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INTRODUCCION

La especializaciéon en la Historia del Derecho ha rendido a
Espafia indudables frutos al permuitir un mejor conocimienio de
los textos juridicos v de las instituciones en ellos contenidas o
desarrolladas. Sin embargo, el progreso experimentado no ha sido
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coronado suficientemente con visiones de sintesis, lo que ha restrin-
gido notablemente su valor, tanto en el terreno de la ciencin pura
como en ¢l de su posible utilidad practica.

Por lo que se refiere al primero, debe tenerse en cuenta (ue el
historiador puede experimentar placer en el analisis de los elemen-
tos que coustituyen el derecho histdrico, pero sélo en cuanto vea
en ellos el camino necesario para comprender el conjunto de aquél,
v que sOlo experimentara cumplida satisfaccién cuando vea o crea
poder ver el todo. A su vez, esta visidn es la que perfeccionara
su conocimiento de la parte o de las partes, pues es cuando éstas
adquiriran una significacion o un sentido.

En cuvanto al segundo terreno, igualmente, si la Historia del
Derecho quiere prestar algtin servicio a la Historia y al Derecho,
tiene que ofrecer visiones de sintesis, pues los textos o las institu-
ciones aisladas no estdn en condiciones de ser utilizados, o lo que
es peor, 1o pueden ser bien utilizados.

Uno de los aspectos en los que es urgente la vision de sintesis
es el de la creacion del Derecho entre los espafioles. No basta
saber como se ha elaborado la ley, la costumbre v las demds for-
mas de manifestacidon del Derecho en las sucestvas épocas histo-
ricas, sino la proporcion en que se han combinado, el papel que
cada una ha desempefiado, la atraccion que han ejercido sobre los
espafioles que las han usado, v, en altima instancia, el sistema o
concepeion gue ha determinado como caracteristica de aguellos.

A lo largo de la historia, la postura de los espafioles ante la
creacion del Derecho no ha permanecido estatica, pero esto es
justamente una de las circunstancias que el historiador debe apre-
ciar, es decir, el cdmo v el porqué de los cambios, asi como dehe
sefialar lo que ha habido de permanente v en lo que los espafioles
se han mostrado constantes.

La importancia prictica de tal determinacion es indudable, pues
el que aquéllos havan mostrado una cierta afeccidon por un sistema
o una concepcidén no significa que no puedan o deban cambiar en
el futuro, pero si que para que ese cambio se produzca deberan
alterarse los factores que han conducido a él. El conocimiento de
1a dltima de las posturas historicas en el citado aspecto de Ia crea-
cion del Derecho, no es suficiente, pues pueden existir factores
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circunstanciales, faciles de desarraigar, en tanto existir otros cuya
huella sera dificil de borrar, precisandose para esto un mayor
esfuerzo.

Dado que la Historia del Derecho no puede mcurrir en un
unitarismo antihistorico, no puede pretenderse hablar de una sola
concepcion sobre la creacion del Derecho entre los espafioles, sino
de varias, pues aquellos son varios tambien, y hasta ayer mismo,
castellanos, aragoneses, catalanes, vascos, navarros, valencianos,
etcétera, aunque con mas afinidad entre si que con respecto a fran-
ceses, italianos, alemanes, etc., han sido grupos distintos e indivi-
dualizados, cada uno de los cuales mereceria una atencion especial,
pero que la necesidad de sintesis exige agrupar.

Solo por ese deseo de sintesis, los espafioles historicos pueden
reducirse a dos grupos. Uno es el de los espafioles del centro, que
proceden sustancialmente de los del norte, v a los que se han ple-
gado éstos v los del sur. Vascones, cantabros, astures y hasta
gallegos han bajado hacia Ledén v, hnalmente, hacia Castilla, iden-
tificindose con el desarrollo de ésta, como lo han hecho también Ia
Andalucia v la Extremadura reconguistada por aquélla, y, despues,
las islas Canarias. Otro grupo es el de los espailoles desde el re-
borde oriental de la meseta hasta los Pirineos v el Mediterraueo,
entre los que, a su vez, hay muchas dilerencias, mcluso hasta en

sus relaciones con los espafioles occidentales. Unos y otros, espa-
fioles occidentales v orientales, han creado sus propios grupos na-
cionales con idéntico vigor y denuedo, pero LEspafia, o sea Ia unidad
politica que los agluting a todos, aun siendo también obra de todos,
lo es en muy distinta medida, habiéndose de recordar Ia frase de
Ortega v (Gasset: “Porque no se le de vueltas: Espahia es una cosa
hecha por Castilla” 1. Naturalmente que IEspaia debe grandes apor-
taciones a los distintos grupos que la componen, v que, incluso,
esas aportaciones son, a veces, mas laudables por lo que tienen de

contribucién generosa a una obra que no se dirige, pero la realidad

I
1

es que, para bien v para mal, la decision de “hacer IZspafia™ co-
rresponde a Castilla. La actitud de los ofros grupos es d:istinta.

L

1. José Ortesa v (GassEr, Espaiia mrorichbrodua, Revista de Occidente.
Madrid, 1957, 102 ed. en casiellano, pag. 4.
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desde Ia wdentificacion o Ia renuncin generosa hasta la de la reti-
cenicia y el apartamiento cauteloso, cambiando, ademas, segtn las
cpocas v las circunstancias, y respondiendo a diversas motivacio-
nes, a veces, justificadamente,

Dada esta realidad, aqui se habla de ““espafioles nucleares” vy
“espafioles periféricos” para calificar los dos grupos mencionados,
sin que ello implique mérito v demérito, v sin que exprese una
situacion irreversible. Ifspafia ha sido hecha por Castilla, v ésta
podrd jactarse de lo que en aquelln unidad politica haya de elo-
giable y se deba a ella, pero tendrd que arrepentirse de los errores
Gue haya cometido 2, Aragén, Catalufia, etc., podran deplorar no

haber corregido defectos nacionales o no haber dado otro rumbo

2 las empresas espafiolas, pero nada hav que impida el que en el
futuro pueda pasar a ellas el papel directivo.

Una vision histérica de la actitud de los espafioles frente a la
ley tiene siempre naturaleza polémica. No creo que nadie pueda
irrogarse el ver en estas cuestiones con claridad ahsoluta. Se trata
aqui, simplemente, de contribuir en forma modesta a que todos
los espafioles v los amantes de IEspafia podamos tener um niejor
conocimiento de como hemos sido histéricamente, de forma que ese
conocimiento pueda ser tenido en cuenta en cualquier ensayo que
se haga para una nueva sociedad espafiola.

il

FACTORES DETERMINANTES DE LA POSTURA DE L.0OS LESPANOLES
NUCLEARES

La nostelgia del orden visigodo como factor sentimental.

ma de las grandes consecuciones de la historiograiia espafiola
contemporanea es la de resaltar la importancia del legado visigodo
en la Edad Media 3, sobre todo en Castilla. Por lo que respecta

ar

2. Del mismio pensador es la irase de que siilla ha hecho a Espafa
¥ Castilla Ia ha deshecha™, op. cit., pis. 35

3. En ekie zentido, la obra de Aenéndez Pidal. Sanchez-Alhornoz, Gar-
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al orden politico se citan siempre la Cromica conocida como “Al-
beldense” y la Croémica de Alfonso III, esta dGltima atribuida por
muchos al propio monarca. IEn la primera se atribuye a Alfonso 11,
“el Casto”, rey astur-leonés de los afios 791 a 842, el estableci-
miento de un “orden godo” en lo eclesiastico vy en lo palatino, a
la manera del reino de Toledo 4, y en la segunda, con manifiesta
falsedad, pero con gran encanto narrativo, se atribuye nada mencs
que a Pelayo y al famoso obispo Opa el invocar el orden godo de
Espafia, en un impresionante dialogo sostenido como preludio de la
batalla de Covadonga 5,

No es logico suponer que los iniciadores de la reconquista
hayan tenido presente desde el primer momento dicho legado, al
menos, en forma de reliquia que ha de salvaguardarse, pues ha

tenido que predominar el desnudo y salvaje instinto de conscrva-

Y

cia de Valdeavellano, etc. La unidad del derecho de los reinos medievales
por la subsistencia de las leyes godas aparcce muy destacado por el proiesor
José Antonio Maravaryr, El concepto de Espaiia en lo Edad Media, 22 edi-
cién. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1964, pigs. 173 v ss.

4. ... omnemque Gotorum ordinem, sicuti Toleto fuerat, tam in eclesia

qguam palatio i Obeto cuncta statuit™. Vid., T.uis VAzQrurz DE PARGA, Texios
histéricos en latin wmedieval. Siglos VIII-XIII. Seleccidn y notas. Madrid,
1952, pag. 30.
5. Vid Crinica de Alfonso III, ed. preparada por Zacarias Garcia Vi-
llada, S. I. Centro de Estudios Histéricos. Madrid, 1918. La versidon cas-
tellana de este fragmento, en Claudio Sanchez-Albornoz ¥ Aurelio Vifas,
Lecturas de Historia de Espajia, Editorial Plutarco, S. A. Madrid, 1929,
pagina 35.

El obispo sube a un monticulo ante la cueva de la Virgen en el monte
Aseuva e inquiere donde se encuentra Pelavo, que le responde detras de
una ventana. El obispo trata de convencerle que si encontrandose toda Kspaha
bajo el orden goético ("Puto te non latere, conirater et fli, qualiter omnis
Spania dudum in uno ordine sub regimine Gotorum esset ordinata...”) 1o
pudo con los ismaelitas., a los que llama “caldeos” en estilo biblico, menos
ha de poderlo hacer ahora. Pelayo le replica con una cita también biblica
de que Ia Iglesia del Sefior llegaria a quedar reducida como un grano de
mosiaza, creciendo de nuevo por la misericordia de Dios, lo que €l obispo
reconoce estar asi escrito, v concluve con la declaracién de fe de que aquel
monticulo sez salud de Espafia v reparacidn del ejéreitc de los godos.

iy

(*Spes nostra Christiis est, quod per salus et Gothorum gentis exercitus
reparafus.™)
an
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cidn, que prescinde de todo ideal sentimental. Sin embargo, tam-
poco puede defenderse que haya desaparecido por completa, y mie-
nos afn que se haya pretendido un desarraigamiento 6. En todo
caso, ha permanecido en estado latente, lo que le ha permitido des-
pués el ser utilizado como un mito politico 7, que persistird a traves
de siglos 8, y también como una normatividad efectiva, amparancio
instituciones ¢, constituyendo un derecho comun 19, metamorfosean-

6. Vid. MaravarL, op. cit, pags. 305-306, que sigue a Sinchez-Albornoz
en la tesis de la inexistencia de la herencia goda en los nrimeros tiemipos
de ila Reconquista, v en la oposicibn a Pierre David, que guere ver una
concepcidén anterior de haberse terminado los godos en 711 y no tener nada
que ver con ecllos los habitantes de la Peninsula.

7. Vid. op. cit, pag. 304: “La ilusion del legado godo actiia ciertamente
como un mito. Es probablemente en su origen, no explicacion de un hecho
real, sino una invencidn culta para dar sentido a una accién...”™

8 Vid., por ejemplo, Refundicion de Ila Crénica del Huelconcro por
el obispo Don Lopes Barrientos, ed. ¥ estudio por Juan piE Mara CARRIAZO.
Espasa-Calpe, Madrid, 1946, pag. 13: “Este rrey don Enrrique el tercero
descendié de la muy antigua v noble v clara generacion de los rreves godos.
E sefialadamente del glorioso v cathdlico principe Ricardo, rrey que fue
de los godos en Espafia.. la sangre de los rreves de Castilla descendiendo
de un rrey en otro lo qual se ha continuado fasta oy, que son mas de
ochocientos afios, svn aver en ella mudamiento de ofra geperacion. Lo qual
creo aue se fallari en pocas generaciones de los rreves cristianos, que tan
luengo tienpo durase.”

La admiracidén por lo visigodo, aun en una época tan poco propicia a
ellc como la renmacentista, puede verse en Diegn DE COVARRI'BIAR ¥ LEYVA,
Textos suridico-poalificos, trad. de Atilarino Rico Seco, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1957, pag. 247: “De aqui se puede deducir que hace
unns mil aflos que las Espafias quedaron sometidas al imperio de los reves
v Ia monarquia, durante los cuales, reves de sangre goda la gobernaron
felicisimamente en paz v en guerra con justas v muv saludables leves bhajo
la égida de Ia religién catdlica.”

Q. Asi, Ia sociedad de gananciales, la mejora, etc.,, Vid, por ejemplo,
José Af2 Foxt Rrivs, La ordenacidn faccionada del régimen mairimonial
de bienes en el derecho medieval hisgduice, conferencia pronunciada en la
Academia Mairitense del Notariado, €l dia 7 de febrero de 1950. Aladrid, 1954

13, Asi To reconocen Garcia de Valdeavellano, (Garcia-fiallo v en general
todos o= historiadores del Derechio. BFn Iz cosiciin méas extremista, vid, Al-
orsn OteERo VARELL, E! ~ddice I5pesn Ferroirn del ®Libey Tudictoruin™.
AHDYE, XXIX, Madrid, 1636, nggs. 35/-573.

1.
L
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dose en un derecho de alzadas M o hasta en un derechio local 12, ete.

No intercsan aqui de forma directa los problemas que suscitan
la trayectoria del derecho visigodo en la edad media, y entre ellos
el de la posible supervivencia del de cardcter consuetudinario, pero
es fundamental resaltar que la nostalgia medieval se orienta al
derecho legislado: Ia “Hispana”, en lo candnico, v el “Liber Tudi-
ciorum’’, en lo civil. Suponiendo que en la reconquista castellana
hayan subsistido las practicas consuetuditiarias germanicas del pue-
blo visigodo, aun asi y todo, no perdera valor el dato de que la
aspiracion no ha 1do encaminada a esas practicas, que, en todo
caso, han constituido un caso de necesidad, sino a la referida legis-
lacion visigoda, v con ello, al procedimiento de creacion del Dere-
cho prevista en aquélla, y de la que se hablara mas adelante.

l.a posible objecion de que el pueblo no participa en la nostal-
gia por la ley no parece convincente. Es cierto (ue la aspiracion
a lo visigodo ha podido ser de caracter culto, pero esto no lo priva
de valor. Gran parte, si no todos, de los movimientos que hov ca-
lificamos de populares, son de origen culto, La intervencion de la
masa consiste en prestar la adhesion, v el que un movimiento tenga
caracter popular no significa sino que ha coincidido o ha sido ade-
cuado a la facultad apetitiva de la masa. En este sentido, nadie pue-
de dudar de que el nnto de orden gdético ha llenado un vacio 1m-
portante que habian de sentir los guerreros de las montafias v los
repobladores de los valles astur-leoneses.

Aunque no afecte decisivamente al objeto de esta exposicidn,

L
—

11. Vid. Claudio SAxcurz-Aveorxoz, El “Juicte del Libre™ en Ledn
auraente ol sigle X, v un feudo castelions del XTTI. AHDE, toma 1, Madrid,
1924, pags. 382-390.

12. 'Es el caso del “Fuero Juzgo”, versidn romanceada del “Liber Tudi-
ciorum” visigodo, que es concedido a grandes ciudades de Andalucia y Le-
vante, insistiéndose en su cousideracién de local, como puede verse en
foaquin Francisco Pacreco, Comenfarie historico, critico » juridico a Ias
leves de Toreo, tomo 1. Madrid, 1862, pag. 35: “Tiem statoto... guod Liber
Judicum... nullus sift ausus... aliter apellare nisi Pormin de Corduba .. 7.
o en AMiguel pr Aaxtrer Robricurz, Memorias fara lo e:da del santo rey
don Fernandeo 17, Aladrid, 1800, pag. 345: " Otiro=i mando, e establesco,
que el libro judgo aue vo di a los de Carmona... que ningtino non sea osado
de llamar de otra guisa este iuero, st non fuero de Carmona.”™
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parece (ue no debe desaprovecharse la ocasion para rechazar los
ataques injustificados contra el papel historico de los visigodos y
su legislacion, que han partido de dos grandes figuras de nuestro
tiempo, desgraciadamente desaparecidas, José Ortega y Gasset y
Jaime Vicens Vives, debiendo destacarse que frente a los del pri-
mero ha reaccionado acertadamente Claudio Sanchez-Albornoz 3.
Para el primero, que estaba dotado de un gran intuicionismo
historico, pero que no era historiador, parece como si la causa de
que nuestro desarrollo haya sido inferior al de otros pueblos resi-
diera en haber contado con los visigodos como antecesores. Para ¢l
gran pensador madrilefio, los visigodos carecieron de vitalidad,
contrastando con los francos, siendo de los pueblos germanos al
mas deformado por mas civilizado'?. La realidad es que estas
afirmaciones ni las fundamentd ni se molestd en hacerlo, recono-
ciendo que no podia averiguar el origen de la diferente potenciali-
dad de francos vy visigodos, y lo que es peor, afirmando que no le
importaba. Ya se comiprende que es perfectamente licito que a un
pensador no le importe el referido problema, ya que puede sentirse
atraido por otros de diversa indole, pero entonces no puede des-
arrollar teorias sobre tales bases. En realidad, Io que hacia Ortega
no era demostrar el diferente grado de desarrollo de los pueblos
espafiol y francés por la distinta vitalidad de los visigodos v fran-
cos, sino, al revés, esta diferente vitalidad por la diversa evolucidn
posterior, recurso ciertamente céomodo. Hubieran sido los visigodos
los antecesores de la moderna Francia, v los francos los de la actual
Espafia, v se hubiera dicho que el mavor desarrollo de aquélla era

logico, pues el pueblo que la habia impulsado va era mas civilizado
que el que habia movido la subdesarrollada Espaifia.

13. Claudio SAxcuErz-ALporNoz, Espaiie, un cnigma histérico. Buenos
Aires (1936}, tomo I, pig. 135, Aungue desde otro punio de vista, fambién
Awvfrico Castro, La realidad histérica de Espaiia, ed. renovada: Ed. Po-
i, S. A.: México, 1962, ha impugnado la opimidn de Ortega v (assei

14. Orrteca v (GasseT, op. cit, pag. 131: “5S1 cuplese acomodar los
pueblos germénicos inmigrantes en una escala de mayor a menor vitalidad
histdrica, el franco ocuparia el grado mas alio, el visigodo un grado muy
interior... Bl visigodo era el pueblo mas viejo de Germania... era el mas
“civilizado”, esto ez, el mis reformado, deformado v anquilosado.”
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Iista todavia por ver la mayor o menor vitalidad historica -
francos y visigodos, pues no es suficiente que los primeros obtu-
vieran triunfos militares sobre los segundos, o que las naciones
asentadas sobre su poblacién se encuentren en la actualidad por
encima de las otras. Respecto a los primeros hace falta saber si el
resto de las circunstancias gue no eran el grado de vitalidad estu-
vieron equilibradas, y respecto a la situactén segunda, igualmente
hace falta saber si el diferente grado de evoluciéon ha dependido
exclusivamente del repetidamente citado grado de wvitalidad. Por
de pronto, hace falta saber si los francos hubieran resistido el em-
puje musulman de haberse encontrado a orillas del estrecho de
(sibraltar. Asimismo, hace falta saber si en el supuestoe de haber
perecido bajo este empuje, el ideal franco hubiera servido de ban-
dera para que unos pequefios ntucleos de guerreros dispersos con-
cluveran por recuperar todo el territorio perdido, tras una batalla
multisecular. s cierto que el pueblo visigodo era el mas “viejo~
de los mmigrantes germanicos, en cuanto que histéricamente venia
actuando eficazmente desde hacia mucho mas tiempo que el franco,
pero esta vejez de los pueblos no produce los mismos resultados
que la vejez de los individuos, v seguramente que Ortega no de-
fenderia la tesis de que Nigeria estd en condiciones de actuar his-
toricamente en forma mas eficaz que Francia, por el hecho de ser
mas joven. Desde luego, todavia mas rechazable es la afirmacién
de que ese grado inferior de wvitalidad historica pueda provenirle
al pueblo visigodo de ser el mas “civilizado™, pues tampoco Ortegn
defenderia que Roma, por mas civilizada, suministrara menos ener-
gia a los pueblos construidos sobre ella que cualquiera de los pue-
blos balkanicos de civilizacidon inferior, v que siguen sin desenmpe-
flar un papel historico trascendental.

El gran historiador catalan Vicens Vives, aunque considerd
como tal el desplome visigodo, reconocid la influencia de la aristo-
cracia visigoda en el futuro, pero fue también injusto por no ser
jurista a la hora de enjuiciar el “Liber Tudiciorum™, al que estimo
como una “voluntad de supervivencia romana en un mundo que e
es absolutamente exirafio e impermeable’ 5. A medida que se es-

15. Jamme ViceExz Vives, Jproximucion a la Historia de Eshpaiie, 25 edi-
cion, Barcelona, 1960, pag. 61.
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tudic mas la gran recopilacion visigoda se huird, tanto de censu-
rarla por la barbarie de su contenido, lo que hicieron los Montes-
quieu y los ilustrados en vision, por cierto antitética de la de Or-
tega, como de considerarla un mero triunfo del romanismo. Il
“Liber” es creador de un notable ntmmero de formulas juridicas

L]

originales, y sus antecedentes romanistas no deben restarle valor,

como no se lo quitan a la recopilacion de Justiniano por mas que
esta no haga smno acumular materiales antiguos.

En conclusion, puede afirmarse que como factor sentimental
determinante de la postura de los espafioles nucleares ante la ley,
hay que sefialar el de una pronta y pertinaz nostalgia por el orden
legislado visigodo que aparece cristalizado, ante todo, en el “Libro
de los Juicios”, una recopilacidén, pero con muchas innovaciones,
que emprende el genio revolucionario de un anciano, Chindasvinto;
cristaliza un hijo reflexivo, Recesvinto, y corrigen o manipulan
reves ambhiciosos o inquietos, como Ervigio y Egica. .

El fracaso del precoz emsavo judicialista castellawo como factor
experimental.

El orden gotico experimenta una quiebra con el alboreo de Cas-
tilla, que ha de tener indudables consecuencias en la postura defi-
nitiva de los espafioles nucleares frente a la lev. Ksta quiebra nos
aparece muy bien explicada en el prdlogo de una coleccién de “‘ia-
zafias’ castellanas de fines del siglo x11118,

Segim el indicado prélogo, los cristianos que iniclan la recon-
auista en las montafias juzgan por el “Libro Juzgo™. nombre que
dan al “Liber”, v que, erréoneamente, afribuve a Sisenando, el

cual se transforma en “Fuero de Ledn”. al conquistar esta ciudad.
Los castellanos, gue habitan lejos de Ledn v que deben encontrar
dificultades en el “Liber” por la gran dimension de éste, ademas,
sobre todo., de ser humillados por los leoneses, los cortesanos de
entonces., recurren a wn medio para evitarlo, que es el del juicto ar-

16. Vid. Garo SAxcmrez, Para a0 Disioria de la redaccidy de? anflguo
drrechn torriforizd castelluzo. AHDE, tomo V1, Madrid, 1929, rags. 312-313.
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bitral, es decir, el nombramiento de arbitros en lugar de jueces,
puesto que éstos no pueden nombrarse sin ¢l mandato del rey de
ILeon, nombrando asi, al principio, & Nufio Rasura y Lain Calvo.

[.a solucion del arbitraje es superada ctando los castellanos se
consideran fuera de la dependencia de l.edn, como comsecuencia de
una legendaria contienda entre el rey, de una parte, v el conde Fet-
nan (Gonzalez, de otra, sobre un caballo vy un azor. la formula
de creacion del Derecho que encuentran en el “Liber Iudiciorum”
es la de recurrir al rey en los asuntos no regulados en aquél, pero
no dependiendo ya del rey no se encuentran ligados tampoco a esa
formula, y tras una quema de los ejemplares del citado “Liber”
ordenan alcaldes o jueces en las comarcas para juzgar en las al-
zadas por su propio entendimiento o “albedrio”, escogiendo lo bien
juzgado en los pleitos y rechazando lo que produjera daio, que-
dando entonces tal sentencia como ‘“‘hazafia® o ‘““fazafia”, es decir,
como hecho destacable, que pudiera servir de modelo o ejemplo
para sentenciar en adelante.

