NOTAS SOBRE EL ORIGEN DE LOS
LISOS COMUNALES *
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SUMARIO:

1. Construccion general de 1a teoria de los usos comunales en re-
lacién con la primitiva propiedad colectiva.—II. Significacién
del hecho de la <«tierra de consortes»: a) su figura juridica,
b) su evolucién.—III. Repercusién de las doctrinas del «poder
eminente» en la elaboracion de las pretensiones mondarquicas.

CAPITULO I

1. Naturaleza juridica de la llamada propiedad colectiva en la época me-
dieval.—2. El problema del origen de los usos comunales.—3. La
construccidn cientifica anormal de las tesis mantenidas por la es-
cucla de la “Markgenossenschaft”. '

1.—Los problemas que plantea la interesante cuestidén de
los usos comunales —tema que constituye uno de los méas im-
portantes capitulos en la historia de nuestro derecho agrario
medieval e incluso del derecho medieval de Europa—, aiin no
han stdo abordados decisivamente con criterio cientifico. No
pretendo hacerlo yo. LLstas paginas son {inicamente un recuen-
to de sugestiones sobre el tema y en cierto modo un avance
del trabajo sobre los fundamentos agrarios medievales que ac-
tualmente me ocupa. L.a aspiracion de estos comentarios va en-
derezada en forma casi exclusiva a llamar la atencidén de los es-
tudiosos acerca del papel que en la formacién —vy en la defor-
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k¥ Un resumen de este trabajo, presentado a la Semana de Historia
del Derecho Espafiol, fué leido en la Universidad de Salamanca, el 3 de

de mayo de 1932.
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macion— de los “usos comunales” tienen ciertos hechos que
la doctrina dominante no ha valorado suficientemente: aludo
a los “bienes de grupos consorciales™ y a la actuacién del “do-
minium eminens” atribuido al monarca.

Empecemos por atender un poco a las explicaciones que dan
las teorias. INo olvidamos que primero existe un problema de
termunologia; pero lejos de nosotros convertir esta comunica-
cion en un elenco de autores y de opiniones sobre la bizantina
cuestion de la preferencia de los vocablos propiedad colectiva
o propiedad comunal.

Don Ratael Altamira, en aquel admirable trabajo de ju-
ventud, Historia de la propiedad comunal* se did acabada
cuenta del problema que mmplicaba la fijacion del concepto, es-
timando que era mejor aludir, como mas castizo, al adjetivo
comunal ?, identificando el contenido de esa propiedad como
correspondiente a un grupo en clasificacion a la que era opues-
ta la propiedad del individuo, con lo que, en realidad, dicha
clasificacion quedaba reducida a estos dos casos (porque el otro
de “propiedad comhn a todos los I

hombres™ no puede conside-
rarse, dentro de la mdés elemental dogmatica juridica®, como
ejemplo de propiedad). Ahora bien; no importa aqui, para el
efecto de su identificacién, adoptar y discutir un adjetivo: Pro-
piedad del grupo, llamese colectiva o se llame comunal, es tér-

1 Rafael Altamira, Historia de la propiedad comunal, Madrid, 1800.
Segunda ed. revisada, en Obras completas, vol. VII, Madrid, Ciap., 1929.

2 Ver pags. 42-60; principalmente, pags. 57-59, siempre de la edi-
cibn de 1929. Altamira ve que en otros idiomas también ese vocablo cs
mids expresivo, v se extrafia de que Costa prefiriese el de propiedad co-
lectiva. Ademds, los conceptos son distintos: colectividad y comunidad
expresan ideas no idénticas.

3 Fl profesor Perozzi puso bien de relieve, en términos cuya exa-
geracion motivd recias criticas por las consecucucias aportadas a la teo-
ria de la copropiedad, como propiedad colectiva, entendida al uso, supo-
nia la paradoja de dos términos antitéticos. Conf. sus Istrinsiont di di-
ritto romano. Roma. Atheneum, I, 159. Sobre las construcciones hoy
dominantes, Groso, La proprictd, Moddena, 1931,

Respecto a la propiedad colectiva en su sentido primitivista, como
hecho rechazado por la critica moderna, el discurso de Georges Smetz
en Ia apertura de la Universidad Libre de Bruselas, 1931-32 (publ. en la
Redue de PUniversité),
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mino que no tiene un contenido aceptable, desde el momento en
que resulta demasiadamente amplio v, por consiguiente, 1o bas-
tante superfluo para que sea tomado en consideracion.
Empecemos notando que dentro de la propiedad de grupo
(comunal o colectiva) cabe desde la propiedad cuasicuotitaria
de un grupo pequenisimo en un caso practico de copropiedad,
hasta una propiedad de grupo tan numeroso que se acerque a
la idea de la propiedad que en el siglo pasado se llamd ilimi-
tada vy que ahora se entiende que sale de los conceptos juridi-
cos enlazados a esa institucion. e ahi por qué tengamos que
rechazar todos esos adjetivos para marcar con otro a este tipo
de propiedad o de derecho patrimonial y poderle identificar
mediante la fijacion inmediata del concepto. La propiedad de
que vamos a ocuparnos aqui tiene distintos caracteres; pero
es, normalimente, un derecho correspondiente a un conjunto
o comunidad de “consortes”. Tipicamente se refiere a la uti-
lizacién de prados, bosques v aguas estimada accesorio de cada
una de las fincas del distrito y gozada en términos proporcio-
nales por los “herederos” propietarios o poseedores del con-
sorcio. Recogiendo el término diplomatico, y no ciertamente
por primera vez, a esta construccion la calificamos de “propie-
dad consorcial”, porque si en un momento historico podria lla-
marsela exactamiente copropledad y en otro ampliamente pro-
piedad comunal o colectiva —por tanto, elementos variables
que no dehen atenderse en una elaboracion de conceptos— es
mas exacto darle este nombre para expresar, como ¢l cxpresa,
la caracteristica que continuamente la califica: esa pertenencia
accesoria, que si cuotitariamente parece (pero no siempre) indi-
vidual, como conjunto, y, por tanto, como figura juridica re-
presentativa, es del grupo de “consortes”, de la comunidad de
“herederos”. Uno vy otro aspectos del caracter dominante que
han sido largamente mantenidos en la historia *

. Y F 1 -*

- 4 Aunque de seguida se tratara de cllo, sirva de avance y sintesis el

hermoso texto anglosajon que recoge Grimm (Deutsche Rechisalterthii-
mer, Gottingen, 1354, pag. 539): “La choza es la madre del campo: ella
determina la parte del campo. La parte decl campo determina la porcion
de pastos; la de pastos, la de bosque; la de bosque, la de las cafias pata
cubrir el techo, v la parte de cafias, la de las hilas de agua”.
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2,—Fijar bien la extensidén de ese tipo de propiedad tiene
singular importancia para el estudio de las instituciones me-
dievales, porque aqui, como otras veces en la historia juridico-
econdémica, hay que atender, ademis de la calidad del hecho,
la cantidad, su extension v su frecuencia ®. No pretendemos ne-
gar un posihle regimen de colectivismo agrario, ni siquiera que
ese tipo de goce patrimonial no haya influido en la formacion
de los usos comunales de la Edad Media. No negamos tampo-
co que algunas veces los aprovechamientos colectivos ptedan
tener su fuente en concesiones senoriales. Lo que creemos es
que ninguno de esos regimenes ha sido base preponderante, y
mucho menos base exclusiva de los usos comunales. Para nos-
ctros —y no es distinto el alcance de la tesis aqui expuesta—
¢l colectivisio agrario y Jla concesion dominical pueden haber
influido, y reconocemos que de hecho han repercutido en la
gestacion de los usos cominales; pero creemos (ue tanto €oino
esos instittitos —y atn alguna vez méas que ellos— ha terido
que influir este régimen, hasta hace poco relegado a ultimo
término, de la propiedad consorcial. Nos lleva a pensar asi la
manera unilateral y sectaria con que han procedido gencral-
mente los atttores que han modelado la opinidn largamente do-
minante, y nos lo apoyan: datos evidentes que la investigacion his-
térica ofrece. Detallar la opinidn exige, sin embargo, un poco
de crénica —y aun un poco de critica— sobre la solucién que
se ha ido dando por distintos autores al problema del origen
de los usos comunales.

Hasta fecha reciente, la cultura histdrica latina no ha sabi-
do emanciparse de la tutela germanica. Nuestros autores, en
log distintos paises de la latinidad, han seguido las pautas tra-
zadas por el genio prusiano. Un ejemplo brillante es el que
muestra la historia de las teorias sobre origen de usos comuna-
les. Forjada en Germania, por un esfuerzo de adulacion nacio-
nalista, tna teoria que estimaba a los primitivos germanos como

5 Louis Halphen en sus Efudes critiques sur Phastoire de Chavle-
magne, Paris, 1921, ocupandose del régimen de la gran propiedad y de la
existencia de una economila comercial, ha objetado a Dopsdh muy cer-
teramente; vy de modo semejante, exaltando la importancia de la criti-
ca,  van Werveke, Note sur le comamerce du plomb, en Milanges Pi-
renne, LI, 653-602.
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gentes perfectamente justas y absolutamente democraticas, fué
preciso pensar que en el régimren agrario tendrian instituciones
tan adinirables como las que se atribuian a su politica. Nacid ast
- —luiego lo veremos con detalle '
rio germanico, con la construccion de la “mark”™ y la conse-
cuencia de la “markgenossenschaft”. Esa opinidn, sin previa
critica, fu¢ unanitmemente aceptada en los medios culturales
germanicos, v de ellos pasa a Irancia e Italia. Poco después
colabora, va secundariamente, en el mismo sentido, una teoria
surgida en Ifrancia, con pretensiones parecidas y con analoga
falta de pureza cientifica: no es una dabor desinteresadamente
especulativa, sino claramente politica, apasionada y desnatu-
ralizadora, merced a este injerto de finalidades extrabas a la
{inica finalidad objetiva del trabajo cientifico °. Como la in-
fluencia de esta opinidon francesa es tan modesta v, por otro
lado, resulta complementaria de la alemana, a la alemana va-
mos a atender como raiz fundamental; pero no era oportuno si-
lenciar la otra tesis, que fué muy atendida por nuestros socio-
logos. Alemanes vy franceses colahoraron aqui, con ohjetivos y
finalidades diversas, en una misma obra de elogio a tiempos do-
rados. Bajo el influjo aleman, la escuela clasica de la historia
del derecho italiano aceptd aquellos puntos de vista, y solo tar-
diamente la objecién de Fustel permitié el nacimiento de un
segundo grupo de opiniones que sostuvo, frente al origen en
la propiedad colectiva, la génesis en la concesién sefiorial. Has-
ta época relativamente reciente no ha terciado en el debate un
nuevo grupo de ideas, que ha sido posible notar en algunos es-
critores italianos y alemanes: es el que estima ya la interven-
cion de esta propiedad consorcial que a nosotros nos parece

preponderante.
La simplicitud de la tesis germénica * hubo de asomar ifi-
«6 Il propio Altamira pone de relieve que los trabajos sobre esta
materia se iniciaron con idea de resolver el problema del pauperismo en
la organizacion de la propiedad. No es para olvidado —afiade— el he-
cho de que Laveleye era un socialista agrario (nota a la pag. 63 de su
op. cit.). Is decir, que estos escritores cogian la pluma dispuestos a que
la historia se conformase con sus prejuicios.
v Tlamo “tesis germanica” porque estd claro su origen germani-
co, no sdlo por sts patrocinadores sino incluso pdr el hecho que le ser-




38 Juan Beneyto Péres.

cluso a los ojos de los monografistas locales, que advierten que
el recuerdo colectivista no pudo ser suficiente ®, y se podia en-
contrar anotada atin en aquellos que, como el eminente Schup-
fer, acogian ingenuamente lo que venia de mas alla de los Al-
pes °. Este caso de Schupfer es muy instructivo. El gran histo-
riador, copiando un texto procedente del becerro de Farfa, es-
cribe este parrafo que, considerado en relacion a nuestra tesis,
resulta paraddjico: “Non v’ha dubbio che si trattasse di beni
comunali, ai quali av eva d1r1tt~o ogni womo del comune, che
possedesse beni propri...” IEn rigor de prmclplos ttnos bienes
cuvo goce corresponde ‘sOlo a los propietarios™, no pueden
considerarse democraticos hienes comunales. Aqui, como otras
vieces, el gran maestro italiano, sugestionado por el germanis-

mo, hace juegos de palabras y confunde y mezcla conceptos *°.

Fa—

via de base, a la del comunismo agrario. En contraste, la tesis del ori-
gen del uso comunal en la concesién dominical puede llamarse francesa,
4 pesar de que otros autores fraficeses hayan mantenido el punto de
vista germanico.

& Sirva de ejemplo Sciacca, en cuyo estudio sobre Patti (Patti e am-
smanistrasione del comune nel medio evo, Palermo, 1907, en Doc., per
servive alla stovia di Sicilia, II, 6) escribe (pig. 182) : “Autorevoli scrit-
tori c¢i hanno detto che Vorigine deve ricercarse nella primitiva col-
lettivita della terre, e per il mezzogiorno d’Italia specialmente nella
proprietd publica che el mwmicipio romano lasciava al godimento dell’
universita. Certamente queste forme hanno qualche punto di contatto,
ma, se ne costituiscono forse il substrato econémico, non bastano a spie-
gare 'origine di questi usi...”

0 Francesco Schupfer, Il diritto privato del popoli germnanici con
speciale-riguardo all’Italic. Roma. Loescher, 1914, vol. II, pag. £o.

10 Schupfer, loc. cit. IHe aqui otro ejemiplo. Escribe que algunos
documentos “avvertono nuovamente che si tratta della participazione ai
beni comunali. Per es. certo Walteramo vende nell’anno 793 a Totone
la quarta parte dei predi che teneva in comuni con Iui in fundo et vico
Bidani: ommnia et in omnibus, tam casa et curte, ortis pommifferis cam-
pis, pradis, selvis, amxminicolariis, viganalibus, pascuis, muntibus, vallibus,
cultum et incultum, divisum vel indiviso”. ;Dénde estd ahi la “partici-
pacion en los bienes comunales?” Porquc “vicanalibus” puede ser de-
rechos comnsorciales de vecinos, pero siempre es derecho inherente al
fundo, como la pesca, al camino y los “appendiciis et pertinentiis earum?.
que siempre —en los textos de Schupfer— son “ad ipsas... terras per-
tinantes”,
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Lo mas curtoso es que el propio autor confiesa que los docu-
mentos no advierten que se trate de blenes comunales, pero
que “es preciso traducirlos asi” **. Tiene siempre delante bienes
de uso consorcial y se ve obligado a interpretarlos en favor
de la construccion germanica . También otro gran historia-
dor, Pertile, hubo de tforzar los hechos para seguir la opinidn
dominante. Como nota Bognett:, Pertile quiere asegurarse de
que la idea de accesorios o pertenencias solo se da en la Edad
Media en virtud de una confusidon, al no comprender las gen-
tes la participacion en la colectividad; pero esta f6rmula no
resuelve en cuanto que aquel término es frecuentisimo en los
documentos e mncluso aparcce en €poca muy antigua, hasta an-
terior a la idea de los “compascua” vecinales ™2,

Sin esas prevenciones germanisticas, la construccidon de la
propiedad consorcial hubo de presentarse clara a los autores.
Entre los italianos, quien lo ha visto mejor ha sido Bognetts,
(ue se apresura a reconocer que el “viganale” italiano es “pro-
prietas pertinens ad fundos™ **, aun cuando en sus conclusio-

11 Op. cit,, II, 60: “ma quand’ anche espressamente non lo avver-
tano, tuttavia adoperano frasi che e forza riferire ai beni comunali”.

12 En el doc. tltimamente cit. insiste en que “el derecho de usar los
Dhienes comunales no era personal sino inherente al fundo”, y afiade que
cuando se vendia el fundo con él pasaban esos derechos. Ya se advierte
en el doc. cit. en la nota 10; pero sin duda el argumento decisivo es
la referencia final que hace una férmula santgallense —“ad dividendam
merchan inter fiscum regis et populares possessiones in pago”’—; esto
es, un documento que alude precisamente a la existencia de un conjun-
to fondiario cuyos accesorios constitulan una extensién de propiedad
consorcial (marchams). Para poder afirmar que ese bien o marca era
comunal habria de poderse afirmar que su goce lo tenia la comunidad
de vecinos, todos, como hombres —es decir, como vecinos en el sentido
municipal, también—; el “ogni uomo del comune”, aludido por Schupfer
en el pasaje citado en el texto; aqui la marca corresponde, y va a
dividirse, al fisco y a las “populares possessiones”, que son en la inter-
pretacion obvia las propiedades no del “fiscum regis”. No es, pues, en
el fondo, contra lo que parece, un problema de dogmatica, porque estos
soti conceptos madres.

13 Gian Piero Bognetti, Sulle origini der comuni rureli del medio
cvo, Pavia, Publ. dell’Universita, 1927, pag. 109, con ref. a Pertile, Sto-
e del diritto italiano, ed. 1893, TV, 334-341.

14  Op. cit,, pag. 147.
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nes la tesis no aparezca con nitidez *°. Otros autores se mues—
iran indecisos *°, bien que todos reconozcan la existencia de
“compascua curtenses” construidos al miodo de “pertinen-
ciae” **. Salvioli, el menos influido por las preocupaciones ger-
manicas, de las que sin duda le salvo la gran devocidén por lo
romano que cultivaba estimandolo entroncado a la tradicion nacio-
nal, reconogio certeramente de qué modo se daba la propiedad

consorcial *®, cOmo no era éste un régimen de breve historta *?,

15 IEn las primeras paginas de su libro plantea Bognetti el pro-
blema del origen de las tierras comunales, valorando la importancia de
las mismas en la formacion de una “universitas loci”. Afirma que “i co-
munalia e vicanalia dell’alto medio evo presentavano il carattere di per-
tinenza di piu fondi, e come tali corrispondevano a una classe di com-
munia ricordati dai Gromatici”; luego parece creer aceptable la influen-
cia de la Allimende germanica y habla de la posibilidad de que el comu-
nismo germidnico “avesse avuto i suoi bei giorni in Italia” (pigs. 6-7);
se da cuenta de las criticas de Dopsch y de la vibrante realidad de que
aquella tierra consorcial que “fino all’etd comunale & per caratteristica
costante una pertinenza dei fondi” (pig. 8); reconoce, pues, el hecho
de que csos territorios correspondan en la Edad Media “a tutti e soltan-
to 1 fondi del territorio del villaggio” v que la enajenacion de los fun-
dos se hace siempre “cum, vicanalibus”, pero no deduce de esto la afir-
miacion, forzosa, de su irascendencia.

16 Por ejemplo: Seregni, La popolazione agricola della Lombardia
sell’eta barbarica, Archivio storico lombardo, XXIII, pag. 35: “Ognuno
del vicini (vicani) alienando il suo fondo cedeva anche la sua parte dr
vicanalia, di terreno indiviso, o por meglio dire, il suo diritto di pas-
colo sulle terre comuni, di tagliar legna...” |

17 Véase el admirable y valioso trabajo de P. S. Leicht, Studi sulle
proprieta fondiaria nel wmedio evo, 135-30, con referencia a los “com-
pascua” curtenses. También Schupfer, Il diritio privato, 11, 61, y Li-
zier, L’economia rurale dell’etd premovmanna nell Italia wmeridionale,
pagina I54, sobre la existencia de “pertinentiae” pastoriles en cada
centro fondiario. |

18  Singularmente ent su Storia economica d’ltalia nell’ alto medioevs.
Le nostre origine (Napoli, Alvano, 1913), donde explica (pags. 199-200) :
“Alle corte appartengono assiemme ai mansi tenuti e coltivati da coloni
pertinenze indivise, possedute da essi cum socilis suis (Fantuzzi, 1, 70),
cio¢ colle altre famiglie delle corte, cum consortibus suis” (fols. 69, 71)
“che formano la consorteria” (id., 57)... “Tale consorcio esercita por
collettivamente dei diritti di uso sulle pertinenze, cioe sul hosco ¢ il
pascolo indiviso, su quelle terre delle vastissime corti non ancora asseg-
nate a famiglie (silva dominii, Fantuzzi, I, 47), oppure quei Deni che
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v singularmente su relacidén con el aprovechamiento del terre-
110 1nculto 2°,

Ya se advierte en los autores alemanes un reconocimiente
que no es una declaracion de opinidn aceptada, pero que sig-
nifica un buen avance de este hecho fundamental **. Yo tengo
la conviccion de que, en el fondo, admiten el importante pa-
pel que la propiedad consorcial representa, aun cuando el pu-
dor nacional les impida ponerlo de relieve. Adviértase, como
sintoma, lo que esta ocurriendo frente a la tesis de Dopsch con-
tra la teoria de la “mark”.

En cuanto a la teoria francesa, fusteliana, que aboga por
el origen sefiorial o dominical de los usos comunales, no tiene
ella mas valor que el de la oposicidbn a la doctrina del comu-
nismo agrario. En realidad la tesis alemana era producto del
moinento y aparecia, por tanto, en circunstancias muy favora-
bles a su divulgaciéon. La idea de una primitiva propiedad co-
lectiva estaba muy extendida y contaba con una tradicidn bien
aficja. La mayoria de los escritores que aceptaron la tesis ale-
mana no eran historiadores. Politicos o sociblogos como Az-
carate, juristas como Venezian, encontraron en aquella doc-
trina lo que buscaba su espiritu de la época. Viendo desapare-
cer los bienes comunales o municipales, a los que enlazaron la

mai furono divisi ed erano i comunia anche dell epoca romana, vere
apendici o complementi delle corti stesse e anche dei singoli mansi di
proprieta dei liberi...”

19 Salvioli, op. cit,, pag. 200. “L’esistenza di consorzi agricoli per
I'uso di terre comuni data dell’epoca imperiale...”

20 Le nostre orviging, pags. 201-202: “IL poiche molte delle grand:
signorie restavano incolte, cosi per consuetudine e acquescenza si stabi-
1i nello stesso modo che i proprietari delle terre concedevano si loro coloni
la facolta di wvalersene, cosiche ad ogni sorte era inerente il diritto di.
uso sul hosco indiviso quantum ad sortem.pertinet...”

21 Asi Otto Peterka en su interesante Pas Wasserrecht dev TWeis-
titmer (Prag, Calve, 1905), pags. 7-9, advierte que en los “Weistiimer”
el agua pcerenne aparece como propia de un grupo consorcial. Los vie-
jos textos publicados por Grimm (Weistimer, IV, 799) emplean el tér-
mino cowwmunts, que 1o es sinénimo de piblico, en otro sentido alli
utilizado. Incluso de los documentos santgallenses es preciso pensar as
(conf, L. Bikel, Die Wirlschafverhilinissc des klosters St. Gallen, Frei-
burg i, Br., 1914, pags. 83-84).
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idea de que fuesen el “dltimo resto” de la feliz propiedad co-
lectiva **, sus opiniones fueron condicionadas por un prejuicio.
Frente a ellos, la tesis de Fustel no podia progresar, no sélo
por la hostilidad con que ante aquella concepcidon hubo de ser
acogida sino también —y digamos que principalmente— por
causa de lo endeble de su fundamentacion. TFustel hizo ver cla-
ro el error en que se basaba Maurer *!. Una parte de su argu-

mentacion era exacta °*; pero, generalmente, su imanera de

22 Esa 1dea del “resto” o de la “reliquia superviviente” fué acogida
con pasion. Entre nosotros esa es la orientacién de los estudios de Costa,
singularmente en las aportaciones de Pedregal. En Italia refleja el comn-
cepto el gran jurista Giacomro Venezian en su discurso de apertura en
la Universidad de Macerata, Reliquie della proprietd colettive in Italic
(en sus Obras completas, Romia, Atheneum). Pérez Pujol refiere tam-
hién a ¢época primitiva los biemes consorciales. “En realidad —dice—
(Instituciones sociales de la Espaiia goda, IV, 348-349), estas selvas
y prados, montes y pastos comunes, son anteriores a la dominacién ro-
mana; son restos de la copropiedad comunal... que cobran nueva vida
por la influencia del espiritu germ@anico.” Se trata de uno de los pasa-
jes donde la influencia de Costa es viva.

