la catolicidad, y los Habsburgos
encuentran su principal oposiciéon en la Edad Media, en una tra-
dicion «hereje», como es la husita, que en el siglo Xvi se concreta
en la «Confesion de Bohemia» («Confession de Bohéme») 2%, Car-
los V se destaca en la represion de los anabaptistas®, y su
gobierno esta marcado por la lucha contra la Reforma. Pese al
triunfo de Muhlberg, la Liga de Schmalkalda es potente, y puede
permitirse el reconocer a Enrique II de Francia, como vicario
imperial en los obispados de Metz, Toul y Verdun®® La «paz
religiosa de Augsburgo», de 1555 («Augsburger Religionsfrieden»),
representa una derrota para Carlos V °, aunque no total, y ello es
lo que permite la coexistencia de confesiones, aunque propiamente
no sea coexistencia, pues no es la religién de los subditos la que
domina en cada caso, sino la religion del principe («cuius est
regio, eius est religio»). Pafses unitariamente catélicos, como Hun-
gria, pierden su unidad religiosa, pues pese al triunfo de la Con-

205. Vid. TiMBAL, op cit., pags. 268-273 y 395407.
206. Vid. Vaclav VANECEK, «Les Assemblées d'états en Boheme A 1'époque
de la révolte ,d'états en 1618-1620». Rec. Soc. Bodin. XXV, 1967, pags. 239-254.
207 Vid. MAJERUS, Op. cit.
208 Vid. VERLINDEN, op cit
209. Vid. VERLINDEN, op cit. y BRAUNEDER, op. cit., pags. 75-79.
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lrarretorma, un tercio de la poblacién no volvera a la te catélica 2,
y, especialmente, en Transilvania progresara el protestantismo.

A través de la paz de Viena de 1606 se llega a una tolerancia
de cultos en Hungria y en Bohemia. En este pais, las «Cartas de
su Majestad Rodolfo» («Lettres de Majesté de Rodolphe», «Ru-
dolfov majestat»), asegura la religion a todas las confesiones no
catolicas o «Confessio de Bohéme», y a las catdlicas. No es dema-
siado estable, pues Matias en 1617 designa sucesor en Bohemia a
su sobrino Fernando, conocido catdlico, pero no deja de suponer
una situacion de pluralismo religioso 2!, Algo parecido supone en
Hungria, donde la libertad de cultos mas precoz se produce en
Transilvania, a partir de 1570. Es verdad que la ley de libertad
de cultos, de 1608, no es respetada por la contrarreforma, y, ade-
mas, el principio «culus regio» favorece al catolicismo, aparte de
iniciarse una persecucion de los protestantes con Leopoldo I,
en 1670, que intenta que Hungria sea de nuevo un «Regnum Ma-
rianumn» 212, Pese a que es deplorable el que la tolerancia no triun-
fara definitivamente, al menos ha existido una ilusion de tole-
rancia.

¢ Cudl ha sido la posicidn de la Monarquia hispana? La Monar-
quia hispana se ha mantenido monoliticamente en un confesiona-
lismo catolico agresivamente militante. Pese a ser una Monarquia
universal, no ha conocido, a diferencia del Imperio, una diversidad
de confesiones en su suelo, o cuando las ha conocido, ha tratado
de reprimirlas, ocasionando la pérdida de algunos de sus estados
o dominios, como en el caso de las Provincias Unidas del Norte,
en los Paises Bajos. Espaina ha sido paradigma de la intolerancia,
con la expulsién drastica de los judios, incluso, antes de acceder
al Imperio. La divisién del Imperio le ha permitido soslayar tam-
bién las consecuencias de la paz de Augsburgo. En el siglo Xxvii,
los Habsburgos esparnoles se han alineado con los Habsburgos
austriacos en la direccién de la Contrarreforma, pero a diferencia
de éstos, no han conocido, ni siquiera, una ilusién de tolerancia de
cultos. En este sentido, el radicalismo espaiiol ha sido superior,
incluso al turco, pese a que siempre éste es considerado como el