Prescindiendo de todo lo que pueda haber de legendario y de
inexacto historicamente, no parece licito dudar de que los castella-
nos, por reaccion politica contra el rey de Ledn, se han entregado
a un derecho judicialista, que algunos autores llaman “derecho
libre” 17, caracterizado porque la creacion juridica corresponde a
los que dirimen los litigios que acttan con arreglo a lo que hoy
denominamos “sentido comtmn’™ 1S

Este ensavo podria haber cambiado el rumbo de la nacion es-
pafiola en el supuesto de haber tenido resultados satisfactorios,
inclinindola a un sistema juridico de tipo anglosajon, opuesto al
de tipo continental, pero esos resultados, al parecer, no se han pro-

17. Vid. Alfonsa (Garcia-Gavrre, Munwal de Hestoria del Derecho Espa-
ol Madrid, 19539, tomo I, pag. 350,

18. El autor que mAas recientemente se ha ocupado de las “fazafias™
es Juan (xarcia GoXzALEZ, Nofas sobre Fasaiias, AHDE, Madrid, 1963,
pags. 609-621. Vid., por ejemplo, como se prescribe este sistema en el
fiero de Molina de Aragdn, cap. 12, vag. & de la edicién de Sancho iz-
quierdo. El conde don Manrique pone juez v alcaldes anuales, a los que
avuda el conde v el concejo: “... et ninguno non ayva uerguenca de judgar
derecho o decir uerdad et facer justicia segunt su aluedrio el segunt suo

¥

consero.” Ofro me. dice: ... segunt su alvedrio et segun su zeso...’
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ducide, y el método ha fracasado. En el siglo x111 su inferioridad
ante el empuje del nuevo derecho alfonsino es manifiesta, y en el
siglo X1v ya sOlo aparece como una supervivencia nobiliaria 19,

Declarar el fracaso del ensayo judicialista es facil porque es un
hecho, pero es mds dificil establecer las causas de este fracaso. Qui-
za pueden seflalarse las siguientes: ¢) la impureza del sistema,
b) la precocidad de su instauracidén, v ¢) el abuso nobiliario en su
utilizacion.,

En cuanto al primero, hay que tener en cuenta que el juicio de
“albedrio” y su consecuencia, la “fazafia’, no se impone como sis-
tema exclusivo, sino que coexiste con el de usos o costumbres. Uno
de los dos textos méas representativos de este derecho, como es el
“Libro de los Fueros de Castilla”, contiene de unos y otras. Tanto
el Fuero Real, como el Espéculo, como el Ordenamiento de Alcala,
testimonian que junto a las fazafias existian “usos” y ‘‘fueros™ 20.
Un sistema, para que sea tal, ha de ser exclusivo, lo que le per-
mitira purgar sus yerros y beneficiarse de sus éxitos.

Por lo que respecta al segundo, hay que sefialar que el sistema
ha sido ensayado en una época muy propicia para desacreditar cual-
quier método, debido a la rudeza de las costumbres, el desenfreno
de las pasiones, la imperfecciéon de la sociedad y la ausencia de
toda ciencia juridica. Soélo un pueblo muy conservador y muy per-
tinaz en sus ideas, como ha demostrado serlo el inglés, es capaz
de continuar con un sistema que haya engendradoc monstruos. Ac-
tualmente alabamos la justicia inglesa, pero ni un solo espainol hu-
biera tolerado uno de los muchos fracasos de aguélla, ni las mons-
truosidades en forma de sentencias que ha producido durante Iargos
periodos. El pueblo castellano no dudara ni un momento en volver
la espalda a un sistema que también aqui produjo monstruosidades.

Por Io que se refiere a la tercera causa, también es imputable
a la época. Cualquier tipo de justicia hubiera sido utilizado enton-

15. En el “Libro de las leves™, de Alfonso X1, comiinmenie conocido
por “Ordenamiento de Alcald”, el “fuero de alvedrio™ aparece reconocido
exclustvamente para los Hjosdalgo, gque lo tienen esiablecido en algunas
comarcas (Ht. XXVIII, lev primeraj.

20 Vid. prologo del “Fuero Real™, fii. XXVI11T de! Ordenamiento de
Alcald v la introduccién del *Espéculo™.
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ces en heneficio de la clase social dominante, a la que hubiera sido
pedir demasiado el que actuara con sensatez. Una vez mas se pro-
dujo el fenomeno, y atn hoy irritan los despropositos cometidos
para la defensa de su situacién y de sus provilegios.

Un alto en el camino para darse una idea de la naturaleza de
estas “‘fazafias” servira para comprender el fracaso de las mismas.
Mientras en el citado “Libro de los Fueros” son razonables los
preceptos consuetudinarios de las dos series que contiene, es de-
cir, las iniciadas con las palabras “esto es por fuero” y “esto es
por fuero de todo ommne”; asi como también lo son las pocas “faza-
fias” de origen civil, como la 150, por ejemplo, sobre el principio
de que heredad nueva no haga dafio a heredad vieja, las ““fazafias”™
en lo criminal o son disparatadas o producen impresién desfavorable
por su radicalismo “‘salomonico™.

En la fazafia 105, el hijo de un alcalde, el de Grafibn, niega ha-
ber forzado a una mujer, pero reconoce haberlo querido hacer.
Para un hombre de nuestros dias, en el delito concurren varias
circunstancias que lo modifican: a) el delito consumado no aparece
probado, pues 1o hay confesion, en una época en la que ésta no era
difici! de obtener; &) el delito no parece haber pasado de un grado
de tentativa o de delito frustrado; ¢) existen buenos antecedentes
famliares, reforzados por un mensajero de don Diego I.Opez de
Haro, su propio hijo, que pide al rey no haga dafio al delincuente
por ser hijo de hombre bueno., Alionso X, a Ia vista de todas estas
circunstahcias, ordena sacar los ojos al delincuente. Hay, sin duda.,
una nota de ejemplaridad en el castigo, en cuanto el delincuente
es hijo de autoridad, pero el castigo es mwuy duro, v, sobre todo,
sin apreciacion ninguna de las circunstancias intervinientes, por lo
que da Ia sensacion de que Alfonso X busca ante todo el intimidar
a la nobleza, pues hay que suponer que el alcalde de Grafién lo
es de tipo sefiorial, al] servicio de don Diego.

En la fazafia 116, un caballero de Ciudad Rodrigo casira a otro
caballero, a quien encuentra vaciendo con su mujer. Fernando “el
Santo” ahorca al primero por no haber causado dafio a su mujer,
y aun advierte que el que quiera matar al addaltero debe matar
también a la addltera. El fallo, como todo fallo, admite clerta
justificacidén en el plano moral: @) en cuanto que el arrebato ex-
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permmentado por el ofendido no ha sido demasiado intenso, cuando
ha sido capaz de distinta actitud ante los adalteros; ») en cuanto
el perdon de la mujer ha podido ser de naturaleza egoista, como
la defensa de intereses familiares, o, simplemente, personales; ¢) en
cuanto el adulterio ha podido ser provocado por el propio ofen-
dido para desembarazarse de un enemigo. etc. De todas formas,
estas circunstancias no aparecen comprobadas en la ‘“‘fazafia™, v
solo la primera es presumible, pues las otras tendrian que deducirse
de una actuacidn posterior del ofendido, como no buscar la se-
paracion o el retiro de ]Ja mujer, etc. Tal como estd redactada la
“fazafia”, no puede dejar de impresionar desfavorablemente, sobre
todo, porque ni siquiera estd adaptada al espiritu de la €poca, como
lo prueba el que un texto tan representativo de aquélla, como es
el “Fuero Juzgo”, no contiene una condena similar, y aun mediante
mnterpretacidn “a sensu contrario’, lo unico que puede obtenerse
es que el que mata solo al addltero no se libra de respouder por
homicidio, que implica una pena pecuniaria?! vy todo lo mas una
declaracion de “enemistad”, con lo que el ofendido hubiera que-
dado a merced del atague de los parientes del addltero castigado.
Por le demas, no debe olvidarse que conforme al indicado texto lo
normal es que los adulteros sean puestos a disposicton del ofendido,
que puede hacer de ellos lo que quiere v, por tanto, matar a uno
y dejar al otro 22

Aunque no sou las tnicas que podrian mostrarse, hay una que
por encima de todas produce la mas penosa impresion, v es la que
lleva el namero 233, debida al sefior de Vizcava, D. Diego Lopez
de Haro. En sintesis no es nada mas que el que éste condena a
morir por consuncion v aspado en un madero, a un gascon que
en el Barrio de Ia Vifia, de Belorado, le ha matado un azor por-
que éste le hahia cogido una gallina. :Qué es lo que se condena
aqui’ Puede pensarse en la proteccion dispensada a aves de presa
utilizadas en la cetreria, pero en textos de la epoca, aunque no aGel

21, Fuero Juzgo, III, 4, 4: "5i el marido o el esposo mata la muer
hy el adulterador, non peche nada por el omecillo.™

22. DBuero Juzgo, 111, 4, 1: ... Mas si1 el adulterio tuere fecho de vo-
luntad de 1z muier, la muier € el adulferarlor sean metidos en mano del
marido, € faga dellos lo que <€ quisiere.”
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territorio, la limitan a la imposicidon de penas pecuniarias 2, Solo
queda, pues, el escarmiento que un soberbio sefior pretende infligir
a un humilde, pero terco granjero, cuyo delito es no haber so-
portado el dafio ocasionado por quien ya debia suponer no era sino
un mensajero alado de un poderoso. Por lo demas, debe observarse:
a) que ha habido provocacion, y hasta si1 se quiere provocacion su-
ficiente, pues una gallina para un gascén puede tener un valor equi-
valente y aun superior al de un azor para un poderoso; b) que se
trata de un delito de dafios, y no en personas, vy ¢ que D. Diego
es juez y parte. EEs posible que el gascon, muy expeditivo y terco
como debia ser, no se humillara lo suficiente ante el poderoso sefior,
pero por mas circunstancias que acumulemos ante nosotros, no po-
demos llegar a justificar ni la mas mintscula parte de un castigo

tan horroroso, que convierte, efectivamente, a la sentencia del de
Haro en una “hazafia” sin igual, aunque clertamente no de carac-
ter herdico ni de la que pueda vanagloriarse en su tumba 24

El ensayo judicialista no muestra demasiada vitalidad. Su na-
cinmento parece que ha previsto una judicatura comarcal o de ex-
tensas areas, con poder v ciencia suficientes para la labor de dis-
cernir lo razonable, pero esa judicatura es la que no parcce haber
existido nunca. En definitiva, cuando Alionso X consulta en Se-
villa a Jimeno Ruiz, sefior de los Cameros, v a D. Diego Lopez de
Salcedo sobre las “fazafias’™ que debian acatarse, aquéllos sefialan
las procedentes o juzgadas por el rey, o las del Sefior de Vizcaya
confirmadas por el rev, correspondiendo a las partes el alegarlas,
mostrando quiénes fueron las partes vy la sentencia dada por €] rey.
Sélo estas ““fazafias™ pueden ser tenidas en cuenta en juicio “por

3 O

Fuern de Cashiella’ 29,

o

23. Fuero General de Navarra, V, 7, 21: “Todo ombre qu iuria aztor
desatanto de la percha ¢ sacando de casa, deve pevtar C. sueldos de calonia,
et si fuere mudado, por cada nuda C. suecldos.” Fuero de Viguera y Val
de Funes, 440: “Ef qui furtare aztor de casa o de su estage pagari a su
duevno C ss8. et duoblar 'a las calonjas.”

24, Son muv interesaunies las consideraciones de AARICHALAR Y Max-
RIQUE sobre esia “fazafia™ en su Historia de la Iegislacion, tomo 11, Madrid,
1861, pags. 234-237.

25. “QOtrosi es a saber que las facafias de Castiella, porque deven judgar
son aquellas por quel Rev judd e confirméd por semejanies casos, diciendo
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Por su fracaso, el régimen de “fazafias” puede ser hostigado por
el derecho real. Alfonso X justifica la promulgacion del Fuero Real
en que gran parte de sus reinos se juzgaban por “fazafias” y por el
albedrio de parte de los hombres, y por usos inadecuados y anti-
juridicos, de los que se originaban grandes dafios a los pueblos y
a los individuos, dando lugar a que éstos mismos le pidieran la
correccidn de los usos y la promulgacion del fuero 26, En el “Es-
péculo” insiste en la idea de que unos se juzgaban por “fazafias”
inapropiadas, asi como otros lo hacian por textos cortos e instufi-
cientes 27. Alfonso XI respeta el “fuero de albedric” en algunas
comarcas, pero a titulo de privilegio de los “fijosdalgo”™ y no como
derecho general 28, Bajo este mismo titulo es con el que sobreviven
en tiempos de Pedro I, en los que se sistematiza el “Fuero Viejo',
compuesto en parte de ‘“fazafias”, e impulsado siempre por las
clases sociales elevadas como ricos hombres e hidalgos 29.

o mostrando el que alega la facafia el derecho sobre quel Rey judgd, e gquien
eran aquellos, entre quien era el pleito, e quien causa la voz, e qual fue el
juicio quel Rey did, a este tal juicio, en que tal son provadas estas cosas,
e que lo judgd asi el Rey, o el Seflor de Vizcaya, e lo confirmo el Rey,
esta tal facafia deve ser cavida en juicio por Fuero de (Castiella, ¥ tal fue
la respuesta de D. Ximon Rois, Sefior de los Cameros, v D. Diego Lopez
de Salcedo, que oulercn dado al Rey D. Alionso en Seuilla sobre pregunta
que les ouo fecha, que le dijieren verdad en esta racon.™ Apéndice al Fuero
Viejo, publicado por Asso ¥ De Manuell Ms. que #Htulan: “Por quales
racones de Castiella deben judgar®.

26. “Entendiendo que la mayor partida de nuestros Revnos no huvieron
Fuero fasta el nuestro tiempo, v juzgabase por fazafias, é por alvedrios
departidos de los homes, é por usos desaguisados sin derecho, de que nas-
cien muchos muales, é muchos dafios a los Pueblos, v a los homes; v ellos
pidiendonos merced, que les emendasemos los usos que fallasemos que eran
sin derecho, é cue les dicsemos Fuero, por que viviesen derechamente de
aqui adelante.”

27. “... que los unos se julgavan par fueros de libros minguados e non
conplidos, e los otros se judgan por fazafias desaguisadas...”

28. Vid. nota 19.

29. Segfin el prélogo del Fuero Viejo, Alionse VIII, con dofia Leonor,
confirma a los concejos las cartas de Alionso VI, VII v de &l mismo, ¥
manda a ricos hombres e hidalgos de (Castilla aue escriban las historias,
los bhuenos fueros, las buenas costumbres v las buenas tazafias aue tienen
para ver lo cue puede enmendar v confirmar. Por lzs muchas prisas, juzgan




Lia ereuacion del Derecho entre los espaiioles 317

No sabemos hasta cuiando dura el régunen de “fazafias’ que,
en todo caso, yva o es citado en las leyes de Toro, Su dnico re-
cuerdo, como “fuero de albedrio”, se encuentra en el siglo Xvi en
el fuero de Vizcaya, donde ya no constituye sino un elemento in-
terpretativo 30,

Como ensayo precoz de una formula judicialista de creacion del
Derecho, el régimen de “fazafias” o del “fuero de albedrio” ha
fracasado en Castilla, v ello ha constituido un factor experimental
enn la postura ante la ley. Los castellanos, que por un momento
han ahandonado el neogoticismo leonés, han sufrido una decepcion
ante un sistema para el que no debian tener una especial actitud, y
han retornado, esta vez definitivamente, a las viejas formulas.

El predomunio del autoritarismio como factor politico

Como {factor politico determinante de la postura de los espa-
noles nucleares ante la ley hay que destacar e] predominio del
autoritarismo entre los mismos. No es moniento de exponer aqui lo
que abarca gran parte de cualquier manual de historia general o
de historia del derecho, sino que se dara como un hecho que 1o
necesita demostracién, o que, al menos, esta demostracion puede
encontrarse con relativa facilidad.

A diferencia de lo sucedido en los reinos orientales de la e-
ninsula, durante la Reconquista los reyes castellanos no han tenido
anite si una nobleza prepotente. I.a *‘democracia™ castellana, con
desarrollo de los concejos v de las fuerzas de éstos, es un resultado
de la ausencia de poder en la nobleza que, politicamente, no ha

por este libro v por estas “fazafias” hasta que Alionso X da el "Fuero del
Libro® a los concejos en 1235 v juzgan por él hasta 1272, en que ricos
homhres e hidalgos piden a Alfonso X gque dé a Castilla los fueros que
tuvieron v el Rey manda a los de Burgos que juzguen por el “{uero viejo”,
como solian. En 1336 es cuando se concierta el fuero vy se divide en cinco
libros.

306, “...casi todos sus plettos se pueden determinar por este su Fuero:
el cual es mas de albedrio que de sotileza, v rigor de derecho...” Fuero
de Vizcava, tit. 36, ley 32
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tenicdlo {fuerza para opotterse ni para oscurceer la potestad real. Los
Reyes Catolicos aun han fortalecido ésta, v Carlos V' ha ahogado
los altimos intentos de la pequefia nobleza por hacer pervivir un
orden antiguo. En la Edad Moderna, lus cortes castellanas han
desaparecido practicamente, y con ello, la posibilidad de que €] rey
haya encontrado oposicidn en estammentos que, como la hurguesia,
han podido 1ir desplazando a la vieja nobleza. l.os Borbones han
acentuado el autoritarismo hasta legar al despotismo, y hasta en
el siglo X1X, la centuria del constitucionalismo, si computamos los
periodos de suspensiones constitucionales, pronunciamientos milita-
res, etc., encontramos que los espafioles, en espectal los nucleares,
han venido soportando, casi ininterrumpidamente, regimenes auto-
ritarios o de fuerza. Esto ha constituido el factor politico de la

ceterminacion de su postura ante la ley.

El gobierno de los territorios awmtericanos como factor Nistérico

Si el autoritarismo politico, a su vez, que ha obedecido a diver-
sas circunstancias histéricas v geograficas, ha actuado como iactor
politico, hay un hecho, como el descubrimiento de América, que
ha dejado su impronta en toda la vida espafiola v que ha consti-
tuido el factos historico determinante de la postura del espaiiol
huclear ante la lev, en cuanto los amplios v salvajes territorios
que se le han ofrecido le han obligado a crear derecho de una forma
especifica determinada, v esta creacidn, a su vez, no ha podido por
menos que mfluir en la creacidn de su derecho interno.

11

EL DECISIONISMO JURIDICO, COMO POSTURA DE LA ESPANA NUCLEAR

Todos estos factores han deternvnado una postura de la Espafa
auclear ante 1a lev, que puede ger denominada de diversas maneras,
v, enfre ellas, de “‘decistonismo juridico’. Esta postura esta carac-
terizada, fundamentalmente, por el hecho de que la lev positiva, es
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dectr, la que gobierna al hombre por voluntad de éste, no surge de
forma espontinea y en virtud de un proceso que pudiéramos llamar
natural o mecanico, sifio en virtud de un proceso psicologico en la
autoridad o poder que rige la comunidad, es decir, en virtud de
un acto de voluntad o “decision” del gobernante. Esto no significa
que la *“‘decision” pueda no tener lHmites, vy ya se vera coémo los
tendra, y numerosos, en el derecho castellano, sino que dentro de
esos limites, la creacion es obra de la “psiquis”, que es de natu-
raleza individual,

El **decisionismo juridico” castellano se manifiesta, fundamen-
talmente, en los siguientes fenémenos: @) la pronta v total relega-
cién de la costumbre; b) la anulacién de la capacidad creadora del
juez; c¢) el triunfo de la provisién de gobierno v del auto acorda-
do; v d) los intentos de “legalizacién’ del derecho comtn.

La pronta v total relegacion de la costumbre

Naturalmente, el derecho consuetudmario no ha carecido de
mmmportancia en la Espafia nuclear, porque no puede carecer de ella
en ninguna parte. En él esta el origen forzoso y remoto de todo
ordenamiento y en €él se encuentra la garantia de renovacion en
los momentos en los que falla todo otro recurso. La tmportancia
del derecho consuetudinario en un pueblo no hay que detectarla,
pues, por su presencia, siempre forzosa, sino por el puesto al que
es relegado en la jerarquia de las fuentes de creacion del Derecho.

En este sentido, puede hablarse de que la costumbre experi-
menta tmna pronta v total relegacidon en el ordenamiento de la
Espafia nuclear v en su zona de influencia. Florece durante los
siglos vrIIr al x11, en los que la legislacion real, por motivos obvios,
es casi inexistente, manifestandose vitalmente v siendo recogida
en centenares de pequefias colecciones, comunmente denominados
“fueros”. Dentro de este siglo v en el X1ir Ia costumbre se hiper-
trofia v pierde vitalidad al cristalizar en grandes colecciones, a las
que la doctrina conoce con el nombre de “fueros extensos”. Como

antes no ha tenido enemigo, es entonces cuando es puesia a prueba,
v es entonces cuando se aprecia su decadencia. Muchas ciudades
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sustituyen su costumbre por el “Fuero Real”, un texto emanado
del monarca, que es el mismo que reciben las ciudades importantes
reconquistadas, en lugar de crear su propia costumbre. En zonas
fronterizas un modelo de fuero, es decir, 1o que hoy denominaria-
mos ‘‘costumbre prefabricada”™ es lo que se extiende paulatina-
mente 31,

IEEn el Ordenamiento de Alcala de 1348, la costumbre ha cedido
el paso a la ley, y sOlo se mantiene en un segundo lugar, habiendo
sutrido con el derecho judicialista los ataques del derecho real. En
las leyes de Toro, la costumbre mantiene tedricamente ese segundo
puesto, pero se observa que practicamente 110 es asi, en cuanto un
comentarista de la talla de Antonio Gdémez, alterando el orden,
son las Partidas las que sitéia tras los ordenamientos y pragma-
ticas, si bien después, pareciendo percibir el “lapsus” cometido,
aclara que “‘no estd prohibido” el uso ni la costumbre, v que es
después de éstos cuando se utilizan las Partidas 32, v sin que esto
le prive de reconocer que en derecho substantivo no habiendo ley
se ha de recurrir a la costumbre 33, Después, las hinchadas reco-
pilaciones, con centenares v centenares de disposiciones asfixian la
costumbre, que sélo a titulo excepcional resurgird alguna vez, como
en el caso del fuero del Bavlio. El pueblo no parece sentir esta
desaparicion de la costumbre, viendo, por el contrario, en la ley
un corrector de aquélla cuando opina que “‘las buenas leves son
hijas de las malas costumbres™ 34,

Entre tanto, en Navarra, v tras su incorporacion a Castilla, Ias
cortes de Pamplona de 1276 barren la costumbre, si bien temporal-
mente, cuando no reconocen como fuentes sino el Fuero general,
ias leves escritas del reino v el derecho com(in®. A su vez, en

i

ol. Vid. Alionso Garcia-Gavro, Manual de Historia del Derecho espaiiol,
22 ed., Afadrid.

32. Antonioc GOxEz, Comentarii tn leges faurinas, Salamanca, 1598, lex
prima, nitn. 1, fol. 4.

33. Op. cif. nfims. 8 v 9, fol. 5.

34. Vid Francisco Robrigrez Marix, 12600 refrancs mds #so confeni-
daos en la Coleccion del Macsiro Gonzalo Correas ni en “Mdas de 21.000
rejranes castellznas™, Madreid, 1930, pag. 173.