23 En la Revue des Questiones Historiqites, abril, 1839, En L’alleu
et le domamne ruval pendant U'époque mévovingienne (Paris, Hachette,
1889) se dirige principalmente contra Glasson, que habia acogido la
doctrina del origen colectivista (pAgs. 171-198), y termina diciendo que
esa tesis es una novela que es preciso rechazar si se cree que la historia
es ciencia. Con referencia a Maurer, la argumentacidén de Fustel se fija
en la ilegitima utilizacién de los textos referentes a coherederos (con-
sontes).

24, Aun cuando la afirmacion de que el bosque estd en el dominio,
es decir, “dentro” de la finca, “cette verite que la foret n’est pas en
dehors du domaine, clle est dans le domaine” (L’allen, pags. 124-125), no
es absolutamente exacta, ante el hecho de los bosques de grupo consor-
cial extracurtense, la interpretacion de las leyes germanicas aparece bien
hecha. Fustel erraba obstinandose en desconocer esos bosques extracur-
tenses, lo que ni hipotéticamente admitia, pag. 125. “On peut faire 'hypo-
these qu’il v a su quelques forets communes a un canton ou a une region;
je ne I'admets pas, pour ma part, parce je ne vois aucun indice de pareille
chosse...” Los textos burgundios son atendidos por Fustel bastante exac-
tamente: esas leyes 28 y 20, “Si quis Burgundio aut Romanus silvaimn
non habet” y “Si quis vendiderit terra, prata, silvas”, respectivamente
evidencian la realidad de gentes con hosques en propiedad y gentes sin
participacion en el bosque, Ver Fustel, L’allen, pig. 107, 0. 4.

Iis, sobre todo, comentando la lex Ribuarie, 76: “Si quis Ribuarius in
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proceder fué analoga a aquella otra que concede demasiado va-
lor a la fantasia, de ese tipo de que Lrnst Maver ha dado tan
bizarros ejemplos **. Los mas perspicaces notaron bren el al-
cance de la critica y se limitaron a poner prudentes reservas

al punto de vista aleman *°. El maestro irancés supo llamar la

silva communi seu regis vel alicuius locata materiamina vel ligna pri-
vata abstulerit...”, donde Fustel, advirtiendo la falta de idcntidad entre
la “silva comuni” y la “silva publica”, escribe estas certeras palabras:
“Nous n’avons d’ailleur sur ces forets communes aucune explication:
Ia plus vraisemblable est qu'il s’agit d'une foret qui apartient indivi-
sement a un groupe d’hemmes, peut-ctre a plusieurs dommines au mi-
lien desquels elle est située.” (Pag. 112.)

25 Fustel cita, efectivamente, documentos que apoyan la posibilidad
de que hubiese usos comunales fruto de concesion seflorial, pero no
dice que de otros docs. se deduce lo contrario. De manera semejante pro-
cede el prof. Mayer en su Historia de las instituciones sociales vy poli-
ticas de Espasia v Portugal (ejs., I, 152-153; 11, 223-235, puntos que
mais tarde seran comentados). Mayer, como Fustel, cita documenta-
cibn aparcntemente favorable, pero no presenta todos los casos que se
dan en la diplomatica: recoge c¢ste los que hablan de pastos, bosques y
aguas en relacidén al Municipio, como recogia Fustel los que hablaban
de esos bienes como de propiedad de particulares dentro del propio
fundo.

26 Antonio Pertile (Storia del diritto, IV, 317-318) fuc de los que
acogicron en su integridad la tesis alemana. Reconociendo una propie-
dad consorcial, se empefia en caracterizarla como comunal. Loc. cit. “Di
qui coloro fra quali esisteva tal comunione ¢ veniva gettata la sorte,
s1 dicevano appunto consorti, o perche formavano insieme una sola co-
munita, un medesimo vici, vicini.,” Y deja ver la imposibilidad de de-
mostrar el origen germianico de ese tipo de propiedad medieval, ante
el hecho de que para documentar la afirmacién: “Oltre poi alla parte
distribuita, un altra se ne teneva al comodo ed uso promiscuo di tutti
i consortl” (pag. 318), no encuentra mas que el texto de Tacito “Arva
por annos mutant”, caprichosamente referido a este punto y con expre-
sa alusion a Maurer.

Arrigo Solmi no acoge rigidamente la caracterizacidén de estos bie-
nes al modo aleman. Su estudio sobre los Ademprivia (Archivio Giu-
ridico, vols. 72-73, 1904~-1905) habla, sin embargo, del derecho de los
habitantes, en gran parte dominado por ideas de aquella escucla.

No falta quien, muy recientemente (Michele Lecce, GIi usi civics
nelle terra di S. Giovanni Rotondo nel Gargano, Riv. ital. per le sc. giurd,
1031, Pags 17I-210) no se recata en repetit lo que Schupfer escribia en
1887 (Schupfer, dpricena. Mem. Accad. Lincei, Roma), y sigue soste-
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atencion de las gentes ante la realidad de que con frecuencia
aguas, prados y bosques, segfm los documentos, eran propie-
dad privada —propiedad privada no es aqui siempre propie-
dad individual, a veces es copropiedad, otras aprovechamiento
O uso “'—; pero en su afan de oponerse a la tesis que venia
del otro lado del Rhin, llevd sus conclusiones a extremo que,
mas que por radical, por unilateral hubo de ser erréneo: bus-
car el origen de los usos comunales en el bosque sefiorial ce-
dido a los colonos podra haber sido, v hasta cierto punto, una
refutacidon ingeniosa *°; pero se expuso a sujetarse a una cri-

niendo con absoluta unilateralidad que los wusos comunales “hanno la
loro radice nell’antica proprieta collettiva”. Su argumento estd propor-
cionado por Fustel, ad absurdum. “Soltanto cosi essi hanno potuto di-
ventare una consuetudine pressoche universalle: sulla base di un sempli-
ce privilegio non lo avrebbero potuto de certo.” He ahi como Fustel ha
apoyado la tesis alemana. A muchos ha parecido que si lo de la escue~
la de la “mark” era un poco fantistico, lo de Fustel resultaba delicio-
samente gratuito.

27 No creo necesario aludir aqul a estas cuestiones de dogmatica
juridica fundamental. Sobre las ideas de copropiedad, véase Gino Segré,
La compropricta e la comunione degli altri diritts reali., Torino, Giappa-
chells, 1931. |

28 Recordemos ¢l esquema de la argumentacidn de Fustel. Exami-

nando el hecho de los bosques y prados gozados en comtin y después de
advertir que es necesario fijarse con mmucha atencidén en la naturaleza de

es0s usos, escribe: “Des idees fort inexactes ont cours sur ce sujet,
Beaucoup d’esprits modernes se sont figuré que ces communaux étaint
une proprieté colective des villageois, qu’ils avaient leur origine dans
une antique communauté du sol, qu’ils étaient le feblee reste de la pro-
priété que les paysans avaient exerces sur I'ensemble des terres, et que
les seigneurs feodaux en les dépouillant en les assercissant leur avaient
au moins laisse quelques terres vagues et quelques bois. Tout cela est de
pure 1magination.” (Lialleu, pags. 424-425). Y Fustel encuentra el ori-
gen de los usos en el bosque sefiorial v en un acto gracioso de aquellos
feudatarios, por quienes Fustel parece encargado de una defensa forense
o de un informe contra el fisco. Unos pasajes del Poliptico de S. Ger-
médn —como de cien mds que hubieran podido citarse, pero que no po-
dian padecer la interpretacién fusteliana— vy una idea clemental sobre
el hecho de que tales bosques hubieron de servir a necesidades evidentes,
hastan para sostencr una tesis arriesgada que ha de bhuscar el apoyo in-
cluso del capricho filoldgico para ver que lo cedido y usado en comtin
cra comunal (pags. 427-433).
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tica tan merecida como la que propinaba a Maurer, con lo que
en el fondo apoyaba al adversario, aparte de que siempre que-
daba el subterfugio lamprechtiano de estimar lo sefiorial como
usurpacién de lo comunal *°,

3.—La culpa primera estriba en la gestacién cientificamen-
te anormal de la tesis alemana. El eminente profesor Dopsch
ha llamado la atencidén acerca de las circunstancias en que se
produjo aquella teoria *°. Su iniciador fué Moser, que escribia
movido por un interés politico y un motivo patridtico. No es
otro el sentido de su “Historia de Osnabruch” (1780) v de sus
“Fantasias patridticas”. Ifsas fantasias se referian a una es-
pecte de libertad campesina que, segtin ¢€l, habia imperado hasta
los tiempos carlovingios. Los tiempos antiguos la parecian
“trempos dorados™ v de ellos era residuo la situacidn del mun-
do germanico poco antes de Carlomagno: lo que quedaba
entonces no era, sin embargo, mas que “der einzige Kopf zu
diesem antiken Rumpfe” **. Esa “cabeza”, resto ancestral, era
la “mark”; la misma “mark” que de Moser recoge Eichhorn
v (ue con un poco de literatura patridtica al uso logra un des-
arrollo amplio *%

La tesis explanada por Eichhorn es aceptada sin reparos
ni critica por la totalidad de los escritores alemanes. Llega has-
ta Brunner, y al estabilizarse en su obra clasica se convierte en
una columna fundamental de la historia del derecho aleman.
Ha sido, sobre todo, esta inclusion en el libro de Brunner lo que
ha salvaguardado a la teoria, y desde entonces ya nadie aten-
di6 a las reservas que Inama-Sternegg hubo de ponerle *. Dopsch

29 Sobre Lamprecht, Sée, Les classes rurales, 521-524.

30 Conf, Alfons Dopsch, Wirtschatliche und sociale Grundiagen
der ewropiischen Kulturentwicklung aus der Zeit von Cadsar bis auf
Karl den Grossem, primera ed., Viena, 1918, I, pag. o.

31  En el prefacio a su Osnabriickischen Geschichte. Cit. por Dopsch,
op. cit.,, pag. 9, n. 22.

32 Conf. K. F. Eichhorn, Deutsche Staats-und Rechtsgeschichie,
1303, .,

33 Escribe Dopsch (I, 44) : “Bald nach der Verdffentlichung dieser
Theoriett sind doch auch Zweifel an deren Richtigkeit entstanden. Vor
allen gehihrt K. Th. v. Inama-Sternegg, der 1870 zum crsten Male
eine wissenschaftliche Darstellung der deutsche Wirtschaftsgeschichte
versuchte, das Verdienst, gegen die weitechenden Annahen G. L. von
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ha tenido el atrevimiento de hacer de aquella tesis una se-
verisima critica, ¥ como a ese atrevimiento se unid casi siste-
maticamente una posiciéon de combate frente a otros puntos
muy caros a la escuela clisica actual del derecho aleman %, los
historiadores de este dltimo grupo no han considerado libres
de prejuicios el verdadero alcance de la doctrina dopschiana.
Iista circunstancia nos disculpara de que atendamos con cier-
to detalle a la consideraciéon de los pareceres mas modernos
sobre los puntos debatidos.

I<n mi opinidn son csenciales dos referencias como preli-
nunar: la cuestion de la democratica igualdad de los germanos
vy el problema de la cimentacion documental de la tesis de la
“mark™. Dopsch ha tenido que aludir a ambas: a la primera
con relacion a Waitz, v a la segunda, frente a [Eichhorn *°.

La trascendencia del problema sobre la pretendida iguali-
taria condicion de los germanos es hoy generalmente recono-
cida. Fsa “cuestiéon previa sobre la constitucién aristocratica
de los germanos”, segtin la planteaba Georg Caro *%, es resal-
tada por los trabajos jovenes, como la tesis doctoral de Erna
Schill-Kramer °7,

Por otro lado, se impone —esta vez contra Dopsch— una
distincion entre el hecho de la “mark” y la significacion del
“Urkomunismus”. Iste filtimo no deja de relacionarse con el
problema que acabamos de indicar, porque para aquellos cs-
critores, comunisimo agrario era también democracia periecta

Maurers iiber die Bedeutung der deutschen Markgenossenschaften Stel-
lung genommen zu habe.”

34 Bastard que nos refiramos a un ejemplo destacado entre nos-
otros por un joven especialista: la tesis de Stutz sobre el germanismo
de la “iglesia propia”. La critica que Dopsch hace de este punto le ha per-
judicado mucho frente a una posible imparcialidad de los secuaces de
esa escuela clasica, de la que el propio Stutz es jeic eminente.

35 Grundlagen, 1, 17-34, principalmente sobre Waitz, pag. 27.

36 Georg Caro, Neue Bestrige sur deutschen Wirtschafts-und Ver-
fassungsgeschichte, Leipzig, Veit, 1911, Sobre el probleman concreto del
seflorio, pag. 25.

37 Organisation und Grossenverhiltnisse des lindischen Grundbessil-
zes in der Karolingersett, “Vierteljahrschrift £, Social und Wirtschalts-
geschichte”, X'VII, 1924, pags. 247-203.
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e igualitaria. Dopsch ha advertido que el “secundum dignatio-
nem” de Tacito no sirve solo para mantener una referencia a
siervos y esclavos, sino aun tambi€én para que sobre ese pasa-
je se aluda a los nobles *°. lia construccion del sefiorio no re-
sulta disonante con esos antecedentes *°. Pero es preciso reco-
nocer que por ese camino puede irse demasiado lejos.

La falta de apovo documental en que, principalmente, se
basa la critica de Dopsch a Eichhorn, no es tanto una objecion
al autor como a la teoria *°. A pesar de todo, Dopsch ha pro-
ducido en la literatura alemana una notable reaccidon que va
fijando los limites de las viejas tesis y adumtiendo en el fondo
lo que hay de fundamental en las aportaciones del profesor de
Viena. Il caso de Haff es clocuente *. Hsa evolucion de la
doctrina se lleva a cabo silenciosa, casi clandestinamente; pero
con detalles hien evidentes de nueva reflexién v de positivo
influjo *. Por lo demds, seria injusto negar que, aparte de lo

- —

38 Alfons Dopsch, Die dltere Wirtschaft-und Socialgeschichte der
Battern in der Alpenlindern Osterreichs, Oslo, Aschechoug, 1930 (Publ
del “Institutet for sammenlignende Kulturforskning”, serie A, vol. XI),
pag. 27. “Es gab nicht nur Sklaven und Horige, die Tacitus mit romis-
chen Kolonen vergleicht, sondern auch einen Adel, der in der Sturmen
der Volkelrwanderungen keineswegs untergegangen ist.”

39 Dopsch, op. cit, pag. 29. “An der Existenz Grundberrschatit
schon in dieser Friuhzeit wird nicht gezweielt werden konnen. Damit
aber war auch die Moglichkeit gegeben, fortgesetzt Sondereigentum
net zu scha und zu entwickeln.” Cont. la tesis tradicional en Caro,
Neue Beitrige, pig. 25. “Unhaltbar ist jedenfalls die Theorie von einer
Grundherrlichen I.ebensweise der Germanen.”

40 Hablando de que Eichchorn sostiene su tesis valiéndose, no de
documentos del siglo viir, o aun anteriores, sino en textos carolingios,
declara Dopsch (Grundlangen, 1; 12) : “Auf dem Wege juristischer Kons-
triuktion wurde also eine Theorie augebaut die aus relativ spiten Quel-
len schopfte, ohne dar Tatsache Rechnung zu Tragen, dass fiir diese die
entscheidende Vorassetung von der freien Societit der germanischen:
Grundeigner gar nicht mehr zutruf.”

41 Karl Haff. Debe verse su comunicacién al Cong. de Oslo, Zur
Geschichte des germanischen Grundeigentum und shrer sosiologischen Be-
dentung, VIe Congres international des Sciences historiques, Oslo, 1928.

42z Me reficro a un ejemplo magnifico. El gran historiador del dere-
cho germanico, hoy sin duda, la figura aleinana de méas seria preparacion,
Claudius von Schwerin, en su Deutsche Rechisgeschichie (publ. en el




48 Juan Beneyto Péres.

que hay de tendencia conservadora en la critica del ilustre
maestro de Friburgo, profesor von Schwerin *’, ha acertado

¢ste en no pocos reparos *.. Y si esa resonancia se nota en los
escritos de quienes son puntales de la escuela clasica vy segui-
dores casi fanaticos de Brunner *°, puede pensarse de qué modo
se renuevan las concepciones de las viejas teorias por parte de
aquellos que unen a una despierta inteligencia un espiritu abier-
10 a todas las innovaciones. Lo que hay de errdéneo en la opi-
mon dopschiana no tardara en pasar, quiza la quepa la des-
graciada suerte de que a su nombre se unan principalmente
sus errores; pero el observador de la historia de la literatura
pertinente no podra dejar de advertir que a Dopsch se debe
esa renovacion del pensamiento moderno. Un joven e insigne
maestro mio, el eminente discipulo y stcesor del eminente von

Grundriss dev Geschichtswissenschaft, dirigido por Alois Meister, Leipzig,

1912), pAgs. 20-22, exponia la doctrina dominante sobre “markgenossen”,
asunto que ocupaba un destacado epigrafe del sumario. En su Grundeiige
des deutschen Privatrechts (Berlin, Walter de Gruyter, 19ig), que es
ana nueva' edicion de 1a parte de derecho privado del libro anteriormen-
te aludido, nos encontramos con la sorpresa de que no da ya importan-
cia al problema, hasta’'el punto de que no figura en el indice de materias
(conf. pags. 30 v 41-44). Esa cautela en este punto puede baber sido una
correccion al libro de juventud o una influencia de madura reflexion.
Pero en todo caso es licito ver en ella un cambio de conceptos,, al que
no puede ser extrafia la tesis del prof. austriaco.

43 Claudius IFreiherr von Schwerin, Note critica a los Grundlagen,
(2. ed) en la Zeitschwvift fiir die gesamie Staatswissenschaft, vol. 3o,
1925-1920, pags. 099-730. Se nota que Schwerin Iucha por sus conviec-
ciones clasicas cuando critica de modo excesivamente detallistico la re-
ferencia dopschiana a los germanos como término genérico y frente a su
no oposicién entre “Sondereigentum” y “Gesamteigentum” (pig. 700).

44 Los términos en que Dopsch alude al poder publico no son siem-
pre definitivos en su claridad. Schwerin comenta (loc. cit.) : “Anderseits
aber erhebt sich die Frage, wodurch sich denn das offentliche Eigentum
vom Privaten in der damaligen Zecit unterschieden hat. Hs. “steht Dei der
Staatsgewalt, nicht bei jenen Nutzuungsverbanden”. Aber welche “Sta-
atsgewalt” ist dies?”. Y después de pregutitarse si el suevo et cotijui-
to o el de los “pagi’, anota que en aquel tiempo no puede distinguirse tmn
istado diverso de la “Gesamtheit der freien Volkgenossen?.

4% Con una alugion a este punto, aun cuando de distintas pretensio-
nes, conf. A. S. de Blecourt, Brunner, les germains et Fustel de Coulas-
ges, “Tijdschrift voor Rechtsgeschiednis”, 1X, 1029, pigs. 121-181.
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Below, protesor Hermann Heimpel, me sintetizaba su opinidn,
atn inédita, sobre este punto: En los territorios germéanicos
hay que admitir la existencia, medieval y premedieval, de la
“markgenossenchaft” ; ahora bien, esa comunidad de marca no
pasa de ser una “Sondereigentum”™ absolutamente inconcilia-
ble con un pretendido comunismo agrario. He ahi la conse-
cuencia esencial que la obra de Dopsch ha sugerido: limitada
la vieja tesis, negada la posibilidad del famoso “Urkomunis-
mus™, v sin perjuicio de que otros extremos hayan de rectifi-
caise, Jde qué vale en Alemania la doctrina de la primitiva co-
munidad territorial como base de la génesis de los usos comu-
nales de la Edad Media? Y sobre todo, icomo va a ser licito
hablar de aquella teoria con aparente seriedad, frente a insti-
ituciones analogas de territorios romanicos?




CAPITULO II

A. EL hecho de lo tierre consorcial—i. Los bienes de uso colective
en la €poca romana. Singular valoracién del grupo de “consortes” e
derecho romano.—a2. Situacién de los hienes consorciales en la alta
Edad Mcdia—3. La tesis de bosques, prados v aguas en uso colec-
tivo: singular estudio del régimen del agua y del problema del es-
tablecimiento de los molinos.

1.—Hechas ya las anteriores indicaciones, pretendemos exal-
tar aqui ese tipo de propiedad de grupo, de propiedad de consor-
tes, que en nuestra opinion ha jugado un papel principalisimo
en la vida histérica, llegando a devenir, si son ciertas nuestras
conjeturas, eje de la vida agraria altomedieval y raiz de los
“usos comunales”.

Por lo pronto, importa averiguar cual era la situacion y el
significado juridico de esos bienes de uso colectivo en la épo-
ca romana. Nada nos dice el vocablo que los designa porque
es multiple el valor del término, tan frecuente, de “communia’
o “compascua’”., Bajo los nombres de “ager communis”, “com-
munia”, “communiones” y “compascua”’ —dice Kowalews-
ky *—, los juristas del siglo de oro expresaron la posesion
indivisa o ‘corporativa, como tambié¢n la posesiéon comunal,
cuyo aprovechamiento correspondia a los habitantes de una o
varias aldeas. Frontino cuenta: “Ifa compascua multis inlocis
in Italia communia appellantur, quibusdam provinciis pro in-
diviso” **, Los escritores modernos han tenido que distinguir

i by

46 Die Qckonomische Enlwicklung Europas bis sum Beginn der
kapitalischen Wirtschafisform, I, pag. 42. .

47 Trontino, De controversiis agrorum, ed. Lachmann, Gromatics ve-
teres, PAg. 15,
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varias categorias, y es preciso ver dentro de ellas dénde se
encuentra este tipo de “communia”. Condensa la clasificacién
corriente Brugi, en su interesante trabajo sobre las doctrinas
juridicas de los agrimensores **. Segiin este autor, existieron:

a) Pastos asignados a la colonia, como persona, para aten-
der a las utilidades piiblicas (reparacién de templos, calefac-
cion de bafios, aprovechamiento por los transelintes o viajeros.)
Se trata de un dominio v un “privilegiim coloniae”. Un ejem-
plo nos lo presta un texto espafiol —la Lex Colonge Genitivae
Julia, en su cap. 82 *—. Sobre esos bienes propiedad de la
colonia, los particulares tenian ciertos derechos: tal el de pasto
del ganado menudo.

by Pastos y bosques asignados al “ordo” de los colonos.
Brugi advierte que mientras en el caso anterior se habla, por
cjemplo, de “pascua coloniae Augustae Concordiae™, aqui se
le designa comio “silva et pascua publica Augustinorum™.

c) Pastos y bosqties atribuidos en coman a los posesores
vecinos. Fn Brugi esta categoria, de gran interés para nosotros,
aparece algo confusa. Su construccion se hace sobre diversos
pasajes de gromaticos: es el “consortia”, suelo dado —dice
igino— a los préximos posesores “in comune nomine compas-
cuorum’™, “ut in comune haberent” °°,

lista clasificacion de Brugi, que deriva de la de Rudorif ** v
es recogida por los autores posteriores °?, reconoce como do-
ninante en los tres grupos un cierto caracter ptiblico. .Por nues-

g g

43 Biagio Brugi, Le dottrine giuridiche deglt Agrimensovi romani
comparate a quelle del Digesto, Verona, Drunker, 1897, pags. 324-320.

