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DE MAIORATUS NATIVITATE ET NOBILITATE
CONCERTATIO

A José Martinez Gijon, a cuyo mérito
debidose el tema y la exigencia de mi
tests,

En su articulo Sobre nobleza, seriorios y mayorazgos del ante-
rior Anuario, estima José Luis Bermejo que mi tesis acerca de su
tercer capitulo urgentemente necesita «un repaso a fondo». Estoy
conforme, mas me temo que no por sus razones.

Todo su capitulo tercero se dedica a dicha revisién, aun anun-
ciandola superficial: «La obra estd pidiendo un repaso a fondo,
que por supuesto no vamos a hacer aqui»; nadie ni nada le obli-
gaba, ni a la critica ni mucho menos a su contencién. De agradecer
la una, de sentir la otra, el debate en todo caso se debe.

Se detiene Bermejo especialmente en la cuestién de los orige-
nes o del mas concreto momento de aparicién del mayorazgo en
Castilla, considerando que cambian substancialmente las cosas por
anticiparlo un par de décadas. Esta en lo cierto, respecto a la sig-
nificacion del cambio, mas no tanto, me sigue pareciendo, en lo
que toca a su procedencia. Un desplazamiento de pocos afios seria
Importante, pues llevaria este registro de nacimiento a una época
anterior a la guerra civil de la segunda mitad del x1v a la que sig-
nifique en este capitulo de ]Ja aparicién del mayorazgo y a la que
mayor importancia ain hoy concedo en la historia mas general del
derecho castellano. La fuerza de Bermejo es documental: aporta
datos de mayorazgos de mediados del Xx1v, incluida toda una fun-
dacidn.

Antes de entrarse en datos conviene revisar la légica, o repa-
rarse en la peticiéon de principio que ambos cometemos: la fija-
ci6n del origen depende de la definicién de la institucién, distinta
en uno y otro. Definia por mi parte el mayorazgo como régimen
patrimonial, por su grado especialmente riguroso de vinculacién
que llevaba a extremos como el de la eliminacién de concesiones
enfitéuticas o el de la inconfiscabilidad de los bienes: lo define
en cambio Bermejo por su régimen de sucesién, o por una vincu-
lacién mas funcional al orden de primogenitura. La datacién, antes
que del dato, depende en efecto de la definicién: su mayorazgo
resulta evidentemente anterior al mio. La cuestién entonces es.
antes que de documentacidén, de autoridad: ;quién la tiene para
definir el mayorazgo?
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Antes que nosotros, la jurisprudencia de la época; a la luz de
mi propio estudio, parece entonces que la balanza se inclina hacia
la posicion de Bermejo: la mayorazguistica presentaba la institu-
cion como orden de sucesion, derivando el régimen patrimonial;
el propio Bermejo lo registra, como la retorsiéon a la que entonces
me vi obligado («Clavero ha llegado a la conclusion de que los
clasicos tratadistas en la materia no supieron captar bien el signi-
ficado del mayorazgo al anteponer los aspectos sucesorios a los
tocantes a la propiedad»), pero dandome en este punto a su modo
curiosamente la razén («semejante operacién de inversién deduc-
tiva no hubiera tenido nada de particular, acostumbrados como
nos tienen los juristas, de ayer y de hoy, a tales tipos de opera-
ciones mentales»). No lo debiera; aqui Clavero se equivocaba, u
obraba al menos con precipitacion.

El estudio de Clavero se encerré demasiado en la mayorazguis-
tica, con sus supuestos apologéticos entre los que tal inversién se
encontraba. Hubilera ya convenido una atencién mas abierta a la
misma jurisprudencia. Baste un ejemplo, ya por sus caracteristi-
cas tanto de ambicion enciclopédica como de apego a la practica:
el que nos ofrece a finales del XxvII el Theatrum veritatis et iusti-
tiae del cardenal de Luca, de cuyas mismas noticias podra inferirse
que el mayorazgo castcllano especialmente se definia por peculia-
ridades de orden patrimonial.