32, “Iem. suplicamos a V. AL que en cuanio decidir v senienciar las
causas ¥ pleifos, a falia del Fuero v leves de este Reino, se juzgue por el
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Vizeava, ¢f Fuero general hia hecho algo parecido al no reconocer
sino lag leves del propio fuero vy las leyes del reino y pragmaticas
reales 89,

; Cémo han actuado Jos factores determinantes en esta relega-
cién de la costumbre? Kl “Libro de los Juicios™ la desconocio en
absoluto, por lo que los nostalgicos del orden visigodo no pudieron

encontrar en él sino estimulos para su desaparicion. El {iracaso
del ensayo judicialista ha llevado consigo el fracaso del derecho
consuetudinario, con €l que estd intimamente ligado. En daltimo
término, las decisiones de los jueces debian estar basadas en las
costumbres observadas por las partes, y uno de los destinos de las
“fazafias” es su conversidn en ‘‘fueros™ 37, Siempre que se atacan
aquéllas se atacan éstos en forma conjunta, y como si fueran casi
aloco comtn: son las “fazafias vy usos desaguisados™. Uno de los
ataques mas interesantes va citados es el del “Espéculo™, que con-
sidera a unos regidos por las “fazafias” y a otros por textos cortos
e insuficientes. A su vez, el autoritarismo politico no es por natu-
raleza el mas apropiado para el desarrollo de la costumbre, pties
estd acostumbrado a regularlo todo por si v sin encontrar obstacu-
Jlos. Finalmente, el gobierno de los territorios americanos tampoco
es un ensayo que pueda favorecer la costumbre. Los espafioles

derccho comitin, como siempre se ha acostumbrado.™ Novisima Recopilacion
de Navarra, 1. 3, 1. Tosé Avrowso, Recopilacion vy comentarios de los fueios
v leves del antiguo reine de Noavarra, tomo I, Madrid, 1848, pig. 39 (la
obra ha sido reeditada por la Diputacién Foral de Navarra en 1961), lo
interpreta como que en primer lugar sc aplican las leves de cortes generales
admisibles segfin la modificacién de fueros, ¥ las leves posteriores a la Novi-
sima Recopilacidn; en segumntio lugar, ésta: en tfercero, las del fuero, 3 en
tltimo Iugar. el derecho comimn. |

36. “Por ende, que ordenaban v ordenaron, que ningun Juez, gue resida
en Vizcava, ni en la dicha Corte, ¥ Chancilleria. ni en el Consejo real de
su Alteza, ni en otro cualquiera, en los pleitos que ante ellos fueren de entre
vizcainos, sentencien, determine, =i libren por olras Leyes, ni ordenanzas
algunas, salvo por las Leves de este Fuero de Vizcava, ¥ los que por
ellas no se pudieren determinar, determinen por las Leves del reino, ¥y prag-
méaticas de su Alteza... sfemnre se prefieran a todas las oiras Leyes, v prag-
méticas del reino. v del derecho comtmn...” Fuero de Vizeaya, tit. 36, ley 3%

37. Vid. Tuan Gamrcia Goxziuzz, Nofes sobre rasaitas, AHDE, XXXIII,
AMadrid (1963), pags. 609-624.
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encuentran costumbres entre los indigenas, pero son primutivas y
no estan adecuadas a su grado de civilizacion, los extremeiios,
andaluces, etc., pueden tener costumbres en sus paises de origen,
pero no es facil que las transporten a otros medios ambicentes to-
talmente diferentes. Si en KEspafia el gobierno es autoritario, en
Indias lo ha de ser mas, pues: @) no tienen enfrente una costum-
bre racional o civilizada; b) no existen privilegios que respetar;
¢) no hay ningun organo representativo, como las cortes, gque aun
en estado de penuria, como en Castilla, pudieran ofrecer alguna
resistencia.

La postura de los espafioles nucleares ante la costumbre, mas
que de oposicion, es de desconocimiento. Se dira que estd recono-
cida en el Codigo civil, que hay que tener en cuentz los usos mer-
cantiles, etc. Sobre los tltimos hay que tener en cuenta la diferen-
cia entre usos y costumbre; sobre la primera es cierto que estd
ahi, pero también lo es que rarisimamente se la invoca en los tri-
hunales, salvo en alguna institucion, fundamentalmente, de derecho
agrario, v, sobre todo, todo el mwundo considera, v el Cédigo crvil
también, que tiene naturaleza meramente subsidiaria. La fuente de
derecho por excelencia es la lev, v sdlo cuando ésta excepcional-
mente no existe, se recurre a la costumbre, pero, sobre todo, nadie
piensa que la lev pueda ser una creacién de Ia costumbre, pues
para el espafiol nuclear, la lev es una decision del titular del poder
legislativo. Esto no es un pensamiento de hoy, sino de siglos. De
las doce centurias de vida que tiene el espafiol nuclear. sélo en
las cuatro de su infancia ha tenido la costumbre como fuente del
derecho. Siendo mayvor de edad, v, especialmente, en los cinco lti-
mos siglos de su existencia, la ha desconocido casi por completo,
v esta “‘carga historica™ debe ser tenida en cuenta en el futuro,
sohre todo, a Ia hora de infentar reforzar losz lazos de unidad na-
cional con los espaficles de la periferia. _

Una prueba mas de esfa actitud se encuentra en la repudiacion
del desuso, que es ofra forma de la costumbre. La Novisimg Re-
copilacion recege todavia la Cédula de Fernando v de Juana en
Sevilla 1311 sobre oi=ervanciz de las Leves de Toro 3; la dispo-

Nl

32, Novisima Recoptlacidn, 111, 2. 6.
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sicion de Felipe LI, dada en Madrid en 31 de diciembre de 1593
y la de Felipe 11l en pragmatica de 1610 sobre observancia de las
leyes de la Nueva Recopilacion, no derogadas por otras %9, y aun
una de Felipe V, dada en Madrid en 12 de junio de 1714, en la
que se ordenaba observar literalmente todas las leyes del Reino
que no sc¢ hubieran derogado expresamente por otras posteriores,
sin admitirse la excusa de decir que no se encontraban en uso 4.

La anulacion de la capacidad creadora del jues

El orden visigodo, al que los asturleoneses han vuelto 1a mirada,
ha negado al juez toda capacidad creadora del derecho. Una ley
del “Liber Iudiciorum”, cuya antigiiedad es discutible, prohibe al
juez decidir en los casos que no aparecen previstos en la recopi-
lacidén, ordenandole que, entonces, remita las causas, juntamente
con las partes, a la presencia del rey, para que sea este el que
dirima la cuestién, v, después, la solucion la inserte entre las le-
ves 41, TEsto significa la prohibicién de un juez legislador, mos-
trandose el “Liber” enemigo, incluso, de un juez intérprete, que-
dando, pues, s6lo la figura del juez ejecutor.

Como se ha dicho, Castilla, en virtud de una reaccion politica,
procede al ensavo de un juez creador del derecho, pero el sistema

fracasa, probablemente por su precocidad, y el castellano, quiza,
poco apto para un sistema judicialista, se aferra, ahora mas fuer-

temente, a la vieja formula visigoda.

La interpretacién suscita sospecha entre los espafioles nuclea-
res, acordes con el pensamiento visigodo, romanceado en el “Fuero
Tuzgo”, de que separa gran diferencia al que hace derecho del que
habla de éste en su condicion de ahogado 42, Por ello, las Partidas,

29. Novisima Recopilacién, 111, 2, 1.

40. Id. id., 111, 2, 11.

41. “Ut nulla causa a iudicibus audiatar que in legibus non contmentur.
Nullus udex causam audire presumat, que In legibus mon continentur; sed
comes civitatis vel index aut per se aut per exsecutorem suwin conspectui
principis uirasque partes presentare procuret, quo facilitus et res finem 2acci-
piat et potestatis regie discretione tractetur gualiter exortum negotium legibus
inseratur”. Liber fudiciorum, 11, 1, 13.

42. “Onde nos que amamos las buenas costumbres, he bien iazer, mas
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que tan bien saben identificarse con el pensamiento castellano pese
a que normalinente traduzcan derecho romano, opinan que siendo
dudosas las leyes por equivocacion material o por mala iterpre-
tacion, el aclararlas no puede ser mision smno del que las hizo, o
del que se encuentra en su lugar, de forma que pueda hacerlas de
nuevo y obligar a observar las hechas 43, lo que resume Gregorio
I.opez, indicando que so6lo al creador de la ley le incumbe el acla-
rar las dudas#, que es lo que mas o menos vienen a decir Anto-
nio Gémez y sus contemporaneos 45,

Navarra, tras de su incorporacion a Castilla, impone la inter-
pretacion literal, prohibiendo toda interpretacién 46, y norma pare-
cida se contiene en el Fuero de Vizcaya 47. En la Espafla nuclear,
las sentencias de los altos tribunales bajo los Borbones, son dictadas
sin cousiderandos 43, con lo que se evita toda posible utilizacion cn
otro pleito.

Naturalmente que en el transcurso de los siglos, v, sobre todo,
en los tiempos modernos, podremos encontrar opiniones favora-
bles a la jurisprudencia, como la de Pacheco, por ejemplo #9, pero

ph—

gque gent fablar, non queremos semeiar boceros, mas queremos semelar a4 los
que iazen derecho”. Fuero Juzgo, I, 1, 1.

43. "Dubdosas scyendo las leyes por yverro de escriptura, &6 por mal en-
tendimiento del que las levese: porque debiesen de ser bien espaladinadas, &
tacer entender la verdad de ellas; esto no puede ser por otro fecho, sinoc por
aquel que las fizo, 6 por otro gue sea en su logar, que haya poder de las
tacer de nuevo, &€ guardar aquellas fechas™. Partidas, I, 1, 14.

44. " Nullux nisi conditor potest legis dubium declarare™.

45. Vid. Axtoxio GOMEZ, op. cit, lex prima, ntm. 7, fol. 5.

d6. “Suplicamws a V. M. ser servide de concedernos por ley, que los
jucces de los tribunales reales de este Reino hayan de juzgar por las leves
de ¢l a Ia letra, sin darles interpretacion... Ordenamos y mandamos, gue los
jueces de nuestros tribunales reales guarden las leyes del Reino segun su ser
v tenor...”. Cortes de Pamplona de 1678. Novisima Recopilaciin de Na-
varra 1V, 3, 6.

47. *“QOtrosi: Que la forma, v orden suso declarada se haya ¥ fenga, v
se guarde al pié de la letra en todo el dicho Condado v Sefiorio... sin embargo
de cualguier Leyv del Fuero v uso, v costumbre...”. Fuero de Vizeaya, fit. 7,
lev 13.

48. Vid. Garcia-(zaiiro, op. cit., niam. 393.

49. PacuHECO, op. cit, pag. 3B: "Sin trastornar en el zondo el derecho
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son efensas timidas y sin eco. Llegada la codificacion, la jurispru-
dencia no encuentra lugar entre las fuentes del derecho, y s6lo a
través de una ley de procedmmiento se ha introducido casi subrep-
tictamente, pues sOlo desempeiln un discretisimo papel mediante
recurso al mas alto tribunal,

He aqui que el espafiol nuclear, casi en virtud de un complejo
infantil de frustracidon, concibe el derecho como creacidn o ““deci-
si0n” del legislador, sin que ésta admita ni siquiera la interpreta-
cion del que ha de aplicarlo. El juez es un nudo ejecutor de la
“decision” juridica del legislador. El autoritarismo politico ha ayu-
dado a ello, pues no se conviene a la idea de que nadie pueda
coartar bajo ningtn titulo su poder, ni aun siquiera hajo el pretexto
de interpretarle. Tampoco el gobierno de los territorios americanos
lo ha hecho, pues, antes al contrario, el autoritarismo se ha mos-
trado alli todavia mas fuerte que en la metrépoli, al encontrarse
lIibre de toda oposicidn,

El triunfo de la pragmdtica, la provision de gobicrno ~ el auto
acordado.

Relegada la costumbre, fracasado el emsayo judicialista v con
el predominio de la formula autoritaria en la politica, la creacion
del derecho se encuentra exclusivamente en manos del rey durante
los periodos mas largos de la vida de la Espafia nuclear.

La asuncion del poder legislativo por el rey tiene lugar a través
de dos vias docirinales, de las que nihguna es romana, atnque las
dos tengan su origen remoto en Roma, La primera via es la del
neogoticismo, v la segunda, Ia del derecho comim.

La f6rmula visigoda es una version del procedimiento rescriptal
del Bajo Imperio, v va ha sido explicada en Io fundamental. El rev
visigodo ha sustituido al emperador romano, v éste, asu vez, ha
reivindicado para si v su propia oficina lo que anteriormente habian

escrito, Ia jurisprudencia le inclina justamente & uno 1 otro lado, v en eso
consiste una de sus mavores ventajas”. Scobre tendencias actuaies avorabies
al judicialismo, vid. TozE Castix VAzouez, Les feorias reciisfas def Derecho,
en Estudios ofrecidos al profesor Ignacio Serrano v Serrano vor la Universl-
dad de Valladolid en 1966. tomo I1, pags. 65-79.
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realizado los juristas mdas destacados, a los que el emperador habia
concedido como prerrogativa especial la del “dereclio pablico de
respuesta’’. Cuando el juez romano, que sustancialmente es un
simple ciudadano iletrado, encuentra dificultades juridicas en la
resolucion del caso que le ha sido sometido, acude en demanda de
instruccion vinculante a los juristas oficiales, primero; a la oficina
del emperador, después. En el remate de esta evolucidn, el juez
visigodo, que ya no es un simple ciudadano iletrado, sino un ma-
gistrado conocedor de las leyes, cuando no encuentra ley aplicable
en el “Libro de los Juicios™, que ha sido redactado para é€l, acude
al rey, que decide entonces como supremo juez en aquel caso, y
su dectsion la hace incluir luego en el cuerpo de las leyes.

Hste procedimiento ba sido adecuado a los inicios de la monar-
quia medieval, en la que la idea del rey como juez superior esta
muy difundida, pero ha persistido mucho tiempo en la conciencia
espafiola. No deja de ser curioso que todavia Solorzano Pereira
compare las reales cédulas castellanas a los rescriptos o cartas de
los emperadores romanos, induciéndose de ellas el derecho para el
caso especial que lag origina, v decidiendo después para todos los
casos similares 3%, TUn auto acordado de 4 de diciembre de 1713
recuerda como procedimiento para el supuesto de no haber lev o
ser dudosa, el recurrir al rev para que la explique 5!, y un histo-
riador como Miguel de Manuel explica la creacidén de las Partidas
v del primer consejo real de Castilla por el peso que sobre el rey
suponia el ser iuez decisivo en las anlzadas 92,

Sit. Jrax pE Sondrzaxo v PERevra, Poftfica Imdlici:, V. 16, 13
(ha sido reeditada por la Compafiia Ibero-Americana de Publicaciones, Ma-
drid-Buenos Aires, sin fecha): “Pero el mas comun v frecuente modo gue en
el Consejo de Indias se tiene en proceder en ella es, reduciendo a Cédulas
Reales las Ordenes y despachos de este género. que por €l se consuitan y libran.
Las guales cédulas podemos comparar a les rescriptos o cartas de los Emgpera-
dores Romanos... v por ellos se induce derecho... ast para el caso que especial-
menie deciden, como para oftros qualesquier en los cuales se hallaren v mli-

*

taren las mismas razones v circunstancias... .

=

1. Libro II, tit. T, auto primero: “... en case ide gue en focas ellas no
aya lei, que decida la duda, 1 en el de gue Ta aya, estando dudosa. se recurra

precisamente & su Mag, para que Ia exnlicue; 1 en coniravencion de lo dis-

puesto, sz swhstancian, 1 determiman muchos pleitos...”.

&

- e e - e g e L 2 T e o ym gt im -
2. Alicvon o= MaNevsl, on. it vhe. [3: " Pesagha mucho aun & nuest-o
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La segunda via es la del derecho comtn en altanza con la esco-
lastica. Su origen, como en el caso de la formula visigoda, estd en
el derecho romano, pues aspira a ser una restauracion de éste, pero,
en rcalidad, han pasado muchas cosas entre tanto, y su solucion es
muy distinta. Sea como sea, este derecho comim atribuye la potesta
legislativa al emperador, y también a los reves en sus respectivos
reinos, criterio que recogen las partidas ¥, y que Hinojosa expuso
va con gran claridad 54,

La filiacidn escolastica aparcce en FEgidio, quien, sigutendo a
Aristoteles, se decide, incluso, por el Dhuen rey freate a la buena
ley 55, v al que siguiéndole Castrogeriz, insistira en la atribucion
de la facultad legislativa al emperador, al papa, v a cada rey en su
reino %%, El saber popular traducira todo esto a su lenguaje, diciendo
que “‘I.a lev es retrato del rey”, “Buena, si bueno; y mala, si
malo™ o “Tales reves, tales leves™ 97,

El “decisionismo juridico™ castellano se 1mpone netamente 2
partir del siglo xT117, relegada la costumbre y fracasado el eusayo

e d

——— o e e N

Lieroe la carga de ser juez ahsoluto v resolutive eu los pleytos, gque ultimamen-
te por apelacidn, que entonces Hamahan alzadas, venian al trono™.

33. Partidas, I, 1, 12: “Emperador & Rey puede facer leyves sobre las
gentes de su Sefiorio, é otro ninguno no ha poder de las facer en lo temporal:
fueras ende, si lo ficiesen con oftorgamiiento dellos. IE las que de otra manera
fueren fechas no han nombre ni fuerza de leves, ni deben valer en ningln
tiempo”. Gregorio Lépez aclara nque se refieren a las leves generales para
todo el reino, pues hay estatutos particulares de Iugarces, villas ¥ cudades,
que pueden ser hechos por los pueblos, con limitaciones, ¥ desarrolla amplia-
mente la teoria del derechu comin.

34. Envarno pe Hivotosa v Naveros, Influcncia que fuciwcron en o de-
recho piiblico de su patria, v singularmente en o Dereche penal, los fifosofos
v fealogos espaiioles anteriores a nuestro sigle, tomo 1 de sus Ubras com-
pletas, Madrid, 1948 (pags. 25-131Y, pag. 33, indicaba que, inspiradas en Ia tra-
dicién romana, las Partidas vinculahan en el rev la plenitud del poder legis-
lativo, proclamando que las leves no dictadas por €1 misnw o con su aproba-
cion no tenian nombre ni fuerza de leves. mi debian valer e ningdp Henmpo.

35. Vid. Glosa casteflang af “Regintfenito de Priveipes™ de Egidie Ro-
mane, ed. v estudio preliminar de Juan Benevio Pérez. Instiivico de Estudios
Foliticos, Aadrid, 1947, cap. XXIX, ndgs. 246 v ss. del toma TIL

6. Op. cif., cap. XXVII, pég. 236 del tomo TH1: "E en pos del empe-
rador, cada rey en st revne ha pader para iacer leves™.

37. Vid. Repricvez AMarix, on. cif, vag. 164




3928 Jesus Lalinde Abadia

judicialista, Surge inmediatamente la objeciom basada en el papel
de las “cortes’ castellanas, pero a este respecto hay que destacar
que queda liniutado a dos siglos, desde el xirm1 al Xv, pues csta
reconocido unanimemente que posterrormente decaen, para conser-
var ung mera apariencia vacia de contenido con los Austrias, v
desaparecer practictamente con los Borbones, y ademas que, incluso,
enn aquellas dos centurias su intervencion en la creacion del Dere-
cho es mas modesta de io que se supone corrientemente . Con
excepcion de Altonso IX, que da el nombre de “ley” al fruto de
su actuacion con la “curia’™ %2, e] término no aparece en las asam-
hleas celebradas a lo largo del siglo X111 v primera mitad del xiv,
v a las que con poca precision terminologica denominamos “‘cortes’,
sino que lo que en ellas se pide por los estamentos y se otorga
por el rey son “cosas” o “posturas’”, las cuales se plasman en
cocumentos a los que se aplica el nombre poco especifico de “‘car-
ta” %9 o ya dentro de la segunda mitad de la primera centuria
citada, v cuando el ntimero se incrementa, el de “ordenamiento’,
y despues, posiblemente va en el siglo x1v, el de “quaderno™ 6i, Las
citadas *“cosas™ o “‘posturas™ estan referidas a los problemas poli-
ticos de la comunidad en su conjunto o de alguto de los estanien-
tos que la componen, v su solucion, juridicamente, es unilateral del
rev, por mas que politicamente pueda pesar la presion del reino.

38. Jo=f Maxver PireEz PrExpes v MuRoz pE Awrach, Cories de
Castille v Cortes de Cddis, Revista de Estudios Politicos, noviembre-diciem-
bre 1962, pags. 321-431. ”

59. *... hanc legem edidi mihi et a meis posteris omnibus ohservandam™.
Curia de Ledn de 1208, en Real Academia de la Historia (en adelante citada
como RAH.), Corfes de los antiguos reivos de Leén v de Castilia, tomo 1.5,
Madrid, 1861, pag. 47. Cir. Garcia-Gairo, op. cit., fomo IT nfim. 1104

60. ... oue mio acuerdo e mio conseio... sobre muchas cosas sobeianas...
Et las cosas son estas... mando uos que todas Ias posturas...”, en asamblea de
"alladolid de 1238 RAH, op. cift, pégs. 55 v 63; “... Et las cosas que v
posimos Son estas... E para faser gonardar fodas estas cosas v posturas...”,
en Jerez 1208, RAH, op. cit, pags. A1 v 81; "... e mostraron me acuellas
cosas en que acordaron de me pedir merced... otorgo de vos las femer... se-
gund en esfa caria...”, en Palencia 1286, RAH. op. cii., ndgs. 95 v 99

61. “E este ordenamiento fue fecho...”. en asamblez de Zaqunra de 1274,

RAH, op. cit,, pig. 94; “Sepan quanios este gquaderno vieren...”, en Zamo-
ra 1301, op. cit., pag. 151, °
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y autl al rey le interese no countradecir a ¢ste por razones obvias.
Aun e] que mas se compromete, que es Altonso IX de Ledn, cuan-
do manifiesta que no hara guerra, paz o decision judicial, sino coun
el consejo de los obispos, los nobles y los hombres buenos 2, no
hace sino una declaracion programatica, a cuyo cumplimiento no
puede ser impelido por medios juridicos, sino sélo politicos., Des-
pués, la finica declaracion real que consigue el reino, y no muy
brillante, es la de las cortes de Madrid de 1419, en las que el rey
accede a oirles para resolver en ‘“cosas generales o arduas™, es
decir, en las cuestiones de mayor trascendencia 3,

Entre ianto, para la redaccidén de las “leves”, término que en
la época parece reservado a las cuestiones susceptibles de ser diri-
midas por la via judicial, v que son las que integraron los codigos
¢ “Libros de los Juicios” visigodos, los reves no acuden a lax
“cortes™, porque no necesitan consejo politico, sino a los juristas,
v con la sola avuda de éstos y unilateralmente elaboran los grandes
textos legislativos, frustrados o no, como el “IFuero de las leyes™.
el “Libro de las leves”, etc. Sélo la experiencia de que un proble-
ma, al parecer exclusivamente juridico, como es la elaboraciéa de
un texto legal v su difusién, puede converiirse en un problema
politico, como lo demuestra la oposicion de los concejos al unifor-

mismo legislativo de Alfonso X, que obliga a admitir el restable-
cimiento del derecho viejo castellano v leonés 8, ha debido inducir

62. “Promissi etiam, quod non faciam guerram vel pacem vel placitum,
nisi cum consilio episcoporwmmn, nohilium et bonorum hominum, per quorum
consilium debeo regi™. Curia de Ledn de 1188 en RAH, op. cit.,, pag. 40.

63. “A lo que me pedistes por merged (ue por quanto los rreyes mis
antecesores nueua mente guerian ordenar o mandar por sus rregnos, que
fazian sobre eilo Cories... lo qual nnv omill mente me soplidauvades que que-
siese asi mandar fazer de aqui adelante... A esto vos rrespondo que en los
fechos grandes e arduos asi lo he fecho fasta aqui e lo entiendo fazer de
aqui adelante™. RAH, op. cit.. tomo I1II, Aladrid, 1866, pag. 21

64. Cortes de Zamora de 1274: “Que en los pleitos de Casiilla e de
‘Estremadura... lihren sus pleifos segund que lo usaron™; {ortes de Valla-
dolid de 1293: *... a lo gue nos dixieron de los fueros de las villas, gue av
algunos logares gue an Fuero de las Leves, et ciros Fuero de (astiella...:
Cortes de Valladolid de 1203: *... a lo que nos pidieron que los alcaldes

del regno de Leon judgasen en nuesira Casa los pleitos e las algadas cue y
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a Alfonso X1 a consultar a las cortes en aquella materia, promul-
gatdo con ellas un “‘Libro de leyes” 9, y permitiendo que a partir
de entonces el término “ley’” se identifique con el de disposicion:
dada en cortes, aun cuando el papel de éstas sigue siendo el con-
sultivo, pues la sancion corresponde exclusivamente al rey.