49 Conf. Girard, Textes, pag. go; R. Berlanga, Los nuevos brouces de
Osuna, Malaga, 1877.

50  Gromatict veleres, ed. Lachmann, pag. 2o01.

v1  Gromatische Instituitonen, Leipzig, 1884, pag. 12.

52 Ejemplo M. Roberti, Svolgiumenio storico del diritio privato in
Italia, Mildn, Vita e Pensiero.

Ya en otro trabajo (Dei bens appartenenti alle citid, pag. 5) hablaba
Roberti, recogiendo a Rudorff, de tierras de la ciudad como persona, de:
la comunidad de los cives, y asignadas a ciertos posesores como acceso-
rio. Bognetti (Sulle origing dei comuni, pag. 16) sostiene esa misma cla-
sificacidn, pero tiene sugestion de distinguir en la tercera categoria dos
tipos, segiin pentenezcan a los vecinos o a los colindantes; para esto no.
parece que haya suficiente base ni filologica ni documental.
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ira parte no 'discutimos esa posicion respecto a las dos prime-
ras categorias, en las cuales no parece dudoso aquel caracter;
pero entendemos (ue es arbitrario estimar “communia publica™
los asignados a unos posesores vecinos' v exclusivamente suje-
tos al dominio de los particulares. :

Il problema de la naturale-
za juridica de ese tipo de propiedad ha preocupado a los auto-
res, v ello prueba bien que no es tan claro que parezca piblico:
es mas; la “communis opinio” lo ha calificado de propiedad
privada, si'bien discutiendo dentro de qué figura ptieda encua-
drarse: Rudorif la puso en relacidén con la servidumbre, y por
tanto, con el pasaje del Digesto, De serv., 20. 1%, Contra
la idea de la servidumbre se revolvid Brugi® y singularmente
Riccobono % ; pero Brugi, que en los avances de su citado estudio
mantuvo con tesén un radical caracter privado, termind por
aceptar las sugestiones de Schupfer °® en favor de que se tra-
tase de un tipo de “compascua” pliblico, posicion que se nos
antoja insostenible *7. Para nosotros esos “pasctia” (ue corres-
ponden a un grupo de propictarios vecinos, son técnicamente
propiedad privada, no sblo porque lel caracter exclusivo de su
utilizacién por los particulares no permite encasillarlos como
bienes pfiblicos, sino principalmente por dos hechos funda-
mentales, en los que no creo necesario insistir: @) textos de
jurisconsultos hacen notar que tales “compascua” consorciales no
eran siempre, como pretende hacer ver Brugi, una concesion

para uso particular de'“pascua” ptiblicos; hay claras alusiones

i

53 Rudorff, loc. cit.

54. Le dotirine giuridiche, pag. 320.

55 Salvatore Riccobono, en Riv. Ital. per le Sciense Giuridiche,
X X1, pag. 404.

56 Schupfer, en Nuovae Antologia, serie tercera, VII, pag. 370.

7 Brugi, op. cit.,, pags. 326-320.

La argumentacion de Brugi dista bastante de ser decisiva. Sostener
el derecho de la colonia sobre esos bienes esta en contradiccién con el al-
cance general que a su tesis pretende darle, desde el momento en ¢iie,
como notamos en seguida, ese origen no es undnime. Ademds no pucde
dejar de recomocerse, con Roberti, la posibilidad de una evolucion que
transforme aquellos grupos de derecho pidblico en asociaciones privadas.
Conf. Roberti, Dei bent apartenenti alle cittd dell Italia settentrionale.
Mdodena, 1903, pags. 8-0.
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a bienes de ese tipo que tienen su origen en un acto de dispo-
stcion tan tipicamente privado como la compraventa de bienes
entre dos personas particulares ®®; b) la afirmaciéon de sentido
untversal y en modo alguno privativamente excepcional que
los pasajes de los gromdticos aportan en favor de que esos
bienes correspondan a los posesores préximos o vecinos *°. Nos
encontramos, pues con que ni por el origen, ni por la utiliza-
cion, nt la propiedad, nt siquiera el goce de tales “compascua”
- cabe dentro de los conceptos del derecho publico. Por tanto,
no es gratuito afirmar que en Roma existia un tipo de pro-
piedad consorcial, constituida como accesorio fondiario y cla-
ramente dentro de las figuras mas o menos arbitrarias del de-
recho privado %.

Problema conexo a ¢ste en cuanto que, si bien no influye en
s caracterizacion, puede servir para localizar cronoldgicamen-
te el mpmento de la prodiccion de una figura juridica intere-
sante, es el que se han planteado algunos romanistas con res-
pecto a la época en que es posible pensar que la idea de acce-
sorio inmueble se construya. En otros términos, el concepto de
accesorio inmueble que, con respecto al fundo principal —a
cada uno de los fundos en este caso de consorcio—, se ha de
ver en tales “compascua”, ies de derecho romano clasico o

s nnf

58 Véase especialmente Scaevola, en Digesto, 8, g, 20, 1. Caso de va-
rios propietarios que de comiin acuerdo compran un salius para procu-
rarse un s compascendi. Ese derecho se une a cada fundo como cuota
y pertenencia, v Scaevola reconoce que se transmite con la finca, salvo
caso de acuerdo contrario.

59 Conf. en Lachmann, Gromatici veteres; Frontino, De controver-
siis (pag. 15), Hyginii, De condicionibus agrovum (pig. 117) e Hyginii
Gromatici, De Limitibus constituendis (pig. 201).

60 Insistimos en que este reconocimiento de la propiedad consorcial
con naturaleza privada es originario, pero nunca tiene caracter univer-
salista v exclusivista. Ello no obsta (parece claro que no hay por qué pen-
sar de otro modo) a la existencia de otros accesorios de diverso origen y
aun de vario caracter, ni se nos oculta que ciertos usos de las poblaciones
rurales pueden encontrar base en un texto de Frontino (Lachmann, pa-
gina 53) que se refiere a los “saltus” africanos. Aparte de que es proble-
ma distinto considerar la génesis de una propiedad consorcial —unida
a la finca— que historiar los aprovechamientos de los grupos coldnicos,
dependientes no posesores.



54 Juan Beneyto Péres.

de derecho romano moderno? .. Desde luego, la noticia méis
amplia resulta dada por los agrimensores, y de sus palabras
se deduce que se trata de una costumbre bastante anterior a
su ¢poca *°. Brugi, obstinado en su tesis y comentando el pa-
saje de Frontino sobre la Campania ®, dice que a cada fundo
de la llanura le fué asignada una porcién de bosque en la mon-
tana °¢; ahora bien, nosotros no negamos ese hecho ni la po-
sibilidad de su frecuencia, aunque, como advertimos, estima-
mos que no cabe partir de ¢l unilateralmente, y que es injusto
olvidar que un inmueble pudo constituirse accesorio por la ve-
cindad o la proximidad, mediante catsas de derecho de caréc-
ter publico o privado, vy pudo serlo por virtud del “mos re-
gionts” y aun por el propio interés y la voluntad del agricul-
tor, Aquel texto importa, sin embargo, para la cuestion de la
época. Las asignaciones augtsteas pudieron producirse de modo
semejante, seglin la formula “que falx et arater ierit”. Todo
ello nos habla de un momento tardio, al que habrda de referir
va la conformacidén privadistica de lo originariamente pibli-
co, va la construccion voluntaria de los “comipascua” como
accesorio fondiario, y como es este tipo de constitucion el que
evidencia la asimilacién de esos derechos de goce a una pro-
piedad privada casi de estirpe quiritaria, para nosotros la cons-
truccidn de la propiedad consorcial en los “compascua”™ roma-
nos no aparece con mucha anterioridad como figura definida.
Y quizad haya de relacionarse con el momento de la decadencia
de los dominios piiblicos, principalmente de esos bienes de ciuda-
des cuya enajenacién es aludida por Scaevola en un conocido
fragmento del Digesto .

T ar . 1l

61 Puede verse sobre esto Regelsherger, Pandekten, pare. 102, LIL

62 Lachmann, Gromatici, pag. 120.

63 ILachmann, pag. 15.

04 Brugi, Le dottrine giuridiche, pig. 321.

65  Digesto, 8, 5, 20. “Plures ex municipibus, qui diversa praedia
possidebant, saltum communem, ut jus comrpascendi haberent, mercati
sutit ; idque a successoribus eorum observatum est.”

No es posible exagerar la imyportancia de este hecho. Seguramente de
probarse la amplitud de la afirmacion de Scacevola, podria pensarse (ue
muchos grupos patrimoniales consorciales encontrarian ahi wn origen;
pero hahrd que notar que esto tendria que limitarse a la propiedad con-
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2.—Ias clara que en Roma se reconoce en la Edad Media
la propiedad consorcial. Los pueblos gernidnicos apenas modi-
ficaron el régimen de esos bienes. Desde luego no se implantd
ningtn sistema de colectivismo: esto no era posible, entre otras
cosas, porque tampoco habian seguido antes ese sistema .

Bl planteamiento del estudio tiene una raiz forzosa. que es
el asentamiento de los pueblos invasores. Participaron los re-
cien llegados en el disfrute de la propiedad agraria y dejaron
en sus leyes indicaciones precisas sobre la materia. ‘Alli hay
que ver como aparece —subsistiendo— la propiedad accesoria
de los consortes. La “silva communi” de la ley Ribuaria no
es mas que una tardia representacidén de un hecho general .
En los visigodos el propio Hinojosa reconocia que “parte de
la tterra asignada a godos y romanos quedd pro wndiviso para
disirute de los copropietarios y las habia también para todos
los propietarios de cada distrito rural. Istos enviaban a los
pastos comunales un ntmero de cabezas de ganado de cerda
proporcionado a la tierra que poseian” %, Con estas palabras
condensaba el ilustre maestro el régimen expuesto en las dis-
posiciones legales visigodas. IEn ellas el bosque y el prado es
accesorio de los fundos proximos, vecinos a €sSosS terrenos o
asentados en el distrito donde el bosque se presentaba como
propio de una unidn consorcial de terratenientes. Por lo pron-
to, no todos tenian derecho al uso del bosque: Ia ley de los
Burgundios dedica una disposicion especial para que se pet-
mita coger lefla a quien no participa en bosque alguno ®°, v

m—

]

sorcial de bosques y pastos, no a propiedad de las aguas. Estas no pue-
den ser nunca exclusivamente ptiblicas —ni exclusivamente privadas— en

un régimen de “necesidades cubiertas”, como era el de la economia ro-
=an] )

mana.
66 Como va se ha advertido, el Urkomunismus esta totalmente re-

chazado por la doctrina moderna. Véase, ademas, sobre la cuestion, Franz
Steinbach, Geschichitliche Grundlagen der komsnumalen Selbverswaltung
in Deutschland, Bonn, 1932.

67 Lex Ribuaria, 70. “Si quis Ribuarius in silva communi sett regi.”
Rec. lo dicho en la nota 24.

68 Idinojosa. [il régimen sciiorial v lo cuestién agraria en Catalufia
durante la Edad Media, Madrid, 1905, pag. 5o,

6o Lex Burgundionuw, XX VILL 1: “Si quis Burgundio aut Roma-
nus silvam non habet, incidendl ligna ad usus suos de iacentibus et sine
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los pasajes de la ley visigoda son suficientemente expresivos:
no sOlo el goce de los terrenos bosquivos tnicamente corres-
pondia a los terratenientes del consorcio, sino que éstos disiru-
tan de aquéllos en proporcién a la tierra poseida; tal sucede
en el régimen regulado en el pasaje &, 5, 2 con referencia a
los encinares ™. | .

Parece claro que no hay nada de aprovechamiento comunal,
de libre derecho de goce, ni cosa semejante. Los pueblos ger-
manicos tuvieron que acomodarse a la realidad romanica y es-
tructuraron a su modo lo que era una herencia de Roma. No-
tese —dice el profesor Torres Lépez ™— que esos montes y
prados no son “comunes” en st sentido amplio, sino sélo es-
tin en comunidad entre los “consortes” ™. “No hay, pues,
—aflade— wuna introducciébn por los germanos de un sistema
de propiedad colectiva que fuese desconocido por los roma-
nos. s interesante hacer constar esto. Se ha formado —sigue
diciendo Torres— con godos y romanos conjuntamente una
especie de “Marca” con su “Allmende”. Su origen no es ger-
mano...”

bkl mismo profesor escribe: “Los “compascua” romanos
subsisten en la Espafla visigoda. Motivos de técnica econd-
mica agraria aconsejaron la no divisién de dichos “compascua”™
entre los godos y los romanos, vy asi debe pensarse que todos
los godos que entraron en alojamiento con todos los romanos
tenian derechos de pastos, etc.,, en un monte comn, adquirie-
ron el derecho de la participacién en los pastos.” ® Es muy
de lamentar que Torres no haya especificado convenientemente
el concepto de los “compascua” a que se refiere. FHemos

= v v .

fructu arboribus in cuiuslibet silva habeat liberam potestatem, neque ab
illo, cuius, silva est, repellatur.”

70 Lex Vis., §, 5, 2, antiqua: “Si inter consortes de glandibus fuerit
orta contentio pro eo, quod unus ab alio plures porcos habeat, tunc qui
minus habuerit, liceat ei secundum: quod terram. dividit porcos ad glan-
dem in porcione sua suscipere, dunmmodo equalis numerus ab utraque
parte ponatur; et postmodum decimus dividat, sicut et terras diviserunt.”

71 El estado visigético, ANUARIO DE ITISTORIA DEI, DERECIIO ESPANOL,
ITL, pag. 40, niim., 312.

72 Conf. Lex Visigothorum, 8, 5, &,

73 "Torres, loc. cit.
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advertido con antertoridad que los autores distinguen hasta
tres tipos de “compascua”. Ahora bien: de las palabras con
que resume su investigacidn a ese respecto se puede deducir
que la participacion de los godos en esos derechos a los “com-
pascua” de los espafioles estaba relacionada con su participa-
cion en ¢l disfrute de la tierra; es, por tanto, una participacion
en el goce de la propiedad consorcial de aquellos “compascua”
que eran " proprictas pertinens ad fundus”; en modo alguno
se trata de un derecho de goce general, derivado de la condi-
cion ciudadana. Y es esto lo que presenta un problema muy
interesante (ue complica la opinién que pueda formarse sobre
la extension lograda en ese momento histoérico por la propie-
dad consorcial. ¢.Acaso el silencio de las fuentes y la actitud
de los investigadores puede interpretarse como una ampliacidén
casi total del dmbito de aquélla? (Iixiste también en los esta-
dos romanogerntanicos algtn otro tipo de “compascua™, apar-
te del pertinente a los consortes?

Ello equivale a preguntar qué ha sucedido con los bienes
de las ciudades. Tenemos un ejemplo de subsistencia de tierras
del fisco ™; pero desconocemos clertamente si siguen existien-
do bajo los nuevos pobladores “compascua” municipales. Los
documentos de la alta Edad Media nada dicen sobre tales pro-
piedades, v la afirmacion de su frecuente enajenacién, puesta
de relieve por los gromaticos, deja el animo propenso a negar
su existencia, o por lo menos su importancia °, No queda, sin

"

74 Me refiero al caso estudiado por Henri Pirenne, Le fisc royal de
Tournaz, en Mélanges Lot, pags. 641-048.

75 Conocida es la opinidén de Fustel sobre la ocupacion de las pro~
piedades ptblicas por los invasores (L’wnvasion germanique ef la fin de
Pempire en su Historia, vol. 11, Paris, 1891 pag. 341). Sobre la sub-
sistencia de esos bienes escribio en Italia Roberti (Dei beni appartenentt
olle citta dell'ltalia settemtrionale, Archivio Giuvidico; vol. XI, 1903).
Pércz Pujol habla en términos semejantes a Fustel (Instituciones, 11,
180) : “Al patrimonio del Principe godo, como al del Emperador romano,
al IFisco siguieron pertenecienndo los campos publices. Este ager publi-
cus, que Cicerdn consideraba bajo la Reptblica como cabeza de la hacien-
da pablica y base de las rentas del Estado, pasé integramente al Fisco del
Emperador. Para comprender la extension de esta riqueza, baste recordar
(ue el territorio de las provincias, con exclusion de las ciudades que goza-
ban el derecho itdlico, fué declarado campo piiblico, que se arrendaba ge-~
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embargo, resuelto el problema aun en el caso de que se dé, o
priory, una contestacion favorable a la desaparicidon de esos bie-
nes como tales “communia” municipales. Puede haberse ido a su
asimilacién con los “communia” consorciales y quedar reducido
asi a un solo tipo el sistema de comunidad marcal bajo los pue-
blos godos. Pero quiza el ambiente de la {iltima época romana
se presentd mas favorable a |

la realidad de una usurpacion lle-
vada a cabo por los “potentes” en exclusivo provecho de sus
posestones *°. La solucion que se dé a este punto interesa v tras-
ciende vivamente frente al desarrollo historico de la propiedad
consorcial ; no tardaremos en advertirlo cuando intentemos ha-
cer un esquema de ese desarrollo.

S1 seguimos fijandonos en las aportaciones diplomaticas, ve-
mos acentuarse durante toda la alta Edad Media ese hecho de que
prados, bosques y corrtentes de agua son objeto preponderante-
mente de posesion consorcial. En Ttalia lo han advertido Leicht ™
Lizier ™, Schupfer ™, Salvioli *°, Bognetti ® y muy especial-
mente Caggese **. En Irancia ha aludido a esa situacion Hen-

neralmente a los posesores provinciales mediante una pensidn o censo.
Estos campos o fundos, llamados, en su consecuencia, enfitéuticos, pasa-
ron, a su vez, del dominio del Emperador al de los reyes godos, y tan
extensos y numerosos segulan siendo hasta el fin de esta €poca, que Er-
vigio, al otorgar un perdén de impuestos, lo concedia de igual miodo a los

particulares (privaiis) y a los pueblos publicos.”

76 Tenemos, por lo pronto, en apovo de esta solucidn, el texto de
Frontino, De controversiis agrorum (ed ILachmann, pags. 43-49): “Re-
licta sunt et multa loca quae veteranis data non sunt, haec variis appella-
tionibus per regiones nominantur: in Etruria communalia vocantur,
qui sunt depascenda tunc agri adsignati sunt, haec pascua multi per imipo-
tentiam invaserunt et colunt: et eorum proprietate solent ius ordinarium
moveri, non sine interventu mensurarum, quoniam demiostrandum est
quatenus sit adsignatus ager.” Existe, ademdis, y en nuestra opinion re-
flejando un hecho muy frecuente, la constitucidén codificada referente
al “ager desertus”, con expresa alusidén a casos semejantes.

77 Studi sulla proprieted fondiaria, I, 35-30.

7&  Lleconowmia rurale dell’cta ﬁmnomzamm PagT. 154.

7o Il diritto privaio det popoli germanici, 11, 61,

80 Le nostre origing, pags. 201-202.

81 Le origint der comunt rurali nel medio evo italiano, pag. 147.

82 Classi ¢ comuns rurali ncl medio evo taliano, 1, 229.



Notas sobre el ovigen de los usos comunales. 59

r1 See ™ y aun sobre Alemania encontramos las aportaciones
de algfin autor **, Sobre Espafia, los textos de la reconquista,
aun adolectendo de aquellos influjos que el régimen de la repo-
blacton imponia, revelan en el fondo ese residuo ®, que rena-

ce vigoroso si se considera, no solo en Espafia, sino en todos
los territorios romanicos, la situacién de bosques, aguas y pra-
dos como accesorios del fundo en cuanto cuota del grupo con-
sorcial, lo que obliga a verlos en posesién de varios terrate-
nientes, en manos de un conjunto de posesores, en tna figura
cada vez mas destacada de propiedad comsorcial o convicinal.
La exacta valoracion de este hecho exige algunas ilustraciones.

I.os Cartularios asturleoneses muestran participacion en el
goce del conjunto de la “Allmende”. Un documento del mo-
nasterio de Arlanza es bien expresivo: con la tierra que el
monarca dona figura, como accesorio integrante de aquélla,
la cuota proporcional “in montes et in fontes et erbas pascibi-
lis” #, Ksa participacidon se nota va en las Férmulas 2isigdti-
cas; tal parece ¢l sentido de la Férmula 20: “Rura tibi, terris
vineis et praedia, olivis, -omnibus in rebus, silvis ac pas-
cua, limphis” ®%. En otros diplomas de los siglos ix y x, cita-

AT — . i

83 Les classes rurales et le régime domanial, pAg. 490.

34 Coni. la nota 21.

33  Conviene distinguir claramente esta dualidad de problemas; la
repoblacion es una cosa nueva, es “otro principio”. No porque alli tie-
rras, Dosques, aguas vy prados sean una concesion del sefior, puede utili-
zarse la documentaciéon relativa en las aportaciones que interese el estu-
dio del desarrolio historico de estos institutos. Pero esto no puede condu-
cir a negar su valor como hecho, sencillamente como hecho. Por ejemplo
el doc. VI del Cariulario de Avrlansa (publ. Serrano, pag. 117), en el
que cl abad de Ofia cede al de Arlanza unas posesiones y permite “in
illa nostra defesa... pascere tuos equos et boves qui lavoraverint ipsam
hereditatem”, no puede apoyar una afirnracién sobre ese derecho a pacer,
concesion dominical ; ahora bien: sirve, como es claro, para aludir a un
hecho que no puede desinteresar a nuestro tema.

80  Cartulario de Arlanga, publ. Serrano, Doc. L1, pags. 103-10%7, Kl
pasaje {pag. 105) alude a la donacidn: “Et in Caraco Sancti Romani cum
suas terras, vineas et in montes et fontes et erbas pascibiles suam pot-
cionenn” Mas claro afin este otro pasaje: “Et in Quintana de Annaia
terciam partem: de illa villa con sua hereditate tota et cum ecclesia sancta
Maria et cuin tercia parte de pratis et fontes et montis...”.

8y Férmulas visigoticas, ed, MGEH, pag. 584.
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dos por Hinojosa en su estudio sobre el régimen seflorial ** y
procedentes de territorios catalanes, domina absolutamente esa
caracterizacion del goce de prados, aguas y montes, como ac-
cesorio de cada fundo *. Hinojosa los comenta diciendo que
los terratenientes “disfrutaban... como accesién de sus predios,
del derecho de usos o aprovechamientos sobre los montes, bos-
ques y prados comunes, o sca aquella parte que se habia con-
servado pro ndiviso, sustravendola a la apropiacidon indivi-
dual™. De una lectura superficial de esas afirmaciones puede
deducirse ,que se trata de bienes ampliamente utilizables, Decir
que era parte sustraida a la apropiacidn individual apoya una
interpretacién inexacta; por eso Ilinojosa insiste poco después:
“No sdlo la posesién, sino el cultivo del predio, era condicion
indispensable, expresamente exigida en algunos casos, para el
goce de estos derechos.” Queda, pues, declaradamente man-
tenido el cardcter de pertenencia o accesorio que tenian aquellos
bienes, constituyendo un tipo de propiedad intermedia, mas
privada que piiblica, pero desde luego bien distinta de lo que
tradicionalmente se ha entendido por aprovechamiento colec-
tivo o uso comunal. Hso se encuentra por doquier en las di-
versas comarcas espailolas >* y siempre en una forma que no
puede calificarse de dominio ptblico. Mayer ha intentado sos-

o L) 1

88 Ll régimen sefiorial y la cuestidon agraria en Catalufia, pag. 52.

29 Doc. de 837, publ. Balari, Origenes histéricos de Cataluiia, pa-
oina 508. Doc. de 991, publ. Espaiia Sagrade, XLV, pags. 283-284. Con-
frontese Hinojosa, loc. cit., nota 2. Estos textos no son del todo aplica-
bles a nuestro caso: en ¢l primero hay un caso de “ademprivia” o “em-
priu”, que es propiedad de tipo colectivo espectante al grupo comunal, pro-
ximo al concepto de los “pasciia” romanos, propios del ordo de las ciuda-
des. En doc. de 991, donacidén de Bernardo de Besald al monasterio de San
Ginés: “et in Basso ipsa villa que dicunt Babbos... et omnes illius adiacen-
tias, cultum vel eremum, et boschos ad praedicta villa pertinentes, pratis et
pascuis similiter”, se advierte mejor el sentido del goce.