210. Lo dice EsziLARY, op. cit., pags. 7-11.
211. Vid. VANECEK, Op. cit.
212. Vid. EszLarY, op. cit., pags. 346-378.
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paradigma de la intolerancia, quiza por no conocérsele demasiado
blen en nuestro pais. Como se sabe, la Inquisicion ha sido el
instrumento politico y represivo a través del cual la Monarquia
hispana ha mantenido el confesionalismo a ultranza. Enmarcada
la Monarquia hispana en el contexto europeo, creo que tienen
contestacidn muchas cuestiones planteadas un tanto artificialmen-
te, al hacerlo en forma introvertida. La represiéon religiosa, proba-
blemente, no ha sido ni mas ni menos cruel que lo ha sido en
toda Europa a cargo de unas y otras confesiones. Lo que caracte-
riza a Espana es que esa represion ha sido unilateral, en favor de
una confesion sola, que ha sido la catdlica, y que esto ha evitado
toda aparicién de una tolerancia de cultos, o, al menos, de un
clima favorecedor de esa tolerancia. Hasta Inglaterra, uno de los
paises de mayor intransigencia religiosa, que ha hecho coincidir

teocraticamente la jefatura religiosa y la jefatura civil en la Coro-
na, ha conocido fracciones religiosas en su suelo, mientras Esparia
ha permanecido ajena a todo lo que no fuera un catolicismo uni-
tario, y, ademas, es en una de las pocas cosas en las que han
coincidido las Coronas que han contribuido a formarla. No en
vano la Monarquia hispana ha sido la Monarquia catélica, y los
«<hispanos» han podido ser asimilados en algunos casos a los
«catolicos».

3.1. Administracidn consiliarista o Administracion personalista.

Lo normal es que en toda Administracién existan érganos co-
lectivos 0 «consejos», y 6rganos individuales o personales. En este
sentido, no constituye una alternativa la Administracion «consilia-
rista» y la Administracién «personalista». Sin embargo, también
es clierto que, en unos casos, los consejos priman sobre los 6érganos
individuales, en primer lugar, por su nuimero, y, en segundo, por-
que son los primeros los que adoptan las decisiones, en tanto los
segundos son Organos ejecutivos. En otros casos, sin embargo, los
consejos no adoptan decisiones, sino que, simplemente, son con-
sultados, y el peso del poder recae casi siempre en 4érganos indi-
viduales o personales. En este sentido, puede enunciarse una alter-
nativa entre «administracion consiliarista» y «administracion per-
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sonalista». No es cuestidon de especular aqui sobre los motivos de
que se adopte uno u otro tipo de administracién, y menos todavia
las ventajas e inconvenientes de cada uno de los sistemas.

Parafraseando el famoso «al principio era el Verbo», podria
decirse que «al principio era el Consejo». El gobierno de casi todos
los paises se ha iniciado a través del Consejo del Rey. Posterior-
mente, este Consejo se ha ido desdoblando en diversos oérganos,
con funciones diferentes. Aunque sea discutible, hay quien opina
que la division de poderes en Inglaterra procede de ese proceso.
Segun esa opinidn, el Consejo del Rey era plurivalente, y de él se
derivan la Camara de los Lores y de los Comunes, que ejercen la
funcién legislativa, delegdndose lo judicial en las cortes del «Com-
mon Pleas», «King's bench» y «Exchequer of Pleas», permanecien-
do el resto en el Canciller y en la Camara Estrellada, cuya aboli-
cion determina que desaparezca toda funcion judiciél en el Consejo
del Rey, y que, por tanto, el nuevo Consejo Privado no tenga poder
judicial, lo que supone limitarse a la funcién ejecutiva 213, Procesos
similares podrian observarse en otros lugares, pues es frecuente la
mitosis de un primitivo Consejo Real o principal. Por ejemplo,
de éste deriva en Saboya un Consejo privado, que acompana al
Principe, y otro que reside en Chambery, los cuales, reorganizados
por Filiberto Enmanuel, se transforman en un Consejo de Estado
y un Senado, éste para lo judicial, aparte de otro Senado para
el Piamonte, con sede en Turin?*. Es decir, un Consejo pluriva-
lente primitivo se desdobla en un Consejo ejecutivo y otro judi-
cial, faltando en este caso el Consejo Legislativo complejo, obser-
vado en el caso de Inglaterra.

Quizi la alternativa aparece destacada entre una Monarquia
Universal, como es el Imperio, y una Monarquia nacional, como
es Francia. El Imperio representa una administracién consiliarista
hipertrofiada, en tanto Francia marca la preferencia por una
administracién personalista.

