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[. LOS ESTUDIOS SOBRE LAS PARTIDAS

1. Hace algunos afios, en 1952, Garcia Gallo manifesto la
sorpresa de que las Partidas, ¢l cuerpo legal mas famoso de nues-
tro pasado, fuera uno de los menos estudiados y de los que peor
se conoce su propia historta. La explicacion de esto, segun Garcia
Gallo, se encuentra, quiza, aparte de la escasez de noticias, en el
menosprecio de la legislacion y la sobrevaloracion del llamado
Derecho vivido que predomino entre los historiadores del Derecho
por la influencia de la Sociologia '.

Si, pero amén de la influencia de la Sociologia, sabido es que
el Historicismo, que se complace en aquellas realidades menos
aparentes y canonicas, siempre s€ mostro también contrario a las
leyes, que son obra del legislador, y declaro su preferencia por la
costumbre, que se consideraba fruto y fiel reflejo del 1deal juridico
del espinitu popular 2. Influyd sin duda la seduccion de la Socio-

1. A. GArcia GALLO, «El Libro de las Leyes de Alfonso el Sabio», en
AHDE 21-22 (1951-1952) 345 ss.

2. No sé st estoy en lo cierto, pero tengo para mi que el papel del pueblo
es siempre pastvo. A pesar de que el pueblo raramente interviene en la legis-
lacion, pues la ley es obra del legislador y ¢l pueblo es mero destinatario, si
interviene en Roma en las leyes comiciales. La Ley, se nos dice, es precepto
votado por el pueblo a propuesta de un magistrado, por lo cual se denomina
rogata lex Es, pues, un acto de imperio del magistrado al que el pueblo con-
siente expresamente. La costumbre, se nos ha transmitido también, es consen-
timiento tacito del pueblo imveterado por un largo uso, pero no se nos dejo
dicho, ni nos lo explican los romanistas, que yo sepa, de doénde procede la
propuesta a la que el pueblo ticitamente consiente. Desde mucho tiempo ha,
estimo que el pueblo consiente en la propuesta de los consejos emanados de
los que saben, que después pasaran a ser responsa de los prudentes que ya no
necesitaran ser «consentidos» por el pueblo, lo que hara que la costumbre de-
saparezca identificada con la Jurisprudentia Asi, pues, el pueblo consiente en
una propuesta de imperium (lex) o consiente en una propuesta de auctoritas
(costumbre); pero siempre se limita a consentir, ya sea expresa, ya sea tacita-
mente.

Savigny decia que el Derecho es producto del pueblo y la Ley es producto
del legislador, de la potestas, y 10 que deseaba era volver a un Derecho elabo-
rado por los jurnistas, por los que saben, por los que tienen auctoritas, y no por
los gobernantes, por los poderosos. Me parece mejor, claro esta, que sea asi,
aunque mi que sea asi entrafia la duda de que Savigny tendiera una especie de
velo dialéctico para hacer prosperar su tentativa de que el Derecho fuera ela-
borado por los que saben, por la auctoritas, y no por los politicos, por la
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logia y el regusto por lo popular, si, pero mas peso, a nuestro
parecer, ¢l no haber sentido Espafia un romanticismo juridico que
tras el gran acierto de haber descubierto y reivindicado le dimen-
sion historica del Derecho 3, y aun mostrando preferencia por las
manifestaciones populares y por la costumbre, que se creia obra
del pueblo, al calor del renacimiento filolégico, llevé también a
los hombres de la Escuela Historica a grandes logros en el estudio
y edicion de fuentes, incluso de las legislativas.

No hemos tenido Racionalismo contra €l que reaccionar por
habernos librado de ¢l el manto protector del celoso estamento
eclesiastico, y, por ello, nos hemos quedado sin la gran fecundidad

potestas, pues estimo que Savigny sabia que el pueblo no hace, y menos de
una manera inconsciente, obedeciendo a extrafios impulsos, y fiel al i1deal ju-
ridico de su espiritu, sino que actua por insinuacién de un prudente o por
imposicion de un poderoso; pero el pueblo tiene mas libertad para consentir en
la propuesta de auctoritas, mientras que el imperium, especialmente el del le-
gislador moderno, lo fuerza.