0o Hinojosa, op. cit.,, pag. 53.

g1 Carta puebla de Villanueva de Pampaneto, afio 1032, publ. Mu-
fioz Romero, Coleccién de fueros, pag. 183: “Agros cuin earum pastuis
ct fontibus.” Iin el propio Fuero de Navarra, VI, 1, 20, donde el dere-
cho de pasto en los encinares solo corresponde a los terratenientes, a los
“herederos”: “Todo fidalgo que heredero es en las montagnas corre por
avalorio, quoantos puercos ue aya puede engrossar...”
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tener la oposicion entre este tipo de goce de la “Allmende” vy
la contextura del derecho privado **; pero sus textos distan
de ser decisivos *°. Este caracter consorcial —comfin a un
grupo de consortes terratenientes, pero exclusivamente para ese
grupo— se da en todos los territorios romanicos ** y llega a
influir en determinadas comarcas germanicas. En algunas de
¢stas se pierde la independencia de la constitucidn de la mar-
ca v la vieja tierra reservada al goce comtn se presenta como
accesorio fondiario; pero no llega a fijarse su aprovechamien-
to de un modo tan destacadamente privado como en las comar-
cas latinas. El aprovechamiento de la “Allmende” es conse-
cuencia Irecuente de la posesion de un fundo, e incluso en
ciertas ocastones se ve delimitado por la extensién de la pro-
ptedad principal .

e

gz Ernst Mayer, Historia de las instituciones, 1, pags. 152-153.

Mediante una interpretaciéon particular del término “divisa”, que es
verdad resulta unas veces la participacidén en la “Allmende’, afirma
—construyendo una frase algo extrafia— que “se opone, por tanto, a la
propiedad privada”, ¢ Por tanto?

g3 Op. cit, pdg. 153, n. 92. Textos publicados por Llorente, vo-
lumen III.—Documento de 862 (pag. 88 de Llorente): “cum suas he-
reditates et divisa in montes, in fontes, in pratis.” Documento de 864 {I.lo-
rente, 111, 95): “ct concedo ad Sancti Felicis divisiones pro suos gana-
tos ad pastum in montes, in fontes.” |

En el primer documento hay una donacidon de heredad con los ac-
cesorios de la heredad, sujetos, como ésta, a un régimen de propiedad
privada. En el segundo documento no se trata de una’ propiedad como
“pertinentia”, por lo que del fragmento puede deducirse. Habria que
atender al sentido del texto; pero cn todo caso no hay nada que haga
ver la contraposicidén sostenida por Mayer. |

04 Henri Sée, Les classes vurales, pags. 515-516, habla de que en
Francia los derechos de uso eran una prolongacion de la finca: “Ils en
sont —escribe— comme la prolongament. Une premiiere preuve, c’est que,
dans les actes de ventes, on trouve des paysans qui son cedés avec leurs
tenures et leurs usages.” I.a denacion cluniacense de 1028, alli citada por
Sée (pag. 516, n. 1), habla de “anum curtilum... cum vinea et bosco
et ommni usuario quod ad ipsum pertinet”. :

- 95 IHay un Donito ejemplo en los documentos de St. Gallen; H. Bi-
kel (IMe Wirtschaftverhilinisse des klosters St. Gallen, pag. 83) re-
cuerda que existe alli alghin instituto de raigambre germdnica: “Das
ist das zu jeden Villa gehorige Gemeindeland, das jedem Grundbesitzer
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3.—Un examen de los textos en que los escritores alema-
nes pretendieron mantener con valor general, mcluso para tie-
rras romanicas, su tesis de bosques, prados y aguas, como
propiedad colectiva amplia, goce igualitario de las gentes del
distrito, deja ver que lo tnico que cabe deducir de aquellos
documentos es este goce consorcial, que con extraordinaria fre-
cuencia esta impuesto por la naturaleza de las cosas. Ningt
punto mas interesante para esta revision que el referente al
agua, supuesta propiedad colectiva. El problema se relaciona
con la doctrina del establecimiento de los molimos, v cuenta con
tna nutrida literatura *°,

Carlos Lamprecht sostuvo un derecho comunal al agua, e
una forma, sin embargo, que aun no siendo muy radical *%, per-
mitié aprovechar su opmion en el sentido colectivista. Solo
trabajando con documentos tardios es posible hablar de un de-
recho comunal amplio sobre el agua; es sdlo en la época en
quie, como notaremos, el Municipio se subroga en la persona-
lidad del! consorcio rural y recoge como propiedad municipal,

P— ——rp — ke s, mil

ziur Nutzung offen steht.” Esa diversidad constitucional se advierte con
la simpre lectura de las formulas utilizadas por los textos. Ej.: “una
hoba cum omni marcha ad eadem. pertinens”, “silvaticis marchis ad ho-
bas pertinantibus...”, “cum omnibus usibus ad curtilia in cadem marcha
pertinentibus... casam cum omnibus appenditiis id est silvis, alpibus,
aquis aquarumque decursibus, omnibus eorum juri subjectis”. (Bikel,
pagina 84, n. 1). Esas fdérmulas tienen, contra lo que Bikel supone,
mas de romano que de germanico.

96 Por lo pronto, K. Lamprecht, Deutsche Wirtschaftsleben wm Mt~
telalter, Leipzig, 1886, v Beitrdge sur Geschichie des frangisischen Wiri-
schaftsleben im elften Jahrhunder?, Leipzig, 1378, A st tesis se opuso
Fustel en L’ Allen, v, aparte de los estudios generales, han traido valiosas
aportaciones al problema el ya citado Peterka, Das Wasserrecht der Weis-
mer, Prag, 1905 ; Carl Koehme, Das Recht der Mithlen bis sum Ende der
Karolingerzeit, Breslay, 1904, v Julius Gierke en su admirable Die Ges~
chichie des deutscher Deichrechts, publicado en dos voliimenes de las “Un-
tersuchungen der deutsche Staats-und Rechtsgeschichte” (cuadernos 63 v
64), Breslau, 1go1,

97 Karl Lamprecdht, Deutsche Wirtschaftsleben tm Mitelalter, I, pi~
ginas 16-17, En relacion con la cuestion de los molinos, pag. 17: “Die gros-
serenn Miithlen der frinkischen Stammeszeit waren oberschlichtige Was~
sermibhlen... Das verursachte Eingriffe in diec gemeinsamen Wasser-
rechte der Dorfanachbarh,..”
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o por lo menos como propiedad controlada por los organos
municipales, lo que hasta entonces habia tenido predominante
caracter de pertenencia a un grupo de consortes. De esa época
son los textos a que puede referirse Ernesto Mayer en su te-
sis de un derecho concejil sobre los cursos de agua °®; recor-
demos que para sostener un punto de vista de valor general
en tna investigacién que va del siglo v al XIv no cita mas que
un‘pasaje de las Partidas ™.

[l agua aparece con absoluta frecuencia en los documentos
como uno de tantos accesorios del fundo. La intervencidon del
poder ptiblico es tan posterior que en las férmulas salicas (ni-
camente alude al caso de rios ptliblicos **°, y en cuanto al texto
del Cartulario de Nonantola, publicado por Troya **, asi como
respecto a una supuesta concesion real en 883 *%, la critica mo-
derna ha demostrado tratarse de claras falsificactones **. Nor-
malmente, vemos el agua unida a la tierra, segln aparece en 1os
Cartularios asturleoneses **%. Ista unidn de la tierra al agua,

—

08 Ernst Mayer, Historia de las instituciones sociales y politicas de
Espafia y Portugal durante los siglos v a x1v, 11, pag. 226: “Del derecha
sobre los cursos de agua que tiene ¢l concejo se deriva que a ¢l le corres-
ponda la autorizacidén para establecer molinos privados...”

99 Ver op. cit.,, II, pdg. 226, n. 29. El tnico texto alli citado es el
pasaje de las Partidas (siglo xrr), Ill, 32, 3.

Nétese que en ese texto se trata del caso de construccion de un nuevo
molino que pudiese perjudicar a otro anteriormente levantado, y solamente
concurriendo la importantisima circunstancia de que esto sucediese “en rio
de rey”. Aparte de que el texto tiene distinta significacion: “Molina ha-
biendo algunt hone, en que se faciese farina o acefla para pisar panos
si alguno quisiesse facer otro molino o acefla en aquella misma agua o
cerca de aquel...”

100 Formulae Salicae Merkelianae, appendin : formulae parisisienses..
MG., pag. 264 : “Eis autem concedimus omnen aqua subteriore vado pu-
blico usque ad locum qui vocatur ille... ad molendinum...”

101 ‘Troya. Cédice diflomdtico longobdrdico, ntim, 671,

102 Troya, ndm, 721, Catlos 11T, en 18 febrero 883, figura que da per~
miiso “de quibuscumgque fluminis deducend: aquam. et aedificanda molen~
dini”.

103 Conf. la calificacidn de “spurium” que a ambos documentos pro-
pinan Bentham y Holder-Eggen, en sus Langobardische Regesten, ntime-
ros 250 v 292, publicados en Neucs Archiv, 111, 1848, pigs. 279 v 285.

104 Cartulario de Arlansa, ed. Serrano, doc, X1I, pag. 37, fecha 18
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que llega a calificar permanentemente la tierra misma *%, es
tan persistente que sélo en comarcas de secano ¥ con motivo
de poderlas regar, se da separadamente de la tierra, por una
evolucion no aclarada, la propiedad particular del agua *™.
Como tipo natural y adecuado al régimen de una economia de
“necesidades cubtertas”, la propiedad del agua corresponde al
grupo consorcial y en ese sentido puede asegurarse, como hace
See respecto a I'rancia %, que durante la IEdad Media el agua
es propiedad privada. Incluso en Alemania, el “agua perenne”
se configura en los W eistiimer como propia del grupo, agua
comun, pero no piblica ***, La construccién del agua como

all
Enfir - |

marzo 932: “cum agros et ortos, ciim suos pomiferos et suos molinos co-
rrigentis et aquas corrientis’. Doc. XXIX, pag. 64, fecha 1 julio 1037,
concédese una finca “cum montes et fontes”, También en una donacidn
de Alfonso VI; afio 1075, al obispado de Ofia y Burgos, publ. por Mufioz
Romero, Coleccion, pag. 200: “Et sic testor ad illam supradictam sedem
illud Monasterium et suum debitum quod illi Monasterio pertinet, cum
vitels, terris, cultibus et incultibus, pomeria, arbores fructuosas et infruc-
tuosas, rivos, piscarias, molendinos...”

105 Alude a la distincidn entre tierra de regadio o heredad en riego
y tierra o heredad de secano, el documento de 1255 publicado por Hino-
josa, Documentos parae la historia de las instituciones, pag. 163.

106 En Aragédn, la compilacién privada de derecho aragonés publicada
por Ramos en ANUARIO DE HisTtoria DEL DERECHO ESPANOL, I, 400. Habla
en su parr. 29 de “agua comprada’ para establecer que se permita la con-
duccidén de aquélla por presas o azudes, En comarcas alicantinas aparece
asimismo la propiedad del agua separada de la tierra; pero esto refleja,
en contraste con otras regiones y sobre todo en oposicion a un momento
anterior, un filtimo estadio evolutivo. Me he ocupado del problema con tex-
tos locales y he intentado dar una explicacién en mi articulo La proprictat
predial © Uaigua de réc, Anales del Centro de Cultwra Valenciona, 1V,
1031, pags. 123-120.

107 Henri Sée, Les classes rurales, pags. 495-490.

108 Asi escribe Otte Peterka, Das Wasservecht der Weistimer, pa~
vina &: “Gleichwohl kann man dicse Gewiésser nicht als offentliche im
heutigen Sinne des Wortes bezeichnen, wonach sie jedermann zutr Verfil-
putly stinden, sondern die gemeinsame Nutzung der sich darbietenden
Wassermenge fiir Landwirtschaft und Miihlenhetrieh hlieh auf dic Ge-
meindegenossen heschrinkdt und tragt den Charakter einer mit der Geno-
sseneigentschaft verknipften Berechtigung. Nicht der usus publicus, son-
dern die Gemeindemitgliedschaft hildet die rechiliche Grundlage der Was-
seruutzung.” Documentos que, aun tardiamente, hablan de “aqua com-
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consorcial es perfectamente 16gica; si cada “heredero” utiliza
el arroyo en cuanto lo necegita para su finca, en un régimen
de “Bedarfsdeckung”, una vez regada la finca no tiene por qué
retener v explotar el caudal; corresponde al vecino, al colin-
dante y en su conjunto a todos los consortes vecinales. Ello
se encuentra lo mismo en los fueros castellanos *® que en el
derecho territorial austriaco®®®,

Dependientes del régimen de las aguas aparece la regula-
cion de la proptedad de los molinos, qu en alguna época se
creyd (ue constituian una propiedad de tipo comunal casi pfi-
blico. Del estudio de Carlos Koehme *** se saca la conclusion
de que no es posible aludir a la colectivizacion de los molinos
como construccidon unitaria o uniforme. El planteamiento ini-
cial se produjo como consecuencia de la discusion sobre si los
molinos en el reino franco eran propiedad particular; hay que

munis”, nunca de “aqua publica”, en Grimm, Deutsche Weistiimer, IV, pa-
gina 79o9.

100 El fuero de Soria, parr. 257, habla de que el agua corresponde a
los herederos “segunt la ovieren menester”, y en otro parr., ¢l 260, casti-
oa la venta del derecho al agua. El fuero de Usagre viene a expresar el
mismo sentido consorcial de unién de agua y tierra en su parr. 159: “Toda
fuente que nace entre quadriellas et fuera de regar, como particren la he-
redad partan ¢l agua.” El régimen econdémico de “necesidades cubiertas”,
se advierte en el fuero de Miranda de Ebro, afio 1099, publicado por
Mufioz, Coleccién, pig. 350: “IEt ubicunque, invenerint aquas vel ribos,
portent eos ad rozas, et ad molendinos, et ad rigandos hortos suos, aut vi-
neas, aut hereditates, et ad omnia alia quae sibi nccesse fuerint.” "Tam-
bién, fueros de Molina de los Caballeros, 1154, v de Cuenca, VI1ILI, 109.

110 Por ejemplo, €l derecho territorial de Altenthau, segin los
Salzburgischen Taidinge {(ed. Siegel-Tomaschek, Wien, 1870, en la col. de
Osterreichische Weistiimer), pag. 23: “So sich ain woser in aines grund
habt, dasselbige mag er niiczen und prauchen nach seiner notdurft, doch
das es seinen nachparn an deren grind chne schaden riine, es wire dann,
das wasser von alter aur ain rechte chemiill gerunnen oder noch rinen
solle, so mag er cs nuczen und nemmen am sambstag zu mittag zu vesper
und am montag zu vesper zcit wider abkeren, wo es sich dann am pos-
ten flegt.”

- Sobre ello, Peterka, Wasserrecht, phg. 26.

111 Carl Kochine, Das Recht der Miihlen bis zum Ende der Karo-

lingerseit, Breslau, Marcus, 1904. '

B
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recoger la controversia de Thevenin*™* y Viollet **°. (En Ale-
mania, aparte de las indicaciones de Waitz, Stutz y Dahh %, ter-
ciaron en la discusién Schroder **%, Rosenthal ¢ v Schmoller H7.)
Los molinos hidraulicos aparecen en época antigua **; pero
de su régimen apenas puede deducirse nada, ya que las leyes sélo
se ocupan de tutelar los derechos creados con anterioridad .
La ley de los Bavaros muestra un texto discutido **°, que per-
mitié afirmar a Iflach que en la antiguedad las industrias ne-
cesarias para la vida estaban reguladas como scrvicios publi-

cos ' pero (ue no autoriza otra cosa que no sea sencillamen-

.

112 Thévenin, La propriété et la justice des moulins el des fours,
Revue Historigue, X XXI, 1830, pags. 241-253,

113 Viollet, Les conmununauics des moulins ot des fours aw moyen-
adge. Revue Historique, XXX1I, 1887, pags. 80-90.

114 En sus respectivos conocidos tratados.

115 Schréder, Deutsche Rechgeschichte, pag. 200, n, 18,

116 Rosenthal, art. Miihlenrecht, en Hoandwdorterbuch der Staats-
wissenschaften, 2.* ed,, V, pag. 333.

117 Schmoller, Grundriss der allgemeinen Volkswirtschaftslehre;
Leipzig, 1901, pAg. 208

118 Conf. Koehme, Das Recht der Miihlen, pag. 17. Los documen-
tos hablan de molinos, pero 1o siempre se nota de qué tipo. Koehme dice
que en la alta Edad Media los molinos de viento eran desconocidos, y los

documentos que sobre ellos se citan, respecto a la Inglaterra del siglo xX,
son falsificaciones. Parece que al molino hidraulico alude la regla bene-

dictina, c. 66. Otros textos, como San Hilario de Poitiers, hablan de mo-
linos claustrales tirados por asnos, “jumentorum” (Migne, Patrologia, 1X,
1019). Ya claramente en la Lex Visigoth., V1II, 4, 30: “5Si quis mulina
violenter effregerit... Eadem et de istagnis, quae sunt circa molina et con-
clusiones aquarum praecipimus custodicre.” También a esta clase debe re-
ferirse el “ferramentum. de molino” de la Lex Salica, 22, 2.

11g Ahundantes referencias en nuestra legislacion medieval, Ejem-
plo, Fuero Viejo, IV, 6, 6; Libro de los fueros de Castilla, part. I50.

120 Lex Baiw., IX, 2. Ed. MG, leges III, pag. 302: “Et si in
ecclesia vel infra curte ducis vel in fabrica vel in molino aliquid fura-
verit triuniungeldo componat hoc est ter nove reddat; quia istas quat-
tuor domus casae publice sunt et semper patentes.”

121  Flach, Les origines de Uancienne France, vol. 1, pag. 327. Ase-
oura alll que en las costumbres germanicas, “les industries les plus
nécessaires a la vie paraissent avoir constitué des services publics, avoir
&té exercées pour le compte dans Vintérét de tous.”’Cit. por Koehme,
pagina 22, n, 23.



Notas sobre el origen de los usos comunales. 677

te un reconocimiento de la general posibilidad de utilizar el
molino ***. Ahora bien; lo que si se advierte con claridad es
que en la construccion de molinos existe un régimen diverso,
segtni las circunstancias en que deba darse: generalmente, apa-
rece reconocido el derecho de levantar molinos en favor de
todo aquel que tenga la propiedad del agua, si bien el caso es
distinto segiin se trate de molino a edificar en tierra y agua
propia, o en rio que sea propiedad de varios consortes. Siempre

se reconoce la libertad en el primer caso™® y se hace ver la

realidad del segundo **%, EI molino es, en la generalidad de los

i s’ = - ) i

122  Kochme escribe, Das Rechi der Miihlen, pig. 25: “Diese Auffas-
sung von “publicus’ stimmt also ganz mit dem {iberein, was sich uns
schon aus anderen Quellen {iber die allgemeine Benutzbarkeit der Miihlen
ergeben hat; in keiner Weise aber sollte die Stelle der lex Baiuw. fiir
Kolletiveigentum von Gemeinden an Mithlen angefithrt werden.”

123 Lex Alam., cap. LXXX: “Si quis molinum aut gqualecumgque
clausuram in aquam facere voluerit, sic faciat ut nemine noceat... si
ambas ripas suas sunt licentiam habeat...”.

En nuestros Fueros, Logrofio, 1095 (publ. Mufioz, pig. 339): “Et
si alicuius populator fecerit molendinum in sua hereditate, ut habeant
salvum et liberum et non det parte ad rex, neque ad principemy terrae.”
También Najera (publ. Mufioz, pag. 2g0): “Homo de Nagara in sua
hereditate faciat, et edificet molendinos, furnos, trucularia...”

El Fuero de Soria establece una norma aniloga (publ. Galo Sin-
chez, parr. 237) : “Tod aquel que molido fiziere en su heredat...”; parra-
fo 233: “S1 alguno en medio de la madre del rio molino quisiere fazer,
fagalo sin calonna, y sea estable por siempre, si de suyo propio entrada
y exida oviere...” Asimismo puede verse anilogamente Fuero de Mi-
randa de Ebro, 1099 (publ. Muifioz, pig. 349) vy Toledo de 1118 (publ
Mufioz, pag. 365). Apreciaciones sobre el régimen dominante en Ita-
lia, Lattes, Il diritto consuetudinario, pags. 2g2-293, y los estatutos de
Mildn, rub. XXII (ed. Berlan, 1866, pag. 49). El molino es propiedad
privada en la Francia merovingica (Fustel, L’allen, pag. 127) v en de-
recho escandinavo (Beauchet, Histowre de la propriété em Suéde, pa-
gina 534). |

124 En el mismo texto de la Lex Alam., cap. LXXX : “Si ambas
ripas suas sunt licentiam habeat; si auten una alterius est, aut roget,
aut comparet.” La diplomatica asturleonesa da algunos ejemplos de mo-
linos de grupo consorcial. Asi en el Cartulario de Avlanza (publ. Serra~
no, doc. LXXXII, pdg. 157), con motivo de una donacién hecha por
cierto preshitero que ingresa en el monasterio, se hace entrega a éste,
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ejemplos, una pertenencia fondiaria, un accesorio, como el agua
y el pasto **°, v dos documentos muestran bien que en modo
alguno se puede hablar de una colectivizacion de molinos,
como, segtn hemos advertido antes, tampoco cabe referirse a
la colectivizacion de prados, bosques v aguas. Generaltmente
son propiedad privada aguas y molinos, explotados unos y
otras frecuentemente por los gtupos consorciales que la natu-
raleza y el sistema economico de “mnecesidades cubiertas” tan
reciamente apovaban. Unicamente cuando el influjo romanis-
ta o la particular configuraciéon patrimonial implicada por el

' - )
- ey

4 enero 1082, de clerta participacidon en determinados molinos: “Et in
molino Petrazo duas vices, et in molino de iuso alias duas vices.”

El Fuero de Soria regula detalladamente el caso, sin duda frecuen-
te, de que el molino perteniecicse a un grupo consorcial. Parr. 246: “Si
dos o tnas omes fueren herederos en un molino v algunas cosas fucren
y menester que sean de labrar o de adobar a pro del molino, el molinero
sea tenido de llamar a los herederos que vengan a yunta a dia sennalado
y a lugar cierto...” Que a menudo eran bastantes los socios lo dice ¢l
mismo parrafo al regular la convocatoria v la cuantia de la multa con
que se penaba al que, habiendo sido llamado, no asistiese, asi como €l
caso de que se excusase la asistencia. IEn caso de discusidn, dice ¢l pa-
rrafo 247 que si se trata de reforma o reparacidén ésta sc haga siempre
y los disconformes paguen, descontandose de su cuota, si no pagan, hasta
que ““finque su rayz libre”.