Parece que la Administraciéon del Imperio en la Edad Modemna
tiene su fundamento en los Paises Bajos borgonones, patria de
Carlos V. En esos paises, el Consejo del Principe se ha subdivi-

213. Vid. KEMPIN, op. cit., pag. 101.
214. Vid. Vaccarl, op. cit., pags 104-115.



Perspectiva europea de la Monarquia Hispana 271

dido en un «Consejo Privado» («Conseil Privés), un «Conscjo de
Finanzas» («Conseil des Finances»), un «Gran Consejo» («Grand
Consel de Malines») y «Camaras de Cuentas» («Chambres de Comp-
tes»). Parece que esa Administraciéon es la que sirve de modelo al
Imperio, donde dejando aparte las sucesivas reformas, parece
que la orientacion es la de poder coexistir un «Consejo privado»
0 «Consejo secreto» («Conseil Privés, «Geheime Raad», «Geheimen
Rat»), como 6rgano de gobierno; un «Consejo de Estado» («Con-
sell d'Etat», «Raad van State», «Staatenrat»), para el gobierno de
los dominios o estados; un «Gran Consejo» o «Consejo de la
Corte» («Grand Conseil», «Hofrat»), con funcién judicial, y un
«Consejo de Finanzas» u «Oficina de cdmara» (Conseil des Finan-
ces, «Kammeramt»), con funcién hacendistica. En definitiva, la
matriz la constituye el «Consejo Privado», que, al desdoblarse, va
dando lugar a los otros Consejos, en tanto él se va empequeiie-
ciendo, y reduciéndose al gobierno interior cuando crea un «Conse-
jo de Estado», como en el caso de Carlos V, o asume también las
funciones exteriores, cuando ese Consejo de Estado desaparece,
como sucede con los Habsburgos austriacos 5. Independiente pue-
de haber un oOrgano legislativo, también procedente del Consejo
del Rey, pero de origen medieval, como sucede con las cortes
de los territorios hispanicos, o con el Parlamento hungaro, unica-
merales las primeras, y bicameral el segundo. En éste, antes de
la batalla de Mohacs, ya ha habido costumbre de reunir separa-
damente a la alta nobleza y clero, de una parte, y a la baja nobleza,
de otra, siendo ya regla a mediados del siglo xvi, en que se habla
de «dos estados» 2,

En Francia la evolucidon parece algo diferente. El Consejo del
Rey ya ha dado paso en la Edad Media a érganos judiciales como
los «parlamentos», y a érganos politicos, como las «asambleas de
los estados» («Assemblées d’Etats»), o «Estados generales» («Etats
generaux»). Aunque a partir de mediados del siglo xv, estos Estados
generales tienen caracter nacional, son escasamente convocados,
y, entonces, se produce la verdadera especializacion del Consejo

21S5. Vid. Fritz WALSER-REINER WOHLFEIL, «Die spanischen Zentral-behdr-
den und der Staatsrat Karls V.». Gottingen-Vandenhoeck et Runrecht, 1959,
pags. 529, v BRAUNEDER, Op. cit., pags. 63-69.

216. Vid. EszZLAry, op. cit., pags. 81-84, y Bonis, op. cit., pags. 291-296
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Real, cuya maxima concrecién se obtiene a partir de Luis XIV
con cuatro consejos, que son el «Consejo Supremo» o «Consejo de
Estado» («Conseil d’en Haut», «Conseil d’Etat»), restringido, secre-
to y para asuntos importantes; el «Consejo de los despachos»
(«Conseil des dépéches»), que reune érganos unipersonales, como
secretarios de Estado o intendentes; el «Consejo de las Finanzas»
(«Conseil de finances»), para cuestiones hacendisticas, y un «Con-
sejo privado» o «de partes» («Conseil privé», «Conseil des par-
ties», para la revisién o casacién civil, y que procede del «Gran
Consejo» («Grand Conseil»), o derivacion del Consejo del Rey en
materia judicial, frente a los parlamentos?’, Hasta aqui, como
puede observarse, la Administracién francesa es consiliarista, y no
difiere mucho de la borgofiona o de la austriaca. La diferencia
estd en la importancia que, al lado de los Consejos y desde el
siglo xvi, obtiene un gobierno ejercido por el canciller, cuatro
secretarios de Estado y el Superintendente o «controlador general»
(«<contrdleur general»), de finanzas, especialmente cuando en el
siglo XvII este ultimo cargo es ejercido por Colbert, tras la des-
gracia del superintendente Fouquet #8, Puede ser que los Consejos
hayan seguido constituyendo la fachada de la Administracion,
pero ésta ha descansado realmente en érganos unipersonales.

[.a Monarquia hispana, como Monarquia universal, ha sido
paradigma de una Administracién consiliarista. Actualmente es
muy estudada esta Administracion 2, pero lo que se discute es
si su origen es puramente borgofén, o si la influencia de este
origen no ha hecho sino superponerse a un principio consiliarista
que ya procedia de los Reyes Catoélicos . En todo caso, este
principio es muy fuerte, y no sélo en el siglo xvi, sino en el XxvII,
con lo que se aparta totalmente de Francia, y se encuentra en linea
con Austria. No deja de haber tensién entre érganos consiliares

217. Vid. TiMBAL, op. cit., pags. 333-338.

218. Vid. op. cit., pags. 328-333. Michel ANTOINE, «L’Administration central
des finances en France du XVIeé au XVIIIe siécle». Beihefte der France. 9.
Munich, 1980, expone las reformas en la administracién hacendistica central.