El “decisionismo juridico” castellano queda de manifiesto, ade-
mas, en el triunfo de la pragmatica, la provisiéon de gobierno y el
auto acordado. l.os tres instrumentos son rotunda prueba de que
en la Espafia nuclear la iniciativa normativa se abandona en manos
del gobernante. [.a primera es una decision personal del rey, con
obligatoriedad general y con la misma fuerza que si estuviera he-
cha en cortes; la segunda es la decision personal del monarca mo-
tivada por asuntos concretos, v el tercero es la decision de un
organo de gobierno del rey (Consejo, Audiencia), que actia en su
nonihre.

Estos tres instrumentos encueniran muy poca resistenicia en si
camino, sobre todo los dos primeros, que podrian haberla encon-
trado por desarrollarse en el momento de plemitud de las cortes,
pues el tercero lo hace va en un momento tardio, v su triunfo, por
tanto, aunque significativo, tiene menos mérito.

La pragmatica no deja de molestar a parte de los castellanos,
pero la reaccidén de éstos no es muy fuerte, como lo prueba el que
se conforman con que el rev no la utilice para reformar lo que hoy
denominariamos derecho privado. HEs decir, que, expresamente, se
autoriza al rey para que por decisidon propia v sin dar cuenta a
nadie pueda legislar sobre toda la importante materia del orden
ptiblico.

La importancia de la provision de gobierno va a quedar de ma-
nifiesto en un fendmeno muy interesante v poco cxtudiado de la

veniessen por ei Libro Judgo de Leon e non por oiro mnguno... otorgamios-
gelo™. Vid. Garcia-GaiLro, tomo II, textos 323-323.

65. “Por ende Nos don Aifonso... con conseig de los Perlados, ¢ Ricos-
omes, € Cavalleros, ¢ Omes buenos cue son connusco en estas Cortes, que
mandamos ifacer en Alcala de Fepares, &€ con loz Alecalles de ia nuestra

Corte... facemos. e establescemos estas levs...”. Prdlogo del “libro de las
tevs”, comutnnientes conocido -como U Ordenantienio de Alecald”.
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legislacion castellana, v que es el de la formula “obedézcase, pero
no se cumpla”,

La indicada formula aparece y se desarrolln en los siolos <1v
y Xv, como consecuencia de las peticiones hechas en cortes contra
las provisiones, a las que, generalmente, se denomina “cartas™, y
también, a veces, “‘provisiones’’, “albalaes” v “cédulas”, las cuales,
libradas por el rey, lo son contra Derecho, fuero, etc., o perjudican
a las partes. El rey que, un poco ingenuamente, atribuyve el libra-
miento de estas “‘cartas” a la importunidad de los que se las piden,
dispone la invalidez de las mismas, sea cualquiera la forma en que
esten redactadas, esto es, aunque haya clausulas precautorias o
derogatorias. Asi lo conceden Alfonso XI, Enrique II, Juan I,
Juan [T y Enrique IV ®. Alguna vez, como con Fernando IV,
stgue resonando el tradicional procedimiento rescriptal visigodo, pues
lo que el rev dispone es que alcaldes ¥y mermos no las usen, tra-

]
-

00. Enrique I, cortes de Toro 1369y 1371 y Tuan I, cortes de Burgos de 1379
“Porque acaesce, que por importunidad de algunos o en otra manera Nos
otorgaremos y libraremos algunas cartas o albalaes contra Derecho, 6§ con-
tra ley, 0 fuero usado: por ende mandamos, que las tales cartas o albalies
que no valan ni seam cumplidas, aunque contengan que se cumplan no embar-
gante qualquier fuero 6 lev, ¢ ordenamiento, & otras qualesquier cliusulas
derogatorias®. Novisima Recopilacion, I, 4, Z

Alfonso X1, cortes de Valladolid 1325, pet. 3 v de Madrid 1329, pet. 77
“... Si otras cartas algunas fueren dadas desaforadas conira iueros. v le-
ves v privilegios, v usos y costumbres, que nos lo envien a mostrar, v entre
tanto, gue esté sobreseida la execuciim, hasta que Nos mandemos proveer
sobre ello...”. Novisima Recopilacion. 111, 4, 3.

Juan II, Valladolid 1442, pet. 4 v 11: “Alandamos que la ley de Birbiesea,

rque es justa, se guarde en todo segun que en elia sze contiene; 3 demas
de aquella mandamos, gue =i enire partes v privadas personas hubliere con-
tienda & debate, v en rperjuicioc de gualauier de cllas se diere alguna nuesira
caria o provision, v sobre ella se dé segunda ryusidn, ¥ otras qualesquier
nuestras cartas v sobre-carias, con qualesquier penas ¥y cldusulas derogato-
rias v firmezas v abrogaciones ¥ derogaciones vy dispensaciones generales
6 especiales, avngue se diga proceder de nuesiro proprio motu, ¥ cieria
ciencia v poderio Real absoluto... mas que las cartas que fueren entre par-
tes sobre regocios de persomas privadas vavan llanamenie ¥ segun el estilo
acostnmbre... por manera gue por ellas no se haga nt engendre perjuicio a
ofro alguno...”. Novisima Recnslacidm, Hl 2 6
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tandose de cartas contra los privilegios concedidos a los concejos,
v se las envien a él para decidir en forma conveniente %7,

£l “decisionismo juridico”, consecuencia del autoritarismo cas-
tellano aparece cuando dentro de estas anulaciones de provisiones
dadas contra las leyes, fucros, privilecios, se desliza la férmula de
que aquéllas “sean obedecidas y no cumplidas™, lo que ocurre asi-
misnio en disposiciones de Alfonso X1, Enrique 1I, Juan I, Enri-
que TIT, Juan IT v Enrique TV 8, Esta formula suele suscitar la mm-
presion de una gran degradacién legislativa, pero no hay tal, pues

P— pa—

67. Vid. carta de TFernando IV en cortes de Burgos de 10 de mayo
de 1301, en Antonio Bexavines, Mewmorias de Fernando IV de Castilla,
Madrid, 1860, tomo 1I, doc. CLXXXIII: “Otrosi tengo por bien que si
cartas mias desaforadas algunos miostrasen que sean contra privilegios, ¢
cartas que han los conceios de los revs onde vo vengo é de mi que les yo
confirmeé, que las tomen los alcaldes del logar, é los merinos, € que non usen
dellas, é aue envien 4 mi mostrar el traslado en como dicen que son cimtra
sus previlegios, € yo librarlo he como toviere por bien é fallare que es

derecho.”

63. Alfouso XI, Valladolid, 1325, pet. 44; D. Earique II en Toro, 1371,
lev 23, v Burgos, afio 1373, pet. 19; D. Juan I en Briviesca, 1387, lev 25,
v Enrique IV en Ocafia, afio 1469, pet. 16; en Toledo, afio 62, pet. tltima,
v en Nieva, aflo 73, pet. 13: “Muchas veces por importunidad de los yue
nos piden algunas cartas, mandamos dar algunas cartas contra Derecho:
v porque nuestra voluntad es, que Ila nuestra justicia florezca, y agquella
no sea contrariada, establecemos, que si en nuestras cartas mandaremoes
algunas cosas en perjuicio de partes que sean contra ley 6 fuerc & Derecho,
que la tal carta sea obedecida v no cumplida; no embargante que en Ila
tal carta se haga mencién general & especial de la ley & fuero, & ordena-
miento contra quien se diere, 6 contra las leves ¥y ordenanzas por Nos
hechas en Cortes con los Procuradores de las ciudades ¥ villas de los
nuestros Revnos, aunque hagan mencidn especial de esta nuestra lev, m
ie lzs clausulas derogatorias en ella contenida... v todo lo que en contraric
de esta ley se hiciere, Nos lo damos por ningumo...” Neovisima Recontlacion,
111, 4 4,

Juan 11, Valladolid, 1448: “... las tales cartas sean obedecidas v no cum-
plidas...” Nov. Recopilacién, 111, 4, 6.

Enrique 111, Aleali, 1394: Tuan 11, Valladolid, 1423, pet. 16 v 22; En-
rique TV, Toledo, 1462, pet. 9. v Salamanca, afio 75, pet. 3; luana, Burgos,
1515, pet. 16, v Carlos v Juana. Valladeolid, 1325, pet. A2, ¥ Madrwd, afio I,
pef. 160, v afic 34, pet. 42. Hablando de “carias ¥ nrovisiones”, donde se
ordena sobreseer pleifoz pendientes. sacar los piettos de las Chancillerias
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nunea estd reterida o las leyes, es decir, a las disposiciones dadas
con las cortes, ni a las pragmaticas, emanadas exclusivamente del
soberano, pero con la misma nota de generalidad de las leyes, sino
a las provisionies de gobierno, v esto va a ser muy normal en la
epoca. No es nada raro que los monarcas condicionen la validez
de sus disposiciones administrativas a que no vayan contra las le-
ves, v, por el contrario, lo original estd en que aun siendo ilegales,
o como diriamos hoy, anticonstitucionales, se imponga, sin embargo,
su obedecimiento aunque s6lo sea formal. En otros lugares, como
los de la Corona de Aragdn, por ejemplo, tales provisiones son
nulas, simplemente, mientras en Castilla, por el contrario, por sal-
ar ante todo la autoridad de] rey, son meramente anulables.

El decisionismo castellano extiende la férmula a sus zonas de
influencia. Kn 1514 aparece introducida en Navarra ®°, v asimisnio
aparece imserta en el Fuero de Vizcaya 0. Con Felipe 11 pasa tam-

p—

o justicias ordinarias o “dar por ninguno” todo lo actuado, dice que “sean
obedecidas v no cumplidas”. Nov. Rec., III, 4, 7.

Enrique IV, en Nieva, 1473, pet. 13, revoca “qualesquier cartas, cédulas
v provisiones”™ dadas desde 15 de septiembre de 1461 en perjuicio de tercero
v fas que se den en adelante, ordenando “que sean obedecidas v no cum-
plidas™. Nov. Rec. III, 4, 8.

69. “Por cuanto por importunacién de algunos, V.M. mandara para
este su Reino, cédulas v mandamiento en agravio de las leyves del dicho
Reino, v en deshbertad de aquel, v contra lo que antes de agora esta pro-
veido. Suplican se guarde de aqui adelante, poniéndolo por lev, gue aungue
sean obedecidas, no sean cumplidas—Decreto. Vista la presente suplicacidn,
v havida consulia sobre aguella, me place. gue las tales provisiones, & cédulas
emanadas de nos aungue sean obedecidas, no sean cumplidas, fasta gque
sea consultada con nos.” Cortes de Pamplona, 1514, Nov Rec. de Nava-
rra, I, 3, Z.

70. ¥ _.. y aunque venga proveido ¥ mandado de su Alteza por su cédula,
v provision real, primera, ni segunda, ni tercera jusidon, v mwds, sea obe-
decida, v no cumplida, como cosa desaiorada de la tierra...” Fuero de Vir
cava, it 36, lev 3.

¥ ... Que habian por Fuero, v ley, v Franqueza, v Libertad, que cug’
quer carta, 6 provisién Real, que el dicho Sefior de Vizcaya diere, ¢ man-
dare dar, o proveer, aite sea O ser pueda conira fas Leyes, v Fueros de
Vizcava, directa, 6 indirecta, que sea obedecida, v no cumplida.” Fuero

de Vizcava, tit. 1, lev 11,
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hicn a Indias en 15647, donde persiste con Felipe 111 en 1620 74,
y hasta su pérdida, puesto se trata de disposiciones recopiladas.
Aqui es donde ha solido lamar la atencion, cousiderandosela a
veces, como original del derecho indiano, procediendo, como se ha
visto, sin embargo, del derechio castellano medieval. Su persisten-
cia es tal, que todavia en 1817 una Real Orden firmada por Mar-
tin de Garay utiliza la vieja formula. Se trata de los indultos
en materia de contrabando, que solo se dispensan a los reos (ue
pueden echarse a los pies del rey. No obstante, gentes constitui-
das en agentes de los reos se presentan al rey, molestandole, y
dando lugar a que los Subdelegados de Reyes hayan de consultar,
habiéndose de anular tales gractas. Deseando el rey establecer una
regla fija ordena que todos los salvoconductos y cartas ordenes en
favor de reos de contrabando ‘“sean obedecidas y no cumplidas”,
excepto la de aquéllos que se hubieran echado personalmente a los
pres del rey .

FEl sefialado triunfo de las provisiones se manifiesta también

L

71. Felipe 11, El Escorial, 17 de mayo 1564: “Nuestras Reales Cédulas
se despachen sefialadas, v las Provisiones firmadas de los de el nuestro
Consejo Real de las Indias, y las que no tuvieren esta solemnidad, sean
obedecidas v no cumplidas, v los Virreves, Presidente y Oidores, v otros
qualesquier Jueces v Justicias de las Indias asi lo guarden, cumplan ¥
executen.” Recopilacién de Indias, II, 1, 23.

72. TFelipe TI1, Madrid, 3 de junio 1620: “Los Ministros ¥ Jueces obe-
dezcan vy no cumplan nuestras Cédulas y Despachos, en que intervinieren
los vicios de obrepcion v subrepcion, v en la primera ocasion nos avisen
de la causa por que no Ilo hicieren.” Rec. Indias, II, 1, 22

73. La R. O. est2 firmada en 11 de julio de 1817. Emplea formula
similar a la medieval: “como obtenidas por importumidad™. La parte dis-
posifiva dice: “Deseando pues S.M. establecer sobre este punto una regla
fijza que de tal manera estreche v limite los casos en que havan de cum-
plirse las cartas de indulto que no favorezca Ia relajacién de las cos-
tumbres, v la falta de respeto a las leves prommulgadas para contener estos
v otros delifos que son consiguientes ha resueclio el Rey nuesiro Sefior
que todos los =alvoconductos v cartas Grdenes que- se expidan y comuniguen
a los Subdelegados en favor de algun reo & reos por delifos de contrabando
sean obedecidas v no cumplidas, excepto =aguellas que obiengan los que
personalmente tuvieron la ielicidad de echarse 4 sus Reales pies.” T.a diri-
gida .al Subdelegado de Rentas de T.ugo puede verse en el Aluseo-Archivo
de esta ciudad, legajo de Reales Ordenes v Reales (Cédulas.
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enn ut cierto grado de confusionisimo euntre la ley y la orden admi-
nistrativa. Ks cterto que siempre suele quedarse un rescoldo de la
diferenciacion, y lo demuestra lo dicho sobre que el “obedézcase
y no se cumpla’ juega sélo cuando se¢ trata de provisiones de go-
bierno, vy no de leyes, pero la diferenciacion neta desaparece. Solo
asi se explica que en Indias se considere oficialmente que las le-
yes se dan en cédulas, provisiones, instrucciones y cartas %4, v que
solo éstas son las que tienen fuerza de “ley pragmatica san-
cion’ 5, lo que, indudablemente, es un galimatias juridico. ILos
tipos de provisiones se multiplican, como puede observarse en una
comparacion entre las ordenanzas de Montalvo, donde sblo se ha-
bla de “cartas” y la Novisima Recopilacién, donde se habla de
“pragmaticas, cédulas, decretos y provisiones reales” 7. El coniu-
sionismo aparecera magnificamente denunciado por Martinez Ma-
rina, quien defenderd el que no se produjera en la antigua ju-
risprudencia espafiola, pero declarara ser *‘obra de un talento me-
tafisico™ el que en su tiempo se pudiera definir exactamente lo que
cignificaban “alvalaes, cartas, cédulas, provisiones v decretos rea-
les™ 77,

En todo caso, Ia provision de gobierno ha triunfado netamente
en el pueblo espafiol nuclear. SANCHEZ DE AREVALO prescribira
al politico el instituir buenas “leves e ordenancas™ 78, SoLORzZANO

74. “Habiendo considerado quanto importa gue las leves dadas... en
diferentes Cédulas, Provistones, Instrucciones v Cartas...” Rec. Indias, IT, 1. 1.

75. "... v que solas estas tengan fuerza de ley pragmatica sancion, en
lo que decidieren v determinaren...”™ Loc. cit.

76. En el Ordenamiento de Afontalvo, III, 12, se habla *De las: cartas.
v traslados®, v en Nov. Rec, I1II, 4 “De Iz pragmaticas, cédulas, decretos
v provisiones reales”.

77. Francizco MARTIinez Mawrixa, Juicio critice de la Novistma Reco-
filactan, Madrid, 1820, pags. 210-1: *FEn Ia jurisprudencia espafiola nunca
se¢ han reputado por leyves del reino, sino los Fueros, Ordenamientos ¥
Pragmaticas-sanciones v se tuvo gran cuidado en no confundir estas reglas
generales con las providemcias particulares... en la Novisima Recopilacion
se han inserfado con el nombre de leves, infinitas provisiones, decretos, drdenes.
bandos v acuerdos particilares gie no merecen ocupar un sitio en el cddige.”

78. SAxcmez DE AREvVALO, Suma de la Polifica, 2, 10, en Juan BEXEYTO
PERrREZ, Tertos politicos espaiioles de Ie Baja Edad Media, Tnstituto de Esiu-
dios Politicos, Madrid, 1964, pag. 2Z8: “Todo Rev o huepn polifico, para
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PPrrEIRA, que rechazard no muy convencido la conveniencia de no
usar de leyes escritas cuando se trata de repablicas sujetas a va-
riaciones, ensaiza el sistema seguido por el Counsejo de Indias de
reducir 2 Cédulas Reales las ordenes y despachos por él libra-
dos, comparandolo al procedimiento rescriptal imperial 79,

Si el “decisionismo” se impone en una edad media en la que
acttian unas cortes dotadas de fuerza, y con unos monarcas como
los Austrias, muy respetuosos, en general, con la legalidad vigen-
te 80 ya puede suponerse lo que sucede con los Borbones, los cua-
les consideran atributo de la soberania el imponer y derogar leyes
cin limitacion 81, Sélo el constitucionalismo de los siglos XIX y XX

L

que su cibdad o Revno sea bien regido e governado... deve... mstituir en
ella buenas e derechas leyes e ordenangas.”

79. SoLOrzANO PEREYRA, op. cit, V, 16, 8, fras citar la opinion de
los que creen que cuando la repaiblica estd sujeta a variaciones es mejor
no usar de leyes escritas, y someterlo todo al arbitrio de un prudente
gobernador, dice luego: “Pero esto en ninguna republica bien governada
jamas se ha admitido, ni debe admitir en Magistrados algunos, por graves
y preeminentes que sean... enseflando ser mucho méas conveniente, que juz-
guen por leyes escritas v que estén atados a ellos...” Vid. también nota 44

L.os politicos se muestran radicalmente decisionistas, como el infante
D. Juan Manuel, Libro de los Estados, T, 24, en BeNEYTO, op. cit, pag. 24:
“Et guardando el rey su sennoric et sus derechos et sus mandamientos, et
non faciendo tuerto ninguno, tenemos que non ha menester otra ley.”

El ejemplo del “decisionismo” radical estad en el totalitarismo de la ley,
pues se regula todo: se obliga al cristiano a creer en los articulos de la fe
(Nov. Rec,, I, 1, 1); se le obliga a acompafiar al Santisimo Sacramento,
sin poder “excusar de lo asi hacer por ledo, ni por polvo, ni por otra cosa
alguna® (Nov. Rec, I, 1, 2, que lo recoge de Juan I, en Briviesca); se
obliga al cristiano a confesar v comulgar al tiempo de st muerte
(Nov. Rec.,, I, 1, 3, recogido de Alfonso XI v Enrique IV); se regulan
las formalidades de los entierros (Nov. rec., I, 3, 2, recogido de Felipe 1I,
en 1565) o de los afaiides v ceremonial {(Nov. Rec., I, 3, 3, recogido de
Felipe V), etc.

80. Hrixojosa, op. cit.. pag. 110, destacaba que el protestante Treitschke
no vacild en eioglar e! respelo de Felipe IT a la legalidad constitucional
de los Paizes Bajos.

1. Felipe V. al derogar los fueros de Aragbn v Valencia, basandolo
en el derecho de conquista, declara: *... v considerando también, que uno
de los principales atribuios de la Soberania es la 1mposicion v derogaciin

-
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se ha opuesto a ese “decistonismo’”, pero su triunfo ha sido mds
teorico que practico, si se tiene en cuenta los periodos mtercons-
titucionales, los pronunciamicentos, periodos dictatoriales, y, en ge-
neral, el mmperio del decreto-ley. K1 espafiol nuclear, pues, estd
habituado a lo largo de los doce siglos de su vida, a la “decision’™
del gobernante. Naturalmente, sus técnicos conocen la diferencia
entre la ley y la provision de gobierno, vy atn el ciudadano medio la
intuye, pues son nociones naturales, pero lhistéricamente no ha
proiundizado en ella, y, por el contrario, las confunde a ambas.
En caso de contradiccion sabe que gana la primera y pierde la
segunda, o, mejor aun, que los efectos de la provision no pueden
contradecir la ley, pero, en todo caso, sabe que le resulta mas
practico respetar ambas, en cuanto han de obedecerse porque ema-
nan de la autoridad, que es una .

b

Los ntentos de “nacionalizacion” del derecho comiin

El fenomeno de la recepcion del “derecho comun®, estructurado
en Italia, es demasiado importante para que pueda ser tratado aqui
en extenso, Su admisidén en casi todos los retnos se hace a titulo
“decisionista’, en cuanto se trata siempre de defender las inde-
pendencias nacionales frente al imperio. Lo interesante es sefalar
que en la Espafia nuclear no sdlo se mantiene esa independencia,

sino que, incluso, el derecho comiin, como sistena de conjunto no
se admite nunca, v, por el contrario, lIo que se infenta es su
“nacionalizacion™, lo gue se consigue con la redaccion de las Par-
tidas, las cuales, por otra parte, no se discutéen nunca en cortes.
sino se realizan, exclusivamente, a través de la via del mionarca
o de los monarcas, salvo el reconocimiento de su vigencia conte-
nido en el Ordenamiento de Alcala.