125 Ya antiguamente, nota Koehme, Das Recht der Miihlen, pag. 18,
“Wie schon im Romerreiche —escribe—, bilden die Mithlen auch im
frankischen einen Teil des Zubehors grosserer Landgiiter”. En los Car-
tularios espafioles aparccen repetidamente los molinos, como los deméis
accesorios, en conexidn al fundo. Asi en Arlanza, Doc. LXIV, pag. 133,
afio 1062: “molinis in rivulis cum suis stagnis”; Doc. LXXVII, 149,
1070. Argisco, al entrar fraile da sus bienes “cum terris, vineis, molendi-
nis”; Doc, CXVII, 216, 1169, “cum universis pertinentis suis, sciliter,
cum terris, vineis, pratis pascuis defesis, nemoribus riuvis, molendinis,
piscaris”. Se ve siempre que se trata de molinos hidraulicos, por la men-
cién que el texto hace de la presa, “rivulis cum suis staghis”, “molen-
dininis et pischaris”, “mpolinis in rivulis cum suis stagnis” ; ejemplos: At-
lanza, XXIX, 64, r037; XXXVIIL, 82, 1042; LXIV, 133, 1062; CXV,
213, 1160; CXIX, 219, 11%72. Tambidén en ¢l Cartulario de San Salvador
del Moral, 1, 4, 1068; VIII, 48, 1130; X, 82, 1139; XIII, 58, 1149; XXI,
72, 1100; XXVII, 81, 1194; XXXV, 08, 1228 clc.

wobte el molino como accesorio fondiario en Italia, docs. en Schupfer,
Il diritto privato, I, 61; en Austria, Peterka, op. cit., pig. 28.
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modo como la reconquista se llevd a cabo hizo atribuir al rey
o al sefor el dominio de las aguas caudalosas, pudo concebirse
una decadencia de aquel régimen de consorcio privado, y con
el control de la autoridad la gabela v el arbitrio sefiorial™®.

B. La evolucién histérica de las tierras consorciales—~1i. En Roma.
Textos de gromaticos que apoyan esta tesis.—2. En la alta Edad
Media: especial mencion del texto burgundio que refleja el momens
to de transicién.~—3. En la época premunicipal : las consecuencias de
este régimen en la formacion de las comunidades rutrales organiza- -
das.—4, Nueva caracterizacién de bienes de “consortes” como bhienes
de uso municipal.

1.—Fn Roma hemos notado que existia un tipo de “com-
pascua” que cabe perfectamente dentro de la idea de propiedad
consorcial. Todos los “communia™ podian referirse a tres casos:
bienes de tipo pliblico y bienes que en dos distintas situaciones
correspondian a un grupo consorcial privado. Es singularmen-
te ¢l texto Digesto 8, 5, 20 —compascua adquiridos por pro-
pietarios vecinos para el servicio de sus ganados—, y los pasajes
de gromAticos que hablan de tierras incultas asignadas inicial-
mente a los propietarios coloniales préximos *?”. Hay que resal-
tar que en este punto de partida dominan ideas privadisticas.
Acertadamente dijo Fustel que en aquellos casos las fierras
llamadas “comunes” “sont en reéalite la proprieté de quelqures
persones determinées” ***. Irecuentemente se dan incluso re-
ferencias a cuotas ideales, y se trata, por tanto, de ejemplos

126 Conf. Gregorio de Tours, Vite patrum, XVIII, c. 2 (ed. MG,
Scrit. ver. mer., IV, pag. 734), v San Remigio de Reims, c. 17 (MG., Scrit.
rer. mer., 11I, 307).

Sobhre Ta “banalité” de los molinos, Olivier-Martin, Histowe de la
Countume de le Prevdté ot Vicomié de Parvis, 1, 359-360. En términos getie-
rales no parece dificil hablar de origen francés en la construccién de la
oénesis de la misma, Conf. Viollet, Rev. Historique, pags. 86-99. Es
interesante la concordancia cronologica, Fuero de Najera, 1076, v Fue-
ro de Sahagun, 1192.

127 Gromatict veteres, ed. Lachmann, pags. 18, 119, 157, 201.

128 Fustel, Lallen et le domaine rural, pigs. 8-9. Conviene notar
para confrontar Fustel, que el escritor francés admite como tercer caso el
de Ia tierra comin entre herederos y deja aparte el de propiedad pablica.
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de condominio **°, Siempre se deja ver el concepto de accesorio
o de pertenencia fundaria que aquellas tierras tienen *®*°. Pero
desconocemos la extensidn v la importancia que en la evolucién
historica corresponde a ese tipo de propiedad, v concretamente
el problema especifico; jcon qué intensidad y con qué amplitud
subsiste en los nuevos estados romanos-germanicos?

I“n el momento en que llegaron las poblaciones germanicas a,
los paises latinos no debid existir gran extension de tierra en si-
tuacion de publica, ni siquiera como “subcesiva”. Parece que
los “subcestva™, que eran por excelencia las tierras vacantes y

et1 la constitucion constantiniana se asimilan a las estériles %,

debieron ser octipadas de manera mas o menos arbitraria e ile-
gal. Por un lado un pasaje de Siculo Flacco da a las “subcesiva’™
una configuracidén anidloga a la de los “contpascua™ consorcia-
les ***; por otro, un texto de Domiciano es interpretado por un

L)

gromatico como conversion del del suelo reservado al asignante
en stuelo objeto de libre ocupacidén **%. De la Dalmacia sabemos
que los “subcesiva” son apropiados por los particulares ***, De
Espana escribe Drugi**® que en la época del segundo Igino
habia importantes “subcesiva”; pero deja ver la interrogante

de s1 existirian sélo en los mapas **°,

120 Sobre la construccién del dominio, Perozzi, Istitusitons di di-
ritto romano, I, 619, negando que haya propiedad. En contra, Gino Se-
oré, Sulle naturae della comproprieta wn dwitto romano, Riv. Ital, Se.
Gur., 1889, v La compropricta e la communio degli altri diritis veals, To-
rino, Giappichelli, 1931. También contra Perozzi, Scialoja, Teoria de
la propricta, Roma, 1928, pag. 434, v Bonfante, Corso, 1928, 11, 2, pag. 40.

130 Textos de gromaticos. Frontino, De controv., pdg. 15: “Hst et
pascuorum proprietas pertinens ad fundus, sed in commune’ ; Hyginio, De
condit.,, pag. 116: “compascua... quae pertinerent ad proximos quosque
possessores qui ad ea attingunt finibus suis”, etc. Ver Max Weber, Die
romische Agrargeschichite, pig. 120.

131 Ifrag. Vat. 35: “subcesiva vel ut vulgo aiunt scammna”.

132 Stculus Ilaccus, ed. Lachmann, pag. 157: “Inscribuntur et “com-
pascua’ qued est genus quasi subcesivorum, sive loca quae proximi qui-
que vicini, id est ea contingunt pascua...”

133 Conf. Laclhunann, Gromatici veleres, pig. 284.

134 Lachmann, pag. 242.

135 Brugi, Le dottrine giuridiche degli agrimensori, pag. 283.

130 Brugi, loc. cit.: “Che in Spagna restassero (sulla mappa sol-
tanto) importanti “subcesiva” ai tempi del secondo Igino e chiaro [Lach-
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l.as tierras de las ciudades tenitan diversa configuracion

juridica v a pesar de un fragmento gavano, se cree que mti-
chas de ellas estarian como en propiedad privada de la ciudad,
stendo, por tanto posible la “usucapio™ **%, IIn cuanto a aquellas
otras que tenian el caracter de ptiblicas, en cuanto estaban des-
tinadas al libre uso de los ciudadanos, hay suficientes indicios
para pensar en su desapariciéon. La subsistencia de esos bienes
fue impugnada en IFrancia por Garsonnet®® v en Italia por
Roberti **°, Garsonnet entendia que no se concibe que tales hienes
pudieran subsistir al Jado de las prescripciones que sobre “iter
agentes” hay en las leves germanicas **. Para nosotros cse ar-
gumento no tiene gran valor porque quizd los bienes de ciu-
dades no estuvieran extendidos de modo uniforme; lo ue si
realmente nos hace pensar en la desaparicion de los “com-
pascua”’ municipales son los textos romanos que hablan de su
decadencia; la venta de tales hienes registrada por el pasaje de
Scaevola en Digesto, 8, 5, 20. “—Plures ex mumnicipibus, qui
diversa praedia possidebant, saltum communem, ut jus compas-
cendi haberent, mercat: sunt...” **, v Ia ocupacién de los mis-
mos fué advertida por Frontino— “haec pascua multi per im-
potenciam invaserunt et colunt; et de eorum proprietate so-
lent 1us ordinarium moveri...” **? y quiz4 correspondiente a

mann, pag. 171], ma Peta di lui e dubbiosa ne egli ¢’informa sulla loro
condizione...”’
137 Coni., ref. a ese Frag,, Digesto, 4.1, 3, 9; Garsonnet, Histoire des

locations perpetuelles, pag. 17s.
IZl tema suscitdé la atencién de A. Pernice, quien alude a la cuestidn

de la propiedad municipal en su admirable estudio, M. A. Labeo, Halle,
1873, 1, pag. 277.

138 Garsonnet, Histoire des locations, pag. 18s5.

139 M. Roberti, Dei benr apparienenti alle citia dell Italia setten-
trionale dalle invasiont barbariche al sorgerve dei comuni, Arclivio Giu-
ridico, X1, 1903.

140 (arsonnet, loc. cit., citando a Baudi di Vesme: “Sans la sup-
pression des paturages comimunes, ce droit de vaine piture n’eut pas ne-
cessaire.”

141 Digesto, ed Kriiger-Mommsen, 1870,

142 Trontino, De controversiis agrorum, ed. Lachmann, pigs. 48-49,



72 ' Juan Beneyto Pérez.

una amplia boga de usurpaciones de potentes anotada en otros
pasajes juridicos **°.

Decir, pues, que los “compascua” romanos subsistieron,
exige, por lo menos, agregar que se transformaron. No basta
aludir a ese topico de. los principios germanicos, tan de actier-
do con el régimen colectivo. Schupfer, que se basd en tales
conceptos, se ve obligado a limitar y recortar su tesis ™., No
hay nada que apoye la continuacion de un régimen de tipo mas
o menos publico. Ademas, la situacidn en que los viejos “com-
pascua” romanos se encontraron en los ultimos afios de la vida
romana repercute en su configuracidon bajo el imperio germa-
nico. Este es para nosotros, como ya indicabamos, un punto
fundamental : porque los bienes de las ciudades o del ordo de
los ciudadanos pudieron pasar a manos de un grupo consorcial,
unién de terratenientes para el disfrute del “ius compascendi™
o bien cayeron en la masa fondiaria de un latifundista. La
stuerte futura debid ser diversa en uno o en otro caso.

Los bienes de ciudades que pasan a manos de un grupo
consorcial integran uno de tantos ejemplos de “proprietas per-
tinens ad fundos”, sobre la cual los consortes, sélo a titulo de
terratenientes, de “herederos” en nuestro lenguaje medieval,
participan en el aprovechamicnto. Por el contrario, los bienes
de ciudades que son adquiridos, ocupados o usurpados por un
“potente” duefio de un latifundio o “saltus” préximo, pasan
a ser una parte de ese latifundio, una propiedad que pertenece
a la finca y estd dentro de ella, sobre la cual nadie tiene, como

143 Digesto, 43, 8, 2, 15-17; 43, 2, I, I2.
Sobre esa fuente ilegitima que a Brugi le parece que sale “fuera de 1a
euritimia del sistema”, Brugi, Le dotirine, pag. 273.

144 Francesco Schupfer, I1 diritto privato dei popoli germanice, 11,
pagina 53, afirma: “Certo, 1 beni communali non sono scomparsi, ne
potevano scomparere assendo troppo conformi alle idee germaniche.” Pe-
ro no tarda en asegurar el propio autor que esos bienes comunes corres-
pondian sélo a los comunistas, miembros de la marca, que tuviesen su
sors, manso o fundo. Afirmando que “il diritto di usare delle comunan-
ze non -cra personale ma proprio inerente al dominio delle terre, come
una loro pertinentia” (II, pdg. 60), no se apoya la subsistencia de
los “compascua” —iy mucho menos de los “compascua’ cindadanos—,

sino que en todo caso se habla de su transformacidén en bienes consor-
ciales. “
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no sea el propio dueno, derechos de uso derivados de su cuali-
dad de terrateniente; por tanto, no existia sobre tales “com-
pascua” un goce colectivo por derecho propio. Y sobre ellos,
sin embargo, no tarda a nacer un aprovechamiento de tipo per-
sonal, contrastante con el de los consorcios; pero colaborante
con aquél en la obra evolutiva de los antecedentes del uso co-
munal de la Hdad Media.

Los “saltus™ fueron originariamente en modo predominan-
te terrenos dedicados a la explotacidon pecuaria **°. Hay un mo-
mento que reflejan admirablemente las inscripciones del Norte
de Africa **°, en al que donuna una transformacién de aquel
régimen en el sentido de incrementar la economifa agricola **.
En esa evolucién caben dos casos: se trata de una economia
agricola accesoria de la pastoril o se va sistematicamente a una
explotacion agraria; en ambas circunstancias la gente agricola
que trabaja en la “villa” o en el “saltus” utiliza para las di-
versas necesidades de lefia o pasto aquella parte inculta que es
el “compascua” del latifundio. Frontino nos revela expresa-

mente la existencia de ese tipo de organizacion ***, Hsos vicos

piF W THE N P vl

i45 En Frontinus viene a ser “saltus” una pertinencia fondiaria,
otras veces es sindénimo de fundo en general. Pero con gran frccuen-
cia el salfus es lo que se da para roturar y mejorar; es, por tanto, un
terreno inculto o apenas cultivado, como los “rudibus agris”. Cnf. Brugi,
Le dottrine giuridiche degli agrimensori. |

146 Principalmente deben verse: Lex Manciana o inscripcién de
Henchir Mettich, en Bruns, Fowntes, ntm. 114; la “lex saltus Buru-
nitanus” o decreto de Commodo, en Bruns, nimi. 86.

147 La significacion del “ius colendi” no es otra. El régimen de la
concesion revela que se trata de fincas incultas a las que hay que plan-
tar. Bien claramente en la solicitud de los colonos que aparece en la
inscripcion de Ain-el-Djemala (en Brums, nim. 116 y en Carcopino,
Mélanges de PEcole framgaise de Rome, 1906). Estos piden, de acuer-
do con la Lex Manciana, “dare nobis eos agros qui sunt in paludibus
et in silvestribus, instituendos olivetis et vineis...”.

148 Ifrontino, De controversiis agrorum, ed. Lachmann, pig. 53:
“Inter res p. et privatos non facile tales in Italia controversiae moven-
tur, sed frequenter in provinciis, praecipue it Africa, ubl saltus non
minores habent privati quam. res p. territoria; quin immo multis sal-
tus longe maiores sunt territoriis. Habent autem in saltibus privati non
exiguum populum plebeitm et vicos circa villam in modo munitio-
num...”
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que el “populum plebeium” tenfa “circa villam” persisten se-
guramente al lado de la “villa”™, con la persistencia de la “vi-
la™ misma **; son situaciones de hecho que no pueden ser
olvidadas en la historia de su posible configuracidon juridica **°.

2.—La nueva vida germanica, jcOmo influye sobre estos
institutos? IL.a supuesta organizacidén colectiva o al menos el
regimien de la “ Allmende”, (repercuten en una cierta nueva ca-
racterizacion de derechos de uso?

En la concepcion clasica “ Allmende™ —*ail manning”— es
“cosa de toda la gente” —asi, anota Grimm ***, “aller leute
weg —. Referido a una “mark” es —afade— “silva publica™.
No creemos poscer documentacidén que apoye una organizacion
colectivista®™; pero aun consintiendo las tesis dominantes en los

— . —

14G los textos visigodos no hablan de “villa” como grupo agra-
rio. La Lex Vis., 3, 4, 17 v ¢, I, 21 se refiere a la ciudad. No es claro
el sentido de los fragmentos Gaudenzianos, pasaje XV {(en M.G.IL,
pagina 471). Si alude claramente la Lex Sel,, Capitular 111, 1: “de ho-
minem, inter duas villas occisum”. Sobre I'rancia, ha sostenido la per-
sistencia de la villa romana en los carolingios, Fustel, seguido por Le-
vasseur (Histotre des classes ouvricres, I, pags. 144-145) v por Sée (Les
classes rurales, pag. 133).

Hinojosa ha mantenido andloga tesis entre nosotros, apoyando la
subsistencia de la organizacién romana bajo los visigodos y en los terri-
torios de la Reconquista hasta fines del siglo x11 (Estudios de historia
del Derecho, pags. 17-18; EL végimen seitorial, pag. 40). Desde luego la
terminologia supervive en los cartularios asturlconeses.

150 No dejo de percatarme de que en la organizacidén y aun en la con-
figuracidon de estos usos, no puede perderse de vista 1a necesidad de dis-
tinguir los territorios de régimen parciario, tan frecuente en las con-
cesiones segun Lex Manciana, aquellos en que el aparcero lograba un
derecho de posesion hereditario, de las “villas” donde se utilizase traba-
jo servil o salariado. Aun no ocultindoseme que este tipo tltimo de
economia coldonica casi desaparece en cierta época, pietiso que 110 e
refiero tnicamente a Africa, sino también a otros territorios, tcnien-
do presente el valor de la frase de Fronmtino: “frequenter in provin-
ciis, precipue in Africa”.

150 Grimm, Deutche Rechtsalterthwmer, segunda ed., II, pag. 1T.

152 Los principios germdanicos nos dicen que la selva aparcce comn
accesorio de un fundo; ¢l Grdgds Légbok islandinga, TX, 1, dice: “Es dar
er scogland, oc scal sa neyta hvars sem dar var adr neytt...”. En ¢l ca-
pitulo’ VI del mismo libro IX, cap. “De pastos” (OFf beiting) se les da a
¢stos la misma significacién. Los prados aparecen gemeralmiente como
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autores influidos por €\ chauvinismo germianista, sentimos no
poder presentar ningtn texto que acredite cémo, gracias al in-
tlujo de esas ideas germanicas, se hizo mas amplio, técnica-
mente comunal, el goce de las “compascua™ consorciales. Qui-
za sea posible advertir en alguna materia concomitantes modi-
ficaciones germanistas: aludo a la "Rodung” o derecho de
“Bi-fang”, sistema de rotufacidén seguramente no romano **
v con grandes probabilidades debido a la presion de un insti-
tuto que traen los nuevos pobladores, pero que ademas es na-
tural producto de las economias primitivistas y se encuentra
en la generalidad de los pueblos %, Pero ocuparnos de ese pro-

T T e I T iy i P L —

condominio, v el cap. XVIIL (Ofengi-dom) dispone que en los litigios que
se suscitan se apliquen las reglas de la divisidn de propiedad. La propia
terminologia apoya esta interpretacion —alude a “condominios de pra-
dos”— v la versién latina habla de “pascurum condomim” (ver ed. 1829,
IT, pig. 326). Sobre el texto de TAcito, Beauchet, Histoire de la pro-
priété en Suéde, pag. 15, v respecto a bosques, id., pag. 543,

Citamos, pues; solo textos noérdicos; esto es, aquellos que se estiman
como germanicos puros. Para encontrar alusiones a una propiedad “de
todos” hay que leer a Viollet (Histoire du Droit civil frangais, Paris,
1905, pag. 604) o a los sccuaces de la tesis de los buenos germanos, demo-
cratas v comunistas, ya cn otro lugar comentada.

153 Sobre el caracter no romano de la ocupacion por roturacion,
Rostowzew, Studien sur Geschichte der romische kolonats, Leipzig, 1910,
paginas 345 v 380. Rostowzew sostiene, en este caso concreto, origen
helénico, pags. 354-355. |

154 Respecto a la roturacion en Grecia, Paul Guiraud, La propriété
fonciere en Grece jusqit’'e la conguéte romaine, Paris, 1893, pag. 67. So-
bre detecho islamitico, Franz Frederik Schmidt, Die Occupatio i isla-
maschen Recht, Strasbourg, 1910, v Bécquer, Dic Entstchung der Ugr-
und Haragland in Agypien, en la Zeivtschrift f. Assiriologie, XVTIII.
Aparte interesa un pasaje de Mantt y algunos otros textos orientales. Li-
mitandonos a un momento primitivo, sobre derecho de Rodung en tie-
rras germanicas, la bibliografia es extensisima: citemos como mas fun-
damentales, sobhre los paises escandinavos, von Amira, Nordgermanisches
Obligationenrecht, I, pag. 6os; Beauclet, Histoire de la propriété fon-
cicre en Sucde, pig. 83 y sobre todo Kretiger, Stiidicr rorande da agra-
riska forhallandenas wiweckling 1 .S verige, DPag. 47; sobre Inglaterra,
Vinogradof, Growth af the Manor, pdg. 170 y Broduitz, Englische FWirts-
chaftsgeschichic, 1, pag. 62. Mds concretamente sobre Alemania, v Aus-
tria, Dopsch, Die dltere Wirtschaft-und Socialgeschichte dev Bauern in
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blema darfa desmesurada extensiéon a este articulo v nos im-
pediria concederle todo el relieve necesario. Su injerto en el siste-
ma de “compascua” o en la vida rural con referencia a la “All-
mende”, aun dandose por descontado ™, no tiene aqui la ma-
yor importancia, pues no sirve para aportar ideas cvolutivas
en la historia de los usos colectivos y finicamente recela un aspec-
to, muy interesante, de la extensiéon de dichos usos.

No hay -——por tanto— texto que permita afirmar que por
influjo germdnico se hace “de todos”, en cuanto al aprove-
chamiento, la propiedad de prados, bosques y aguas asigna-
da a los consortes. Hxiste, empero, una disposicion que puede
y debe tomarse en aquel sentido, si bien por su limitado al-
cance venga tnicamente a reflejar un clerto estado de opi-
nion v un momento transitorio. Nos referimos al pasaje XXVIIL
de la “Lex Burgundionum™:

“Si quis Burgundio aut Romanus silvam non habet, -
cidenti ligna ad usus suos de iacentibus et sine fructu arbo-
ribus in cuiuslibet silva habeat liberam potestatem, neque ab
illo, cuius silva est, repellatur.”

Este pasaje tiene para nosotros un doble valor: explica
por una parte ue no hay nada de “Allmende” en el’régimen
de los bosques; que éstos estAn apropiados en régimen privado,

17 156,

sin limitaciones a la “voluntas domini ; pero, por otra par-

i L]

der Alpenlindern Osterreichs, Oslo, 1930, pag. 17; de los antiguos, Mau-
rer, Geschichte der Markenverfassung, Exlangen, 1850, pag. 163.

Un buen resumen, vou Schwerint, Rodung : vechisverhiltmsse, en Ho-
ops Reallexikon, vol. 111, pags. 507-508.

155 El profesor Torres no estaba muy seguro de csa influencia,
cuando escribia en su FEstado visigdtico, ANUARTO DE HISTORIA DEL DE-
RECHO EsrANoL, 111, n. 412, a la pag. 404: “Se ha formado con godos y ro-
manos conjuntamente una especie de “Marca’” con su “Allmende”. Su
origen no es germano. Si lo es, en cambio, tal vez, la disposicidon sobre
la roturacién libre de todos los consortes...”

156 La importancia del imperio de la voluntad dominical se recono-~
ce en el pasaje XXVIII, 2, de la misma ley, es decir, inmediatamente de
la anterior excepcion: “Si quis vero arborem fructiferam in aliena sil-
va, non permittente domino, fortasse inciderit, per singulas arhoves,
quas incidit, singulos solidos domino silvae inferat; quod etiam de pi-
nis ¢t abietibus praecipumus custodiri. Quod si servus hoc fecerit, fus-
tigetur, et dominus cius nullunt damouim aut calummniam. patiatur,”



Notas sobre el origen de los usos comunales. 47

te, manifiesta claramente un momento histérico en el cual
habia gente que no tenia participacidén alguna en bosques con-
sorciales, gente a la que se concede un “derecho de lena™ **%.