Entre el conjunto de las primogenituras mas comunes, el mayo-
razgo de Castilla realmente se singulariza en una obra como la de
Giambattista de Luca por el grado muy estricto de su vinculacion
patrimonial: «illa amplia prohibitione quam Hispani supponunt
in illis maioratibus» que se extiende incluso a la alienacién tempo-
ral, de concesiones agrarias, y que llega a una inembargabilidad
que provoca verdaderos fraudes de acreedores (10, 170); mas toda-
via le singulariza que este régimen dominical se extienda a funda-
ciones sobre bienes indiferentes o no senoriales (10, 121).

En el mismo capitulo sucesorio, cuestiones mas bien domini-
cales diferenciarian al mayorazgo castellano, como la posesién que
se dice de tenuta o como su régimen de compatibilidades. Por
dicho' remedio posesorio, se le concedia al primogénito una «fun-
data intentio» que le situaba en la posicion de mayor ventaja pro-
cesal frente a pretensiones de cualquier otra indole, con su efecto
de atraccién de bienes al vinculo (10, 13). De otros medios mas
especificos de acumulacioén patrimonial por el mayorazgo, como
el de dicho régimen de compatibilidades, menos noticia tenia el
Cardenal, ya por la fecha mas tardia de su tratadistica especial;
llegandole, su sorpresa se traduce en dura critica (dicho mismo
discurso 13 del libro décimo). Le extranaria su peculiar légica, o
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su escolastica como dice, de conversion de una ley de incompatibi-
lidad en una jurisprudencia de compatibilidades.

Tales cosas caracterizaban al mayorazgo frente a una institu-
cion mas comun, o europca si puede decirse, de primogenitura.
Clavero soOlo atisbé este terreno mas abierto, al considerar por
ejemplo el tratado de nobleza y primogenitura de André Tiraqueau,
pero Bermejo desde un inicio lo clausura con sus definiciones mas
literarias, con su inversion de la filologia: «gentilhombre» repre-
este mundo. Y es éste un terreno que ya pudiera interesar para
linaje, al que servirian las primogenituras. Ya mal entramos en
este mundo. Y en éste un terreno que ya pudiera interesar para
el mismo problema de los origenes, para la determinacién del mo-
mento de disociacién entre primogenitura comun de definicién
sucesoria y mayorazgo particular de definicién patrimonial.

El estudio de Clavero ya se resiente de la deficiencia de este
capitulo. E] término de mayorazgo apareceria ciertamente en ro-
mance castellano sin especial significacién: era la misma primo-
genitura que iba mas generalmente imponiéndose en la sucesion
de nobles y reyes; como tal se aceptaba por la jurisprudencia pese
a no encontrarse en sus textos de primera autoridad, no sélo en
los del tus civile naturalmente, sino tampoco en los de las consue-
tudines feudorum de derecho lombardo que también vinieron a
componer el Corpus. Ya faltaba texto para la consideracion de la
materia, cuyo primer tratamiento jurisprudencial sufriria.

Tampoco es que se la ignorase, ercontrandose ¢l sucedaneo de
alpgin capitulo del Corpus Iuris Canonici donde tratarla los comen-
taristas (asi, Decretales 3, 34, 6, sobre dispensa de voto de un prin-
cipe hingaro) y viniendo, por los mismos imperativos de la prac-
tica, a la consideracién de la literatura consiliarista. De este
material ahora deduzco que, en el ius commune de los siglos XIv
vy XV, la sucesién por primogenitura con su afectacién de patri-
monio esta como costumbre aceptada con caracter general respecto
a reino y a nobleza y, para alli donde su derecho propio lo estable-
ciere mediante dicha via consuetudinaria o por ley o estatuto par-
ticulares, también respecto a bienes y derechos de dependencia
feudal. Nada que extranar, ni que significar, si esto aparece, como
lo hace, en Castilla.