Alla en el fondo me parece ver también que si lex y consuetudo son ambas
consentimiento del pueblo, y difieren s6lo en ¢l ongen —potestas o auctoritas—
de la propuesta, no vale totalmente, a mi1 parecer, la explicacion que se viene
dando de la prohibici6n romana de la costumbre contra ley, pues es la misma
voluntad de todo el pueblo la que consiente, a no ser que se trate de costumbres
locales. Solamente me aclararia un poco el pensar que quiza no se trataba de
hacer prevalecer la voluntad de todo el populus sino de que prevaleciera la
voluntad del populus «constitucionalmente» manifestada en los «constituciona-
les» comicios jProblema, pues, de formalidad y garantia «constitucionalesy,
que hace prevalecer lo hecho en los comicios? Se nos podria decir, sin embargo,
que, en Roma, la costumbre aparece precisamente después de la «muerte» de
la Jurisprudentia De acuerdo. Pero sucede que, al morir la Jurisprudentia, la
costumbre cubre un tanto su hueco. Apareceria la costumbre para llenar lagunas,
pero también para dar forma a supuestos legislativos que no son acordes con
el sentir popular. Es la costumbre contra lex, la cual es ahora la voluntad del
Principe. Se prohibiria la tal costumbre porque va contra la voluntad del Prin-
cipe y, por tanto, va contra la auctoritas y la potestas, que concurren ahora en
¢l por haber asumido la maztestas

3 Se descubnié la historicidad del Derecho y, asi, nacid la Historia del
Derecho La labor historiografica anterior suelo denominarla, en consecuencia,
Prehistoriografia juridica. Claro estd que antes s¢ sabia que el Derecho cam-
biaba, pero no se sabia de su historicidad, que fue descubierta por la Escuela
historica; no se sabia que el Derecho lleva &n su esencia la historicidad. En
Espaiia, los mas parecen seguir sin enterarse, a pesar del Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit de WIEACKER, traductdo al castellano en su primera version. (Gét-
tingen 1952) (trad. F. Ferndndez Jamargo [Madnd 1957]). La segunda version,
en dos tomos (Goéttingen 1967).
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del romanticismo juridico encarnado por la Escuela Historica, sos-
pechosa también por negar el Derecho natural, que quiza era solo
el racionalista. Portugal, por ¢jemplo, ha tenido una importante
manifestacion de Racionalismo, a la que correspondid una reac-
cion de corte romantico, que le permiti6 emular la realizaciéon de
unos Monumenta historicos.

Tampoco habiamos sentido, porque apenas trascendid a Es-
pafia, aquella tentativa de considerar el pensamiento juridico desde
el punto de vista historico, protagonizada por la Escuela culta del
siglo XVI. Solo se puede hablar ad pompam de Escuela salmantina;
tan e€s asi que no hubo necesidad de que fuera sofocada por el
iusnaturalismo racionalista, como ocurrio en otros lugares.

No hemos salido, en definitiva, de un bartolismo ramplon,
pues la dimensidn historica de la actividad recopiladora no paso
de ser simple preocupacion de lograr conocer si las leyes y cos-
tumbres estaban o no vigentes; Prehistoria juridica, pues, como
toda la labor historiografica anterior al descubrimiento de la his-
toricidad del Derecho y consiguiente nacimiento de la Historia
del Derecho. Y este bartolismo, ademas, fue operado principal-
mente por fildsofo-tedlogos, cuya formacion es dogmatica y no
precisamente juridica ni historica. Un tedlogo no puede ser jurista
ni puede tener sensibilidad historica por su formacion teologica,
pues €l Derecho es en gran medida transaccion, la cual no puede
admitir la Teologia, y la Teologia es ademas ajena a la Historia,
pues su objeto no tiene historia.

Es la nuestra, pues, toda una ejecutoria de espaldas al Derecho
—al Derecho realidad historica, para mi—, que se deja sentir y
que pesa como una losa. En fin, que s6lo hemos hecho Prehistoria
juridica, y no hemos llegado a hacer y seguimos, quiza, sin hacer
Historia del Derecho por no haber vivido el descubrimiento de la
historicidad del Derecho operado por la Escuela Historica y, por
consiguiente, no haber sentido preocupacion por la historicidad
del Derecho, que supone que este lleva en su esencia la histori-
cidad y, por lo tanto, que ¢l Derecho ya es en si mismo Histora.
Y esto, unido al caracter unico y concreto, que es esencial para
lo historico, produce conviccion y evidencia, y hace que la His-
toria del Derecho no aparezca como un mero complemento de la



Las Partidas y el Ordenamiento de Alcala 455

Histona General o de la Sociologia, sino al revés; a partir de la
Historia del Derecho, la Historia adquiere su evidencia concreta.
Pero no hemos tenido juristas con esta preocupacion.

