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N la Historia, entiéndase bien, en lo que escribimos los histo-
riadores, suele haber modas no siempre disparatadas. No lo es,
por ejemplo, la que paso a comentar.

En la revista que tengo el honor de dirigir, el viejo y venerable
Anuario de Historia del Derecho Espaifiol, al que por cierto se refiere
en su estudio aqui incluido Bartolomé Clavero, he dedicado el nii-
mero de 1995 a un tema monogrdfico: los inicios del constituciona-
lismo espariol. Es la primera vez que tal cosa se hace en la historia
del Anuario. La coincidencia con este niimero de esta revista es tri-
ple: también aqui se produce esa organizacion monogrdfica del pre-
sente niimero, también aqui el tema es, poco mds o menos, el mismo
y también aqui intervienen historiadores (José M.® Portillo, Marta
Lorente, Carmen Murioz del Bustillo, Bartolomé Clavero) que firman
trabajos de temas semejantes en el correspondiente nimero de nues-
tro Anuario.

La coincidencia no es casual. Se debe en primer término a la preo-
cupacion, comin a todos los que en ambas publicaciones escribimos y
no solo a nosotros, por el conocimiento de la historia del constitucio-
nalismo espariol, de manera especial, me atrevo a decir, por sus ori-
genes gaditanos. Se debe ademds a la conviccidn, puesta en prdctica
mds que discutida en aburridos escritos metodoldgicos, de que es bueno
reunir estudios, varios en su perspectiva pero comunes en su temdtica,
para de ellos poder extraer conclusiones en cierta medida generales.
Finalmente (;por qué no decirlo?) se debe también a las buenas re-
laciones personales y académicas entre grupos de historiadores, los
que aqui y allf firman sus trabajos y algunos otros que ahora no han
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intervenido, que juntos, aunque separados, pueden hacer, y estdn ha-
ciendo, tarea comun.

Quizd estas coincidencias hayan sido la causa de que José M.* Por-
tillo haya tenido la gentileza, que muy sinceramente le agradezco, de
invitarme a escribir esta presentacion. también en el Anuario he escrito
otra semejante, aunque laconica. El género literario es nuevo y no le
he tomado avin la medida. No sé cémo saldrd ésta. Paso a comentar
uno a uno los trabajos, tal como los he leido, sin conocer el orden en
que aparecerdn impresos.

El de José M.* Portillo guarda relacion con una exposicion oral
que le of en una reunion, también sobre estos temas, en la Casa de
Veldzquez hace unos meses. Su preocupacion por la ordenacion del te-
rritorio en Cddiz no es nueva. Como verd quien tenga paciencia e in-
terés para leer el extenso trabajo que publico en el reiteradamente ci-
tado tomo del Anuario de 1995, coincido en muchas cosas con Portillo.
Asi en su interpretacion del federalismo como ejemplo negativo para
los hombres de aquellas Cortes, como temor apenas disimulado, y, des-
de luego, en su afirmacion sobre la incapacidad de la misma asamblea
para elaborar una concepcion politica del territorio de Esparia. Tam-
bién me convence su interpretacion de las diputaciones como freno
para un posible despotismo, el del poder concentrado, pero no como
principio federativo. Me parece que estd muy bien su idea de ver en
ellas una «instancia de representacion de intereses directamente im-
plicados en la gestion economica del espacio provincial». ;Territorio
econdmico? En todo caso mds que politico.

Joaquin Varela se ocupa de Mirabeau, el trdnsfuga de la nobleza
que acabd defendiendo el parlamentarismo britdnico y la simultdnea
conservacion de la Monarquia y de la libertad en la Asamblea Nacional
de 1789, con mds pasion e inteligencia que éxito. Y es que los tiempos,
los franceses y después los del «satélite» espariol, no estaban para esos
modelos. La anglofilia era general, pero ambigua: alli y aqui. ;Era,
por ejemplo, angldfilo nuestro Argiielles? Quizd si, en muchos aspectos
sin duda que si, pero no hasta el punto de reproducir aqui, como Mi-
rabeau lo intento en la constituyente de lo que fue la Constitucion de
1791, el modelo de parlamentarismo, mds prdctico que escrito, de los
britdnicos. Coincido con Mirabeau, con Ortega y Gasset y con Joaquin
Varela (buena compariia) en que tal vez nos habria ido mejor si en
Cddiz se hubiera elegido esa imitacion, pero el historiador explica lo
que pasd, y aunque no le estd vedado opinar en favor de otras opciones,
sobre todo de aquellas que en el dintel historico en cuestion fueron
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también entonces posibles, su trabajo es mds bien el de comprender y
dar cuenta de lo que en efecto fue. La espléndida sintesis de Joaquin
Varela, uno de los mejores conocedores del constitucionalismo euro-
peo, y no sélo del espariol, de las primeras décadas del xix, estd situada
con prudencia en esa linea.