El mayorazgo todavia inespecifico, con sus mismas raices de
costumbres feudales, entra en dicho cuadro pacificamente, sin
suscitar problemas especiales ni significarse mas alla del 1éxico;
entran todos ‘'los casos aportados por Bermejo, que lo son de
dependencia feudal, ampliandose la concesion de senorio por el
rey a la facultad de «faser mayoradgo» o sucederse por linea de
primogenitura con su afectacién patrimonial. No hay aqui momen-
to original de institucion alguna; el mismo mayorazgo, sin necesi-
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dad de fundacién, ya se habia introducido en la sucesidn del reino
y de una nobleza vieja, con su misma doble vertiente de conser-
vacién de linaje en todo caso y, eventualmente, de supeditacion
feudal para bienes concedidos con derechos hereditarios.

Las mismas fundaciones ya se multiplicarian tras la guerra civil
por la propia ruptura de tracto en dicha clase feudal; también tras
ella, comenzarian a introducirse aquellas peculiaridades o aquel
especial rigor de la vinculacion que determinara un régimen patri-
monial propio, quebrandose la misma dependencia feudal mas in-
mediata de las mercedes regias o imponiéndose mas generalmente
dicha otra funcion feudal de reforzamiento del linaje. Las pecu-
haridades del mayorazgo castellano ya en parte nacerian por supe-
rarse esta ruptura de tracto con las primogenituras mas tradicio-
nales. Hay aqui todo un proceso que puede especialmente ilumi-
narse por la investigacion mas documental que ya desarrollan los
medievalistas y en la que Bermejo abunda, si no se sigue asi des-
cuidando la debida distincidn de supuestos. Y hay cosas; Ladero
se ha ocupado del linaje al que interesa el consilium que ahora
diremos de Paolo di Castro;: otros han entrado en el estudio de
lo que justamente llaman mayorazgos arcaicos, como los de Ber-
mejo.

Los origenes del mayorazgo ya los retrajo Clavero frente a la
idea mas comun de que existiera desde el siglo x111; la desmonto
mediante comprobaciones documentales que Bermejo expresamen-
te aprueba. Ambos tal vez se exceden; dicha historia resultaba
exagerada, mas no por ello debiera tan precipitadamente ligquidar-
se; podria guardar otras significaciones. Se trataba en particular
del caso de un mayorazgo sevillano que venia desde Sempere con-
siderandose como primero y original; el mayorazgo seria de patria
hispalense; luego he visto que una ocurrencia andloga habia corri-
do por el mismo ius commune.

En la literatura consiliarista que trata de primogenitura, he lo-
calizado ahora dos consilia que versan sobre mayorazgos ya forma-
dos; no creo que existan mas: el consilium 164 de Paolo di Castro
y el 62 de Ludovico Bolognini. Ambos dictaminan mayorazgos
sevillanos, confundiéndose incluso el ultimo con la existencia de
un «Regnum Hispalense» cuya constitucion serviria de modelo a
la del mayorazgo. Comprendo ahora que en tratados europeos de
primogenitura, como el de Tiraqueau, pueda luego decirse que ma-
yorazgo es término que usan «Hispani et praesertim Hispalenses».
Sevilla también se destacaba por otras latitudes como foco de
mayorazgos.

Juegan por supuesto casualidades, pues no otra cosa lo es que
s6lo mayorazgos sevillanos llegasen a la consideracion de los juris-
prudentes en esta fase consiliarista todavia fundacional del ius
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commune. Casualidad sobre exageracion, he aqui en todo caso un
indicio de que Sevilla significa algo; puede que el mayorazgo cas-
tellano tenga una patria no estrictamente castellana. En la guerra
de la segunda mitad del xiv, perecid el derecho del reino de Cas-
tilla, con sus propias costumbres feudales; los origenes del nuevo
derecho, con su particular institucion del mayorazgo, pudieran
estar en Sevilla: gestarse en las conquistas andaluzas.