Asi, por consiguiente, todo este conjunto de factores y cir-
cunstancias que venimos comentando puede ser la causa de la
situacion de los estudios de Historia del Derecho espafiol y del
estado de la edicion de sus fuentes, pues, a la postre, no se ne-
cesitaban textos depurados para la labor recopiladora ni para hacer
especulaciones socioldgicas. Mas 1o preocupante es que seguimos
sin tener juristas conscientes de la historicidad del Derecho. Te-
nemos personas que hacen, o creen hacer, Historia del Derecho
bajo la trasnochada concepcion de disciplina bifronte, compuesta
—:a partes 1guales?— de Historia y de Derecho 4, sin haberse

4 Un e¢jemplo sefiero es A. GARCIA GALLO, Manual de Historia del De-
recho espaniol (Madnd 1964) Dice al comenzar la Metodologia (II p. XXVII)
«El metodo de la Histona del Derecho resulta de combinar los métodos pecu-
liares de la ciencia historica y de la juridica, de una manera propia y caracte-
ristica. Cuando esta combinacion de métodos no se lleva a cabo con la debida
ponderacion, el resultado de los estudios se resiente de ello y se dice entonces
que un trabajo sobre instituciones es, segun €l caso, “mas histoérico que juridico”
o viceversa». En verdad que sobran los comentarios.

.Qué hemos de hacer s1 para algin otro, incluso, los Cuentos de Grimm
son cuentos infantiles. Claro que este histonnador del Derecho también nos dice
en el prologo de su Manual jhaber encontrado el sex appeal de la Histora del
Derecho! El hacedor de tal calificacién, que escnbid sobre la Escuela Historica,
nos inclina a suponer que no esta de mas decir algo sobre dichos cuentos. Antes
de nada, que no son cuentos infantiles. Los hermanos Grimm se limitaron a
transcribir cuentos populares que hasta entonces se transmitian oralmente, y lo
hicieron porque eran hombres de la Escuela Historica, que buscan en los cuentos
el «ideal JllrldlCO del espinitu popularm Si, porque los cuentos populares son
sentencias juridicas en las que el pueblo manifiesta su aprobacion a lo juzgado,
reflejando su 1deal juridico. Por esto recogieron los cuentos y los transcribieron.
Y estos cuentos, que antes se contaban en las largas tardes de invierno, después
s¢ leerian, y se procuraba que fueran leidos por los nifios, oyentes antes, para
educarlos en el 1deal de justicia. Eran, pues, los de Gnimm cuentos que también
leian los nifios, pero no cuentos infantiles como Blanca Nieves, Caperucita roja,
Pulgarcito o Pinochio e incluso los de Andersen o Hoffmann. Calificar de cuen-
tos infantiles a los de Gnimm, por ser leidos por los nifios, nos llevaria a calificar
de Novela intantil al Quijote porque se leia en las escuelas (cuando las habia)
para enseflar a leer (cuando se ensefiaba) con entonacion y comprension.

Para ver como se hace la Historia del Derecho espaiiol no es mal obser-
vatorio la manualistica en circulacion, que ha aumentado visiblemente por la
masificacion untversitarna, para algunos, pero no segun todos. Se notan mejoras,
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enterado del descubrimiento de la historicidad del Derecho, de
que el Derecho, repito, lleva ya en su esencia la historicidad; sin