Carlos Petit es capaz de escribir con la misma solida informacion
y con la misma inteligencia un precioso y eruditisimo trabajo sobre
«lustitita y iudicium en el reino de Toledo» (Spoleto, 1995), y otro so-
bre conceptos, fuentes y cultura juridica en la Esparia del xix. Natu-
ralmente, mediando el tiempo necesario y el estudio constante, y siem-
pre con el mdximo rigor exigible. ;Qué son codigos y recopilaciones
en la literatura juridica del xix espariol y en particular en sus Diccio-
narios, Enciclopedias y revistas? Esta es aqui su pregunta, que no ad-
mite una respuesta univoca, porque todo (o casi todo) en el Estado
liberal espariol parece ser una cosa y resulta ser otra, si no contraria,
st distinta. Su trabajo es valioso ademds para conocer los vehiculos
culturales donde esos conceptos eran expuestos. Me parecen especial-
mente interesantes sus pdginas finales sobre como surge en Esparia
«una casacion sin codigos». Tenia razon el marqués de Gerona, don
José de Castro y Orozco (sobre cuya obra legislativa y doctrinal se
ocupo Fairén Guillén en dos excelentes estudios incluidos en sus «Te-
mas del ordenamiento procesal», ed. Tecnos, Madrid, 1 y 11, 1969), al
decir, como cita Carlos Petit, que «un sistema de casacion sin cédigos
es un edificio levantado al aire...». No fue el unico asi construido en
la historia de la codificacion en Espana.