Hay un tiempo de gestacion y hay un tiempo de nacimiento; la
gestacion todavia estd propiamente por estudiar; el nacimiento lo
ha considerado Clavero, con su fecha de las ultimas décadas del
XIV; o cabe que sea incluso posterior. Tras la guerra puede desarro-
llarse una practica social de vinculaciones patrimoniales extrema-
damente rigurosas, pero el derecho todavia no las amparara. Y de-
recho ya es esencialmente el ius commune, aquella jurisprudencia
que pacificamente solo aceptaba una vinculacién funcional a suce-
siones de clase superior o de dependencia feudal. El verdadero
choque que se produjo entre derecho y practica resulté desgra-
Clado para ésta: obras de Rodrigo Sudrez (comentario a Cédigo 3,
28, 29, mal fechado en Clavero, de 1500, y no de mediados de siglo)
y de Palacios Rubio (a Decretales 4, 20, 7, de 1503) ya lo testimo-

niaban en la monografia de Clavero, con dicha importante co-
rreccion.

Unas leyes, las de Toro, tuvieron que venir en 1505 al socorro
de la practica, con pronunciamientos verdaderamente incondicio-
nalcs, pero no bastaron, hasta tal punto chocaba el mayorazgo con
la jurisprudencia. Con verdadero agobio por el peso del ius com-
mune que al tiempo inutilmente se rechazaba, alguna ley de Toro
respecto a mayorazgos en algun punto que excepcionalmente menos
renia con este derecho, ya a un exceso de preocupacion mas bien
se deberia: asi la numero 44 se explicaria por la cercania del cita-
do consilium del Bolognini, que incidia en su materia. Mas en su
conjunto intentaban imponer mediante ley tal practica particular
sobre dicho derecho comun.

La jurisprudencia siguid resistiéndose, con interpretaciones to-
davia restrictivas de estas leyes. A mediados del Xvi podria testi-
moniarlo el tratado de sucesiones de Vazquez de Menchaca, por
Clavero mal interpretado y peor aprovechado. A favor de las leyes
ya también presionaria la misma censura o la denegacion de licen-
cias de impresion cuando el jurisprudente mas incondicional del
mayorazgo, Diego de Covarrubias, alcanzaba la mas alta magistra-
tura de la corona de Castilla, El tratado de mayorazgo de Palacios
Rublos no se imprimio entre sus Opera, perdiéndose; con su auto-
ridad ya falsamente se avalaban dichas leyes de mayorazgo. Y claro
que convendria atender testimonios de la practica, o la jurispru-
dencia mas operativa de los casos judiciales, pero no ya en sus
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anécdotas, como se insinua Bermejo, sino en su derecho, en el que
se alega y en el que se aplica, superandose las dificultades de dis-
gresion de alegaciones e inmotivacion de sentencias. .

La autoridad de la ley no era en todo caso entonces la que
luego se presume; en estas condiclones, la tratadistica de mayo-
razgo que inaugura en 1573 el tratado de Molina fue institucional-
mente creadora, tanto al menos como las propias leyes de Toro.
El peligro de homologacion o de sometimiento a la jurisprudencia
comun de primogenitura que sobre el mayorazgo venia gravitando
solo ahora se supera. En el registro de nacimiento de esta insti-
tucion debiera ir mas de una anotacion, pero €sta ya seria princi-
pal. También es desde ahora que la jurisprudencia de mayorazgo
se comunica, con todas sus peculiaridades, a la cultura europea
como caso especial de la institucién de primogenitura, con el dis-
tintivo esencial de su original régimen patrimonial.

Tampoco el registro de nacimiento estd todavia enteramente
cumplimentado; alguna pieza no poco importante, como la de la
tenuta, aun afrontd serias dificultades de integraciéon. Bermeijo
insiste en la 1importancia del capitulo, pero de hecho lo devalia al
reducir la tenuta a un mero asunto de posesion; la cuestion radi-
caba en el especial grado «civilisimo» de este derecho que conferia
al primogénito todas ]as ventajas procesales. Clavero lo atendia,
pero muy deficientemente; su misma informacién de doctrina, que
Bermejo le reconoce, aqui precisamente fallaba: mas ilustrativo
que el conocido tratado de tenuta de Cristébal de Paz, de 1621,
puede serlo el que en esencia contiene la Alegacion en Derecho
sobre la propiedad del Estado de Sanlucar y Agregados de Fernan-
dez de Retes, algo mas de medio siglo posterior; su importancia,
como mas que una alegaciéon, no ha escapado a todos; Meerman
destacaba este escrito presentando a Fernandez de Retes en su
Thesaurus, aunque, ya por no estar en latin, no lo reprodujera.
Hara bien en no ignorarlo quien se detenga en el estudio de este
complicado capitulo procesal del mayorazgo.