Es cierio que, pese a ello, el derecho romano, sobre todo, pesa
en la vida de los tribunales, pero siempre merced a un secior €s-
pecializado, v sin €l apovo, ni de la realeza, que lo ataca. ni de Ia

—

de leves, Ias guales con la variedad de los tiempos y mudanzas de cosiurmbres

nodriza vo alierzar...” D. de 29 de junio de 1707, em Nov. Rec, 111, 3, 1.
E:?‘
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masa, que permanece insensible a él. Sobrevenida la codificacion,
mientras ¢l derecho romano pesara como componente de algunas
de las legislaciones forales, no lo hard como componente del de-
recho castellano, esto hablando siempre de él como conjunto o sis-
tema, y sin (ue, naturalmente, se desconozca que la mayoria, in-
cluso, de las 1ustituciones apareceran influidas mas o menos remo-
tamente por el derecho romano, aunque muchas de las veces por el
conducto vehicular visigodo, que le hace perder su condicion de

derecho romano puro 82,

111

LA MODERACION TRASCENDENTALISTA DEL DECISIONISMO JURIDICO
DE LA FESPANA NUCLEAR

Aunque el “decisionismo juridico” puede desembocar en un
positivismo, incluso legal, factores metajuridicos pueden desviarle
de esa meta, que es lo que sucede con el de la Espafia nuclear, el

—

82. Miguel A. PErez DE 1A Cawan, Lu Pragmdtica de Juan II, dc
8 de febrero de 1427, AHDE, XXVTI (1936), pags. 639-668, ha destacado
bien la transcendencia de un parrafo del Ordenamiento de Briviesca de 1387,
en la que se permite la alegacién de las leyes, decretales y decretos junto
con las Partidas v fuercs, pero no creo que desvirthe lo indicado en el texto
ni pueda ser interpretado como admision o “recepeidn™ del derecho comin,
enn cuanto que en el mismo ordenamiento Juan I declara no ser su infencidon
el derogar el Ordenamiento de Alcald de 1348, lo que significa que la
alegacidn permitida lo ha sido en cuanto ello no fuera incompatible con
los textos reconocidos en el Qrdenamiento. Incluso creo que no lo contra-
dice un texto que no encueniro haher sido utilizade hasta ahora, v que
procede de las cortes de Tebdn de 1208, ed. RAH, tomo 1, Madrid, 1861,
pag. 48, donde se hace alusidn al principio procesal de que el actor sigue
el fuero del reo “tanto por el derecho civil como por el derecho candnico™
(“sicut jus tam civile quam caponicum atestatur™), pues si bien es claro
giue Alonso IX admite los primcipios docirinales del derecho comiin en
una materia como la procesal, puede hacerlo en cuanto aquéllos no lesionan
los ordenamientos propios, sin que ello impligue admisién de! derecho com(n
en bloque, sobre Io que runca hiho wuma declaracién especifica, ni de los
reves leoneses nm de Tos reves castellanos.
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cual sufre una moderacton de cardcter transcendentalista, como
consectiencia de las fuertes corrientes religiosas del pensaniento
castellano, y espaiiol, en general.

En virtud de estas corrientes y del ensalzamiento que en ellas
se hace de la ley, puede creerse erréneamente que la posicion del
espailol nuclear se haya couvertido en lay de un normativismo,
pero esto se halla lejos de la realidad. El normativismo, pese a lo
que expresa la palabra, no debe entenderse en el simple sentida
de sistema de normas, pues, entonces podria aplicarse a todo. l.o
que caracteriza al normativismo frente al personalismo es su ca-
racter mecanicista, es decir, el que la creacidon de la norma tiene
lugar en virtud de un procedimiento abstracto v automadtico, Las
corrientes religiosas del pensamiento espafiol no aspiran, al menos,
en su momento inas significativo a este procedimiento, sino que
respetan el “decisionismo”™ peculiar castellano, si bien limitandolo,
toda vez que aunque la norma sea una “decision de la gutoridad,
esta no es libre de adoptar la que le parezca, pues su “decision’™
tiene caracter transcendental. Claro estd que la limitacidn en su
mayor parte es de naturaleza extrajuridica, pero a veces también
es de naturaleza juridica, pues la doctrina se planteara el proble-
ma de la obediencia que merece la decision que no se adapta o
esas limitaciones.

La moderacion transcendentalista de la HEspafia nuclear tiehe
la rara cualidad de ser undnime historicamente, es decir, de ha-
berse producido en todas las épocas, sin que hasta el momento
pueda registrarse una tendencia contraria. Gran parte de la una-
nimidad es logica, pues obedece a las corrientes catdlicas, predo-
minantes conio se sabe, en la historia espafiola, pero persiste aun
en aquellos casos en lo que cesa esa influencia,

Sintentizando las corrientes ideolégicas que han nutrido dicha
vnanimidad, pueden sefialarse: @) el neo-goticismo; b) el ius-na-
turalismo catélico: v ¢ el krausismo.

El nep-goticismo

La Espaha nuclear encuentra su primera gran fuente de mo-
deracion transcendentalista en el ordenamiento visigodo =zl que



310 Jesus Lalinde Abadiu

vielve la mirada casi desde los primeros momentos. Precisametite,
¢i “laber Judiciorum™, que no contiene sino lo que es materia o
procedimuento de litigio dirimible ante ¢l juez, hace una excep-
cion para dedicar todo un libro, el primero, a la ley y al le-
gislador. En él se contiene toda la doctrina de la Iglesia, que,
entonces, resume San Isidoro, sobre todo, y del cual parece pro-
ceder directa o indirectamente, Xn la Edad Media castellana se
expande a través del “Fuero Juzgo” o version romanceada del
“Liber”, pero también a través del Fuero Real y de las propias
Partidas. En definitiva, el pensamiento posterior, sobre todo el
iusnaturalismo del Xvi, tan rico en matices, profundizard y su-
tilizara, pero no afiadira substancialmente nada que no esté con-
tenido ya en el pensamiento visigodo.

Ante todo, destaca que la ley no se da en provecho de las per-
sonas particulares frente a las demas, sino que su objeto es el bien
comun, doctrina que, como se sabe, va a constituir fundamento
del pensamiento tomista. San Isidoro, tras especificar las cualida-
des que debia reunir la ley, habla manifestado que no habia de
ser hecha en beneficio particular, sino por la utilidad de todos los
cindadanos %3, En el “Fuero Juzgo”, y en delicioso romance ar-
caico, se recoge la idea de 1gualdad ante la ley al proclamarse
que el legislador debe ser igual para los poderosos que para los
débiles, cuidindolos a fodos, v no actuar en bheneficic de 1o
solamente %4, de donde debe haber pasado a las Partidas.85. En este
sentido debe ser interpretada también la sentencia contenida en
el Peema del Cid de que “las leves eran -del pueblo™ %6,

—Tm,

83. Sax Isiporo, Lfimologias, ¢ XXV “Qualis debeat fieri lex. Erit
autem lex honesta, iusta, possibilis, secundum naturam, secundum patriae
consuetudinem, loco temporique conveniens, necessaria, utilis, manifesta
guocque, ne aliquod per obscuritatem in captione contineat, nulle privato
commodo, sed pro communi civium utilitate conscripta.” Cir. Hixojosa,

|

op. cit., nata 21,
84. “El iazedor de las leyes... deve seer comunal 4 los mavores he &

los menores... cuydando de todos, que de pro de uno solamientre.” Fuero

Juzgo, I, 1, 4.

35. “El facedor de las leves debe amar a Dios € tenerle ante sus ojos...
e... amar justicia, € orS comunal de fodos.”™ Partidas, I, 1, 11

86. Cir. José Castix ToBeRsS, La vecacidsr furidica del fueblo espaiiol,
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La ley aparece impregnada de un fuerte sentido ético. Persi-
gue ¢l castigo e intimidacion de los malos, brindando asi la paz
y seguridad a los buenos 87, pero, iucluso, tiene caricter docente
o de guia, ensefiando las cosas de Dios, y con ello, el derccho,
la justicia, las huenas costumbres, etc.®®, cardcter ético docent:
tan acusado cn las Partidas 89, v que se puede ver también en ei
prélogo de las Ordenanzas de Montalvo ¥°.

El neo-goticismo por si solo ha podido evitar cualquier desem-
bocadura del ‘“decisionismo” castellano en el positivismo legal,
dandole dimensidon transcendentalista, como vio acertadamente Hi-
NX0JosA cuando afirmaba que las Partidas habian vinculado el poder
en el Rey, pero sentando el principio defendido por los tedlogos
visigodos de que el legislador debia conformarse a las normas

eternas de la justicia 91,

-m— -

Revista Gral. de Legislacidn v  Jurisprudencia, septiembre-octithbre 1948
(separata), Madrid, 1948, pag. 25, donde Ia cita estd aprovechada, a mi
juicio equivocadamente, para justificar una pretendida vocacidn juridica del
pueblo espafiol, que, en realidad, no serd inferior, pero tampoco superior
a la de¢l resto de los pueblos.

87. “Hsta ecs la razén que nos movidé para facer leves, que la maldad
de los homes sea refrenada por ellas, é la vida de los huenos sea segura,
¢ los malos dexen de mal facer por miedo de la pena.”™ Fuero Real, I, 6, 3.

83. “"La ley ama, v ensefia las cosas que son de Dios, v es fuente de
ensefiamiento, ¢ muestra de derecho, ¢ de justivia, é de ordenamiento, & de
buenas costumbres, & gtiamiento del Prehlo, é de su vida...” Fuero
Real, 1. 6. 1.

89. "I estas razones en aue se muestran iodas las cosas cumplidamente
segun son, ¢ el entendinmiiento ue han, son Mamodlas Teves™ Partidas, T, 1.

“Estas leyes son establescimientos, porque los homes sepan vivir hien.
¢ ordenadamente, segun el placer de Dios.™ Partidas, I, 1, 1.

“Ley tanto quiere decir como levenda en que vace ensefiamiento, &
castigo escripto que liga € apremia la +ida del home, gue no faga mal,
¢ muesira, & ensefia el bien que el home debe facer, € usar.” Partidas, I, 1, 4.

90. ... porque Ia ley es derecho escrinto, que afirma Io honesto, v veda
lo confrario: v es interprete de igualdad, & ipmala las cosas divinas, v hu-
manas... Frologo de las Ordenanzas Reales de Montalvo.

01. Hixomnsa, on. cit.. pag. 33.
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Il wsnaturalisnio catolico

El iusnaturalismo catolico es la corriente mas importante del
pensamiento espafiol, si no es la unica hasta ¢l momento presente,
lo que es mterpretado por unos como unaninidad ideologica, y por
otros, como penuria. No faltan pensadores que mnuliten en otros
campos, pero como escuela, es decir, como conjunto de menta-
lidades fuertes que concurren en unos principios filosoficos-juri-
dicos, no encuentra oposicion,

Como el derecho visigodo, o, mejor dicho, el repetidamente ci-
tado “Liber iudiciorum?”, también ha estado basado en la acomo-
dacién del derecho creado por el hombre o positivo al derecho
ngtural insito en los hombres y de origen divino, también se le
podria calificar de “iusnaturalismo”, al que también le convendriu
la adicion de “catdlico”. La diferenciacién es, pues, mas historica
que filosoOiica, pues a lo que llamamos “‘iusnaturalismo catolico
s al momento de su apogeo doctrinal, fundamentalmente en ¢l si-
glo xvI, momento en el que una brillante pléyade de tedlogos v ju-
ristas, mds hien lo primnero que lo segundo, elaboran todo un comjtii-
to de conceptos que forma un sistema cerrado. Ellos parecen resumis
w1 pensamiento que, mads o menos brillantemente, se ha eshozado
en los siglos anteriores, v parecen consolidarlo de tal forma que
en los siglos venideros no se aportan ideas fundamentalmente ori-
ginales. Exponerlo aqui es extemporaneo, y bhasta solo apuntar
ciertos pensamientos que tienen relacidén con la postura espailols
ante la ley.

Ante todo, es interesante destacar que los tedlogos rervindican
para si el estudio del derecho, como lo hace SvArzz, hasandose en
la 1mportancia de la teologia ®2, lo que es significativo sobre sm
concepcion de aquél, v, en ultimo término, sobre la atmdsiera

- L

ideologica del pais, en cuanto a la imporiancia de estos

= 83

problemas 95

- —

G2, Stirez, en [le Ilegibus of Do legisiiiore, segfin HIN0j024, op. cill.
pag. &i): " Nadie debe maravillarse de auue los tedlogos de proiezidn diserten
sobre las leves: pues la ¢minencia de la ieologia, derivada del! sujeio emi-

L]

pentisimo sohre que versa, excluve todo niviive de admiracidn.”

*

" —Lr W I T e A -y - gy - H : "‘n:". :"""':E
YA, Vol D€ CasTAX ToREXAYR, Lo ges d0 4 jushicia en fa tradicion
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Iisto conduce a un ensalzanuento de las leyes, (ue aparcce en-
tre los hombres del xvi, imnmersos en ¢l apogeo del iusnaturalis-
mo, como un (GINES DE SEPULVEDA, para el que la desaparicion
de la autoridad de las leyes conduce a la desaparicion del gobier-
no %, pero también en los de siglos posteriores, como SAAVEDRA
FAjARDO, para el que el obsticulo a la ley supone la abertura al
mal 92,

La ley es concebida como uni acto del entendimiento, y no de
la voluntad, como puede verse en Fray Luis de Leon, entre
otros %, vy también mucho después en el mismo SAAVEDRA Fa-
JARDO 97. Esta actitud intelectualista, que predomina sobre la vo-
luntarista, aun en el mismo SUAREz, no dice nada contra la postura

filosaiica del mundo occidental v en el pensamiento ospaiiol, discurso de
apertura de los Tribunales de Justicia. Ed. Reus, Madrid, 1946, pag. 53,
guue cita a Marraxa: “Son muy amigos los espafioles de la justicia.” En
la pag. 58, Castix destaca que las sitiras ¥ caricaturas en ntestra literatura.
s6lo demuestran que el pueblo espafiol, por su amor a la justicia, ve con
desconflanza sus realizaciones en la justicia oficial.

01, Juan Ginés pe SerULvEDA, Trafados politicos, con trad. castellana,
introduccidn, notas ¢ indice de Angel Losapa, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1963, pag. 54: “La fuerza de las leves es tal que, desaparecida
st autoridad ¢ imperio de la nacidn, el gobierns desaparace {ambién y su
nombre €s vano y sé convierte en pecado contra el propio gobierno.™

03. '[aavenra Fajarpo, Idea de un Principe politico cristiunia repre-
seatada en cien ecmpresas, Clasicos Castellanns, Ediciones de La Lectura,
ed. v notas de Vicente Garcia pr Dirco, Madrid, 1927, pag. 262: “"En
cerrando el princine Ia boca a las leves, se abre a Ia malicia v a los vicios... ™

06, Vid. Fray Luis pr LeOx, De legibus o Traiado de las Teves 1571,
mfroduccidn ¥ cdicidn critica bilinglie por Luciano PereXa, C. S 1. C,
Madrid, 1963, pags. 19 v 20, donde. tras ide darle muchas vuelias al pro-
blema, la realidad es que concluve ¢me, ateniendo a su esencia, la ley
es unr acto del entendimienio (“l.ex secundum suam substaniiam est operatio
intellectus ™), aunque para satisfaccer a todos conceda que incluve también
de alguna manera el acto de voluntad (“I.ex includit etiam quodammodo
zctum voluntatis V).

97. SasveDpRa, op. cit, pag. 260: “Sobre las piedras de las leves, no
de g voluntad, ze funda Iz verdadera politica.™ Vid. fambién Castix,
op. cit. en uota 73, pig. 23, gue rvecoge unos versos de Bl Principe periecto,
de Lo»E, enn oz cue se dice:
de la lev...”

aw

Eso o lev v I3 razdn lo abona que es alma
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“decisionista’, pues sigue excluyendo una creacién mecanicista de
la ley, para acogerse a una creacién psicologica, que se sitiia en
la autoridad, a la que se considera de origen divino y, mediata ©
inmediatamente, depositaria de la potestad legislativa. Lo mismo
ocurre con la obediencia del rey a la ley, que, en general, es pro-
clamada, aunque sea razonada por Vitoria un poco sofisticamen-
te 98, Fl hecho de que el rey quede sometido a su propia obra,
no quita para que ésta se considere suya y de su oficio.

Punto capital de la doctrina, como expusiera IHinojoss, con
citas de ViToria, Casrro, Morina, SUAREZ y (JUEVEDO, es que
la ley humana debe conformarse a la divina y a la natural, cuyos
preceptos inmutables se consideran pauta y limite a un tiempo del
derecho humano positivo 9. Donde cesa esa conformidad comienza
el derecho injusto, con lo que deja de ser tal, y no ha de ser
obedecido 199,

Siguiendo €l mismo camino que el neo-goticisimo, pero reco-
oiéndolo ahora de la tradicién tomista, todo el iusnaturalismo se
vuelca en torno a la utilidad pliblica de la ley. IFravy Luis DE
[.EGN, para el que la ley es un medio moral, ¢l fin del legislador
no puede ser ofro que el bien comfin especifico de la comunit-
dad 191 gefialando unas veces el “hien publico v comim™ y otras,
el “bien divino”, como €l objeto de la ley 192, Es muy interesante
¢l planteamiento del problema en VITORIA, a quien le preocupa 51

_ —__.-I._.__" - —_—— —_— b | =

08. TFray Francisco pe Viroris, Relecciones teolégicas, versién espafiola
v notas de Jaime Torrusraxo Rirorr, 'Wditorial Enero, Buenos Adlres,
1946, pag. 353: “La misma obligacién tienen las leyes dadas por el rey que
si fueran dadas por la Reptiblica toda. Pero las leyes dadas por la Repiiblica
obligan a todos: luego también, si son dadas por el rey, obligan al mismo rey.”

Respecto a Saavedra, Vicente Garcia nr Dizco, en el prélogo, pag. 43,
destaca que su veneracién al derecho constituido, obligatorio para todos,
se muestra en diferentes pasajes, citando especialmente la empresa 21,

00, Hixoyosa, op. cit, pag. 99,

100, Vid Cagrdx, op. cit, plg. 26, que recoge unos versos de la célebre
obra de Calderdén La vida es suefio: “LHEn lo que no es justa la ley—no ha
de obedecer al rey,”

101, Vid, Perrla en la introduccién a op. cit. de Fr. Luls, pig. XILIX.

102, Op. cit.,, pags. 22 v 24: “Omnis lex debet habere pro. fine bonum
publicim et commune” vy “lLeges omues habent pro fine mediato et ultimo
bonum divinum.”
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cesa la oblgacion de la ley cuando ha cesado la razom que la
motivo, concluyendo, entre otras cosas, que la ley deja de serlo
cuando va no es util a la repiiblica 193,

La ley tiene asi un objetivo ético, tanto es asi que para IFray
Luis pE LEON e] cfecto de la ley, en cuanto de si depende, es ha-
cer “hombres buenos” 104, Esto explica el antimaquiavelismo cas-
tellano en el que participan I’EDRO DE RIBADENEYRA, (QUEVEDO.
(GRACIAN, SAAVEDRA, vy, en general, todas las grandes mentali-
dades de la época 195, cuyos ataques lo son siempre desde el campo
de la ética, a diferencia de los de BopiN o DESCARTES, que lo ha-

cen desde el campo de la razom.
El msnaturalismo catélico, a diferencia de lo que sucederd con

103, ViIroris, op. cit., pags. 353-354: “... si la ley es defectuosa v carece
de iuerza, cs que no hay razdédm para darla; por tanto, también para con-
servaria debe durar la razén de ella... Ademas, si la ley no es Gtil a la
republica, yva no es ley.”

104. Irr. Luts, op. cit, pag. 47: “Legis effectus est, quantum cst de se,
efficcre hominec: bonos.™ Eso en cuanto de si depende, porque no se le
escapa que hay un “bonum utile” v otro “honesto”, v que las leves no
pueden buscar sino el primero, que permita la vida en sociedad. No intentan
hacerlos perfectos de todo punto, sino mediante la virtud politica.

105. Vid. la opinién de Pedro pe RIBADEXNEYRA, en Maguiavelo, el Prim-
cipe, ed. bilingiie de Laus A. Arocena, Universidad de Puerto Rice, Revista
de Occidente, Madrid, pag. 526: “... ante todas cosas digo que hay razin
de Estado... pero que esta razon de Fstado no es mna sola, sino dos: una,
falsa y aparente: otra, sOlida y verdadera; una, engafiosa v diabdslica; otra,
cierta, ¥ divina; una, que del estadn hace religidn: otra, que de la religion
hace estado...” Vid. la opinitn de QUEVEDO, en piag. 336 v =s.: (GRACTAN,
en pag. 343 v ss.; SAAVEDRA, pég. 545 v ss.

“id. Fernando be Los Rios, Religidn > Estada en la Eskaiia del siqglo X177,
Instituto de las Espaiias en los Estados Unidos. Nueva York., 1927, pag. 62:
®... cuando el magquiavelismo —que significd la eliminacidn del valor subs-
tantive de los medios v la exaltacién de la finalidad nacional a finalidad
sunrema, esto es, Ia concepcion de lo partictilar histdorico comn fin sume
del Estado— extendiase por iodas partes, reacciona contra é1 la mentalidad
espafiola, produciendo una ghundante v admirable literatura filoséfico-politica,
en que la moral ¥ Ia religién son afirmadas de nuevo como zormas a que
el Principe v el Estado no pueden menos de subordinar sus actes... Los
propios maguiavelistas espafiocles (por ejemplo, Juan Brizotez Alavoraiao.
Perfectz razén de Estado) se detienen “ante el engafio que induce a ofensa™.
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el iusnaturalismo protestante o europeo, vincula estrechamente el
derecho a la religion, BExigiendo a aquél una conformidad plena
cont ¢l derecho natural y divino, le concede después unos amplios
efectos, que llegan hasta los de obligar en conciencia, con lo cual
la desobediencia a la ley y el pecado marchan conjuntamente. VI-
TORIA no duda de que las leyes civiles obliguen en el fuero de la
coniciencia, basandose en San Pablo, que prescribia la sumision al
noder por su conciencia, y no por temor a la ira, y en San Pedro,
que declaraba la sujeccién a toda criatura humana por causa de
Dios, lo mismo al rev que a todo el que ejercia el mando. Para
Vriroria, la ley humana es de Dios, v, por tanto, igualmente obli-

gatoria que la divina, no habiendo diferencia alguna en cuanto a
la obligacién el tratarse de ley divina ¢ humana, y habiendo de

considerarse a Ilas leves humanas como divinas para saber a cuanto
obligan 1%6, Cuando mas, lo que se hace cs establecer alguna re-
serva. Axtonio GOaEzZ, por ejemplo, afirma la obligacién en el
fuero de la conciencia, siempre cue la lev no alimente pecado 7,
v Arroxso DE CAsSTRO sostiene (ue s6lo las leyves justas son las
que obligan en conciencta 18,

El lrcusismwo

El criterio cliasico iusnaturalista catolico sigue teniendo ecos
en todas las épocas, v también, por tanto, en el siglo x1x. Cuando
el influvente PACHECO, en posicidn antihistoricista y aplaudiendo
el que lo fueros no se aplicaran si no estaban en uso, declara a

Dios v la razén por encima de toda concepcién v prescripcion hu-
mana 109, aunque con lenguaje diferente no se encuentra en linea

.

5. ViTurIa, op. cit, pags. 346-3%0). Vid. también Fr. Tuis DE LEON,
on. cit.. pag. 89.

107. Antonio GOMEzZ, op. cit., lex prima, nfims, 3 v L fol 51 7. bre-
viter resolutiué... qudd si non est peccaii nuiritiua est sertanda in ioro
conscientiae™. Sigue a Juan Andrés, el Panormifano ¥ Santo Tomas.

108, Vid. Hixojosa, op. cit, pag. 99

109. Pacmrco, oo cit.: “... por cima de ias concepciones v prescripeio-
fles humanas hay dos cosas de una imporizncia mucho mas capifal: Dios

=

v ia razdHn.”
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divergentte. La famosa constitucion del 12 cuando exige que las

¥ S

leyes sean sabias y *justas’ 10 o desea que los espanioles scai

“Justos” y benéficos 11, tampoco se estd alejando de una moder-
nizacion de las viejas concepciones, La reaccion que en un MAR-
TiNEZ MARINA, por ejemplo, se observa contra conceptos utilita-
rios del derecho como el de BrxtiiaMm 112 hacen recordar el an-
timaquiavelismo de otros tiempos.

Muy bajo el nivel filosofico del siglo Xix solo destaca la es-
cuela krausista, en la que militan hombres como Federico de Cas-
tro, Nicolds Salmerdn, Canalejas, Costa, Azcarate, Giner de los
Rios, Luis de Zulueta, Rafael Altamira, Leopoldo Alas, Posada,
Bernaldo de Quirds, Dorado Montero, Manuel Bartolomé Cossio ¥
José de Caso, aparte del introductor, Juian Sanz del Rio (1814-
1896), quien encuentra su credo en las doctrinas del idealista ale-
man Carlos Cristian Federico Krause (1781-1832), v cuyos dis-
cipulos en Alemania son Roeder v Teonhardi, y en Beélgica, Ahrens
v Tiberghien. No correspondiendo a este trabajo el valorar Ia
importancia de la escuela, lo que aqui es interesante destacar es
que casi todas las opiniones mas importantes, como In de Pedro
Fout y Puig 1 o la de Julidn Marias M4 comciden en que la elec-
cidn de la doctrina de Krause obedecid a su espiritualismo v a su
caracter religioso v moral. La doctrina juridica, que se encuentra.

i AT Py

Vid. también Jean TLuis Vicrora ELeianpe, Dectrinas filosofico-juridicas
v morales de Jovellanos, Oviedo, 1958, pags. 41 v 43, segfin el cual la exis-
tencia de Ia lev eterna, sl no aparece muchas veces en la literatura jovella-
nista, en ella estd virtualmenie contenida, encontrandose Jovellanos dentro
del escolasticismo.