219. P. e., Salustiano de Dios, respecto al Consejo de Castilla; Feliciano
Barrio respecto al Consejo de Estado y Jon Arrieta, respecto al Consejo de
Aragoén.

220. Para ELLIOT, op. cit., pag. 180, la reforma de Gattinara estd en la
linea de lo ya iniciado por Fernando «el Catdlicos.
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y unipersonales, y entre nosotros se ha estudiado la actuacién de
validos y de secretarios de Estado y del Despacho #Z!, pero con
todo, la actuacién de éstos no llega nunca a inquietar a los gran-
des Consejos, tanto territoriales, como los de Castilla, Indias, Na-
varra y Aragén, como funcionales, es decir, el de Hacienda o el de
la Inquisicion. Precisamente, el derrumbamiento de los Habsbur-
gos sera el que marque la decadencia de los Consejos, y la entro-
nizacién de los Borbones la que implique el triunfo de los 6rga-
nos unipersonales.

3.8. Administracion judicialista o Administracion policial

Desde hace muchos anos, la doctrina juega con los términos
«justicia» y «policia», y concluye que en el moderno Estado cen-
tralizado, la Administracién centrada en el ejercicio de la justicia
o «Estado Justicia» («Justizstaat»), cede el paso a la Administra-
cion que, yendo mas all4, interviene en la propia organizaciéon de
la sociedad, y aspira a dotarla de «bienestar» («Wohlfahrt»), devi-
niendo asi un «Estado policia» («Polizeistaat») 22, La primera Ad-
ministracion es una administraciéon judicialista, en cierta manera,
inhibicionista, en cuanto s6lo se compromete a garantizar un or-
den, incluso, formal, en tanto la segunda es una administracién
policial, intervencionista, que aspira a ser la protagonista de la
propia vida social.

No se trata aqui de contraponer «Estado Justicia» y «Estado
Policia», porque es posible que no se pueda hablar del segundo
en el periodo aqui estudiado. Lo que si cabe es hablar de las ten-
dencias que han desembocado en uno u otro y que, efectivamente,
ya proceden de periodos anteriores. No deja de ser significativo
que el término «policia» pueda ser de origen borgonoén, en el sen-
tido de orden y administracién 2, o pueda verse en Francia, ya
en 1465, con la expresion de «policia de la cosa publica de nuestro
reino» («police de la chose publique de nostre royaulme» 24, En

221. Lo han hecho Francisco ToOMAs Y VALIENTE vy José Antonio ESCUDERO.

222. Vid. SCHIERA, op. cit.

223. Vid. op. cit.

224. Vid. Michel ReuLos, «La notion de "justice” et l'activité administra-
tive du Roi en France (XVé-XVIIe siécles)». Beihefte der France. 9. Arte-
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ambos casos, se trata de una administracion precozmente inter-
vencilonista.

Entre nosotros, ya e€s un tépico el que en Castilla se distinguen
«vias» de justicia y de gobierno 3, y el que en la Corona de Ara-
gon, la intervencién de la Administracion trata de ser limitada, en
el sentido de que sdlo sea posible a través de la imparticion de la
justicia 2. Desde una perspectiva europea, ello significa que, cohe-
rentemente, Castilla se alinea en la tradicién francesa de una Ad-
ministracion intervencionista o policial, en tanto la Corona de Ara-
gon se mantiene en la linea judicialista, que ha caracterizado a
otras muchas formas politicas, y, entre ellas, al Imperio #. Es po-
sible que ésta sea una de las muchas circunstancias que han po-
dido pesar en la actitud pro-austriaca de la Corona de Aragon en
la Guerra de Sucesion, aunque en ese momento el judicialismo
austriaco aparecia desnaturalizado por un creciente centralismo.

4. CONCLUSIONES

a) Una perspectiva europea de la Monarquia hispana ha de
aproximar mucho mas nuestro conocimiento a la realidad. De una
parte, se comprobara la presencia de Espana y de los distintos
territorios que la han integrado en Europa; que Espana y los dis-
tintos territorios que la han integrado, no han sido en ningun
momento algo excepcional en su geografia, y, finalmente, que no
puede identificarse a Europa con una parte de ella, concretamente
con la parte occidental.

b) La actual perspectiva de la Monarquia hispana es espanola
o es pseudoeuropea, faltando una perspectiva «europea» auten-
tica.

mis. Munich, 1980, 3346. Para Montaigne, la justice en soi, naturelle et uni-
versellés se contrapone a otra justicia enacionals y menos noble, que es la
«policfa» en sentido estricto de organizacién politica y administrativa del
Reino.