sin duda, como el abandono ya antiguo del esquema brunneriano, con la ex-
cepcion de J. Escudero, cuyo Manual es un cimulo de anacronismos, pero no
es facil determinar cornentes dominantes. M1 opinién particular, discutibilisima,
es que no existen, 0 que se nota una cierta influencia calassiana, de oidas, que
no de leidas, manifestada en la pretension de hacer Historia de Ordenamientos
juridicos sin haber digenido bien la 1dea. Esta pretension quiza se deja vislum-
brar en la periodificacién, pero desaparece en la importancia que se concede a
cada uno de los periodos histéricos que, légicamente, debe coincidir con Or-
denamientos pasados. Asi, pues, sin habérseles preguntado cuando comienza la
Historia del Derecho responden con especulaciones acerca de la vida hace
300.000 afios y otras lindezas que hacen sonreir, puesto que esas etapas son
prehistoria y prehistona juridica: porque no hay fuentes escritas y porque no
hay Derecho; no hay Derecho tal como lo concebimos, y que haya podido
influir en el curso posterior de su desenvolvimiento. El Derecho que nos interesa
es aquel naciente de la gran conquista cultural, operada por Roma, por cierto,
consistente en la separacion de Derecho y Rehigién, realizada en la desacrali-
zacion del Derecho en la Ley de las XII Tablas. Y de Roma recibimos nosotros
nuestro primer Derecho, lo cual no quiere decir que fuera ya Derecho hispanico,
pues hablamos de Historia de Ordenamientos que, cabalmente, es sintesis de
organizacion y normas, y entonces no teniamos organizacion propia. Que cada
uno saque las consecuencias, pues no me propongo tal m1 analizar los posibles
despropodsitos de las periodificaciones que hacen, medieval y moderna princi-
palmente Me interesa, si, preguntar cuando termina la Historia del Derecho, y
no para aliviar a los autores de la servidumbre de afiadir las modificaciones
del Codigo civil, Codigo penal y demas, sino porque la Historia del Derecho
tiene un limite, del que trata Calasso en su Medioevo del Diritto, por lo cual
ya dudo de la influencia del tan destacado 1taliano. Pero es claro que, s1 hacemos
Historia del Derecho en adherencia a Ordenamientos, ¢l Ordenamiento que es-
tamos viviendo no cabe incluirlo en una Historia de Ordenamientos, pues éste,
que denominamos contemporaneo, no ha concluido; lo estamos viviendo his-
toricamente, pero no es todavia un Ordenamiento historico, es presente, €s pa-
tnimonio de la labor de los civilistas, penalistas y demas, que por vivirse his-
toricamente el Derecho debe ser tratado historicamente, si, pero no es todavia
Historia por no haber finalizado el Ordenamiento No me sorprende que se
hayan mutilado drasticamente la Antigiiedad y la Edad Media, porque, claro,
para algunos es feudalismo nefasto, aunque sea lo que sea ¢l feudalismo nacié
y vivio en la Histona y, por cierto, sigu1i6 en la Edad Moderna hasta la Revo-
lucion, pero la modermidad se respeta por un no s€¢ qué. Mas lo que no me
sorprende tampoco, aunque sea muy significativo, es la extension que se le
dedica al periodo contemporaneo en algunos Manuales: no quiero ni debo citar,
pero algunos hay —los mas— que dicho Periodo Constitucional, contempora-
neo queria decir, ocupa la mitad, la mitad de las paginas del Manual. ;Sera
que quieren hacer Derecho politico? Al Derecho civil, al Derecho hay poca
aficion.
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haberse enterado de esto y sin ser, claro estd, verdaderos juristas.
Tenemos, s1 acaso, historiadores que se preocupan de temas del
Derecho del pasado, principalmente de instituciones de Derecho
publico. Seguian sin interesar las fuentes, y esta situacion parecia
que se podia agravar con los movimientos de repulsa de la His-
toria de Textos, mas, aunque resulte un tanto sorprendente, no ha
sido totalmente asi en lo que se refiere a la edicion de textos,
quiza por la beneficiosa ayuda de los fildlogos.

2. Aun no ha mucho tiempo se pudo decir que no habiamos
logrado una edicion critica de la gran mayoria de nuestras fuentes,
n siquiera de las Partidas, nuestro principal cuerpo legal desde
el siglo X1v, pero, por fortuna, ya no es totalmente asi. Ya no es
totalmente asi, hemos dicho, y no lo es afortunadamente, repeti-
mos, porque desde hace una temporada, con una importante con-
tribucion de filologos extranjeros (Tilander, Gorosch, Roudil, so-
bre todo), se deja sentir ya una cierta aportacion en este campo
de edicion de fuentes, que pronto, segun parece, nos hara tener
también una edicion critica de las Partidas. Aprovecho para decir
ya algo sabido, para repetir, pues, que se debe evitar con todas
las fuerzas incurrir en edicionismo, a fin de no caer en el peligro
que para la Historia del Derecho es el puro filologismo; en todo
caso, €l analisis filologico se debe cuidar que sea hecho por ju-
ristas, como han procurado los romanistas.