Si se pone en relacion con un régimen de economia pura-
mente agricola, v si se tiene presente la necesidad de que cada
fundo tuviera como accesorio terreno inculto, utilizable para
todas aquellas exigencias gite no sélo la vida doméstica sino
también las atenciones de la wvida campesina postulaban %,
se ha de advertir que ese burgundio o romano (ue no tenia
“silvam”™ no podia ser un campesino, un consorte.

3.—KEl texto burgundio que acabamos de comentar refleja,
como decimos, tna transformaciéon de los derechos de usos
sobre bosques., Esa transformacion se da en los territorios ro-
manos, pero no deja de advertirse también en tierras germa-
nicas. Carezco de preparacidn suficiente para resolver el pro-
blema en términos generales. Hay datos, sin embargo, (e es-
timo suficientemente valiosos para explicar como en los pro-
pios derechos de “Allmende” se da esa evolucion: generalmente
encontramos que la participacidn en tales aprovechamientos es
un accesorio fundiarto. Ernst declara que solo los poseedo-

res de bienes risticos ejercian los derechos de comunidad *°.

g

157 Il derecho de lefla “ad usus suos”, concedido por la Lex Bur-
guatdionuin, es el tipico derecho de lefla, segiin aparece en todos los te-
rritorios de la Latinidad. No es otro el de nuestros fucros municipales,
donde se trata de usos domésticos y de atenciones agricolas (para ara-
dos, ctc.). Luigi Genuardi (Terre comuni ¢ usi civici in Siciia, Paler-
mo I19II, pags. 45 v 62) nota que en Sicilia la férmula que concreta el
derecho de lefia es “ad comburendum ad domus edificandum et ad per-
ticas et aratra faciendum?’’, cuando no se dice sintéticamente, “pro eo-
rum ust ligna incidere”.

158 FEl valor que la tierra destinada a usos accesorios tenia para el
hombre agricola fué puesto de relieve por Karl Biicher en su monogra-
fia Die Allmende in ihrer wivischaftlichen. und sozialen Bedeutung,
publ. en el cuad. XII de la serie “Soziale Streitfragen”, Berlin, Harr-
- witz, s. a. \

150 Viktor Ernst, Die Entstchung des deutschen Gwmdeigmmm
Stuttgart, Kohlammer, 1926, pdg. 58: “Nur dic Inhaber der Bauerngii-
ter iibten die Gemeindercchie aus und genossen volles Recht auf den
Weidplitzen und in dem Waldern, Die Allmendnutzung ist ein regelmag-
ssiges Zubehor des Gemeinderechtes; das Recht des Einzelnen heruht auf
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El derecho general es posterior, v no corresponde a todo hom-
bre libre ** sino a todo miembro de la comunidad rural, pre-
municipal, que —en nuestra opinidbn— se subroga en el lu-
gar y las funciones del grupo de los antignos consortes *¢*.
Y es precisamente ese hecho, en gran parte romano, del ré-
gimen de propiedad de bosques, pastos v aguas consorcial-
mente explotados, de donde los germanistas han sacado supues-
tos documentos en pro de su tesis **2, La marca es una vibran-

- -l

seiner Zugehorigkeit zur Gemeinde.” Hay que darse cuenta de (ue en un
régimien de abundante ticrra inculta, como es el del momento de las Inva-
siones, la apropiacion para el cultivo de una determinada cantidad dejaba
en goce comn grandes extensiones: si se nota que la pequefia finca de-
bi16 ser general, de forma que todos fuesen propietarios o poseedores de
fundo, no es extrafio que también entre los germanos se fuese a 13
idea (que en otra forma, en Suiza y Renania, puede explicarse por in-
flujo romano) del bosque v el prado accesorio del fundo.

160 La bizarra afirmacion se debe a Maurer v ¢s recogida pinto-
rescamente por Garsonnct, Histowe des locations, pags. 190-198 v ex-
tendida incluso a todos “les territoires vacantes de 1'Impire envahis
par les Barbares”. El preconcepto de los tiempos dorados se advierte en
la frase: “Tout homne libre, habitant le territeoire, exerce sur chacune
de ses parties des droits égaux...” (Pig. 107.)

161 La idea no era extrafia a Pérez Pujol. ‘Pérez Pujol ha aludido
a los godos v romanos como “vecinos del lugar”. “Los primeros —dice—
(Instituciones, 11, 155) con el nombre de consortes, pues eran compa-
fleros en las sortes gotlicae en las tierras de los vencedores; los segun-
dos con el de hospites, nombre general dado a los romanos que recibie-
ron barbaros en sus casas y en sus campos. En ese sentido —agrega—
ha de entenderse la ley 5, tit. 5, lib. VII1 del Fuero Juzgo, que declara
los pastos de un pueblo de usos comun para consortes y hospites, es
decir, para todos los vecinos...”; y el mismo profesor relacionaba esa co-
munidad de goces pascolativos con la formacidon o la reconstruccion de
los nticleos concejiles, “...el convento de vecinos adquirié nueva cohesion
y nueva fuerza con el aprovechamiento comin a hospites y consortes
de las hierbas en las tierras privadas y de los frutos en las selvas proin-
divisas... Los vecinos de los frutos de las selvas comunes, para distribuir-
se el producto de las décimas del ganado cebado en ellas y para nombrar
los pastores v guardas de los pastos, pascuarios, et las hierbas comunes”
(Instituciones de la Espaiia goda, 11, 313).

102 Sigulendo a Maurer, escritores de tierras latinag, como Gar-
sonnet (Histoire des locations, pdg. 202-203) y Schupfer (I diritio
privato, 1, pag. 45), construyen, con textos de época tardia (salvada la
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te realidad del siglo x11, pero era va una realidad del siglo vr
vy aun antes de que los germanos entrasen en tierras rotura-
das por arados latinos **°. No negamos, pues, la “mark”, ni
siquiera la “markgenossenschaft”, pero creemos honrado de-
jar dicho que si prescindimos de la sugestién de la termino-
logia germanica, la “"mark” es el viejo instituto romanico
consorcial v la “markgenossenschaft” se descubre en la comu~
nidad rural primitiva que tuvo que surgir por los vinculos for-
zosamente nacidos de una convivencia permanente unida a una
identidad econémica de necesidades. Nunca se da el caso de
que esa comunidad se cree; vive siempre por doquicr vy forma.
el “substractum” del miunicipio, Bien nos lo declara la trans-
formacién del vocablo “vecinos”, que adquiere un sentido uni-
tario.

No debe dejar de considerarse lo que esta evolucion, en el
concepto de vecindad, puede significar. Irente a la idea de que
al transformarse un instituto se ha de transformar la palabra
que le expresa, notamos que son los epigrafes lo mas perdura-
ble; pero la permanencia de la representacion no implica per-
durahilidad del concepto reflejado. Iin el sentido de las pala-

Ty

excepcidn de un pasaje de César), la supucsta competencia de la marca.
Ejemplos; para apoyar la afirmacién de que disponia de propios tri-
bunales para la conservacidén de la paz y todos los negocios comunes,
como el uso de los bosques y pastos, citan la leyenda de Eduardo el
confesor, c. 28, y para sostener que también les incumbia “la division
de las tierras y los litigios que originan’, aparte de César, Bello gall.,
VI, 22, van textos de la Lex wistg., el X, 1, §, claramente aplicable
por cuanto se reflere al mantenimiento de la division de tierras entre
godos y romanos; y el X, 3, 2, 3-5: sirve para hacer entrar en coimn-
petencia de tribunales de la marca “la colocacién y modificacion de
los mojones”, Como se sabe, este texto habla de que si un mojon se
quita para icolocarlo de nuevo han de estar presentes los colindantes
(“vicinis presentibus”). Tanto €sta como la prescripcion siguiente, que
exige esa misma presencia para modificar el emplazamento del “novum
terminum’, son institutos quec el propio derecho romano regulaba.

163 No estaba en lo exacto, pues, Fustel, cuando (L’allen, pag. 267)
exageraba en términos, aun mantenidos por Dopsch, el error documen-—
tal de Maurer: “De ce que marca au deuziéme siécle, s’est dit d’une cer-
taine categorie de terres communes a tout un wvillage, en conclu qu’il
avait en deja le sens de “terres communes” au sixidme siécle et lon.
a construit sur cette errcur tout um systéme.”
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bras se advierten esas transformaciones de los conceptos a ellas
vinculados: entre tantos otros ejemplos, éste de vecindad, ‘que
de reterencia a proximidad o linde llega a ser la consideracidén
yuridica del miembro de una comunidad municipal, es de los
mas interesantes.

Vecino, en los textos de los gromaticos, es sindnimo de
proximo, y equivale a un colindante ***, Ese mismo concepto
aparece reflejado en los documentos visigbticos. Torres escri-
be **°: “El término wvicinus se emplea como adjetivo en la Lex
Visig. lo menos nueve veces y siempre con un sentido de mera
equivalencia a proximo. Es muy interesante para esa equiva-
lencia el texto Lex Misig., VIII, 4, 23 [" Homines vero proxi-
mos vel vicinos”]. No debe pretenderse ver otra cosa (e una
reiteracion. En los textos que decimos del Liber se aplica uni-
do tanto a personas, jueces, etc., como a lugares, casas, etc.
Con el mismo sentido de proximidad aparece en el tomo re-
gio presentado por Egica al Concilio XVI de Toledo. Se ha-
bla de iglesia proxima...” *¢ La identificacién de los “wvi-
cini” latinos con los germanicamente llamados “markgeno-
ssen’ esta, por lo demas, bastantemente reconocida en la literatu-
fa histérica moderna **". Vecinos son, poco después del derrum-

bamiento del Imperio romano, los posesores, los habitantes del
distrito rural **%, Ese mismo sentido de wvecindad, como proxi-

164 Siculo Flacus: “Sive loca quae proximi quique vicini, id est
qui ca contingunt.,” (Ed. Lachmann, pag. 157.)

165 Manuel Torres, El estado visigético, ANUARIO DE HISTORIA DEL
Drrecro Esrafor, I1LL, pag. 409.

166 Torres, loc. cit.

Esa idea de proximidad en el espacio es en algumnos textos exacta-
mente la de colindantes en otros ejemplos, como el pasaje 1I, 4.

107 Alfons Dopsch, Die iltere Wirtschaft-und Socialgeschichie,
pagina 24, con ref, al 1it, de migrantibus de la Lex Sal.: “Diesen Markge-
nossen, oder lat, vicini.,.”

Sobre el problema del origen romano del retracto de vecinos, se-
gim se ve en el Edicto de Chilperico, ¢. 3, v que dice relacidon a la gé-
nesis de la cuestién que mnos ocupa, alude también Dopsch, alll y en
Grundlagen, 1, pags. 233-236; contra Dopsch, enn cste punto, v. Schwerin,
et “Z. fur des gesamnte Staatswissenschaft”, vol. LXXX, pig. 708,

168  Conf. Boguetti, Sulle origini dei comuni rurali, pig. 139. Scli-
neider, Dic Enlstehung, pig. 85, v aun Pertile, Storie del diritto ilalia-
no, IV, pig. 318,
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midad material, se da también en el vocablo comarcano, que si-
gue una evolucion analoga *°, Advertir que mas tarde comarca
ya no es coniin sino region o territorio *'°, v ver que la vicania
se produce de modo semejante, gracias a la exaltacién de los
vinculos consorciales *™, prélogo indiscutible de toda organiza-
cion municipal ruralista *™2,

Si en esas circunstancias se admite que existe en la modesta
aldea de los grupos de consortes o vecinos que integraban, algu-
nas personas no campesinas —es decir, no propietarias ni arren-

i

160 Comarcano es vecino, o por lo menos propietario fondiario
proximo, en Lex Baiuw.,, XVIL 2 y XXI11I, 11, También en esa misma
ley, X1I, 8, son colindantes en caso de “signis non evidentibus” : “Quotiens
de conmarchanis contentio nascitur, ubi evidentia signo non apparent
in arboribus aut in montibus nec in flumunibus...” (ed. MG, pagi-
na 4o0z). El hecho de que alli se trate de tierras alodiales, segtn se ve
en el pasaje: “et iste dicit hucusque antecessores mei tenuerunt et
in alodem mihi reliquetur”, explica que en la Lexy Alamm., LXXXI, se
hable de “genealogias™: “Si quis cotentio orta fucrit inter duas ge-
nealogias de térimino terrae eorum...”

170 De los commarchani dice Du Cange (Glossarium, 11, 440):
“quorum marchae vicini sunt”, v de comuwnarchic — confine, limes.
En el siglo x111 v después de haber sido *“territorio préximo al
confin”, significa en las Partidas, II, 1, 1I, sencillamente regién o te-
rritorio sujeto a miarqués. ﬁ

I7I  Son muy frecuentes en los siglos x1 v x11 los documentos
(gue expresan como son representados los consorcios. Ej. Doc de 1111,
otorgado por el Obispo de Trento (Gehard: “Ubique in eorum presen-
tia fecit... traslacionem, quod est finis, per lighum quod in suis mani-
bus tenebat in manibus Bruni de Calrubio et Martini de Verena et Gas-
parti de Cavallesse et Manci et ipsi receperunt dictum finem pro se et
pro ommnibus qui habitant in plebe Flemi...” (Publ. Schwind y Dopsch,
Urkundem zur Verfassungsgeschichte dey Deutsch-Qesterrveichischen ey-
blande 1 Mittelalter, Insbruch, 1875, pags. 4-5). Esas representaciones
se da a enenudo en contratos agrarios colectivos,

172 Roger Grand ha escrito, comentando unas cartas rurales (Les
Chartes de communautes rurales d’Albepierre et de Combrelles, Nouvelle
Revue Historigue du Droit, XXVII, 1904, pag. 372): “Ici, comme
presque par tout, la charte de commune ne cree pas; clle confirme et
sanctione ce (ue les circonstances et le temps ont peu a peu établie.”
Y agrega: “Le régime municipal d’Albepierre et de Combrelles est celui

que comportent des groupes de cultivateurs peu nombreus, aux hesoing
modestes, auz aspirations restreintes comme leurs moyens,”
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dadores o aparceros ***—, gentes a las cuales excepcionalmente
y por las mismas razones que exigieron la ley XXVIII, 1 del
codigo burgundio, se les permite tomar la lefla necesaria “ad
usus suos’’, se comprenderd la trascendencia de este hecho en
relacton con la formacion de una comunidad concejilmente or-

ganizada *™. |

4—DEn el momento de la formacién del municipio rural,
estos bienes consorciales que habian sido el substractum de su
evolucion, toman una caracterizacion nueva. s entonces cuando
aparecen. como hienes de uso municipal, es decir, conro tipicos
aprovechamientos comunales a los que todo vecino —cualquier
vecino— puede utilizar. 1,

Ha llegado a su cabo la transformacién del concepto de
vecinos : concediéendose a quien no tenia ese bien principal, del
ue era accesorio el uso de la “Allmende”, la posibilidad excep-
cional del propio aprovechamiento, queddé reconocida, en cuanto.
a las consecuencias, la condicién vecinal, Y en una época en la.

173 La idea de que todos los aldeanos erat campesinos no es .
fantasia. Aparece perfectamente dentro de las leyes escandinavas, don-
de hempos convenido encontrar lo germénico puro, tan intimamente uni-
do a lo espafiol. Las leyes escandinavas, nota Beauchet (Histoire de la
propriété em Suéde, pag. 164), no distinguen a las personas por pose-
sibn o no posesién de tierras, sino a base de la mayor o menor pose-
sién. Se supone, pues, que todos son campesinos. Hay, en verdad, quie-
nes no poscen tierras, pero esos setrian practicamente los “iter agen-
tes” o los semindémadas. Adviértase que la traduccidon del término sueco
“loskae maen”, si no es absolutamente vagabundo, se le acerca muchi-
simo. Beauchet nota que “las antiguas leyes emplean la expresion “los--
kae maen’ por oposicién a los “bonder ek bolfasti maen”, es decir, a los
propietarios territoriales y personas que tienen una residencia fija como
los arrendatarios” [pag. 109).

174 Pérez Pujol supo sorprender este hecho: “Lo tinico que puede
dudarse —dice (Instituciones sociales de la Espaiia goda, 1V, 349)—
es si los no propietarios tenian el derecho de utilizar con sus ganados
las hierbas comunes; porque San Isidoro dice prados comumnes de veci-
nos, mientras que el Fuero Juzgo dice comunes de consortes y de hos-
pites, de los propietarios de entre uienes se verificd el reparto, Sin
embargo, si se tiehe en cuenta lag circunstancias, la diferencia de pala-
bras sc explica, v el sentido viene a quedar el mismio, porque dadas lal.
extension que entonces tenia la servidumbre de la tierra y la condicion
semiservil de los colonos, no quedaban, o quedaban apenas, en cl cam-
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que el hecho domina al derecho, es muy 16gico que se reputase
como vecino, en el sentido normal de 1a expresion, a este “l1oskae
maen”, que habia logrado, por virtud de una excepcidon qiie se
ogeneraliza, el goce practico de los derechos que la vecindad
concedia.

Esta transformacion no ha pasado desapercibida a los auto-
res. Lattes, ccnr entando un ejemplo de aldea lombarda **°, exal-
ta el valor del origen econdmico de las agrupaciones rurales y
la importancia del vinculo vecinal que viene a mantener el mu-
nicipio politico **®. Como residuo de ese momento queda a los
municipios medievales una larga tradicion, que va desde la ad-
mision de particulares vinculos para los antiguos- vecinos **’
hasta la obligacién de poseer bienes inmuebles en el territorio
municipal %, Insistentemente se impide vender heredades a
quien no es vecino *™, e incluso se forja un especial retracto

po, jornaleros mercenarids, ni mas trabajadores libres que los propie-
tarios en pequefio, possessores romanos y consortes godos, o cultivados
por titulos como de locacién bucelarios y precavistas, es decir, los ele-
mentos -que en conjunto formaban el consejo rural, el conventus vici-
norum del Fuero Juzgo y de San Isidoro.”

175 Lattes, Il diritto consuetudinario delle citta lombarde, pag. 154,
con ref. a Cannobio. |

176  Op. cit., pags. 157-158. En Cannobio, dice: “Si troverebbe un
esempio di comune rurale, in cui la vicinia s’e trasformata direttamente
in comune politico.” |

177 Es €l caso de esa aldea lombarda, Cannobio, en cuyo volumen
Consuetudinun se establece el reconocimiento de la especial constitu-
cion como cuerpo cerrado de las familias de los antiguos fundadores y
posesores de las tierras: esas familias estdn unidas por vinculos parti-
culares que sintetiza el nombre de “vicinatico”. Del proemio parece de-
ducirse gue los nuevos inmigrantes estaban sujetos a diversa condicidn,
se llamaban habitantes pero no les correspondia exactamente el térmi-
no de vecinos. Lattes, op. cit.,, pag. 154.

178 Conf. Roberti, Svolgumento storico. El sefior Lacarra puso
bien de relieve en su interesante comunicacion a la Semana de Histo-
ria del Derecho Espafiol (Madrid, abril-mayo 1932) que también en di-
_versos mumnicipios navarros se exigia la propiedad en su término para po-
der gozar de clerta condicidn wvecinal, incluso en el circulo de la vida
procesal.

179 Fuero de Alcala de Henares, parr, 60: “Todo ome que vendiete
heredat ad ome de fuera de villa... peche XII marabedis e torne la he-
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que pueden ejercer los vecinos, en €] ntievo concepto munici-
pal de la palabra, como los antiguos vecinos “proximi” o co-
lindantes **°. _
Los bienes consorciales son ahora bienes municipales, como
el “empriun” levantino o el “exitus” leonés. La nueva configu-
racion es perfectamente explicable viendo que los antiguos vincu-
los vecinales estaban en manos del mismo grupo de consor-
tes que en este otro momento continfta controlandolos. Decir
ahora que aquellos bienes los gozasen todos no es mas que una
terminologia de mayor amplitud que eficacia. Ella aparece 10-
gicamente unida a la necesidad de tales pastos o aprovecha-
mientos ***, El dltimo estadio evolutivo lo representa la dehesa
“de villa” *%%, que no debe confundirse con los casos de dehesa
“de fundacién” **°, y que se relaciona con otros conceptos ex-

redat.” Semejantemente, Zamora, parr. 76, y Ledesma, parr. 260 (pu-
blicados por Castro-Onis, Centro de Est. Hist.). Asimismo en Carvallada
y Palenzuelos (publs. AnvArio pe Historia per DEREcHO EspaNor, VI,
447 ¥ 443).

180 Un verdadero retrato viene a ser la limitacién antes indicada.
Cualquier vecino podia adquirir la finca vendida por otro vecitio a per-
sona forastera. Conf., en cuanto al germanismo del instituto, Beauchet,
Histoire de la propriété foncicre en Sugde, pag. 297, y v. Amira, Nord-
germanisches Qbligationenvecht, 1, pag. 573, con ref. a la ley Munici-
pal de Vishy.

181 Coni., sobre Sicilia, Sciacca, Paitr ¢ Iamminisirazione del Co-
mune nel medio evo, pag. 197, v Genuardi, Terre comuni e 1ust civici, pa-
gima 34, aparte del intercsante documento que Genuardi publica (pa-
ginas 93-95) : “Quod cum Ia universitat di Sancta Luchia bagia unu co-
muni intru lu quali paxinu 1i animali di 1i habitaturi, sencza lu quali
non purrianu vivire...”

182 Dehesa de villa, ¢n oposiciébn a dehesa “de rege”. Asi Fuero
de Lara (publ. Serrano, Cartulario de Arlanse, doc. XCV, pags, 179-180:
“Defesa de villa qui cremaverit, quindicem solidos ad conceio in caltm-
nia roget. Defesa, de Palacio... Hominem) qui in defesa de rege ligna ab-
ciderit et fueret preso...”

183 Aludo a las dehesas creadas al fundarse la villa o con poste-
rioridad, por privilegio, Son esas dehesas de aldeas, mencionadas por el
Fuero de Soria, plrr. 36: “Si alpunas aldeas an dehesas de pasto por
cartas de los reyes o las ovieren daqui adelant, alli do el vey les quisieren
fazer merced, que las ayan..,” |
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presivos: tales, en los textos castellano-leoneses, “bago”, “es-
tremo”, etc. 54

El paso de lo consorcial a lo municipal se advierte en la ge-
neralidad de los documentos y parece un hecho probado en
territorios romanicos **°, La simple nueva terminologia venia
a demostrar su nueva caracterizacidbn como bienes de uso
comun ¢,

184 El vocablo “bago” que aparece en el Fuero de Salamanca, pa-
rrafos 05 ¥ 70, no estd definido; es en todo caso terreno sujeto a reglas
especiales. “Extremo” tiene, en el propio Fuero salmantino, un sentido
de “ultimo loco”. El extremo, segtn el parr. 194, es lugar de pasto, y el
parrafo 184 establece que su disfrute sea exclusivamente para los veci-
n0s de Salamanca: “Nengtin ome de su término con fiyos et con muler
por todo el anno, & si non monten le el ganado, cada domingo VI carne-
ros e LI vacas.” La disposicidn del parr. &2: “en todo el estremo nhon aya
nengin lavor, sino colmenar con su casa e su torre...”, podria relacio-
narse con la prescripcidon municipal sevillana, que ordena que las colme-
nag estén “en la xaras e en las sierras”. Conf., sobre esto, Carande, Se-
villa, fortaleza y mercado, ANUARIO DE HisTORIA DEL DERECHO EsraRoL,
I, 263,

185 Bognetti, Sulle origini dei comunt rurali, pag. 6.

186 Bognetti, loc. cit. Este escritor asegura que en Italia muchas
tierras que en el siglo viix figuraban en dominio y uso de los grupos con~
sorciales, de los “comuni loci”, pasan a ser en el siglo X pastos v bosques

conrunes, conocidos con los nombres de “vicanalia”, “comunale”, “inter-
conciliaricia...”.