jQué decir sobre el ensayo critico de Bartolomé Clavero! Sobre lo
que en él me concierne de manera personal, nada he de anadir en con-
tra de lo que dice Clavero, salvo agradecerle la atencion que me presta
y el cuidado (v el carifio) con que me trata. Lo cual no significa que
esté en todo de acuerdo con sus opiniones y valoraciones, pero como
las discrepancias serian de matiz y es muy dificil (y aburrido) hablar
de uno mismo, creo que es mejor dejarlo asi. Acerca de Esparia, Nacion
v Estado hablaremos luego un poco. Sobre el «hapening» de reyes que
no lo fueron, cabria puntualizar que, al margen del enterramiento con
simbolos regios, no hubo nada mds: no se le dio en ningin momento
oficialmente nombre v titulo de rey, no el de Juan Il como algunos
postulaban. Sobre lo que llama monarquia de instauracion dictatorial
y restauracion democrdtica, debo recordar que ese fue uno de los ejes
de la transicion espafiola a la democracia, v que el ejercicio tedrico y
el prdctico se saldaron favorablemente, pues hubo unas Cortes demo-
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crdticas que aprobaron una Constitucion en la que se incluia la Mo-
narquia parlamentaria como «forma politica del Estado espariol»: no
hubo, en mi opinidn, deficiencias juridicas ni democrdticas. Ni creo que
las plantee tampoco la formula sucesoria del articulo 57, pues la Cons-
titucion es un todo y la aplicacion de una norma expresa y particular
no implica contradiccion con otra genérica. En cuanto a Espafia-Na-
cion-Estado la discusion podria ser larga. Clavero reconoce que Es-
pavia, antes de su nacimiento juridico-constitucional en Cddiz fue algo,
una realidad geogrdfica y cultural: Hispania. Detengdmonos un mo-
mento. Hispania es nombre romano, politico-administrativo, pues a una
provincia de aquel universo asi se la denomind, y cuando el espacio
es asi nombrado, deja de ser geografia para ser historia. Hispania,
nombre de historia que entonces arranca: de historia comin a aquel
espacio y a quienes en él sucesivamente vivieron. Nombre que después
se evoca, se convierte en ideologia, en superestructura culta, en coar-
tada y en otras cosas nobles o innobles: pero cuya memoria no se pier-
de. Las superestructuras son resultantes, pero actuantes: recordemos
nuestras lecturas marxistas de los afios sesenta. Nombre, historia, es-
pacio que se compone, descompone y recompone a través de peripecias
y procesos. No es fdacil despachar con unas pocas frases los dos libros
de Maravall: el del concepto de Espafia en la Edad Media y el del
Estado moderno. Ni tampoco la obra de Sdnchez Albornoz o, en otro
terreno, la de Gacia Gallo. ; Preconstitucion del sujeto Espafia-Nacion-
Estado? Yo pienso que no, sino historia de la memoria de un espacio
y de un nombre en su recorrido a veces contradictorio. Pienso que ni
la Nacion como creacion juridico-politica elaborada desde finales del
Xxvill fuera y dentro de Esparia, ni el Estado como forma de organiza-
cion del poder politico nacen «ex nihilo» en las Cortes de Cddiz. Antes
del Estado liberal hubo otra forma de Estado, el de la Monarquia ab-
soluta, distinto al posterior, como éste lo es al actual. Quizd mejor que
afirmar que la Nacion es hija del Estado, sea entender que Nacion y
Estado son hijos de la historia, y también, desde luego, y en esto Cla-
vero tiene toda la razon, de la Historia. En todo caso, el lector del
ensayo de Clavero comprobard una vez mds que es uno de los mejores
Yy mds provocativos historiadores actuales del Derecho en Esparia. Me
complace decirlo y me gusta aprender de él, incluso cuando, como aho-
ra, no estoy del todo de acuerdo con él. En fin de cuentas, para eso
escribimos y publicamos, para leernos y en alguna ocasion discutir de
palabra o por escrito: que todas las discusiones fueran tan cruentas,
hostiles y enconadas como las nuestras.
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Carmen Murioz del Bustillo, discipula por cierto de Clavero, ha es-
tudiado antes de ahora las instituciones de Asturias como provincia con
cuerpo y personalidad propios. Como entidad politica. Aqui lleva a
cabo algo que (de nuevo una coincidencia tampoco casual) el autor de
este comentario ha intentado (con menor autoridad y en menos espa-
cio) en el tantas veces mentado tomo del Anuario, de 1995, a saber,
relacionar la existencia a finales del xviir de las provincias de Guipiiz-
coa, Alava, Vizcaya, Cantabria, Asturias y el reino de Galicia. En mi
trabajo me he limitado a sefialar su coexistencia dentro de una Mo-
narquia «uniformista», la de los Borbones de una Espafia que entonces
se plantea el dilema de como organizarse politicamente, si de un modo
uniforme o respetando e integrando diferentes modos de organizacion
(diferentes constituciones) llegadas desde el pasado o interrumpidas
(como las de la Corona de Aragon) en un pasado aiin entonces re-
ciente. Carmen Mufioz hace aqui mucho mds, porque nos enseria en
qué consistian esas diversas estructuras provinciales (huelga decir que
en este contexto lo provincial era una realidad no sélo administrativa,
como lo fue a partir de 1833, sino politica) constituidas en cada uno
de esos espacios territoriales. El estudio es enormemente ilustrativo,
sdlido y bien armado, y encierra una reflexiva sintesis llena de sensatez
y conocimiento del tema.

El trabajo de Marta Lorente comienza con unas consideraciones
criticas acerca de la situacion menesterosa de los estudios de historia
del constitucionalismo en Espafia, para pasar en seguida a cuestio-
narse no sobre los modelos a seguir en esa casi inexistente Historia
constitucional, sino sobre las fuentes v sus ediciones, empezando por
las del texto de la Constitucion de 1812: pero no sélo de su edicion se
ocupa Marta Lorente sino del modo de su circulacion jerarquizada, de
lo que podriamos llamar tutela de la pureza de sus ediciones y del con-
trol de responsabilidad de los funcionarios piublicos. Otra pregunta:
ccomo probar en juicio la existencia y la literalidad de la constitucion?
Marta Lorente pasa casi insensiblemente de un estudio formal sobre
fuentes, manuscritos e impresiones al andlisis de problemas que diria-
mos sustanciales: vigencia material de las fuentes normativas del Es-
tado liberal, de sus leyes. Es decir, empieza por las «fuentes de co-
nocimiento» para el historiador y pasa a ocuparse de las «fuentes de
creacion del Derecho» en el sistema del Estado liberal. Lo que ocurre
con la Constitucion es después estudiado también en relacion con otras
normas legales, y en particular con la edicion facsimil de la «Coleccion
de decretos y ordenes» de aquellas Cortes constituyentes. La autora
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termina confesando alguna de sus perplejidades respecto al posible o
imposible conocimiento de todas las normas legislativas emanadas de
Cortes y Gobiernos durante las primeras décadas del siglo xix en Es-
pana.