Pero lo cierto es que no hemos logrado todavia una edicion critica
de las Partidas, nuestra mas importante fuente de Derecho del pasado
y continente que pudo ser, quiza, junto con la Glosa de Gregorio
Lopez, de un peculiar Derecho comun hispanico. Triste y pobre, tal
vez, pero posible Derecho comun hispanico, que no fue empleado
como tal Derecho comun en Castilla y fue repudiado, por razones
de nacionalismo, en Cataluiia y Portugal. Si, porque ya veremos que
no fue empleado cabalmente como tal Derecho comun en Castilla,
y porque sigo pensando que las traducciones de las Partidas al catalan
y al portugués iban dirigidas a utilizar como Derecho comin, como
Derecho subsidiario, aquella magnifica obra del Nuevo Derecho ¢, tal

5. Denomuno asi, desde hace tiempo, a lo que suele denominarse gene-
ralmente Derecho romano justinianeo, y que, si bien se mira, ya no es romano
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como se mtentd para Castilla en el Ordenamiento de Alcala; esto es,
que fuera aplicado como Derecho subsidiario.

a) En Portugal y Cataluiia, la traduccidn de las Partidas se
haria con ¢l fin de que sirviera como Derecho subsidiario del
Derecho portugués y del Derecho catalan, pero dichas traduccio-
nes serian rechazadas, como ya insinue, por razones de naciona-
lismo, que era anticastellano, logicamente, pues las Partidas ha-
bian sido e¢laboradas por el rey de Castilla para Castilla, y, al ser
redactadas en romance castellano, ya habian hecho castellano el
Nuevo Derecho, que dejo, aun mas, de ser romano, aunque siguid
stendo Derecho comun, pero castellano ahora.

Parece confirmar este rechazo de las Partidas por razones de
nactonalismo el erudito trabajo de Braga da Cruz sobre la polé-
mica acerca del tema de la busqueda de un Derecho subsidiario
portugues $. Mas Braga da Cruz, por portugues quiza, no vio o

n1 justinianeo. No quiero extenderme demasiado en este punto, Calasso, por
ejemplo, 1o ha hecho con insistencia y acierto; yo solamente quiero recordar
que el Nuevo Derecho es un Derecho nuevo, elaborado, es cierto, sobre la base
del Derecho romano de la tradicién romano-oriental que codifico Justimano,
pero elaborado por unas gentes con una mentalidad nueva, de los tiempos nue-
VvOS y para unas nuevas circunstancias del medievo renaciente, muy distintas
de las de la antigiiedad romana y cuando ya habia desaparecido la Roma 1m-
perial de Occidente. No parece muy propio, tampoco, seguir hablando de De-
recho romano despues de la desaparicion de Roma, ni apropiado parece llamar
romano a aquel Derecho nuevo. Se debe pensar, aunque sélo sea, en las dife-
rencias entre uno y otro, sefialadas por CALASSO (Medioevo del Diritto [Milano
1954] p. 33): «La transformacion no podia ser mas profunda Era un Derecho
sustancialmente pagano: y el nuevo espiritu cristiano lo ha penetrado de su
etica y ha hecho de ¢l el Derecho civil del mundo cristiano; era un Derecho
tendencialmente individualista, y el nuevo espiritu que surgia de la dura lucha
con el mundo germanico lo abria hacia formas asociativas que eran el fruto de
esta experiencta...; era un Derecho ligado a la economia latifundista y esclavista,
y el nuevo espintu mercantil y supranacional lo plegaba a ofrecer el canon de
lo justo y de lo injusto a la nueva sociedad, creadora de relaciones y formas
de vida juridica libre y resueltas como su necesidad y su civilizacion requerian,
echando asi las bases del mundo moderno. E! Ordenamiento juridico que nace
de esta historia es una creacion de aquel espintu nuevo, mediador entre el
mundo antiguo y el nuestro; y este espiritu es el quid que este proceso creador
configurard a nuestro 0jos como Historia de los Derechos romances, distinta
de la Historia del Derecho de los otros pueblos.»