O hay también algiin punto todavia suelto en la construccién
institucional del mayorazgo castellano que Clavero enteramente
ignoro y que Bermejo tampoco sospecha; me refiero a la sucesion,
que no era vincular, del titulo de nobleza que ya interesaba a los
vinculos principales. Que era un punto débil de las pretensiones del
mayorazgo supo bien explicarlo Rodrigo Sudrez en el escrito que
Clavero fechaba mal: el titulo ya entonces aparecia como el ele-
mento que, por precisar en cada caso confirmacion regia, reflejaba
una dependencia feudal de la nobleza castellana respecto al mo-
narca que para los patrimonios, con la sucesién de mayorazgo,
se estaba precisamente perdiendo.

El escollo quiso también salvarse: véase la observatio 117 de
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Crespi de Valdaura y se contemplara, con sus documentos, como
el Conde-Duque rompidé brecha, haciendo por extender al titulo
los principios de sucesién mds automatica o sin tracto, no solo sin
solucion de continuidad sino también sin causacion del inmediato
antecesor, que eran propios del mayorazgo y que especlalmente
podian hacerse valer mediante la tenuta. Toda una cuestion por
considerar; la alegacidon mencionada de Fernandez de Retes ya
también tocaba a la sucesién de Olivares; su caso bien mereceria
estudio desde la perspectiva que antes decia, menos social y poli-
tica, mas juridica y procesal. Veremos si el Count-Duke de Ellott
se asoma al asunto.

El mayorazgo tampoco quedd enteramente formado por obra
de la mayorazguistica porque pendia otro punto de importancia
ya tratado por Clavero y que Bermejo ahora discute: el de las
incompatibilidades o el de que, como muestra también de la auto-
ridad relativa del derecho particular, una ley de incompatibilidad
de mayorazgos pudiera ser convertida por su misma doctrina en
una jurisprudencia de compatibilidades o de acumulacién de vincu-
los. Esta seria la que sorprendié al cardenal de Luca y esto estric-
tamente lo que resaltaba Clavero, contra lo cual Bermejo aduce
que existen casos judiciales de aplicacién de incompatibilidades.
Nadie lo ha negado, e interesante sera que los estudie, siempre que
nuevamente no confunda supuestos.

No es el unico punto de incongruencia entre alegaciones: inclu-
so para cuestiones de mayor alcance, como la de identificacion
dominical y calificacién feudal del mayorazgo, Bermejo argumenta
con razones ya atendidas, y en su caso descartadas, en la obra de
Clavero; ya se centra su critica en el titulo de propiedad feudal
ignorando matices de la exposicion, por no hablar tampoco de los
traidos por publicaciones posteriores del mismo autor. Anuncia
por otra parte novedades, como entre especies de mayorazgos o
entre motivaciones de su fundacién, que dicha misma obra pudiera
hacerle sospechar que menos lo son o que, tal vez mejor, la utiliza-
cion directa de la jurisprudencia le hubilera hecho saber hasta quée
punto no lo eran; de curso comun, casi mostrenco, era por ejemplo
el motivo de la neutralizacion de la legitima sobre el que llama
la atencion. El debate en esto debe reducirse a la remisién. No se
comprende que la jurisprudencia imponga mas que el archivo.