110, " Art. 4: La nacidn estd oblignda a conscrvar v proteger por leves
sabias v justas la Hbhertad civil, la propiedad v los demds derechos legitimos
de todos los individuos que la commponen.”

111. “Art. 6- El amor de la pairia es una e las nrincipales obligaciones

de todos los espafioles, v asimismo el ser justos v benétficos.”

112, Vid. Francizco ATartinez Marixa, Teoria de las Cerfes o Grag-
des Jusias Nacioneics de los Resios de Ledn v (Castifa, AMadrid, 18135,

113. Vid. Castix, op. cif., en nota 80, pdg. 73, nofa L.

114, Vid. Tulidn Mariss Historie de la Filosotiz, Revista de Occidente,

Afadrid, 112 cod.. 1938, pags. 320-330.
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undamentalmente, en AIIRENS, se encuentra plenamente dentro de
un tusnaturalismo, y con ello, los europeistas espafioles no hacian
sino tratar de verter el vino viejo en odres nucvos,

v

ETERMINANTES DE LA POSTURA DE LOS ESPANOLES
PERIFERICOS

1.0S FACTOR:

=
)
-,

La desvwmciulacion del ovden wvistgodo como factor semtiumental

En el territorio catalan, el derecho visigodo ha ofrecido unn
continuidad, quiza mayor que la observada en el remno astur-
ieonés, pues en éste, a causa del desconcierto que produjo el hun-
dimiento total, debid haber una cesura, mientras que en aquél,
con un ‘‘hinterland” del que carecieron los stibditos de Pelayo,
la cesura no debié producirse, ello sin perjuicio de que las dif1-
cultades de reproduccion de libros haya impedido un conocimiento
general exacto del “Liber”, v que, en consecuencia, hasta, quiza,
el siglo x1, lo que han pervivide son las instituciones al amparo
de una prestigiosa, pero inconcreta ‘‘lex gotorum” 1%, Fl orden
gbético se ha mantenido atin con la dependencia del reino iranco,
v los catalanes han sido en aquél los “goti” o “hispani”,

En los territorios pirendicos centrales, Aragdén y Navarra, las
cosas no han sucedido de la misma manera, v aundgue, posiblemen-
te, cada vez sean hallados mas elementos del “Liber” en la legis-
lacion navarroaragonesa, el derecho franco ha ejercido una mayor
mnfluencia 116,

Sin embargo, lo que es un hecho es gue mientras en la Espafia

aue hemos dade en Hamar “‘nuclear™, es decir, la cenitro-occidental.

- 115, Asi lo he hecho constar en Les factos awdfrunonidies cafalanes.
AHDE, XXXIIT, Madrid, 1983, pags. 133-266.

116, Vid., Josg Alaris Foxt Rivs, El descrrollo genera!? 40! Derecka eon
lng fcrrittorios de o Corona de Avagin tsiglos XII-XIT), V11 Congreso de
Historia de Ia Corona de Aragdn. vol. I, Barcelona, 1962, pag. 292
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la nostalgin por el orden gotico ha constituido un factor sentimmen-
tal, éste no ha actuado ni en Aragon-Navarra, ni en Catalufia,
donde se ha producido una desvinculacion,

Naturalmente, 1a desvinculacion no se ha producido instanta-
neamente, ni en el mismo grado, En Aragon-Navarra, la vincu-
lacion cast parece no haber existido, salvo lo dicho de las huellas
del “I.iber” en su derecho. En cambio, en Catalufia, el legado
visigodo ha sido muy fuerte, v por ello ha pervivido largo tiempo.
Cuando Ramoén Berenguer I, “e]l Viejo”, procede a otorgar con
st esposa Almodiz los “usualia’” o “usos mas usados de la cor-
te” 17 quiza ha actuado con parecida actitud psicologica a la de
su contemporaneo el leonés Alfonso V, vy, desde luego, asi se
fo ha atribuido el jurista andénimo que, probhablemente, va en los
dias de Ramén Berenguer IV ha recopilado aquellos “usualia™
y las disposiciones sucesivas no procedentes de usos de la corte,
v a las que por distinguirlas ha denominado con otra variante de
la expresion “‘usos™, como es la de “usatici” o “usaticos™ 118,

:Como se ha producido la desvinculacion de lo visigodo? Ge-
neralmente, hablamos de su desplazamiento por el derecho co-
mun 149, pero, mdependientemente de que esto solo puede ser via-
lide para Catalufia, se olvida un escalon intermedio. La desvin-
culacion se produce por un fendmeno nacionalista, cuyva manifes-

L

117. " Usatges de Barcelona®™, 4: “Hec sunt usualia de curialibus wusi-
bus ™.

118. “Usatges de Barcelona”, 3: “Cum dominus Ravimmdus Berengarii
Vetus comes et marchio Barchinone atque Ispanie subiugator., habuit hono-
rem et vidif et cognovit quod in omnibus causis et negociis ipsius patriae leges
Gotice non possent observari, et vidit multas querimonias et placita que ipse
leges specialiter non iudicabant laude et consilio prohorum suorum  homi-
num, una cum prudentissima coniuge sua Adalmodi, constituit et misit usa-
ticos cum quibug fuissent omnes querimonie et malefacta in eis inserta distric-
te et placitate et iudicate atque ordinate seu emendate vel vindicate. Hec
enim fecit comes auctoritate Iibri iudicis, qui dicit: *Sane adiiciendi legis =1
iusia novitas causa causarum exegerit, principalis clectio licentiam habebit™.
et “polestatis regie discretione tractetur, qualiter exortum mnegocium legibus
ingeratur”. Scola vero poiesias regin erit In ommnibuz Iihera gualemcumqgue
iusserit in placitis inserere penam”.

i18. Yo he descrito el fendmeno deniro del camno econdmiico mairimonial
en op. cit. en nota 102. |
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tacion mas clara se observa en Catalufia, porque es donde el arrai-
go visigodo ha sido mayor, con las disposiciones de Jamme I, pro-
hibiendo la alegacion de leyes visigodas, romanas y canonicas 129,
las cuales asfixian el nuevo derecho que va creando el rey. Lo
que sucede es que esta reaccidon nacionalista triunfa en Aragon,
poco permeable al derecho comim, posiblemente, por su continen-
talismo y por su fuerza propia de creacion juridica, que ha encon-
trado codificacion en el mismo siglo xX1ir, mientras fracasa en
Cataluila, permeable al derecho comimn por su comumnicabilidad me-
diterranea, y en la que la referida prohibiciéon derriba un derecho
visigodo en crisis vy beneficia al derecho comim en cuanto éste
ve desaparecer el unico enemigo de importancia. Todo esto, en el
aspecto territorial, pues en el local, v dado su proceso de forma-
cion, nada hay que impida el que coexistan distintos ordenanientos
en forma parcial 21 y sin olvidar que el que la reforma naciona-
lista no se haya hecho bhajo la bandera del visigotismo puede ha-
ner obedecido al deseo de no 1rritar al vecino franco, o al de pre-

venirse de los peligros del expansionisnio castellano, que podria

irrogarse la posesion de la sede toledana 22,

120. Cortes de Barcelona de 1251: “Ttem statuimus consilio predictorum
quod leges Romane vel Gothice, Decreta vel Decretales, in causis secularibus
non recipiantur, admitanttur, indicetur vel allegentur, nec aliquis legista au-
deat in foro seculari advocari, nisi in causa propia. Ita quod in dicta causa
non allegentur leges vel iure predicta, sed ifiant in ommi causa seculari alle-
gationes secundum Usaticos Barchinone et secundum approbatas constitutio-
nes illius loci ubi causa agitabitur; et in corum defectu procedatur secun-
dum sensum nafuralem®. Vid. Garcia-Gavrvro, op. cit., tomo II, texto 384

121. Vid. Costumbres de Lérida, ed. Pilar Loscertales de Valdeavellano,
Barcelona, 1946, pag. 19: *Consistit ius nostrurm in donacionibus et concessio-
nibus sive privilegiis principum et *r mworibus scriptis et non scriptis, in usa-
ticis et legibus goticis ac romanis™. En gp. cit. en nota 102 he destacado Ia

imporiancia del legado visigodo en (Catalufa.

122, Kl exciusivismo casteilaro en la sucesidon del reino visigodo esta
latente, incluso en los eserifores del siglo xvr.

-
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La debilidad del poder veal como factor politico

En los territorios periféricos el poder real no ha temdo, g;,f»‘:
neralmente, la fuerza que ha poseido en la Fspafia nuclear. s m,L

¥
hecho, cuyas causas no cabe determinar aqui. Secularmente, I(M}
aragoneses blasonan de haber tenido leyes antes (ue reyes, con lo «g

que quieren decir que éstos han tenido que acatar sus privilegios,
v son sumamente conocidas las luchas de la Umnidn, que llegan a
imponer determinadas declaraciones a los mwonarcas. No importa
que algtin monarca, como Pedro IV, parezca remontarse sobre la
nobleza, pues, en todo caso, son situaciones forzadas y muchas
veces transitorias. Positiva o negativamente, esta nobleza determi-
na, incluso, parte del desarrollo del derecho valenciano, pues aque-
a exige la contraprestacién de su participacion en la conquista,
v los reyes se ven en dificultades para sortear sus exigencias 127,
En Catalufia, los brazos reunidos en cortes se muestran frente al
rev mas inquietantes, quiza por menos identificados que sus ho-
moénimos castellanos. La entronizacion de la dmastia de los Tras-
tamaras, conseguidas a través de un laborioso proceso de nego-
ciaciones con activa participacién de parlamentos, concluyve por
redondear la fuerza de los hrazos frente al rev, de tal forma que el
primero de ellos, Fernando, “el de Antequera’, pronto tiene oca-
sion de comprobar la diferencia que separa sus nuevos reinos de
los que anteriormente hubo de regentar, v sus sucesores no de-
jaran de mostrar nostalgia por sus lugares de origen ™. Por cir-
cunstancias de las que se hablard mas tarde, los Austrias no go-
hiernan en los territorios de la Corona de Aragon con la como-
didad que lo haran en Castilla, v si es los Borbones, sabido es que
s autoritarismo necesitara exteriorizarse de forma brusca v me-
Hante el empleo de las armas.

123. Vid. Roove Cuasis, (éuesis del derecho foral calenciane, obrita
cuvo mejor elogic es ¢t de gue no ha sido superada pese a su aniigiiedad.

124, TLos reinados de Juan Il v Fernando el Caidiics han sido muy bien
escucdiados por el malogrado Jaime Vicens Vives y su escuela.

ST
2f b
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[a expansion sobre tevritorios fuertemente normativizados vy la
posicton defemsiva frente al decistonisnio castellano, como fac-
tores historicos

I]1 fenémeno expansionista de los territorios periéricos es-
pafioles es anterior al de la Iispafia nuclear, por haber terminado
con anterioridad lo que estiman su drea de reconquista. Mientras
Castilla se expande en la edad moderna, que en si tiende al deci-
sionismo en la mayor parte de los paises, la Corona de Aragdn o
hace todavia en plena edad media, caracterizada, en general, por
un mayor normativismo, aun en la misma Castilla, si se la pone en
relacién con la edad que la sigue. Mientras la expansion de Castilla
se verifica sobre tierras que a los ojos de los europeos son “vir-
genes” juridicamente, ln de la Corona de Aragdn se verifica sobre
territorios cuya antigiiedad es, al menos, tan grande como ella

misma, los cuales se presentan fuertemente normativizados, es de-
cir, con una plenitud juridica y con O6rganos v procedimientos
propios para la creacion del derecho. Territorios como Sicilia o
Cerdefia poseen ordenamientos completos, en los que Catalufia no
dejard de influir, pero s6lo a titulo particular en las institucio-
nes *% respetando tanto el ordenamiento va creado, como los pro-
cedimientos de modificacion v evolucién del mismo.

Es cierto que Castilla también tendri alguna experiencia de
este tipo, como sera la de los territorios de Flandes, pero que-
dara palidecida ante la sorprendente e insélita de la de Indias, en
la que, sin embargo, los territorios periféricos no tendran una con-

tribucién decisiva, al menos, en el aspecto ideoldgico.

Esta expansidn sobre territorios, no va normativizados, sino
fuertemiente normativizados, actuard como un factor histdrico, al
que hav que afiadir el de la posicion defensiva irente al decisio-
nismo castellano, que actiia casi también como factor politico.

La indicada posicion defensiva es un fendmeno de la edad mo-
derna, que es cuando se ha producido la unién politica entre las

123, Recuérdese el va antiguo articulo de Luicr GeEXUCArDi, La influen-
cia del derecio espaiiol en fas mmsiituciones publicas v privadas de Sicilia,
AHDE, IV, Aadrd, 1927, pags. 158-224
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corouas de Castilla vy Aragdn, aun cuando, probablemente, una
investigacion meticulosa encontraria huellas anteriores, sobre todo
a parttr de la entromzacion de log Trastamaras castellanos en
Aragon.

El absentismo de los mounarcas, que ya es anterior a csa union,
pues es muy fuerte, sobre todo, en Alfonso V, “el Magnanimo",
ha debilitado, en cierta manera, atin mas, el poder real, en cuanto
ha privado a éste de identificarse plenamente con el reino, re-
presentado por los brazos de las cortes, v ha hecho desarrollarse
en ¢stos el recelo, y hasta un clerto complejo de desamparo por
la citada lejania del poder real, y su sustitucidén por lugartenientes
generales. Cuando el “‘absentismo moral” de los momnarcas, atn
peor que el absentismo fisico, no se produce por los asuntos de
Italia, se produce por los asuntos de Castilla, hacia la que los
Trastamaras no dejan nunca de volver la cabeza, sobre todo un
Juan II, y hasta, incluso, un Fernando, “el Catélico™.

En la edad moderna, el absentismio real se hace permanente
cuando los Austrias fijan su residencia real, ora en Valladolid,
ora en Madrid, v encomiendan el gobierno de sus territorios a la
Corona de Aragdn a lugartenientes generales permanentes, elegidos,
por regla general, entre personajes de la nobleza o del alto clero 28,
Los citados territorios se hipersensibilizan al creer en estado de per-
manente peligro los privilegios de que gozan, y, al mismo tiempo,
no se identifican con las empresas que por primera vez se pueden
denominar ‘“‘espafiolas’, es decir, las que deben corresponder 2
todos los habitantes de la Peninsula Ibérica v territorios insulares
halearicos v canarios, que integran ahora un nuevo complejo po-
litico. Castilla, cuva vitalidad se muestra extraordinaria, consiguien-
do imiponer su donunio en la Peninsula v en los territorios eu-

ropeos, al mismo tlempo gue organizar un inmenso v vasto nuevo
mundo, no sabe imcorporar a sus empresas a la Corona de Ara-
obn, en tanto que ésta, de oira parte, muestra pasividad y falta
de genio politico, al no icorporarse a esas empresas ni, por otra
parte, intentar dirigirlas o imprimirlas un nuevo rumbo.

126. Sobre todo esto, vid. Latixog, La instfucidn oirreinel en Cafaluna,
Insiituto Espanol de Estudios Mediterraneos, Barcelona, 1964,

23
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n el campo del derecho, la posicion defensiva general de la
corona de Aragén lo es frente al decisionismo castellano. Ios
Austrias, que inauguran su reinado con mentalidad renacentista,
encuentran en el ‘“decisionismo’” castellano el instrumento adecua-
do y moderno para su politica de grandes espacios, sin ue aquel
pilerda eficacia por el transcendentalismo del iusnaturalismo, el
cual, por el contrarto, mostrandose pragmatico en algunas ocasioe-
nes, le presta grandes servicios 27, T.os territorios de la Corona
de Aragdn oponen, entonces, a ese ‘“‘decisionismo’”’ un “normati-
vismo historicista’, de acento fuertemente medieval.

\

I, NORMATIVISMO HISTORICISTA COMO POSTURA DE LA ILSPANA
PERIFERICA

En tanto la postura de la Espafia nuclear puede ser denomi-
nada de “decisionismo transcendentalista™, la de la Espafia peri-
férica puede serlo de “normativismo historicista™, En la primera,
el gobernante es el que decide en virtud de un proceso psicologico
e imndividual, aunque entre los limites que le impone el que su
decisiéon ha de ser ajustada a unos principios inmmutables, de cuyo

conocimiento el propio Dios le hace participe, v que es el derecho
natural. Fn la segunda, el gobernante no decide, sino que acepta

127. Todavia no se ha proiundizado suficientemente sobre la escuela
iusnaturalista catdlica espafiola, en la que no pocas veces campea un fuerte
pragmatismo. bajo el ropaje de su {rascendentalismo. Vid. HiIxoj0s8a, op. cit,
pagma 108, quien destaca la “habitual discrecién v acierto™ con cue Vitoria
resuelve el problema de la validez de las Ieves emanadas de gobiernos de
hecho, mediante el razonamiento de que obligan a los stibdifos si son con-
venientes para el Estado. Recuérdese que Vitoria derrumba dehnitivamente
los tifulos justificativos de la intervencién en paises virgenes gue por enton-
ces circulaban, pero sutilmente suministra ofros al Emrerador v ayuda a que
éste destierre escrimilos de conciencia. También su reeleccion "De Indis™
servira para la intervencidn en Filionas, adonde Legazpi llevara instriicciones
mspiradas en aquélla, como desfaca JosE Corts GRAU, Les ruristas cldstcos
espaiioles., Editora Nacional, Madrid, 1038, pag. &>.




La ereacion del Dereeho cntre los cspanoles 30D

unas normas que la propia connmidad que dirige se ha forjado
en el transcurso de su historia, vy actia, entonces, con arreglo a
ellas. Naturalmente, estas normas han aparecido de manera di-
versa, como la vida misma, o como la historia, puesto que ésta
es la vida de los pueblos. Lo tmportante es que cada comunidad
en un momento determinado considera unas soluciones como las
propias de ella porque las ha heredado de sus antepasados, y en-
tiende que en tanto dentro de ella misma no se forjen otras, el
gobernante ha de respetarlas v acomodarse a ellas.

Pronunciarse sobre cual de ambas posturas sea mejor desde
un punto de vista absoluto, no le corresponde al historiador, en
tanto que hacerlo desde un punto de wvista relativo o histoérico no
le es posible en forma absoluta. Esto quiere decir que, histérica-
mente, ambas posturas ofrecen ventajas e inconvenientes. Ya st
comprenderda que las ventajas del “decisionismo” estan en la ra-
pidez con que el derecho puede adecuarse a las nuevas situacio-
nes, en tanto la del “normativismo’ esta en la identificacion de la
comunidad con la lev. Loégicamente debe pensarse que, como su-
cede siempre en las cosas humanas, la bondad o la maldad de estos
sistemas reside en la utilizacion o el abuso que se haga, comnon
octirre también cuando se contraponen razén v sentimiento.

El “normativismo historicista™ de la Espafia periferica se ma-
nifiesta, fundamentalmente, en los siguientes fendomenos: @) Ia

exaltacidon de la costumbre como base normativa: &) el concepto
pactista de la ley; ¢) el reconocuniento moderade de la jurispru-
dencia; d) la ausencia de transcendentalismo juridico: v ) las
posiciones radicalistas frente al derecho comun.

La exaltacion de la costimmbre coio Fbase normnchiva

La base fundamental del “normativismo™ lo constituye la cos-
tumbre, entendiende como tal, 1o la simple practica mas o me-
nos repetida, que no es sno un “uso”, sino el uso al que la an-
tigiiedad consagra como norina de la comunidad, y cuva validez
juridica descansa en uitimo término en el reconocimiento de la
comunidad, pues la antigiiedad o repeticidn no es sino Ja exterio-
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rizacion o manifestacion externa de ese reconocimiento, Mientras
la comunidad ¢ parte de la nusma *“‘usa’ una solucion, no hay
costumbre, simno “uso’’. Solamente cuando este “uso” es repetido
de tal forma que demuestra el que lan comunidad lo encuentra ade-
cuado como norma para si, es cuando deviene “costumbre”. Na-
turalmente, lo que pucde variar es la forma de esa exteriorizacion,
que en épocas avanzadas suele desemhocar finalimente en su reco-
gida por escritc y su reconocimiento por el poder publico.

La costumbre es fuente ultima de todo derecho, o, dicho de
otroc modo, la ultima que se extingue. Desaparecido todo principio
de orden o de gobierno, cualquier comunidad tiene que refugiarse
en la costumbre como creadora del derecho. Sin embargo, en pleno
aesarrollo de formas politicas puede desaparecer casi por completo,
dependiendo su subsistencia de que aquéllas adopten ¢ no rechacen
un normativismo historicista.

Como se recordara, también la costumbre tiene importancia ha-
sica en los alhores de la Espafia nuclear, pues, derrumbado el orden
gotico, sbélo el derecho consuetudinario es el que ha podido regla-
mentar las primeras comunidades cristianas. Sin embargo, la cos-
tumbre pronto es relegada ante el imperio de la ley, lo que no
sucede en la Espafia periférica.

Por lo que se refiere a Aragén, el nfcleo de su derecho secular,
que es el llamado “Codigo de Huesca™, no es sino una compila-
cion hecha en el siglo X111 por el obispo Vidal de Canellas en la
que se recogen costumbres de diverso origen e indole. Sobre todo,
v esto es lo mas importante, la costumbre, v aun en su sentido
mas puro, como es Ja Iocal, serd reconocida por encima de Ia pro-
pia ley 125,

HEn cuanto a Cataluba, las recopilaciones recogeran, junto a
disposiciones del rev o del rev v las cortes, los “usatges” que,
como su propio nombre indica, v aungue promulgados por el rev.

Y

no son sino “usos”. en su zentido de costumbres. ¥ aun impor-

L

128, Vid. p. e J. Lomrextz Saxz v L. Mairrix BiiizstEros CostEs, La

coynia en o of ordenamiicnic Fuyidico arugonss, Anuario de Derecho aragonés,
1943, pags. 104111, ]
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tatltes colecciones de costumibres, como las de Pere Albert 129, Uno
de aquellos “usatges™, el “Unaruaeque gens”, sitta a la costumbre
junto a la ley, establece su vigencia v la define limpiamente. Segin
el citado “usatge”, cada pueblo elige su propia lev mediante su
costumnbre, puesto que la costumbre antigua es tenida por lev, v
todo el derecho se manifiesta o en leyves, es decir, en disposiciones
de los emperadores o reves, o en costumbres, es decir, en los usos
que devienen costumbre por su antigiiedad 180, La doctrina antigua
se muestra favorable al elevado rango de la costumbre 13! y es
corriente en los escritores catalanes actuales la misma veneracion
por esa fuente del derecho 132,

En Navarra, la hase del derecho es fuertemente consuetuci-
naria, v solo cuando entra en la orbita de Castilla parece abando-
nar ese caracter. Sin embargo, aun en el siglo xIX, cuando, quizd,
el mas msigne tratadista del derecho navarro, José Alonso, habla

-

- = iTa, o

129. Vid. GuiLrLerMo Maria pe Brocd, Histeria del! Derecho de Cata-
luiia, Barcelona, 1918, vol. 1., pag. 275.

130. " Cascuna gent assi mateix elegeix propria Ley per =a costuma, car
longa costuma per Ley es bauda. Ley es special dret, Us es longa costuma
solament, treta de Usos. Costuma es un  dret, instituit de Usos, la qual
per Ley es rebuda, car ¢o que Rev, ne Emperador mana, Constitutio. o edic-
te es apellat, ¢ tot dret esta en Lev, ¢ en costumas. Us es aprovada costuna
per antiyuitat, e es appeliat costuma, car es commu us. Insfifntio de eruifat
es doble, ara en Leyvs, ara en costums”™. Consétfufions..., I, 15, 1.