225. Lo destacé especialmente Alfonso GARCIA-GALLO.

226. Lo he destacado yo, entre otros.

227. BRAUNEDER, oOp. cit., pidgs. 6369, dice que en el Imperio no hay. una
separacidén neta entre justicia y administracién.
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c) Una perspectiva europea presenta dificultades metodologi-
cas, derivadas de las deformaciones nacionalistas, las particulari-

dades regionales, los desajustes de sincronizacién y la escasa
conceptualizacion.

d) La superacion de las dificultades metodolégicas que ofrece
una perspectiva europea puede ensayarse a través de un método
de caracterizacion comun y de caracterizacién alternativa. Se tra-
ta de destacar, en primer lugar, una serie de caracteres comunes
a todas formas politicas europeas, durante los siglos Xvi y XVII.
Como en determinados problemas, las respuestas europeas son
varias, deben ser reducidas a «alternativas», para simplificar la
solucion, y estudiar, entonces, cudles han sido las respuestas a }as
que se ha adherido la monarquia hispana.

e) Siguiendo el orden de exposicién que he empleado en mis
obras de conjunto, la caracteriologia comun europea puede ser
descrita como la hegemonia unificadora del Derecho real, la ge-
neralizacion de la «recopilacién» y su evolucién conservadora, la
radicalizacion del estamentalismo socio-politico y de la inferiori
dad rural, la marginacién del joven y de la mujer casada, la «di-
nastia» como centro personalista de imputacién del poder, la ex-
presiéon nacional o plurinacional de la «dinastia» en la «corona»
y expresiones similares, la sustitucién del orden cristiano por el
del derecho de gentes, la corrupcién burocratica, la monopoliza-
cién de la represién por el poder publico, la vinculacién de la pro-
piedad como signo de decadencia estamental y la juridificaciéon y
despolitizacion de la familia.

f) Dentro de una caracteriologia alternativa, puede concluirse
que la Monarquia hispana se ha decantado por el universalismo
frente al nacionalismo: el atlantismo frente al continentalismo; la
descentralizacién frente a la centralizacién: la ausencia de reac-
cién unitaria ante la «recepcién», frente a la uniformizacién en la
aceptacién del fenémeno; la conjuncién de diversas fé6rmulas de
gobierno, con preferencia del liberalismo estamental en el siglo xvr,
y la tendencia hacia el autoritarismo monocratico en el siglo xvii;
el confesionalismo monolftico frente a la tolerancia religiosa; la
adopcién paradigmatica de una administracién consiliarista fren-
te a una administracién personalista, y la diversificacién en el or-
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den de una administracion judicialista o una administraciéon po-
licial, con tendencia a la ultima.

g) Podrian abordarse otros temas, como el de la constitucién
economica de la familia, en la que Castilla, Aragén y Navarra se
alinean con la Francia consuetudinaria o con Rusia, en el régimen
comunitario, en tanto que Catalufia lo hace con la Francia de de-
recho escrito, o con Polonia, en el régimen dotal, o también el
tema de las lenguas, en el que puede destacarse la consolidacion
del aleman, hingaro, rumano o polaco dentro del siglo xvi, o en
el que algunos idiomas centrales tienden a dominar a otros peri-
féricos, como es el caso del castellano en Esparia, o es el franco
de la Isla de Francia, en el pafs vecino.

h) En el caso presente, sélo se han tenido en cuenta los te-
mas propiamente juridicos, aspirandose a hacer ver que existen
unos caracteres comunes practicamente a toda Europa, y de ellos,
naturalmente, ha participado Espana, o los territorios que la han
integrado en su conjunto, y otros caracteres que pueden ser ex-
puestos en forma alternativa, y en la que Espafia se ha alineado
unas veces con unos, y otras veces con otros, o también los dis-
tintos territorios que la han integrado se han alineado en forma
diferente.

1) Naturalmente, estas apreciaciones podran ser objeto de co-
rreccién, maxime teniendo en cuenta mi disculpable falta de co-
nocimientos profundos sobre la realidad histérica de los paises
que no son el proplo. A lo que aspiro, como siempre se aspira en
este tipo de visiones, es a que la sintesis pueda mantenerse en su
conjunto.

Jesus LALINDE ABADIA