También hay sus peticiones de principio: proclamandose que
senorial no es feudal, puede aseverarse que tampoco feudal lo es
el mayorazgo; no deja esto en todo caso de reforzarse con la evi-
dencia de mayorazgos de objeto no senorial, o sobre bien indife-
rente que nos decia el Cardenal. Los equivocos resisten, mas no por
ello se entiende que la extension de un mecanismo haya de pro-
ducir por si misma su transformacion. Era la institucion del mayo-
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razgo la que intrinsecamente se calificaba como feudal por la mis-
ma comprobacion de la entidad y por el mismo analisis del juego
de su especifico régimen juridico, en lo cual no se ha incidido.
Importaba a dicho efecto la forma antes que el objeto, aunque por
supuesto €ste también se revele regularmente seinorial en los datos
de Bermejo. Su entrada en categorias feudales ya vimos cémo se
producia.

Puede proceder Bermejo a su repaso a fondo sin atencién a
feudo; puede contentarse con conceptos hoy mas convencionales
sobre sefnorio como los de Mox0, escudarse tras la extrana preten-
sion de que nadie seriamente los impugna; no s€ si avanzara mu-
cho, pero ya comenzara por perder fuentes. Vaya a la coleccién de
Tractatus mas completa, la de Venecia de 1584, y busque la mate-
ria; no la encontrara si no acude a su libro décimo, de feudis, que
le premiara incluso con materiales no aprovechados por Clavero:
alli estan tratados de primogenitura como el de Martin da Lodi,
de la primera mitad del xv, o el del {rancés Jean de Cirey y el del
portugués Jacobo da Sa, de la primera mitad del xvi, aparte tam-
bién el tratado de mayorazgos y mejoras del castellano Pelaez de
Mieres, de 1575.

O si utiliza el Theatrum de Luca, nc se quede en su citado libro
décimo, de fideicommissis, primogentituris et maioratibus; aprové-
chesele desde su primer libro, precisamente el primero, de feudis,
prosiguiéndose con el segundo, exactamente tal, de regalibus. Ya
a estas alturas Bermejo comprobara que el poder del monarca, a
cuya intervencion tanta significacion otorga para la calificacion no
feudal del mayorazgo, no responde a sus presunciones, incardinado
COmo aparece en la misma estructura senorial. A la altura del dicho
libro deécimo, de fideicommissis, otro también habra de confesar
su falta: la jurisprudencia de esta materia, implicando seriamente
a la primogenitura, no puede despacharse tampoco como una mera
operacion ideoldgica en la forma que Clavero hacia.

Nada de esto es desde luego definitivo; tales indices no demues-
tran por supuesto nada. Nuestro capitulo ya carecia de sede fija
por no encontrar expresion directa en el Corpus Iuris Civilis; tér-
minos como el de feudo y el de regalia no dejan de estar sufriendo
su evolucion; pero basta todo ello para poner en guardia. Basta
para que hayan de ponerse en cuarentena todos los conceptos histo-
riograficos que no casan con el cuadro de la jurisprudencia que
conformara las instituciones de la época. Admitaseme la tenuta, ya
que soy mayorazgo en el tema, y libéreseme de la prueba: la inten-
cion fundada es la feudal.

No defenderé por ello los conceptos de la tesis de Clavero, de
1974; ya también sobre ellos ha seguido el autor produciéndose.
No seré yo quien los recuerde, incurriendo en unas reiteraciones
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que ya vengo cuidadosamente evitando. Mi insatisfacciéon ante su
libro ya puede haber quedado ademas patente: fallaba fundamen-
talmente en un punto en cuya ignorancia le acompana la critica.
No situé el mayorazgo, desde sus origenes, en la cultura juridica
o en €l verdadero derecho de alcance europeo respecto al que
historicamente esta institucion se definia y en cuyo seno realmente
se desenvolvid; su mismo contraste ya podia por lo demas ayudar
a una mejor captacion y a un mas preciso analisis de las peculiari-
dades que realmente la caracterizaron.

Las mismas alegaciones documentales y judiciales de Bermejo
mal se entienden sin este encuadramiento. Ya los historiadores del
derecho de hoy deberiamos desconfiar menos de los juristas de
ayer. ¢Quién todavia teme a Lupus de Palacios Rubios?

*

BARTOLOME CLAVERO
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