131. Vid. ExXrRioUE Jarpi, El clemento consuctudinario en la Compilacion
de Derecho ciwil especial de Cataluiia, Revista General de Legislacion v Ju-
risprudencia, febrero 1904 (separata), pags. 8 v 9. Para Fontanella, la cos-
t-mbre orera similarmente al privilegin, anngue con rango mas elevado, cue
la hace equiparable a la ley. Para Mieres las normas consuetudinarias, sien-
do generales e introducidas con tolerancia del poder pfiblico, sen superiores
a 1as constituciones. Para Ripoll, ninguna fuente del derecho nuede derogar

Ia costumbre.

132. Vid.. por ejemiplo, Jatwe Cors v QGorcus, Lo cocesidn Jor
de Caofluiig. Bnsayo sohre el sentbmiento (e justicia en el pueblo catalan.
Ed. Bosch, Barcelona, 1935, pags. 21 v 22, nara el que, con base en Fonia-
nella, dice aue “en todo tiempo” el derecho catalén “ha sidn de rerf-wda

L ]
LR b

raigambre popular™; es decir, aue “nacia de loz hechos o actos juridicos

L =Y

r.
i

Dice zsmmsmea Cors: “PBajin este asmecin es

maniiestados por el puehla™,
doctrina admitida v observada que siendo & coshumhre arterior 2 iz Tev,

*

trene indiscutiblemente suprem:acia sobre 'a misma™.
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de las fuentes del derecho, las divide en leyes escritas y no escri-
tas, considerando como éstas al uso y a la costumbre 193, Hoy mis-
mo, como derecho foral navarro es muy dificil que se considere al
elaborado en las cortes de la edad moderna, quedando reducido,
en lo esencial, al FFuero General de Navarra, de basc plenamente
consuetudinaria. |

Finalmente, la ideologia normativista parece pervivir en Valen-
cia e Islas Baleares, aun cuando unas y otras nazcan a la vida
juridica en un momenfo en el que el desarrollo del poder real
puede inducir al decisionismo.

El concepio pactista de la ley

La historiografia actual ha puesto de relieve la importancia del
pactismo como férmula politica, especialmente en Catalufia %4, Iiste
pactismo no puede por menos que reflejarse en el campo legisla-
tivo, Partiéndose de la base de que el pacto en si es considerado
superior a la ley 135 la ley misma es configurada como un pacto

entre la comunidad y €l que la rige.
El pactistmo principia por manifestarse en la creacion de la

133. JosE Avoxso, op. cit, pag. 37: “Las leves se dividen en escritas
o no escritas. Las primeras son las que se decretan por el poder ahsoluto,
o por el legislativo... La ley no escrita la forman el uso ¥ costumbre...”.

134, Vicexs Vives, en Consideraciones sobre lu historia de Cataluiia
en el siglo XV, Separata de Cuadernos de Historia Jerdnimo Zurita, Zara-
goza, 19531, pigs. 16 v 17, lo calificd de “férmula constitucional™. Vid. JE-
stUs LALINDE, op. cit., cap. 11, especialmente en pag. 56, donde se da noticia
de un discurso de la Diputacién y Consejo de Ciento al recibir la no-
ticia de la designacién del Duque de Alcaldi como virrey, sin pre-
vio juramento del Rev, v en el que se afirma que el Principado aparece
gobernado por un conde que lo rige por constituciones aprobadas por tres
brazos, “les guals son leys convencionals v pactades enire lo dit comte ¥
la terra”, v se alega “contrato particular de vendicién® por el que el rey
se compromelid a no pedir algo sin jurar previamente la observancia de las
normas del Principado. Vid. también Eiias by Triapa, Las drcirinas fo-
liticas en la Espaiia mediecal, Barcelona, 1930.

135, Asi el refrin “Pactes rompen lleis™. Vid. Li1s (Gariaxa, Recopi-
lacién de refranes valencianos, publicado por Vicente (astaficda v Alcover,
Aadrid, 1920 pag. 41.
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ley cuando se tiende a reconocer la necesidad de la presencia de re-
prescentantes de la comunidad al lado del que rige ¢sta, como hace
Pedro T1I, en cortes de Barcelona de 1283 135, [.a ley viene enton-
ces a ser el resultado de una propuesta que hace el titular del
poder y que no rechaza la comunidad, o una peticion que realiza
¢sta, obtenzendo el agrado de aquél 237,

Iistas leyes asi nacidas adquicren el valor de pactos, es decir, no
pueden ser derogadas unilateralmente, siho que requieren el con-
senso de las wos partes que intervinieron en la creacion, Como tales
pactos llega a suponerse que precedieron a los propios gobernantes,
que es lo que sucede en Aragon cuando se desarrolla como mito la
precedencia de leyes a reyes 138, Tan inconmovible se configura
que como uno de los requisitos mas importantes para la entroni-
zacion figura el del previo juramento de respetar la observancia v
confirmacién de ese derecho asi existente, como se impone, por
ejemplo, en el Privilegio general de Aragdn concedido por Pe-
dro IIT en Zaragoza en 1283 139 o se exige en el FFuero general de
Navarra 140, T.a misma interpretacion de esas leyes es frecuente

136. Pere segon en la Cort de Barcelona, Any M.CC.Lxsxxij. cap. Xiij.
Volem, statuim, e ordenam, gue si nos, o los sucessors nostres Constitutio
alguna general, o statut fer volrem en Cathalunya, aquella, o aguell facam
de approbatio, e consentiment dels Prelats, dels Barons, dels Cavallers, e
dels Ciutadans de Cathalunva, o ells appellats, de la major, e de la pus sana
part de aquells®. Constitutions..., I, 15, 1.

137. Es caracteristica la distincién entre “constituciones™ v *capitulos
de corte” en el derecho catalan.

138. Vid. MrrocHor bpe Macaxaz, Regalias de los Seiiores Reves de
Aragén, Madrid, Imprenta de la Rev. de Legislacidén (sin fecha), pig. 37:
"Quieren fundar los aragomneses en sus fueros, observancias & historias, que

primero hubo leves que Reves en Aragon, v que cuando los eligieron fué con
la calidad de guardar sus fueros...”.

139. “Primerament, que el sefior Rey, observe, ¢ confirme Fueros, usos,
costumbres, Privilegios, cartas de donaciones, carmios del Regno de Aragon,
de Ribagorca, de Valencia, é de Teruel”™. Privilegio gral. de Aragon. Pe-
dro I, Zaragoza, 1283. Lih. 1. de los Fueros.

140. ... primero gue les juras, antes gue lo alzasen sobre la Cruz, et
los santos et los santos evangelios, que los tovies &4 derecho, et les mejoras
siempre lures fueros, et no les apevoras”™. Fuero Gral. de Navarra, I, 1.
Vid. Ia coronacidén v juramenio de los reves de Navarra en el afo 1494, en
ALONS0, op. cit., pags. 5 v ss.
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que se atribuya a representactones de los propios brazos, cotno hace
para Catalufia Jaime 11, en cortes de Barcelona de 1299, vy de
(zerona en 1321 141,

Fstas leves-pactos no pueden ser conculcadas por provisiones de
cobierno, por lo que éstas suelen ser declaradas nulas en tales casos,
como hace la constitucion “Poc valria”, dada por Fernando “el
Catoitco” para Catalufia, en cortes de Barcelona de 1481 2 sin que
en estos territorios aparezca al ‘“‘obedézcase, pero no se cumpla’™,
salvo en los que, como Navarra, ha conseguido introducirse cn
parte, el criterio castellano. Si a pesar de todo se ejecutan, dan
lugar a un perjuicio o ‘“‘agravio”, que es reparado, hasta el punto
de que, en ocasiones, el agravio puede dar lugar no solo a lu
reparacion particular, sino a la general de la comunidad mediante
una lev nueva dada especialmente con motivo de aquel caso, coma
sucede en Aragdn 18, También es frecuente que las decisiones gu-

141. Jaime II, en Barcelona, 1299, establece gue la interpretacion corre-
ra a su cargo o al de sus sucesores, oitdas las partes, ¥ con cuatro ricos hoi-
bres de Catalufia, cuatro caballercs, cuatro ciudadancs, v sabios en Derecho
(Constitutions... I, 15, 2). Lo rectifica en Gerona, 1321, estableciendo una
composicidn en esa comisidn, de cuatro prelados, cuatro ricos hombres. cua-
tro caballeros v sabios en derecho. Se previene la ausencia de los prelados
por tratarse de hechos criminales.

142. l.a cosnstitucidn empieza diciendo que “poc valria™ el hacer “Leys
¢ Constitutions”™, 81 no fueran observadas por &l v sus oficiales, para decla-
rar que “qgualsevol! letras, provisions, manaments, commissio, 0 COMIMISSIONS
ab carta, o sens carta contra los dits Usatges, Constitutions, Capitols, e Ac-
tes de Cort, e encara confra Privilegis, e Liberitats... esser ipso Iacto nulles,
encara gue iossen de propri motin, e de certa scientia... los Officials, e Tut-
ges... no obeescan,... encara (Ue emanas primera, segona, € terga 1ussio...’.
Si a pesar de ello, se pretendiera su validez, podian ser revocadas “per con-
trari imperio”, sin suplicacién, apelacién o reclamacidén. Hablendo duda, el
Canciller, Vicecanciller, Regente de 1a Cancilleria o el Doctor mas antiguo,
hacia relacién en la Audiencia, exigiéndose la asistencia a la vista de diez
jurisias, al menos, sin salario.

143. Vid. Gerdxivo peE Braxcas., Modo de froceder en corics de Ara-
giun. Publicado ror Juan Francisco Arndrés de Ustarroz. Zaragoza, 1631,
raginas 61-63. Los agravios pueden rezglverse por el Jusiicia, vy s1 se Hevan
a las cortes, también lo hace &i, pero con distinios consejeros. pues coine
us Lugarter‘enies, mientras en cortes, con los brazos.

£

Justicta actfia con
“El ntro heneficio. que de dar estos Greuges en Unrtes se puede conseguir,

§
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bernativas para que alcancen ejecutoriedad tengan que ser revisa-
das previamente por algém Organo representante de la comunidad,
acto que recibe el nombre, por ejemplo, de “‘sobrecarta” en Na-
varra 144,

Todos o casi todos estos elementos aparecen también en la Ks-
pafia nuclear. Iin la Edad Media son muy conocidos los “quader-
nos de peticiones” de las cortes al rey, quien, por otra parte, ha
reconocido la conveniencia de la presencia de los estamentos en la

creacion de las leyes; los reyes prestan juramentos de observancia
de privilegios; se reparan agravios en cortes, etc., pero no se pre-
sentan con la misma fortaleza v en conjunto, como lo hacen en los
territorios periféricos, v, ademads, lo hacen exclusivamente en la
[idad Media, periodo universalmente normativista. Sin embargo,
aun dentro de éste, v como se explicd, el decisionisme se va impo-
niendo, hasta conseguirlo plenamente en los periodos sucesivos. En
la Espafin periférica, por el contrario, el normativismo medieval
no sélo desaparece en la Edad Moderna, sino que, por el contrario,
se solidifica. v hasta pudiera decirse que se anquilosa.

.

r—

es. que el reparo puede hazerse imas en beneficio uniuersal, pues se puede
hazer lev, o fuero, si va no lo huviere, que particularmente prouea aquel

b

caso... -

144, Vid. Jos£ Anoxso, op. cit., pig. 38. Las cédulas v resolucitones rea-
les no podian ejecutarse sin que el Consejo, a peticidon fiscal v con audiencia
de la Diputacion, en caso de no estar abiertas las cortes, entre quienes se
seguia juicio contradictorio con grado de revista, mandase por su sentencia
despachar Ia sohrecarta. La Diputacién se oponfa siempre no sélo a las cé-
dulas contrarias a los fueros, sino s lag ofras s tenfan caracter de ley, fmn-
dindose en que las leves debian decretarse por el rey a peticidn de los

brazos.

id., por ejemplo, Cucdernos de las leves 3 agravies reberados for los
tres ostados del reinn de Navarre, nueva ed., tomo 11, Pamplona. Imiprema
Provincial, 1894, pag. 1. Se solicita declarar "nula v de ningln efecto” una
sobrecarta del comsejo, por no hzher previa comunicacién de los tres esia-
dos. v el Rey, aunaue declara no contener perjuicio a fueros v leves, concede
que “la Real Cédula obtenida por el Reverenio O%Wspo e Tucela, querc-
mos que no les pare (a los fueros), ni se iravga en comsequencia para lo sub-
cesivo el haherln sohrecarteacds el Consejo, sin comumnicarla previamente a
los ires estados™. La resolucion, que, en realidad, es del Virrey, s¢ adoria

en Pampleona, 1794
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Toda la actuacion de la administracion austriaca se tropieza
conn ¢l tupido entramado que ofrece este normativismo historicista
de la Corona de Aragon. En ocasiones, hay que horadarlo violen-
tamente, como en la persecucion de Antonio Pérez por IKelipe 1l
o da lugar, incluso, a la ruptura total, como sucede en la secesion
de Catalufa con Felipe IV, pero hoy aparece universalmente reco-
nocido que los Austrias, contrastando con su decisionismo en (Cas-
tilla, se muestran respetuosos con el normativismo de la Corona
de Aragén. No deja de sorprendernos hoy que Felipe IV no apro-
vechara su victoria sobre Catalufia para adelantarse a lo que haria
el sigutente Felipe, de casa totalmente distinta a la suya. Es, sin
embargo, una vez mas, el reconocimiento de la concepcion pactista
del poder y de la ley lo que hace a Felipe TV y Carlos II el retor-
nar respecto a Catalufia a la situacidén anterior a la secesién como St
nada hubiera pasado, o como si la guerra hubiera terminado “en
tablas”, v lo que aun, incluso, a Felipe V le hace al principio de
su reinado el continuar por la senda de sus antecesores los Aus-
trias, hasta que el levantamiento de los territorios de la Corona
de Aragdn le obligue o le dé pretexto para adoptar una postura
radical, que de otra forma no hubiera adoptado.

El reconocimiento moderado de la jurisprudencia

Es éste uno de los aspectos en los que se debe huir de los
radicalismos, v por ello, se emplea en el epigrafe el calificado de
“moderado”™ para aludir al reconocimiento de la jurisprudencia en

la Espafia periférica. Pensar que por oposicién a la Espafia nuclear,
el juez ha desempefiado un papel de primerisima fila en la peri-
férica puede resultar también exagerado.

Al producirse el desvinculamiento del orden visigodo, ¥ dada
Ia relativa debilidad del poder real, la figura del juez no queda
anulada por la capacidad de absorcién del monarca. Por otro lado,
tampoco se registra un fracaso de ensayo judicialista en forma fa
estrepitosa como la de la Espafia nuclear, si bien ello tambien es
debido a2 no haberse echado nunca en sus brazos en la forma total

v plena que lo hizo una-vez Castilla, por reaccidon politica contra
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Leon, las decisiones judiciales que, indudablemente, han colaho-
rado en el desarrollo del derecho pirenaico, han recaido muchas
veees en materia de no excesiva irascendencia, como las que se
reflejan en ¢l Fuero de Estella, a cargo del concejo de
la 1mposicion de multas dentro del comercio del pan, pescado o
carne 145,

Para valorar el papel de la jurisprudencia en la Espafia peri-
férica hay que tener presente que por aquélla puede entenderse
tanto la actuacion del juez como la actuacién del jurista, pensan-
dose generalmente en la primera, aunque en el derecho tomado
como modelo, que es el romano, la verdadera sea la segunda. Asi-
mismo hay que tener presente que el papel de esa jurisprudencia
puede ser creador o de primera fila, cuando se le considera fuente
del derecho, pero que puede acercarse a ese papel cuando disfru-
tando su interpretacion de gran prestigio se la utiliza casi tanto

la villa, en

como la fuente interpretada.

El primer tipo de jurisprudencia, eg decir, Ia que descansa en
la actividad del juez, aparece con valor creador en el derecho ara-
gonés, aunque un poco paraddgicamente. L.a redaccion del Coédigo
de Huesca tiene lugar, precisamente, como reaccion frente al de-
recho judicialista. Los llamados ““foristas” o profesionales del de-
recho consuetudinario esconden los fueros y juzgan “de coragon’,
en lugar de hacerlo “de libro”, es decir, juzgan en forma semejante
a como lo hacen en la Espafia nuclear los representantes del “fuero
de albedrio™ %6, Ahora hien, pese a esta reaccion, v una vez que

145. Vid. “El Fuerc de Hstella, segfin el ms. 944 de la Biblioteca de
Palacio de Madrid”. Publicado por Gustaf Holmér. Karlshamm, 1963, ca-
pitulo 64: “De yuoz—Et es for que toz coz que fara lo conseill de la vila
per 1usticia del pan o de peis o de carp o de gual que cosa que tot lo conseill
metra entredit, que prengan calonia tal com 'avian metuda el oltra en fagan
insticia per destreindre, tal com al conseill de la vila plazra®.

146. Vid. Gux~ar TIiLaxpeER, Los Fucros de Aragén segin of ms. 438
de la Biblioteca Nacional de Modrid, TLund, 1937, pag. 3 del Prologo: " Como
de los Fueros de Aragon nenguna scriptura cierta o autenticada iitesse fro-
bada, en tanto que los foristas, cobdiciosos apparecer sauios en oz uuellos
de las gentes, escondiendo enuidiosz muienire algunos libros de los fueros,
intgando de coracon, menos de libro, los fueros, los judicios diessen, por la qual
cosa se contendian Tos iuges en lns pleitos por estremarse de la carrera de
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se salva el derecho consuctudinario escrito, base, cowio se sabe, del
normativisimo historicista, se recurre a la actividad del juez, de
forma que cuande los fucros no bastan se encarga que log “hom-
bres buenos™ juzguen ‘“‘por naturales sesos” 17 lo que significa
encargar al juez, incluso no profesional, que actie con arreglo a
§U1 conciencia.

Otros datos que suclen utilizarse como signos de judicialismo
en Aragoén hay que aceptarlos con reserva. IEn primer lugar, se
encuentra la figura del Justicia, juez mtermedio entre el rey y la
nobleza, v defensor en dltimo término del derecho popular irente
al derecho real, el cual, pese a su importancia, no es un ¢lemento
creador del derecho, sino, en todo caso, salvaguarda del mismo.
En segundo lugar, se encuentran las llamadas “Observancias™, que
principian por ser textos mas declarativos que creadores, pues a o
que aspiran es a determinar los fueros v costumbres observadas,

‘

v que, ademas, se anquilosan. Mds que “observancias’ en sentido
estricto, lo que pasa a ser una fuente del derecho aragonés es una
“coleccion” determinada de ohservancias, la de Martin Diez de
Aux, como libro de texto, cuva vida concluyve ahi, v sm que, por
consiguiente, sea una “fuente”, es decir, un manantial del que fluva
derecho en forma constante. I cuanto a la interpretacion, o se

niega la de los fueros, al menos, en su forma extensiva 45, o se

p—

dreito por amor o por precio, el piadoso Rey don Javme... fizo et establid
aquest libro. por el qual libro des de uuey de mas todas las iusticias judguen,
asel como fuero manda...’.

147. *... e si por uentura en alguna cosa el fuero non abastasse, que
fuesse judgado leal mientre por naturales sesos de bhuenos omnes e leales™.

Vid. también Gurxxar Tamaxoer, [Nidal dMuevor., Traduccidn aragonesa
de la obra I;: excelsis Del Thesarris de Vibarn pe (CaAXELLAS. Tomo 1L
Lund, 1954, sag. 8: *... mas cmpero ailli do los deumantdites fueros no abas-
taran. al natural seso ef memoria sea recorrido”. Este es ¢! primer prélogo.
en tanto et segundo, muyv similar al del Cédigo, dice: “Et st por auentura
err algfin caso no abasiasse. Io gue non cuidd gue fuesse iudgado leglment

por paturales sesos de huenos ommes et levales, catando et georriendo z los
drettos et 2 las leves'.
148, Observancias, Bh. I, "De squo velnergio” @ “De copsuetudine Reg-

LI -.

i, For! mon recipiunt mterprefationom extensivami: <o Foreg osanus Cariye .

- e iy

Por clln, kerido un caballo en “praclio™ no e: de enmendar cuando #i fugro
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reconoce la de tipo doctrinal, como sucede en la promulgacion del
Codigo de Huesca, cuya facultad de glosa e interpretacion se en-
comienda al propio autor de la compilacion, el obispo Vidal de
Canellas 149,

En Catalufia, el tipo de jurisprudencia que aparece es la doc-
trinal. J.os autores catalanes suelen encontrar en el usatge “Tudicia
curiaec” el reconocimiento inicial de la importancia que mas adelante
tendran las decisiones de los tribunales 9, pero esto hay que con-
siderarlo con mucha prevencion, pues este “usatge” es uno de los
altimos restos del legado visigodo en Catalufia, como se sabe, poco
adicto a la jurisprudencia, hasta el punto de que lo que alli se
previene es que donde no basten los “‘usatges™ se retorne a las
leves godas v al arbitrio de los principes, o sea al juicio suyo y de
su curia !, que no es sino la f6rmula del “Liber Tudiciorum™
repetidamente citada al tratar de la IEspaha nuclear.

En realidad, las decisiones de los tribunales catalanes, y mas
concretamente, de su Audiencia, no han temido fuerza de lev. Lo
cue ha tenido fuerza de ley, al menos en el ordenamiento de pre-
lacién de fuentes de 1399 con Felipe I1I, es el tipo de jurispru-
dencia mdas puro, que es el de ln “doctrina de los doctores” 192, es
decir, los escritos de los juristas, enire los que, por cierto, no se
encuentran solamente los catalanes, sino, dada la universalidad del

o estatuto de la ciudad lo que prevé es enmendar el caballo muerto en la
guerra.

149. Aficurr peEL Movrixo, cit. por TAILANDER, op. cit., pag. 7: “Iit iste
liber (el “In excelsis Dei Thesauris™ est liber Vitalis episcopi oscensis glo-
satoris fororum anticworum usque ad novum Ithram inclusive et habuit potes-
tatem a domino rege Jacobo et curia generali aragonwun glosandi et interpre-
tandi dictos foros antiquos non mutata substantia corum...”.

150. Vid. Cors v Gorcirs, op. cit., pag. 23.

151. *... et ubbi non sufficerent usafici, revertatur ad leges goticas et ad
principes arbitrum, ejusdem 1udicium ataue curie™.

132, *... v en los casos que dits Usatges, Constitutions v altres Dretis
faltaran, hajan de decidir les dites causes segons la dispositié del Dret cand-
nic: v aquell faltant, del civil v doctrires de doctors. Y que no les pugan Ce-
cidir ni declarar rer equitat, sino cue sia regulada v conforme a les regles
del Dret comi® v gre aporian los doctors sobre materia de equitat™. (Cons-

¥ T

tituttons..., voi. 100, 1, M 1.
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derecho coman, los de muchas otras nacionalidades, vy ,entre cllas,
los castellanos 199,

Hechas estas reservas, no hay inconveniente en admitir que la
jurisprudencia consistente en la actividad del juez ha desempefiado
un papel importante en la Iispafia periférica, aun cuando no haya
sido creadora de derecho. Las decisiones de las Audiencias han sido
publicadas con todos sus considerandos, es decir, con todos los ra-
zonamientos juridicos que las han fundamentado, pero, ademas, los
juristas mas importantes de la Edad Moderna han comentado estas
decisiones, con la que su papel ha sido revalorizado, Muchas veces
los cementarios de estas decisiones han sido de los propios migistra-
dos que han dictado aquéllas u otras. Se ha formado asi un cuerpo
de doctrina que ha sido tenido en cuenta en el mundo del derecho,
jutito a las citas de los distintos representantes del derecho comun.