S CAPITULO I1lI.

I. El poder eminente en los documentos medievales: problema del origen
del poder eminente sobre el territorio y en especial sobre aguas, hos-
ques v prados.—2. Especial alusion a las repercusiones del poder emi-
nente en el régimen de los usos comunales.—3. La teoria de las rega-
lias en la Dieta de Roncalia.

I.—L.0s documentos de la Edad Media nos hablan freciten-
temente de la intervencidon de los monarcas en el régimen de
ciertas tierras. Nuestros fueros hacen ver que los reyes tenian
el derecho de conceder privilegios para hacer dehesas **". Fue-
ros y Cartularios hablan de montes apropiados por el monar-
ca *®%, Los reyes poseen, ademdis, un dominio general sobre el
territorio. Baste recordar las muchas confirmaciones de pose-
siones que se encuentran hechas por el rey, a solicitud de los
particulares; no se trata solo de bienes adquiridos en la guerra
o sobre los cuales pudiese haber alguna discusion, del tipo de
los confirmados en las Cortes de Huarte **°, Schupfer ha lla-

-

187 Fuero de Soria, parr. 36: “Si algunas aldeas an dehesas de pas-
to por cartas de los reyes...” Una confirmacién de esto se da en el Car-
tnlario del Monasterio de Vega, doc. 38, pag. 52, 30 marzo I133.

188 Cartulario de S. Salvador del Moral, doc. I, pag. 13, 18 marzo
1068, Sancho I1: “Concedo... plenariam licentiam de pascere et de star
per ommnes meos montes sive in Asturiis sivi in extremis partis...” Libro
de los fueros de Castiella, parr. 54: “Esto es por fuero: que si e¢n mott-
te de rey o en montelio sy fallaren y taiando de noche o de dia...”

189 Conf. Ramos, Un docwmento importante para los origenes de
la legislacion aragonesa, en Spanische Forschungen der Goerresgesell-
schaft, I, 338.

No importa aqui la discusion sobre autenticidad del documento en
cuanto negar ésta no aminora ¢l valor pintoresco del relato: que serd en
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mado la atencidn sobre €l hecho de que, algunas veces, se trata
incluso de bienes procedentes de herencia **°. La idea estriba,
pues, eni reconocer en el monarca un derecho eminente de do-
minio sobre las tierras todas del Estado.

La realidad medieval limita, sin embargo, ese derecho a de-
terminadas categorias de bienes. Y ello plantea en términos

concretos el problema del origen.

Schupter alude a la procedencia oriental del concepto, y
asegura que mcluso existe en Roma, con la “possesio” del
“ager publicus” **; pero se nos antoja excesiva la afirmacidn
de esta similitud. Es preciso, en nuestro entender, referirse al
momento medieval y pesar bien las circunstancias econdémico-
sociales que rodean su produccion. Ya Tamassia notaba que
la propiedad de uso colectivo entre los longobardos “parecia
como incorporada emn el patrimonio regio” **, La construccion
monarquica del Fisco apoya ese régimen. il.o phblico y lo re-
gio se 1dentifican *** y mo es dificil pensar en que si lo de la
comunidad aparecia como regio, se pretendiese que fiuese regio
todo lo de la comunidad. Por otra parte, el rey no perdid nun-
ca cierto especial dominio sobre los territorios objeto de una
anterior concesién: eso se da sobre los terrenos fiscales entre-
gados a monasterios en el sur de I'rancia durante la época caro-
lingia %, y encuentra ejemplos radicales en Italia, donde,
por ejemplo, el rey- da a los ciudadanos de Cremona goce de

"
- b |

todo caso siempre una confirmacion de posesiones hecha de acuerdo con
las ideas de la época, no importa si por un falsario.

190 Schupfer, Il diritto privato dei popoli germanici, 11, 100.

191 Schupfer, op. cit,, 11, 105.

192 Nino Tamassia, Le alienagioni dei fondi, paAg. 194, cit. por Ro-
berti, Dei beni appartencnii alle citia, pag. 17.

193 Conf. mi art. Significato storico degli “emprin’”, Riwv. di Storia
del Dir. Ital., V, 1932, fasc. 111. Baste recordar la sinonimia expresada en
los vocablos “strada publica”, “cami real”, etc.

194 Conf. P. Imbart de la Tour. Les colonies agricoles, Mélanges
Paul Fabre, pag. 152: *“Le roi §'était bien, il est vrai, dessaisi de sa te-
rre, mais 1l gardait toujours sur elle un droit anterieur, superieur et
éminent, et si compléte que fiit la donation, elle ne mettait jamais entier-
ment hors de sa main les terres que’il avait donnees. Il y eut la un &tat de
fait qui ne fut jamais bien déhini”,
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pastos sobre terrenos episcopales **°. Colabora con estas ideas
la particular situacidn de los bienes, singularmente en materia
de tierras incultas y terrenos bosquivos.
Las tierras incultas corresponden al monarca en la wvida
medieval. Su régimen, si es verdad que puede haber sido mo-
tivado por influjos romanistas **°, puede haber surgido tam-
bien en algunos casos como consecuencia del reparto hecho
despu¢s de la Reconquista. Noétese, por ejemplo, que en Valen-
cia el monarca se reservo el derecho de recobrar las hereda-
des tio puestas en cultivo ™7, y notese asimismo que las dona-
ciones de tierras se hacfan “para poblar” ™, Por otra parte,
los documentos muestran que al soberano se le reputaba pro-
pietario de todas las cosas sin duefio **°. Y en época de escasa
poblacidén sdlo se apropiaron determinadas reducidas exten-
siones; los textos altomedievales hacen ver que era abundante
la tierra inculta *%. |

Il poder eminente, en el caso de aguas, bosques y prados,
ptiede tener otro origen. Aunque pueda pensarse que algunas
veces, sobre todo en territortos romanicos, el dominio de las
aguas y montes haya de enlazarse al de las cosas no apiro-

piadas #*,

195 AL Roberti, Dei bent apparienenti alle citta, pags. 51-52.

1906 Un caso puro de esa construcciéon es el ofrecido por Indias. Ver
Ots, El derecho de propiedad en Indias, ANUARIO, 1V (1928).

197 Cérdenas, Ensayo sobre la historia de la propiedad, 11, 74-75,
apoyandose en el libro de Branchart: “También pertenecian a la corona
todas las tierras incultas: las realengas, como adquiridas por derecho
de conquista, y las enclavadas en términos de sefiorio por haberse reser-
vado don Jaime ¢l derecho de recobrar las heredades que no se hubieran
puesto en cultivo fuera de los térmiinos de Valencia y Jativa, a fin de po-
derlas dar a otros vasallos que las cultivasen...”

193 Asi en las Cantas Pueblas: “ad populandun™.

109 Brutails, Etude sur les conditions des populations rurales, pa-
gina 82. Hinojosa, El regimen sefiorial, pag. 28. Los documentos de la
Marca Hispanica son muy interesantes. Como ej., Marca Hispdnica, 3
abril 937, col: 848-849; 9 julio 981, col. ¢g25.

200 Asi lo dan a entender los Cartularios y algunas frases de fueros
sobre roturacidn.

201 La prictica aparece en un documento de 1016, pub. por Carre-
ras Candi (Lo Montjuich de Barcelona, Barcelona, 1903, pags. 182-188).
Se trata de un tribunal condal que se ocupa de un litigio sobre una tierra
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HEl origen de esta apropiaciéon de los montes no esta claro.
Brutails ha aludido a la aceptacidén legal del hecho consuma-
do F*. Seria preciso valorizar uma posible relacion genética.
frente a un poder inicial de policia, en relacidn con la tutela
de los arboles frutales*®*. De no aceptar esta idea genética
extraordinariamente viva entre nosotros *°%, habria que pensar
en otra construccidon con base mas bien politica que patrimo-

nial 29,

2
|

dejada yerma; la sentencia declara que no pertenece a ninguno de los l1-
tigantes sino al momnarca, como otras de esa condicion: “Melius et ve-
rius esse hec terra iuris principalis sicut et cetera spacia heremarum terra-
rum.” Ver Hinojosa, Réginen sefiorial, pag. 39. También, sobre Valen-
cia, Cardenas, Historia de la propiedad, 1, 292-293. Brutails, Etude sur
la condition, pig. 244, recuerda que las tierras incultas del Rosellon pa-
san a los condes y se incorporan al dominio real. Sée, recogiendo esas
ideas, afirma que alli no hay usurpacidn, porque esas tierras no tenian
propietario. Sée, Les classes, pag. 491.

202 Brutails, op. cit., pag. 82: “Dans le chaos d’onr est sortie 'or-
ganisation fédale, les biens, quelle que i1t leur nature, devenaient la
chose de qui était assez hereux pour les obtenir o1 assez puissant pour
s’en emparer. Princes, barons, communautés, particuliers, chacun s’ap-
propia se qu’il put...”.

203 La tutela de los Arboles frutales, que es plenamente germa-
nica (conf. L. Beauchet, Histoire de la propriété fonciere en Sucde,
pagina 549), se encuentra exaltadamente desarrollada en Espafla. Baste
referirse a los lextos Lex Visig., V1L, 3, 1; Fuero de Soria, parr. 229;
de Alba de Tormes, parr. 88; de Zamora, parr. 55, etc. Me ocuparé de
ello en el articulo Swut dannt reccair agli alberi per womini o greggi, en
Riwvista Ital. di Dwr. pen.

204 Basta considerar el detalle de alguno de los textos citados en Ia
nota anterior. Es muy expresivo. F. de Soria, parr. 22¢9: “Qui cortare ar-
bol ajcno que levare fructo, commo mancano o peral o membrellar,
peche por €l tronco v mir.; por el brago que se toviere con el tronco,
peche 1 mr.; por la ramia medio mr...”

205 Encontramos que lo que en un momento ha pertenecido al
grupo pasa al monarca. Tenemos una idea del avance en el capitular
188 (MG., pigs. 252-253). Influyen, sin duda, reglas consuetudinarias
dificiles de averiguar. Luego, como nota Solmi (Ademprivia, Archivio
Giur., 72, 416): “In virtt della sua posizione sovrana e per 'esercizio
delle funzioni amministrative e giurisdizionali, il signore estende su
tutte le terre, non soggette a privata proprietd, un titolo di dominio
eminente, che in sua origine deve aver comservato carattere pubblico,
mia che in progresso di tempo si sforza a diventare una manifesta-
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“n contacto con estos conceptos aparece el derecho gene-
ral a pastos que el monarca tiene. Mayer ha dicho que se trata
de una derivacion de los “iter agentes” visigdticos 2°°, Mas
probablemente pracede del mismo derecho del monarca sobre
los montes, bosques, aguas y tierras incultas; es decir, sobre
la superticte pastoril de su reino. En todo caso no debe llegar-
se a dar a estos elementos una repercusion de valor unilateral
y totalitario. La asimilacion a la “cabafa regia” pudo ser en

algunas ocasiones un privilegio de protecciéon o tutela bajo el

“mundium” regio **.

2.—Htn relaciéon con estos problemas, pero en gran contacto
al proplo tiemipo con las investigaciones que atiendan la ges-
tacion evolutiva de los “usos comunales”, esta la cuestidon tan
importante de la repercusion que el “poder eminente” tenga et

aquella esfera.,
Hay que recordar **® que el hecho de que encontremos lo-

grada la etapa municipal en la evolucidén de los bienes de “con-
sortes” no quiere decir, en modo alguno, que todos los casos
de usos comunales procedan semejantemente. Como norma se

| —

zione i diritto patrimoniale... le terre libere di appropriazione pri-
vata, e gid sottoposte al godimento collettivo degli abitanti, continua-
no a servire all’uso comune, e soltanto il signore feudale pretende di
conseguire un tributo per Pesercizio di questi diritti, come correspot-
sione per la sua autorita di regolare 1’azione sociale, e come riconos-
cimento del suo diritto, di origine feudale, sulle terre vacanti o non
pilenamente compresi nell’ambito della proprieta allodiale.” |

206 Pantiendo de la ideca visigbtica de “iter agentes”, se recono-
cia en la Edad Media ¢l derecho a pastar en favor de los glanados de
paso Mas tarde eso se limita y se van imponiendo tributos, monta-
ticos y herbéaticos. Queda exento sblo el rey, v el rev extiende su privi-
legio a los ganados que desea favorecer. “La figura juridica consis-
te —dice Mayer (Historia de las instituciones, 11, 231)— en que los
rebafios del rey podrian pastar en todo el reino, y que este privilegin
se transnite a rebafios de propietarios privados...”

207 La ampliacidon del privilegio, ej. en el doc. de 1217, publ. por
Rodriguez (Fernando I1I, pAg. 256): “pascant et ambulent segure, ubi-
cumque ganata mea habuerint ambulare”, no puede tener un signifi-
cado general. La idea del mundio se ve frecuentemente en textos cita-
dlos por el propio Mayer (loc, cit, 11, 231, n. 4%): “recipio sub protec-
tione ot defensione mea?”. ,g

208  Con referencia a lo anteriormente scentado.
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puede aceptar que en el municipio rural esté clara la proceden-
cia. s mas, el propio concejo encuentra su origen en grupo
de los “consortes” **°; pero seria peligroso sostener que siem-
pre suceda asi. -Muchos de nuestros municipios medievales,
consecuencia del régimen dominante en la obra de repoblacidn,
nacen en virtud de un reglamento o contrato. No es posible
pensar que en todo el territorio asturleonés, y mucho menos
en la meseta castellana, se fuese a reconstruir la situacién ju-
ridica anterior. Si ¢ésta hubo de pesar, en tanto-estaba en la
propia naturaleza de las gentes y se ajustaba a las exigencias
del sistema econdmico, no cabe convertirla en norma domi-
nante. Y frente a ella, es forzoso pensar que la realidad de
la obra de reconquista vacio de nuevo la estructura juridica
basica. Por un lado es ldgico que en la constitucion de los
nuevos nficleos de poblacion se procure dejar atendidas las
necestdades de los pobladores; pero no debe ocultarse que,
gracias al nuevo sistema, reyes y seflores logran un derecho
amplisimo sobre los territorios reconquistados *°. KEsta estruc-

e,

209 Sin llegar a las exageraciones que la tesis puede produclr,
Diez Canseco reconocia gran importancia a este influjo. Para este ilus-
tre profesor (Notas para el estudio del Fueyro de Lebn, ANUARIO, 1, 342)
el origen del concejo esta en la vida econdomica v “sobre todo en la
existencia de montes, prados y dehesas comunes”.

210 DBien se expresa en materia de atribuciones sobre tierra indi-
visa y respecto los “crema”. En el sentido de que el origen de esas
atribuciones sea un posible derecho de propiedad sobre la totalidad del
territorio repoblado, conf. Lattes, Il diritto consuetudinario delle cittd
lombarde, pag. 386.

Caso extraordinariamente interesante, por cuanto se produce en te-
rritorios conquistados y bajo enorme presién de derecho romano, el de
las prescripciones de los Fueros de Valencia. Jaime I concedia ya amplisi-
mo derecho de usos comunales (lefia, cal, yeso, piedras para molinos,
etcétera) : “Donam j atorgam per tostemps que en tots lochs castells, viles,
alqueries torres mases j lochs qualsquesien altres tots € en les habitacions
dins lo regne bastides o a Dbastir axi de richs homens com de cavallers
com de bisbes com' de lochs religiosos j de ciutadans puscats francament
j liurement sens tot servi forcats que no siats tenguts de fer a nos ni
als nostres e sens tota ‘altra redempcié daltri pendre, levar, trer, fer
portar, j fer tallar fusts menuts grossos pochs ¢ grans calg guix e
algepg moles j rodes de molins § pedres a mellorar e afer ¢ a edificar
los statges vostres cases torres ¢ totes altres heretats vostres dins lo
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tura puede ser en unos casos tan holgada que permita una am-
plistma vida comunal del tipo de las aldeas libres estudiadas
por Sanchez Albornoz *'. Puede también, en otras ocasiones,
reglamentar sertamente la vida campesina, como sucede en al-
gunos ejemplos de repoblaciones senoriales *#; los derechos de
lena y pastos aparecen, incluso en tierras germanicas, durante
la I'dad Media v con motivo de la fundacion de ciudades, como
concesiones **°, Iistas concesiones, es verdad, pueden llegar a

i

mur de la ciutat j tots los altres lochs en qualque loch que sien dms lo
regne e a tots altres vostres usos: e encara a vendre j en altra manera
alienar.” Asimismo se concede por el monarca un derechio general de
pasto sobre todo el territorio del reino, bhien que obligandose a pagas
los dafios; incluso la concesion de dehesas como real privilegio debia
tener presente principios andlogos. Conf. Fueros de Valencia, I, 2, 1
“Atorgam quels pobladors de la ciutat j del terme de Valencia haien

pastures fratiques j liures pels termens de les viles dels cavallers i
dels clergues j dels religiosos dera e era j de cequia a cequia... It si faran
tala en hlats o en vinyes smenen aquella j si talaran arbres donen citich
sols smenada primerament la taula.” Idem, I, 2, 2: “Tot Dbestiar de
Valencia tanbé de cavallers com daltres pusque iaure dins los termens
de la ciutat, j esser franquament j liurement j hauer aqui pasturcs sens
carnatge, erbatge j beuratge, que nos ne nengu ne deman ne prena per
ningun temps...” Idem, I, 2, 3: “Cavaller ne altre no pusqua fer vedat
en alcun loch dintre lo terme de la ciutat ne del regne sens nostra li~
cenicia j sens perjudici daltre: mes pusqua fer bovalar covinent segons
la valor j le granea de la villa en la qual fer vollra.”

211 Conf. Sanchez Albornoz, Espaiia y Francia durante la Edad Me-
dia, Rev. de Occidente, 11, pag. 307: “Los condes encargados de la
repoblacién de una comarca establecian pequefios grupos de familias
sobre las ruinas de una antigua villa romana o de un antiguo vicus. Ta-
les familias edificaban sus viviendas formando miintisctilas aldeas y cons-
tituian comunidades locales de vida independiente y personalidad juri-
dica indudable. Estas agrupaciones rurales poseian colectivamente los
campos de labor y en comun aprovechaban aguas, prados, montes, res-
trojos, molinos y salinas. En los diplomas aparecen viviendo libremen-
te v disputando o contratando de igual a igual con obispos, monasterios
o magnates,”

212 Un ejemplo de reglamentacion del régimen de los miontes, como
consecuencia de contrato agrario colectivo, en las cantas de Albepicrre v
Combrelles, estudiadas por Roger Grand, Nouwv, Rev. Historigue, XX VII,
1003, PAgs. 272-273.

213 Ejemplos de este tipo en Alemania las fundaciones de ¥ambtir-
go y Leipzig, en Keutgen, Urkunden zur Stadtischen Verfassungsges-
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ser derechos propiamente espectantes a los vecinos, merced a
una evolucion que no carece de ejemplos en la historia .

Las pretensiones de dominio sehorial deben construirse de
un modo paralelo a la manera como se da la evolucion de aque-
llas aldeas libres que se convierten en behetrias **°. Precisa-
mente en €l Becerro de las Behetrias encontramos que el sefor
cobra un canon o tributo especial por la utiizacion de los en-
cinares #*°, La base de las atribuciones que los sefiores van lo-
grando sobre los terrenos va juridicamente construidos como de
uso comunal es la usurpacidén. La usurpacion, como medida sis-
tematicamente utilizada en la época merovingica, ha sido la tesis
de Inama-Sternege sobre la formacidn de los grandes secfiorios
territoriales **7, Inama procede con demasiada rigidez: sus con-
clusiones han quedado casi anuladas después de la critica a que
las ha sometido un joven discipulo de Dopsch, Silvester IHoiba-

chichte, pAgs. 64-66. El parr. 3 del Estatuto de Leipzig concede: “Ipsius
vero silvam quam Luch dicimus ad usum civium tany in gramine ¢uaim
lienis et piscibus collocavit.” En tierras latinas, algfin ejemplo en Si-
cilia; asi las concesiones de los “iura pascendi et lignandi”. Ver Genuar-
di, Terre comumnunt e 1St Civict, PAgs. 20-25.

214 Asi los usos comiumales creados en favor del conjunto de gen-
tes coldnicas en los saltos africanos. Henri Sée se ha referido a ejem-
plos mis recientes (Les classes rurales, pag. 519).

Débe verse, asimismo, la posible transformacion de las concesiones
bosquivas ligadas a ciertos contratos, como al “complant” francés. El
Cartulario de MAicon, pag. 214, recoge un caso de cesion del uso del bos-
que para lefia de los setos. “Potestatem. habeant utendi ea [silva] se-
pis faciendi ad vineam.” Otros textos en Grand, Nouwwv. Rev. Hist.,
XXXVILI, pag. 191, n. 2.

215 Conf., sobre todo este problema, el maravilloso estudio de Al-
bornoz, Las Behetrias, ANUArIO, I (1924). ‘

216 Ej. enel Becerro, ed. Fabian Hernandez, Argomedio (fol. g4, v.) :
“Dan cada ano por infurcion cada uno al sefior cuyos vasallos son fanega e
media de pan por medio trigo e cevada. Et el ano que ay monte que da cada
uno un tozino e tres mars.” Viomhles (fol. 14y7): “Los de la behetria dan
por infurcion al senor el ano que ha monte cinco puercos e un tocino,”
Viespares (loc. cit.). “Dan cada uno de los que moran en la bhehetria al
senor el ano que ha monte un tocino...”.

217 Karl Theodor Inama-Sternege, Die Ausbildung, der grosscn
Grundherrschaften in Deutschland wiihrend dey Karolingerseit, Leipzig,
1379, Ademas, se ocupa en su Deutsche Wirtschaftsgeschichte bis gwmn
schluss der Karolingerperiode, 2. ed., Leipzig, 1909, I, pAgs. 370 v sigs.
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uer “°. Hotbauer estima que no es posible sostener tna ocupacién
de marca en los términos planteados por Inama **°. Por lo pronto,
la transformacidn de la marca tiene varias causas v no es cientifi-
co mterpretar unilateralmente el hecho de la parcelacién 2. Ade-
mas, la pérdida del derecho de los comarcanos {consortes o
vecinos) no se da como Inama pretende, ya que aun en la épo-
ca carolingia encontramos marcas libres ?#*, ‘Ahora bien: lo
que quiza no tiene fuerza suficiente para sostener toda la cons-
{ruccion es sobradamente valorizable como sintoma. Son muy
numerosos los textos que recuerdan que los sehores logran
imponer sobre los territorios gozados comtmnal y libremente,

ctando no la aceptaciéon de su apropiacidn, el reconecimiento

de su dominio v la consiguiente exaccién tributaria **2

218 Silvestre Hofbauer, Die dusbildung der grossen Grundherrschaf-
ten 1 Reiche der Merovinger, Wien, 1927, en “VerOffentlichungen des
Seminar fiir Wirtschaft-und Kulkturgeschichte”, herausg. Alf. Dopsch,
volumen 3.