6. G BRAGA DA Cruz, O Direito subsidiario na Historta do Direito por-
tugés (Coimbra 1975); IDEM., Conferencia en la Real Academia de Jurispru-
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no quiso ver —mas bien me inclino por lo primero— el problema
del nacionalismo anti-Partidas, fruto del nacionalismo portugués
que, logicamente, es anticastellano, y que, incluso, seria exacer-
bado a partir de la secesion posterior a la union personal de los
reinos bajo Felipe Il y monarcas posteriores. A este respecto, es
tlustrador el acercamiento al Derecho castellano durante la unidn
personal 7, acercamiento dirigido, a mi parecer, en ¢l sentido de
hacer a las Partidas Derecho subsidiario, y que se frustraria por
dicho nacionalismo.

La traduccion al catalan se habria hecho, segun una opinion
generalmente aceptada e indiscutida, para posibilitar la utilizacion
de aquella magnifica exposicién de Derecho feudal contenida en
Part. 4,26 y a fin de hacer posible la pretension del principe ca-
talan de lograr una jerarquizacion y sumision de la nobleza. Pero,
por mas que pienso, no me acaba de convencer la hipotesis de
haber sido traducido aquel voluminoso texto de las Partidas solo
para la aplicacion del simple titulo de Derecho feudal. Me parece
mas logico y convincente que se hubiera traducido por verse en
¢l una magnifica Summa del Nuevo Derecho, que podria ser uti-
lizada como Derecho supletorio. Pero una reaccion nacionalista
la habria rechazado como en Portugal.

b) Para mi es claro que el Ordenamiento de Alcala intento
para Castilla que las Partidas fueran aplicadas como Derecho sub-
sidiario en defecto de las Leyes y de los Fueros, esto es, en defecto
de la legislacion, que ahora se reserva el rey en exclusiva, y de
la costumbre municipal, nacida de la vida autonomica, y recogida
en los fueros municipales. Pero esta pretension del Ordenamiento
de Alcala no debid de ser entendida por los contemporaneos o,
quiza mejor, no quiso ser seguida por los juristas. Lo confirmé
después L. Toro 1, diciendo: ¢ agora somos informados que la
dicha ley no se guarda ni ejecuta enteramente como debia.

Ya he dicho que los juristas contemporaneos no quisieron en-
tender lo que pretendia y queria Ord. Alcala 28,1, que era darle

dencia y Legislacion (Madnd 1971). Para Cataluina vid. R. D’ABADAL, «Las
Partidas a Cataluiia durapt ’edat mitia», en EVC 6 (1912).
7. B. CLAVERO «Lex regni vicinioris Indicio de Espaiia en Portugaly, en

BFDC 58 (1982) 239 ss.
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«caracter legal» a las Partidas, pero no «que fueran leyes», pues
tener valor legal significa poder ser aplicadas, simplemente, pero
con caracter subsidiario, en defecto de las leyes del Ordenamiento
y de los fueros municipales en uso, esto es, del Derecho municipal
consuctudinario. Lo repite claramente Ord. Alcala 28,1, insistien-
do en que las Partidas

...sean guardadas, ¢ valederas de aqui adelante en los pleytos,
¢ en los Juicios, € en todas las otras cosas, que se en ellas contienen,
en aquello que no fueren contranas a las Leys deste nuestro libro,
¢ a4 los fueros sobredichos.

Es decir, que sean usadas en los tribunales y en la aplicacion
extrajudicial, pero solo en defecto de las leyes y de los fueros.
No con valor general como las leyes, sino solo en defecto de
leyes y fueros, esto es, como Derecho supletorio. Lo aclarara L.
Toro 1 al decir paladinamente ya en defecto. De nada vale que
un poco antes se diga que nin fueron avidas por Leys y que da-
moslas por nuestras Leys. No fueron tenidas por leyes, no fueron
promulgadas porque habian nacido para ser una obra principal-
mente doctrinal, un Espejo, con la forma de una Summa del Nuevo
Derecho, pero que podia servir para la aplicacion practica.