En consecuencia, pues, seria disparatado pensar que el derecho
de la Espafia periférica se ha aproximado al derecho anglosajon,
por ejemplo. La diferencia que le separa es enorme y no puede
incluirse al primero entre los de base judicialista, Lo que ha pesado,
fundamentalmente, han sido las constituciones, fueros, pragmaticas,
costumbres, observancias, etc., todos ellos recogidos en libros con
arreglo a un sistema de base elucubrativa. La jurisprudencia ha
sido recogida moderadamente, unas veces en su forma de actividad
judicial v otras en la de actuacidén doctrinal, por lo que se rehere
a la creacion del derecho, v siempre ha sido muy estimada para
constituir cuerpo de doctrina con la que poder interpretar el com-
plejo normativo. La diferencia con la Espafia nuclear es patente,
en cuanfo en ésta el juez hg podido tener un gran poder politico
v social, v hasta en materia de gobierno o de admunistracion, pero
ha carecido de valor en cuanto creador o mntérprete del derecho.

La ausencia de trascendentalisnio juridico

Una afirmacidén tan tajante v tan delicada como la que se hace
en este epigrafe debe ser aceptada también con muchas reservas.

15 He destacado esie fendmeno en En torno ¢l articulo 1.° de la Com-
Blacisr de Deyeche civil especial de Cataluiia, Revisia Juoridica de Catalufia,
marzo-abril 1681, .

v G
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Se trata mads bien de una consideracion relativa gue absoluta, vy
por comparacion con la Lspaila nuclear.

Fs cierto que en la Lspafia periférica la norma no se tiene a
si misma como objeto, v que, en definitiva, las mismas corrientes
ae pensamiento religioso que pueden encontrarse en la Ispafia nu-
clear se encuentran tambien en aquélla. Fa realidad es, sin embargo,
que en el campo del derecho ese trascendentalismo casi no aparece.

De una parte, la desvinculacién del orden visigodo impide Ia
influencia moralizante del “Liber Iudiciorum”. De otra, estos terri-
torios no parecen mostrar una especial aptitud para la elucubra-
cidn, quizd por proplos motivos geofisicos, en cuanto en la Espafia
nuclear el apogeo de la escuela iusnaturalista catélica coincide con
el de la mistica, hasta el punto de que una misma personia puede
destacar en ambos campos, como es el caso de Fray Luis de
Ledén. No quiere decirse que no existan personalidades, pero. en
todo caso, no existe una escuecla o corriente de pensamiento desta-
cada, En ultimo término, esto es congruente con un normativismo
como el historicista, que es eminentemente vitalista, v por ende,

poco propicio a corrientes racionalistas.

Se cumple, pues, en estos territorios lo que después va a ser
elevado como postulados de la escuela histérica del derecho por
Savignv, Kl derecho no puede ser elaborado en un gabinete de

trabajo, sino que surge espantineamente en el transcurso de la
propia vida de los pueblos, de forma que los dirigentes de éstos lo
unico que tienen que hacer es encauzarlos. La justificacién de la
iev en el decisionismo trascendentalista se encuentra en su adecua-
cién al derecho natural, que es un derecho racionalista, procedente
del entendimiento. En el normativismo la justificacidn se encuentra
en la adecuacion a la voluntad de la comunidad, manifestada es-
pontaneamente a través de la costumbre. ; Ausencia total de tras-
cendentalismo? No, porque en el supuesto de que la costumbre sea
abiertamente contraria al derecho natural v a la razdn, segura-
mente que se admitira su repudio, v es mas, en los territorios de
la Corona de Aragdn, subsidiariamente, es decir, en defecto de
otras fuentes. se suele recurrir a elementos frascendentalistas, como
sonn el “por naturales sesos”, el “seny natural”, etc. Ahora bien,
aqui el trascendentalismo acifia 0 en casos extremos o subsidiaria~
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mente. IKn la Espafia nuclear, por el contrario, ese trascendentalis-
mo estd siempre presente, parte por vocacidon y parte por necesi-
dad, pues, como ya se dijo, es el elemento moderador del “decisio-
nismo’’ (ue, en otro caso, desemhocaria en un positivismo legalista.

Las posiciones radicalistas frente al derecho comiin

La “recepcion’™ del derecho comun estructurado en Italia es
siempre un problema del maximo interés para €l historiador, que
se tropieza con €l siempre que se asoma a cualquier campo, sSin
que le sea posible abordarlo de frente.

En la Espafia periférica las posturas frente al derecho comun

son radicalistas: o se le rechaza airadamente o se le acepta plena-
mente. Bl primer tenomeno se da en Aragdn, donde, ademas, alar-
dean de él, declarando constantemente que alli no existe la patria
potestad, etc. KEs indudable que en este reino, cuva superioridad
sobre los demas de la Peninsula en el campo juridico ha sido
proclamada algunas veces ¥ lo conocen profundamente, pero les
desagrada. Airadamente es rechazado también el derecho comitin
en Catalufia por parte de Jaime I35, pero, sin embargo, concluve
por introducirse plenamiente v es aceptado sin otras reservas que
las politicas 156,

Esta diversidad de fendmenos todavia no ha sido explicada, v,
sin embargo, es de los que se ofrecen mas enigmaticos v mds inte-
resantes para explicar nuestro pasado. I.a desvinculacion de lo vi-
sigodo ha facilitado Ia introduccion del derecho comtn en Catalufia,
mieniras la nostalgia por el orden gdtico lo habra dificultado en
Castilla. pero ;por qué la misma desvinculacién no lo ha facilitado
en Aragon? El decisionismo castellano ha actuado congruentemente

134, Cir. CasTAX, op. cit. en nota 73, pags. 7-2.
1535, Cortes de Barcelona de 1231: “ltem statwimus consilio predictorum
guod leges Romane vel Gothice, Decrefa vel Decretales, in causis secularibus
non recipiantur, admitantiur, indicetur vel allegentur, nec aliquis legista audeat
im ioro secular: advocari, nisi In causa propria...” {(Constitutiones, vol. 3.7,
I, 8 3.

156. Vid. Pragmaética de Pedra 7V wn 1380 Consiffusions... vol. 2.7
f, 149, 1. .

C ‘St

)
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al “nacionalizar™ el derecho comuti a traves de las Partidas, mien-
tras que Catalufia lo que ha hecho ha sido aceptar en bloque el
derecho romano como si fuera costumbre propia, pero, ;por qué
no ha hecho esto mismo Aragdn?

Parece que, en todo caso, el nacionalismo aragonés ha sido mu-
cho mas fuerte que el catalan, y que su gemio juridico, quiza orgu-
llosamente, ha rchusado ser tributario de tendencias del exterior. Lo
unico que aqui cabe concluir es que, mientras el “decisionismo’ ha
podido ““nacionalizar” el derecho romano, es decir, dictar en virtud
de su decisién una nueva norma que recogiera el espiritu de las
nuevas escuelas, el “normativismo’” no ha podido hacer sino recha-
zar o aceptar en bloque el sistema, ambos en base a una misma
justificacion, aunque utilizada en distinto sentido, y es la ya citada
de considerar la costumbre como base del ordenamiento. L.os ara-
goneses han rechazado el derecho romano, porque éste no podia
ser consideraao como costumbre aragonesa; los catalanes, en los
que la base erudita se ha impuesto a la popular, lo han aceptado
mediante la ficcidon de ser costumbre catalana, v no deja de ser
curioso cdmo su actuacidén en el campo del derecho ha podido
coincidir, como lo ha hecho, con las doctrinas del va citado Savigny.
Para éste, el derecho es algo que surge espontaneamente del pue-
blo, pero, paraddgicamente, no avuda al resurgir de un derecho
aleman popular, como tal, de hase germanica, sino todo lo contra-
rio, un derecho romamno, que no es aleman, sino que es antitético
a lo aleman. Los catalanes, igualmente, oponen al “decisionismo™
castellano un “normativismo historicista™, justificado en la creacion
del pueblo, v, precisamente, lo que exhthen como tal creacion, in-
dependientemente de alguunas instituciones propias de indudable
valor, es el derecho romano, creado v desarrollado a muchos kiloé-

metros de distancia 97,

1537. Vid., por ejemplo Cors v GORCHS, op. cit., pag. 16, que no se preo-
cupa de justificar la “tradicidén romanisitica de CataluBa”, a la que proclama

“base de la vocacidn.juridica de sus habitanies ™.
23
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VI

EL REPLIEGUE DEL NORMATIVISMO IJISTORICISTA PERIFERICO ANTE.
EL DECISIONISMO TRASCENDENTALISTA DE LA ESPANA NUCLEAR

22

El reconocimiento ‘“‘decisionmista’ de, los ordenammentos aragonés,

cataldn v balear vy la exclusion del valenciano

La inclinacion de los territorios de la Corona de Aragodn hacia
el Archiduque Carlos motiva la anulacién de su derecho por parte
de Felipe V, quien, después, retrocediendo en cuanto a Aragon,
Catalufia v Baleares, concluye por reconocer el ordenamiento pri-
vado, pero no a titulo “normativista”, esto es, por admision del
entramado juridico urdido por la sociedad de esos territorios, sino
a titulo “decisionista”, esto es, en virtud de su voluntad personal,
por lo que subraya que ese entramado es como si fuera promulgado
de nuevo 198,

Constituyen los generalmente conocidos como Decretos de Nue-
va Planta de Felipe V un triunfo del “decisionismo™ de la Espaha
nuclear frente al “normativismo historicista™ de la Kspaha perite-
rica, que pudo haber sucedido cincuenta afios antes, a la expiracion
de la guerra de Secesién, de no ser porque la dinastia austriaca no
estaba psicologicamente preparada para ese paso.

Para el “decisionismo” tal triunfo ha representado mucho, pues
quedd derribada una barrera que habia sabido mantenerse muy
firmemente a lo largo, al menos, de dos siglos. El “normativismo”
principia entonces a replegarse. congruentemente con su postura
psicoldgica durante aquellos dos siglos, v aun anteriormente, que,

138. D. de 16 de enero de 1716, para Catalufia, art. 42: “En todo Io de-
mais que no estd prevenido en los capitulos antecedentes de este Decreto, man-
do se observen las Constituciones que antes habia en Catalufa; entendiéndose,
que son de nuevo esiablecidas por este Decreto, v que tienen la misma fuerza
v vigor que lo individual mandado en éI”. Nov. Rec. V, 9, 1

"id. también D. de 29 de junio de 1707, Nov. Rec. I11, 3, 1 ¥ 2: ... as1
i)or esto coimio por mi deseo de reducir todos mis Revrnos de Espafia a la
uniformidad de unas mismas leves, useos, etc... porgue m: Real intencion es,

3

gue todo el continente de Espafia se gobierne por unas mismas leyes...”.
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como se sabe, fue de naturaleza defensiva, frente a la postura agre-
siva del ‘“decisionismo”,

Ahora bien, no debe pensarse tampoco que este triunfo haya
sido tan completo que haya representado el hundimiento total del
“normativismo’. Se principia porque Felipe V, aun en forma “de-
cistonista’, reconocié la mayoria de los ordenamientos, en princi-
pio anulados, pero, incluso, aunque no hubiera sido asi, una manera
de pensar y de hacer que se extiende a lo largo de nueve o diez
siglos no puede hacerse desaparecer en virtud de un plumazo. Ll
“normativismo’” de los territorios periféricos permanece en estadn
latente, primero, y se recupera parcialmente después. La escuela

historica del Derecho, como influyente corriente del pensamiento

europeo le insufla nuevas fuerzas, y reaparece, ya muy repuesto.
en el momento de la codificacion.

La participacion navarra v viscaina en cl decisionismo de la Es-
paiia niclear

Navarra y Vizcaya ocupan en la Edad Moderna v Contempo-
ranea una posicion “sui generis’. Incorporadas a la drbita politica
castellana se acercan en una serie importante de rasgos al sistema
“decistonista” 199, Sin embargo, el fondo de su pensamiento se
aproxima al “normativismo historicista” de los territorios de la
Corona de Aragon.

Muy afortunadas en la conclusidén de las luchas civiles en las
que han tomado parte, sobre todo Navarra, en lo que se diferen-
cian grandemente, por ejemplo, de Catalufia, Navarra v Vizcaya
aparecen en el momento presente alineadas con las fuerzas que
corresponden a su pensamiento multisecular, esto es, las de la Es-
pafia periférica.

130. Vid. notas 30, 31. 40, 41, 37 v =&
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El sistema de ‘“apéndices forales” como replieqgue del *‘normati-
vismo” de la Espaiia periférica

la codificacion, cuando es tal codificacion y 1o recopilacién,
representa el apogeo del “decisionismo’”. Se renuncia casi por com-
pleto al legado del pasado, y es el legislador, sea éste quien sea,
cl que traza en virtud de una geometria de conceptos la regulacion
de la vida juridica de un pueblo.

La codificacion espafiola no encuentra resistencia que vencer
en la Espafia nuclear, salvo en el aspecto técnico, como consecuen-
cia de su habituacién “decisionista”. Sin embargo, no puede satis-
facer a la KEspafia periférica, enraizada en el “normativismo”, del
que no le ha desvinculado el siglo y medio o par de siglos, por lo
demas, no demasiado intolerantes, y al que ha insuflado algtn
aliento la escuela histérica del Derecho.

A pesar de todo, el “normativismo’ se encuentra sin fuerza
suficiente para oponerse a la codificacién, sin que en Espafia se
pueda reproducir el triunfo de Savignv sobre Thibaut, pues los
tiempos son distintos y, como se ha dicho, la postura del “norma-
tivismo”’ sigue siendo defensiva, frente a la agresiva del “decisio-
nismo’’,

Iy

Los mismos hombres representantes del ‘“‘normatmvismo”™ se

nmuestran con cierta timidez. Duran v Bas, por ejemplo, que, se-
guramente, es el mds representativo de todos ellos, rechaza Ia 1dea
kantiana de la razon como creadora del derecho, estimando que
lo que hace es solamente descubrirla, lo que es una postura per-
fectamente congruente con su escuela, pero la conclusion de que
“el derecho existe por creacién de Dios™ 180, muy acorde con el
pensamiento de un catdlico, es, quiza, una evasion del problema.
o una dimisién del papel que le corresponde tocar, sobre todo cuan-
do restringe la importancia de la costumbre como creadora del
dgerecho. reduciéndola a ser una expresion de el, como lo es la
lev 181 Estog prohombres del ““derecho espontaneo™ se inclinan

150, ANaxver DUrrRAN v Bas, Lo cedijicaridn v sus problemes, Barcelo-
na, 1389, pag. 20.
161. Op. cit., pag. 19: “Los gue afirmun que el derecho frae =u origen
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ante el triunfo de la ley, que en su momento es nupresionante, I
propio Duran y Bas no puede por menos que reconocer la supre-
macia de la legislacion sobre la costumbre, dado el fendmeno del
crecimiento de los Estados, cuyas necesidades y el vértigo de su
vida no permite actuar eficazmente a la costumbre, lenta por na-
turaleza 162, y lo mismo hace el foralista navarro Antonio Mo-
rales 163,

Ahora bien, si se reconoce el imperio de la ley vy se reconoce
la falta de eficacia en la costumbre como creadora del derecho en
el mundo moderno, qué queda del “normativismo” ? Este replie-
gue se traduce en el régimen de “apéndices forales’, Las regiones
que se estiman poseedoras de un derecho historico recogen breve-
mente las instituciones de caracter consuetudinario mas arraigadas
como ‘“‘apéndice’” del Codigo civil. Este es el derecho general o
nuevo “‘derecho comun’, cuva aplicacidén solo cede en beneficio del
“derecho foral” en el niicleo reducido de instituciones que aparece
recogido en e] “apéndice™.

El sistemq de ““compilactones’ como posible conversion del “nor-
mativismo historicista” en un “‘decisiomismo periférico’”

Frente a lo que se cree comunmente, al historiador le es per-
fectamente licito hablar del momento presente, v no va como hom-

de la. costumnbre caen en error... la costumbre es la expresién del derecho,
como expresion del derecho es la lev... es demasiado trascendental su fin...
para que una serie de actos con mas o menos frecuencia, con mas o menos
constancia, con mas o menos uniformidad repetidos pueda ser el origen de
Jas reglas de 1a vida social®.

162. AlanweEL DURAXN v Bas, Memoric acerca de las instituciones del De-
recho civil de Cataluiia, Barcelona, 1883, pags. X v XI: “Pero no puede des-
conocerse que cuando crecen en exitensidén los Estados, y por tal motivo se
diversifican notablemente sus infereses, se multiplican sus necesidades, v la ac-
tividad social, por lo continua v rapida en el cambio de sus direcciones, se
hace vertiginosa, es punto menos gue imposible la formacidén de la regla juri-
dica por la costumbre, v dar por ella a las necesidades sociales la satistac-
cibn que mas diligentemente puede proporcionarle la ley. En tal situacidn de
los pueblos, 1a supremacia de la legislacién sobre la costumbre es logica...”.

163. Axtoxio MorarLes v Gomez, Memoria que comprende los principios
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bre actual, cuya dimensiéon no puede desconocerse, sino, incluso,
como tal historiador, Sélo a él le es dable, por otra parte, el com-
prender algunos aspectos de los fendmenos actuales que a otros
pueden pasar desapercibidos, puesto que conoce sus antecedentes.

Tras el repliegue casi absoluto del “normativismo historicista®
con ¢l sistema de “apéndices forales’, parece como si se produjera
un importante renacimiento. Las regiones con derecho historico no
se han conformado con los “apéndices”, y de ellos han pasado a
las “compilaciones”, nombre ‘“historicista”, en cuanto no responde
a. su verdadera significacién, sino al deseo de no designar “codi-
gos” a los textos articulados en los que ahora, por extenso, se
pasa a recoger todo el derecho especial del territorio.

Estas ““compilaciones” ya no son meros “apéndices” o agre-
gados al codigo civil, sino que son otros tantos codigos civiles pat-
ciales, La diferencia de estos cddigos territoriales con el civil ge-
neral esti en que tienen una base “normativista”, pues en sus
articulos se ha intentado vaciar el ordenamiento historico que po-
sefan, v en que son parciales, pues no intentan regular todos los
aspectos del derecho civil, sino sdlo aquéllos en los que existe una
notable especialidad con respecto al cédigo civil. En lo que esos
cédigos territoriales regulan, el codigo civil no es superior a ellos.
I.a superioridad de aquél sblo se manifiesta en su condicion de
“general”, es decir, en los aspectos no regulados en los territo-
riales.

Hasta aqui todo parece indicar un equilibrio de fuerzas conse-
guido por el “normativismo historicista” de la Espafla periférica
frente al “decisionismo transcendentalista” de la Espafia nuclear,
pero ese equilibrio hay que observarlo con cautela.

En primer lugar, en esas compilaciones todo el derecho his-
torico queda reducido al contenido en el articulado, lo que supone
mutilarlo, pues el derecho histérico no puede ser vaciado en unos
articulos, aunque éstos sean 300 o mas. Cualquiera que en los

¢ instituciones del Derecho civil de Navarra, Pamplona, 1884, pags. 12 v 13:
“Se comprende Iz necesidad de admitir la fuerza de la costumbre al formarse
el derecho... mas cuando va han llegado unas v oiras (las sociedades ¥ las
leves) a un desarrollo perfecto, no es posible admitir Ia fuerza de la costumbre
confra la ley™.
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anaqueles de una libreria vea atn de lejos el tomo de las ““Consti-
tuciones y otros derechos”, de Catalufia; los “Fueros y Obser-
vancias”, de Aragén; la “Novisima Recopilacion”, de Navarra,
ctcetera, ya comprendera que aquello no “cabe” en unos articulos,
pues, ademas, lo “histérico” de ese derecho no estd solo en los con-
ceptos contenidos, sino en los preambulos, en las fechas de promul-
gacion, en los Organos participantes, en el monarca interviniente, y
en una serie de circunstancias que, desde el punto de vista “histo-
rico’”’, no pueden escamotearse.

En segundo lugar, desaparece en ellas la costumbre, como crea-
dora del derecho %4 cuando la costumbre es la base fundamental
del “normativismo”. Desaparecida la costumbre, jqué queda del
normativismo? Nada. |

En tercer lugar, desaparecen las fuentes subsidiarias de esos
territorios, que unas veces podian reflejar el pensar de la comuni-
dad, elemento fundamental del “normativismo™, y otras veces,
mas o menos paraddgicamente, habian llegado a integrarse o a
“empotrarse’ en la conciencia juridica del pueblo.

En cuarto lugar, este sistema se hace extensivo a algin te-
rritorio integrado en la Espafia nuclear, como es el de Galicia. Es
cierto que esta regidn tiene su personalidad acusada, pero su adhe-
sion a las empresas espafiolas ha sido total. Es cierto que tiene ins-
tituciones peculiares, pero como también puedan tenerla otras re-
giones y comarcas de la Espafia nuclear, pudiendo vivir perfecta-
mente al amparo de las varias clausulas permisivas que se con-
tienen en el Codigo civil. Es hasta muy dudoso el que con esta
compilacion se haga un beneficio a la misma Galicia, pues como
acertadamente ha seflalado uno de sus notarios, Luis Moure Ma-
rifio, es desacertado fijar su derecho en un momento de cambio
de la vida rural gallega 185, ;: A qué puede obedecer esta concesion

164. Jampi, op. cit., pag. 3, reconoce gue en mérito de la ley aprobada
en cortes de 21 de julio de 1960, el derecho consuetudinaric catalan “queda
practicamente suprimido”. En pag. 23, asimismo reconoce gue la compilacion
ha suprirpido casi en su totalidad las normas consuetudinarias vigentes.

165. Vid. la defensa de Castix, La Compilacion del Derecho civtl espe-
cial de Galicia, Rev. Gral. de Legislacién v Jurisprudencia (diciembre 1963).
Afadrid, 1964 (separata), pags. 24 v 25, contra este ataque de Moure Marifio.
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de compilacion a una regidén que politicamente no actila con reser-
vas frente al resto del pais, y (ue, civilmente, ni posee un gran
nuamero de instituciones especiales ni su derecho se ha plasmado
nunca en una coleccién o texto general? En definitiva, con su pu-
blicacion lo unico que hace es minimizarse o hacer que se difu-
mine la importancia de la diferenciacion del derecho en aquellas
regiones o territorios donde auténticamente tienen un derecho dis-
tinto a las demas.

;i Qué queda del historicismo en las compilaciones? Solo una
norma interpretativa, estereotipada para todas, segin la cual se
“tendra en cuenta” su tradicion juridica 1%6. Como se comprende-
ra, cuando se promete “tener en cuenta” algo, es que su vigencia
ha desaparecido, que se le considera inocuo.

He aqui como lo que parece que puede considerarse un equi-
librio de fuerzas, no es sino un paso mas, quiza definitivo, en el
repliegue del “normativismo historicista’ 167,

Ahora Dbien, repliegue del “normativismo historicista” no sig-
nifica forzosamente repliegue de las regiones o territorios que lo
poselan, sino que puede significar sencillamente un cambio de sis-
tema o conversion. Si desaparecen las bases fundamentales del
“normativismo” y si a pesar de ello se elabora un derecho distinto
al que existe en otros territorios, es posible que nos encontremos
ante un “‘decisionismo periférico”. Si Castilla mantiene una le-
gitima filial de dos tercios porque la ha estimado racional y Cata-
lufia instaura frente a ella la de una cuarta parte sin consideracion
a que e€sta haya sido la observada histdricamente, sino simplemente
a que asl Jo dispone la compilacién, nos encontramos ante dos
normas ‘decisionistas”. Es cierto que el fondo de la compilacidn
es historico, pero deja de serlo ahora, v el historicismo es como
el interés compuesto, que requiere el que los intereses se acumu-
len al capital.

166. Vid. op. cit, pags. 16-17: “Y dicta una regla interpretativa que toma
en consideracién la tradicidon juridica, andlogamente a como 1o hacen Ias ofras
Compilaciones vigentes™.

167. Lo he destacado como derrota del hisforicismio en el art. cif. en
nota 138. ‘
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:Se empleard este ““decisionismo periférico” como emulacion
para contribuir mds ardientemente a la empresa espafiola, enfren-
tando diversos criterios para conseguir que vertidos al crisol salga
UnNo mas puro’
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