219 Op. cit., principalmente pags. 30-87.

220 Escribe Hofbauer, después de discutir el valor que Inama otorga
al capitular de Ludovico II, de 850 (op. cit., pag. 89): “Die dltesten Mar-
ken, von denen wir wissen, sind alle grundherrlich, Diese haben sich spa-
ter oft frei gemmcht von der Gundherrschaft. Haufig bestanden ge-
mischte Marken: Ein oder mehrere Grundherren und freie Bauern hat-
ten gemeinsame Nutzung an einer Mark oder an einem, Wald. Bel Stri-

tigkeit kann es oft zu Marktellungen.”
221 “Due Ucbergriffe in bezug auf die Marknutzung —escribe Hof-

bauer (loc. cit., pag. 89)— sind sicher so alt, wie die Grundherrschaiten
und die Markgenossenschaften selbs. Das war durch die ganze konfigu-
ration der Grundbesitzverteilung, die Streulage, von vernherein veran-
lasst, hat aber gerade dort wo eir aus spiteren Quellen niheren Winblick
gewinnen, keines wegs immer den von v. Inama behaupteten Verlust der
Marknutzung auf Seite der freien Markgenossen bewirken konnen. Sonst
hitten nicht im spateren Mittelalter noch in der nachkarolingischen Zeit,
freie Marken doch bestehen konnen.” Tamibién, sobre este punto, Dopsch,
Die Wirtschaftsentwicklung der Karolingerszeit, 1, pag. 390.

Contra la tésis de la usurpacién concebida como idea general, escribe
Bognetti, Le origint dei comuns rurali, pag. 202. Erente a la opinién fa-
vorable de Checchini, la dnica objecidn que se le ocurre es el hecho de
una marca aludida en la férmula sangallense (MGH. Formulae, pags. 383~
403).

222 La sittacidn previa de esas marcas esta bien advertida por Ha-
nauer, Les paysans de UAlsace aw moyen age, pig. 47. Des Marez en su
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| 1l desarrollo de las pretensiones monarquicas es distinto.
Aparte de que en los paises cuya vida medieval deriva de la
obra colonizadora, que es consecuencia de un esfuerzo bélico
atribuido al ejército real, frecuentemente esos territorios que-
dan sometidos a un cierto derecho de dominio que explica di-
versas concepctones e incluso figuras juridicas tardias **°, la
intervencion del rey se concibe en virtud de dos movimientos
colaborantes: la aproximacién de los bienes comunales a la ca-
tegoria de hienes ptiblicos, bienes del Kstado, y, por consiguien-

1

U |
|

Etude sur la propriété fonciere dans les willes du moyen dge, pag. 112,
lo comenta también diciendo que “primitivement la communauté dispose
elle méme librement de son allmende, en regle 'usage parmi ses men-~
bres et peut seule autoriser la transformation de certaines parties en pro-
priété privé, Dans la suite, quand la communauté perd son ancienne in-
dependance, le seigneur soit laique, soit ecclesiastique s’empare de ¢a co-
mune, en prenc la direction et force les usagers a lui prester certaines rede-
vances...”? Verdad es que no faltan casos en que el traspaso se produce
por donacidn; ejemplos en Honiger, Rotulus Andernacensts, pag. 167, y
Kruse, Verfassungsgeschichte der Stadt Strasburg, pags. 56-57. En el
ejemplo citado en Hoeniger, consta que la cesidén se hace de buen grado;
pero es posible que alli se usurpase incluso ese buen grado. También so-
bre el pago, Des Marez, op. cit., pags. 123-125, que presenta algunos ejem-
plos muy interesantes y recuerda un relato de la crdonica de Galberto de
Brujas (ed. Pirenne, parr. 55). A este respecto y con referencia a la usur-
pacidn es interesante el decreto de Alfonso V de Aragdn, Valencia, 14 sep-
tiembre 1426, ordenando a los barones v feudatarios sardos restituir los
“salti” v “termini” ocupados a la ciudad de Alguer. Conf. Era, Le Rac-
colte di carte di Alghero, 1, doc. 104 (pag. 85). Con noticias de época pos-
terior y sobre territorios valencianos, mi articulo Discussié sobre un
“Dret &’ herbegar”, Anales del Centro de Cultura Valenciana, V, 1932, pa-
ginas 175-181. |

223 So6lo por un reconocimiento tacito de la propiedad general y cmi-
nente del monarca sobre el territorio, se conciben algunas de aquellas atri-
buciones que admiten los documentos medievales espafioles y que Mayer
ha puesto de relieve, bien que entendiendo que se trata de algo excepcio-
nal. Mayer, Historia de las wstituciones, 11, 229-230: “En algunos distyi-
tos se atribuye al rey los erema...”; “con frecuencia otorga el rey el dere-
cho de roturar con independencia de la voluntad del concejo...”; “el dere-
cho soberano del rey en la marca aparece nuevamente con el posible aco-
tamiento de un vedado, es decir, un distrito exceptuado de la utilizacion
general”; “...conserva ante todo el rey, por privilegio, un derccho en los
pastos de todo el dmbito de su reino...”,
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te, bienes controlables por el principe ** v la formacién de la
teoria de las regalias®®, Enlazadas esas ideas y fortalecidas
por la realidad de algunos hechos favorables, como el mencio-
nado dominio del rey sobre los montes, no es dificil concebir la
amplitud de su repercusién y la base que daban incluso para las
mas atrevidas pretensiones de la realeza.

3.—No existe un trabajo que recoja en relacidon a LEspafla,
nt siquiera en términos generales, la construccidn de la teoria
de las regalias. Ifuera de Ifspafia hay que citar el estudio de
Blondel, publicado en “Mélanges IFabre” **° y el recentisimo
de P, W. Finsterwalder **, KEste, mas de conjunto vy mas his-
torico que juridico, no trae alusiones concretas al problema.
Frecuentemente hayv que acudir atin a otros estudios generales
vy monograficos. |

La palabra “regalia” aparece ya claramente en el concor-
dato de Worms de 1122 2% Solmi dice que tamhién en el

224  El momento de esta aproximacidén se encuentra registrado en
tierras de Levante, con el Usalge 72: “Stratae et vie publice, acque cur-
rentes et fontes vivi, et prata et paschua, silve et garrice et roche, in
hac patria fundate, sunt de potestatibus, non ut habeant per alodium
vel tenant 1n dominio, sed ut sint omini tempore ad empramentun cunc-
torum populorumi, sine ullius contrarietatis obstaculo et sine aliquo cons-
tituto servitio.” Ver, sobre esto, Solmi Ademprivia, Arch. Giur,, LX XTI,
1004, PAZ. 420.

225 Iil valor de este subsidio ha sido bien atendido por Hanauer
(Les paysans de U Alsace aun moyen dge, pag. 46), quien exalta la aproxi-
macion, sobre todo por “la théorie rompaine, assez gofitée des rois francs,
laquelle adjugeait au chef I’fitat tous les biens vagues ou incultes...”.

220 (eorges Blondel, Etude sur les droits régaliens et la constitution
de Roncaglic, Mélanges Fabre, pags. 230-257.

227 Paul Willen Finsterwalder, Dic Gesetze des Reichstags von Ron-
calia, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Germ. Abt., LI, 1931, 1-60.

225 En Worms el pacto entre Enrique IV y Pascual II habla de
ciudades, ducados, tarcas, condados, monedas, teloneos, mercados, “ad-
vocatias™ del reino, “iura centuriorum et curtes, quae manifeste regni
erant, cum pertinentiis suis, wnilitiam ¢t castra regai”, Conf, en MG.,
Constitutiones, I, ndm. 8z,

Sobre las regalias en cl texto de Worms, T, Rudorff, Zur Lrkliruna
des I ormser Konkordats, Weimar, Bohlaus, 1906, en “Quellen und Stu-
«lien zur Verfassungsgeschichte des deutschen Reiches in Mittelalter unid
Neuzeit”, heransg, K. Zeumer, pralmente, pags. 24-35.
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fratado de 1111 para la solucidén de la lucha de las investi~
duras **°. "Regalia” parece referirse a los derechos propios
de la autoridad ptiblica. El Precepto de Earique IV decla-
ra: “possessiones et regalie beati Petri... sanclae ecclesiae
romanae restituo” **°, donde “regalie” son, sin embargo, las
donaciones reales ***. HEn realidad, el sentido juridico del vo-
cablo no aparece bien definido hasta la Dieta de Roncalia **,
que enumera la serie de los derechos imperiales. Blondel reco-
noce (ue la constitucion “De regalibus”, incorporada a los *La-
bri feudorum” (II, 56) es uno de los documentos mas instruc-
tivos para el cstudio del derecho ptblico medieval reiferido
1 “la traduccion practica de la idea de la soberania” **°. Hay
que tener en ctienta la significacién de aquellos actos =%

En Roncalia se hace un elenco de los derechos que queda-
ban en manos del emperador. Alll se mezclan los elementos
politicos con las instituciones patrimoniales. EEnumeéranse “du-
catus, marchis, comitatus, consulatus, monetas, thelonia, fo-
drum, vectigalia, portus, pedatica, molendina, piscarias, pon-
tes, omnenque utilitatem ex decursu fluminum provenientiumi
nec de terra tantum, verum etiam de suis propriis capitibus
census annui redditionem” *°°,

Iin la “Lombarda™ figuran como regalfas: “arimanie, viae

p—

220 Solmi, Storia del diritio italiano, 3.* ed., pag. 730.

230 Conf. MGH, Leges, 11, pags. 75-70.

231 Blondel, loc. cit., con ref. a Brunner, Sutzungsberichie Acad. Ber-
in, LII, 1835,

232 Arrigo Solmi, loc, cit. Ver su estudio Le diete imperials di Kosn-
caglia, Atts della R. Deput. di st. patria per le jymfv parmenst, X, I9IQ.

233 Blondel, Etude sur les droits régaliens, pag. cit.

234 Es preciso recordar que en Roncalia se determinaban los de-
rechos del Imperio frente a las usurpaciones de los Municipios. Como se
ha notado (Solmi, Storia, pag. 530), en Roncalia se habia querido frenar
el movimdento de la independencia municipal, reivindicando para el em-
perador los derechos soberanos que se atribuian los concejos, y por eso
se colocaron en las ciudades jefes {dominus, poiestas) de nombramiento
imperial y como garantia de los supremios derechos tedricamente atribui-
dos al emperador. Frente a la “Constitutio de regalibus”, 1188, la “Pax
Congstantiae”, 1135, después de la victoria comunal de Legnano, es la de-
cadencia del Imperio y el triunfo municipal.

235 Conf, Rahewin, Gesta Friderici, IV, 4.
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publicae, flumina navigabilia et ex quibus fiunt navigabiliz,
portus, ripatica, vectigalia, que vulgo dicuntur telonia, mo-
neta, mulcta poena compendia, bona vacantia...” %%, Y Bal-
do, hablando de Federico I, exaltaba el impulso de la so-
berania, radicante esencialmente en la jurisdiccion #*7. De ese
indice pueden deducirse algunas regalias en relacion direc-
ta con el dominio eminente sobre los campos; aparte de los
“bona vacantia”, los derechos sobre rios (“molendina, pis-
carias, pontes, omnemque utilitatem...”). Averiguar la proce-
dencia de tales atribuciones importa mucho para valorar la
coustruccidon de la teoria y su resonancia hispanica. Blondel
ha afirmado que en la “Constitutio de regalibus” se trata de
principios germanicos disimulados por apariencias romanas,
era la boga de lo romano que dominaba: el propio Federico
en sus discursos repetia textos de derecho romano *°°. Para
Blondel es dificil buscar origen romano a esos derechos: de-
jando aparte el de nombrar magistrados, que en el propio de-
recho justinianeo se hacia por eleccidn, no pueden relactonar-
- se, dice, los derechos sobre minas, salinas y caminos.

Esta tesis, asi expuesta, no nos parece aceptable, ya que
la raiz romana tuvo que encontrarse forzosamente en algunos

territorios. Ahora bien: es perfectamente posible llegar a le-
vantar toda la teoria de las regalias sin necesidad de apelar a

persistencia de institutos romanos. No puede pensarse, por ejet-
plo, que el régimen de regalias en derecho escandinavo proceda de
Roma ?*°, v es concebible una teoria analoga a base de los de-
rechos fiscales, principalmente, merced a ese dominio superior
que sobre toda la tierra se atribuyeron los principes germa-

¥ .

236 Ver texto en MG., Leges, IV, n. CLLL

237 Baldo de Ubaldi, Consilia, niim. 300, “In dei nomine, Ad evi-
dentiam promitto, quod textus imperialis coumstitutionis Federici impe-
ratoris sic dicit: Omnis iurisdictio et omnis districtus apud principem
est, et omnes judicis a principe administrationem accipere debent et ius

iurandum pracstare, quale constitutum est.”
238 G Blondel, Etude sur les droivts régaliens, pags. 243-252; ejem-

plos, pags. 250-257,
2390 Conf. L. Beauchet, Histoire du droit de propriété cn Sucde,

paginas 62-03. ¢ . | o C :



Notas sobre el ovigen de los usos comunales. 00

nos **° y que entre nosotros esta loégicamente apoyado por la

estructura de la reconquista. Y no puede olvidarse que si en
cierta forma aquella propiedad crea una soberania, muy fre-
cuentemente es la soberania que va imponiendo ciertos dere-
chos de propiedad ***. Piénsese en la funcion v en la antigtie-
dad de ese “Bannbezirke” estudiado por Hermann Aubin **.
Seria preciso un estudio detallado y local para llegar a conclu-
siones de conjunto.

IEn Espafia hay textos que pueden ayudar mucho a aclarar
este problema sin necesidad de acudir a la comparacién con el
régimen mantenido en Indias **.

Las Partidas acogieron aquel comcepto: —*“...et las ren-
das de las salinas et de las pesqueras e de las ferrerias et de
los otros metales, et los pechos e tributos que dan los homes son
de los emperadores et de los reyes” **

—, probablemente de los
“Libri feudorum?” 2¢°. En el musmo sentido insiste el Ordena-
miento de Alcala ?*°. No seria, sin embargo, dificil encontrar an-

i

240 Referencias més modernas a esa idea, en Hinojosa, El régi-
men sefiorial, pag. 28.

La tesis tradicional puede estudiarse en Ficker, Vom Reichsfiirs-
tenstande, coml en la Sybels Historische Zetischrift, VII, 453-463. Blon-
del, hablando de la construccién de la teoria sobre los derechos fiscales
de los monarcas alemanes (Etude, pag. 256), recuerda que desde que los
germanos se fijaron definitivamente sobre el suelo, se reconoce al rey
un derecho de dominio eminente “Obereigenthum?”, que -ha podido cali-
ficarse.de “Bodenregal” ; v hace referencia al preceptum vegrs de la Lex
Sal., 14, 4.

241 La idea comunmente aceptada puede verse en Solmi, Storia del
diritto, pags. 736-738.

242 Conf, H. Aubin, Die Enistehung der Landeshoheit nach wieder-
rheimischen Quellen, Berlin, Ebering, 1920, Historische Studien, heft. 143,
pag. 287 principalmente.

243 Sobre las minas, por ejemplo, Ots, El derecho de propiedad en

Indias, ANvario, I, pags. 51 sigs.; Solorzano, Politica indiana, VI, 1.

244 Partidas, 111, 18, 11,

245 Conf. Libri feudorum, 11, 56. Sobre las relaciones entre ambos
- textos, el estudio de Roman Riaza, Las Partidas y los Libri feudorum, Co-
mtinicacion a la Semana de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, abril-
mayo, 1932

246 Ordenamiento de Alcald, 32, 47: “Todas las mineras de oro e de
plata e de plomo e de otra guisa qualquier, que minera sea en el senno-
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tecedentes puros ***. Quizd se trata aqui de un ejemplo de regalia
fundado sobre el régimen patrimonial e incorporado a los dere-
chos de indole sefiorial, luego adquiridos por el monarca. Otro es
el caso de la regalia de los montes, mas bien germanica: Perte-
nece al rey en derecho escandinavo **°, Derivada de apropiacion
monarquica es asimismo la regalia de caza, pesca y uso de bos-
ques **°, consecuencia del dominio sobre bosques y aguas. No-
tese que en derecho romano los animales cazables “ferae 1gitur
bestiae et volucres et pisces”, eran “res nullius”, aptos para
la libre ocupacién *°°, También en derecho germanico, excep-
tuadas las abejas, v salvado a favor del propictario cierto pri-
vilegio de cazar con determinadas artes **, era libre la caza.
Caza vy pesca son singular claboracidon de la soberania y el ban-
nus o distrito regio *%. No faltan ejemplos entre nosotros **°.

el

rio del rey, ninguno non sea osado de labrar en ella sin mandado del rey”;
32, 48: “Todas las aguas e pocos salados, que son para facer sal, e todas
las rentas dellas rindan al rey.”

247 Gerhart Seeliger, Regalien, en Hoops Reallexikon, 111, 432,
advierte que el “Bergregal” aparece en Italia en el siglo x1, v que es

“muy anterior” {(pag. 483) la regalia del metal y la sal.

248 Cl. v. Schwerin, Regalien, en Hoops Reallexikon, 111, 435:
“Ganz gleiche Verhiltaisse schildert das jutische Gesetz in dem Satz,
dass in der Allmende der Konig dem Boden und die Bauern den Wald
haben.”

249 Coni. Brunner, v. Schwerin, Deuische Rechisgeschichite, 11,
102: “Waldungen, Wildnisse, Gewisser, die im Eigentum des Konigs
standen, und solche, an denen er sich das Aneignungsrecht beilegte, konn-
ten mittels des Konigshannes eingeforstet, zu Forsten (forestes, fores-
tae) erklart werden, indemt sich der Konig oder der Stammesherzog die
Nutzungen (Jagd, Fischerei, Holzhieb, Schweinemast, Viehweide) auss-
chliesslich vorbeliielt und jeden Eingtiff in sein Recht bei Strafe der
Konigsbannes untersagte...”

250 Conf. Sohm-Mitteis-Wenger, Iustitutionen, Geschichie und Sys-
tewm des romischen privatrechis, ed. 1028, pag. 204.

251 Ver L. Beauchet, Histoire de la propriét¢ foncicéve en Suéde,
pag. 450.

252 Ilace ver que caza y pesca se forjan paralelamente merced al
influjo del banno. Laudwig Felix, Der Lufluss von Staat und Recht auf
das Entwicklung des Ligenthmns, 11, 1, pags. 5zo-561.

sobre la pesca comio viejo derecho de los markgenossen, Ludwig Klai-
her, Beitrdge sur Wirtschaftspolitik oberschwibischer Reichsstidie i
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En cuanto a la regalia de los molinos (molending), si bien pue-
de pensarse en antecedentes de la ultima época romana *°* en
el sentido de monopolio de produccidn, se explica comio cofi-

cepto patrimonial v deriva del régimen de las aguas **.

|

ausgehender Mittelalter, pag. 35, siguiendo a Schroder, Lehrbuch der
deutsche Rechtsgeschichite, 6. ed., I, 226.

253 Ejemplo de concesidon de caza por el monarca, privilegio de
1045 al monasterio de Santa Juliana, publ. en Mufioz, Coleccion, pag. 199.
Ejemplo de pesca, Fernin Gonzilez a Santa Maria de Rezmondo, en g69,
publ. Mufioz, pag. 34: “Et ideo pro subsidio fratrum concedo Fre-
dinando Gundisalviz ex meo imperio piscaria integra in aqua Pisorga
de illo Saliceto de Molinos de Castrello de ripa in ripa cum suo pro-
fundo pelago usque in piscaria de Valle de Vite”. Fuero de Villavicen-
cio, 1221, publ. Mufloz, pag. 181: “Carreras, exitus, pescaderiae, montes,
fontes, damus ad istos ommes de Villa Vicenzi.” A veces queda en pro-
piedad regia, como en el Fuero de Palenzuecla, publ. Muiloz, pag. 277.
“Ft si homo de Palenciola fuerit captus in 1llo pelago Regis, qui est
de Ponte usque ad Sanctam: Mariam de palacio et in fanariego simili-
ter cum retes, barredera, vel cum: paradeyro, perdat istas duas retes.”
Casos de “Fischerei’” en propiedad particular, Fuero de Miranda de Ebro,
1099, Mufioz, pags. 340-347; fuero de Toledo, 1176, Mufioz, pig. 33i.
Fuera de Espafia, el caso de 1a concesion de pesquerias hecha en 943 por
la 1glesia de Ravenna a una scola piscatorumn es bien conocido. (Ver L., M.
Hartmann, Zur Wirtschaftsgeschichte Italiens in fruheren Mittelalier, pa-
gina 27.) |

Hace ver el movimiento pretencioso de la soberania algtin dato que
permute concebir la pesqueria como derecho sefiorial basado en la usur-
pacion. Asi nota Canseco (ANUarIO, I, 351, n. 1) que los tenientes de
las torres de las murallas tendieron a asimilar su tendencia a la de los
castillos terminados “y pretendieron ejercer los derechos que a éste
correspondian y exigir las exacciones correspondientes, que se cono-
cian y comprendian con el nombre de castellaje, entre los cuales estaba
el tomar una parte de la pesca que se hiciera en los rios del término
adscrito al castillo”, que en Leén era el alfoz. Recuérdese la Iucha del
momento cn el asunto de las truchas, con sentencia desfavorable. Diez
Canseco, loc. cit.

254 Conf. Flach, Les origines de Vancienne France, I, 415, sigs., quien
mantiene la tesis de que los derechos banales de 1a Edad Media deri-
van de los derechos publicos antiguos. Ver, sobte el molino y el horno,
lo que dice Sée, Les classes rurales, pag. 409. También debe verse Viol-
let, Etablisements de S, Lowis, I, pig. 63.

255 Asl v. Schwerin, Grundziige des deutschen Privatrechts, Leip-
zig, 1919, pag, 130: “Es hat sich ein Jagdrecht, ein Bergrecht und ein
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Para llegar a hacer una sintesis de los influjos que pesan
enn la formacién del “dominium eminens” en relacién con la
idea de las regalias, habria que considerar también de qué modo
¢stas resucitaban un momento patrimonial y, sin embargo, apo-
yaban la elaboracidon politica de los conceptos estatales. Sobre
ello ha hecho Caro atinadas consideraciones 2°¢, Véase coémo
entre nosotros se ha podido llegar a la ley 234 del Estilo, que
significa, al propio tiempo que la patrimonializacion del Estado,
la exaltacion cesarista de ese mismo poder del Estado *7. Todo
ello exige un minucioso examen de nuestras instituciones y una
exquisita atencién en la valoracién de las influencias que refle-

jan las fuentes.

JuAN BeNEYTO Pfr:

!
N

Wasserrecht entwickelt. Allerdings bilden diese eine Mischung von Pri-
vatrecht mit offentlichem Reécht.” Sobre el caso concreto, Guido Kisch,
Das Miihlenregal #m Deutschordensgebiete “Zeitschrift der Savigny-
Stiftung”, Germ. Abt.,, XLVIII, 1928, pags. 176-193.

La relacién del molino con el agua la noté Lamprecht, Beitrdige sur
Geschichte der framzidsische Wirtschaftslebens, 1878, pig. 104, n. 28.
Inamia-Sternege exalta la relacidn del régimen del molino con el de-
recho sefiorial a reglamentar la produccién (Deutsche Wirtschaftsges-
chichte, 11, 29%). Ver Carl Koehne, Studien iiber die Entstehung der
Zwangs-und Banmrecht, “Zeitschrift der Savigny-Stiftung”, Germ. Abt.
XXV, 1904, 172-I91.

2560 Georg Caro, Grundherrschaft und Staal, en sus Beilrige, pa-
oinas 22-46. Asimismo en el trabajo Zur Geschichie der Grundherys-
chaft in Oberitalien, mismos Neue Beitrige, pags. 1060-129; con ref. a
las regalias que en 1115 se atribuia el obispo de Lodi, pag. 114.

257 Leyes del Estilo, 234: “Otrosi es, a saber, que ¢l rey puede
dar, a quien tuviese por bien, de los términos de las villas que [no] han
partido entre si los conceyos, v vale tal donacién, maguer el conceyo lo
contradiga; mas si los han partido o dados no los puede dar el rey.”