El Derecho y los derechos, eterna dicotomia. Los trabajos de Gon-
zalo Maestro y de Juan Olabarria eligen el segundo término del bi-
nomio. En el suyo G. Maestro Buelga analiza y contrapone la tradicion
americana (y sus precedentes britdnicos) de prioridad de derechos, vi-
sion individualista y control judicial difuso, a la francesa, con su es-
tatismo, prioridad de la ley y subordinacion del juez a la ley, mds que
a la Constitucion. Todo ello con base principal en la reciente y mag-
nifica historiografia italiana: Fioravanti, Amato, Matteucci, etc. Tras
ello retoma las fuentes esparfiolas para analizar el tratamiento dado a
los derechos en la Constitucion de 1869 y en particular a lo largo de
los debates parlamentarios. Ya Joaquin Oltra demostré en 1972 la in-
fluencia de la Constitucion americana sobre la nuestra de 1869 en ma-
teria precisamente de derechos. Gonzalo Maestro opina, yo creo que
con razon, que tal influjo no supuso una ruptura del modelo constitu-
cional espariol ni en cuanto a la raiz preestatal (iusnaturalista) de los
derechos, ni sobre todo en orden a su control judicial. No se olvide por
otra parte que en 1869, por tanto antes de la Ley Orgdnica Provisional
del Poder Judicial de 1870, tal «poder» era inexistente en cuanto tal,
pues estaba reducido a «Administracion de Justicia» segin lenguaje
constitucional, y que su configuracion legal por obra de los liberales
del sexenio disté mucho de penetrar en la realidad de las cosas y de
los hombres.

El estudio de Juan Olabarria es interesantisimo en su arranque y
en su ejecucion. Si el liberalismo democrdtico centra y centré su aten-
cion en los derechos individuales, el nacionalismo insiste en los dere-
chos colectivos. En el principio fue Herder, en el de los nacionalismos,
claro. Y en el de las diferencias y desigualdades justificadas v elevadas
a la categoria de prioridades colectivas. En alguna otra ocasion he
escrito que uno de los dilemas del occidente europeo mds profundos,
de mds importantes consecuencias y mds actuales, pese a toda apa-
riencia, es éste: o Kant o Herder. Juan Olabarria parece apuntar a un
razonamiento semejante, aunque su exposicion de Herder, y sus pos-
teriores alusiones a Fichte como nacionalista ambiguo y contradicto-
rio, son tal vez demasiado rdpidas. Acierta también, a mi modo de ver,
en la raiz contrarrevolucionaria de la nacion «como diferencia colec-
tiva» y en su exposicion a los ataques que desde estas perspectivas se
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dirigen al universalismo racionalista. Después del nacionalismo libe-
ral, el paso del nacionalismo al fascismo (1890-1933) estd bien sin-
tetizado, como también parecen correctas las consideraciones acerca
de los nuevos y actuales nacionalismos. Acaso todo es demasiado rd-
pido, porque el tema es gordisimo y la extension, breve. Pero comparto
sin reservas el enfoque y las tesis aqui defendidas.

¢ Conclusiones? No soy yo quien las formule en términos generales.
Es pronto. S6lo me atrevo a decir que un nuevo modo de estudiar el
constitucionalismo estd surgiendo o ha surgido ya entre nosotros y que
tanto por la formacion, el rigor y el entusiasmo de sus cultivadores
como por la confluencia de perspectivas complementarias entre si se
estdn llenando huecos a la carrera y, sobre todo, se estd pensando con
una nueva mentalidad. La que consiste en olvidar topicos, descubrir
problemas, buscar influencias y procurar la integracién de conoci-
mientos. Mi felicitacion a todos los autores de este niimero * de tan
espléndida revista 'y muy en particular a José M.“ Portillo, a mi parecer
principal «culpable» de este proyecto monogrdfico.

Francisco Tomads y Valiente

Catedratico de Historia del Derecho.
Universidad Auténoma de Madrid

* Nota de los editores: El articulo de A. Serrano Gonzdlez titulado «Drdcula y el
motor Diesel. Juristas y medios de expresidn en tiempos de los Lumigre», se ha recibido
en el dltimo momento; de ahi la falta de referencia a este trabajo por parte del profesor
Tomds y Valiente en su presentacién.