Asi, pues, se quiere y se permite que las Partidas sean usadas
en la aplicacion judicial, en la aplicacion litigiosa, y en todas las
otras cosas, esto es, en la aplicacion extrajudicial —la que yo
gusto denominar aplicacion pacifica frente a la menos pacifica
por litigiosa—, pero solamente en aquello que no fueren contrarias
a las leyes y a los fueros municipales. Es por ello que no me
canso de repetir que solo se podrian aplicar con cardcter subsi-
diario; es decir, se pueden aplicar solamente en defecto del De-
recho especial de las Leyes y la costumbre municipal, pero no
contra, lo cual seria un desproposito si se les hubiera dado caracter
de verdaderas leyes, puesto que de ser tales leyes derogarian a
las anteriores contrarias y prevalecerian frente a los fueros. De-
bemos recordarnos de estas interpretaciones, de estas opiniones,
al comentar las tan dispares de celebrados autores de €pocas que
se llamaron doradas y que hace tiempo denomino yo, sin mucha
ironia, Neuzeit hispanico; sorprenden, aunque hayan sido hechas
con fines interesados.
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Esta es la gran reforma del Ordenamiento de Alcala, y reforma
de caracter «constitucional», consistente en €l paso de un sistema
de Derecho comun visigodo —constituido por un Derecho espe-
cial de fueros municipales y un Derecho supletorio de Liber iu-
diciorum— a un sistema de Derecho especial de legislacion real
y costumbre tradicional con un Derecho subsidiario de Partidas @.

8. Naturalmente que Ord. Alcala 28,1 es la gran reforma operada en las
leyes de Alcala de 1348, hasta el punto de que viene a ser el punto central de
dicha legislacié6n y que le da un cierto caracter «constitucional», modificador
del sistema juridico anterior. Pero conviene retener que no son tales reformas
algunas de las que se le venian atrnibuyendo, especialmente por los civilistas
anteriores al Codigo civil, y que plasmo Galo Sanchez en su conocido Manual
diciendo que ¢l Ordenamiento introdujo trascendentales reformas en el Derecho
tradictonal castellano. Asi, la tan comentada de Ord. Alcala 16,1 que establecio
que de cualquier forma que el hombre se obligase quedaria obligado, no seria
mas que la confirmacion legal de una practica ya anterior, que supone la caida
de la stipulatio, desaparicion, por lo demas, légica en el ambiente juridico alto
medieval. Asimismo la de Ord. Alcala 19,1, que establece la validez de las
mandas en el supuesto de invalidacion del testamento por falta de institucion;
se invalida el testamento pero conservan validez las mandas No hay reforma
m 1nnovacidon alguna Existiria duda, y se queria resolver esta duda con afan
de facilitar las mandas en general, pero especialmente, quiza, los legados pro
anima y las mejoras por legado. En un ambiente ya influido por el Nuevo
Derecho, los juristas optaron por aquella de las soluciones discutidas por Sa-
binianos y Proculeyanos que favorecia la pretension, o, s1 se¢ prefiere mas sen-
cillo, que en la practica se solucionaba ya de la forma que coincidia con la
escuela romana. En cualquiera de los supuestos, la ley del Ordenamiento vino
a confirmar una practica ya seguida

Una interesante y trascendental reforma, pero de grado inferior, sin duda,
a la de Ord. 28,1, y que no suele ser citada m apreciada su importancia s la
contenida en Ord Alcala 27,1. Bajo el titulo «De la significacion de las pala-
bras», esta ley 1 y con el epigrafe «Como se entiende muerte seguray, dice el
Rey que en los perdones que hiciere en adelante foda muerte se entendera ser
muerte segura (sobre seguro fecho) salvo la que se probare que fue peleada.
Persiste la consideracidon romana de crimen impetu junto a la medieval de muer-
te sobre seguro, seguranza de salvo o tregua, que se consideraba muerte alevosa,
que venia a ser, como califican los penalistas de hoy, un delito complejo de
muerte y violacion de tregua y que se penaba con la muerte. Es un considerable
cambio, porque, en principio, se excluye el perdon de la pena de muerte en los
homicidios sobre seguro fecho, pero, ademas, en la practica se iria generali-
zando la idea de la Gltima parte de la ley: que es muerte segura toda la que
no fuere peleada, aun sin existir seguranza. Es un cambio considerable, pues
vendra a suponer el establecimiento de una proteccion mediante una tregua
general impuesta por ¢l rey, una paz real que crea una «fidehdad ciudadana»
de los naturales del Reino, cuya violacion califica de aleve. Pero conviene
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Es ¢l frustrado Derecho comun hispano, al que aludi mas arriba
para indicar la gran importancia de las Partidas en nuestra Historna

advertir que Ord. 27,1 no es innovacion de las leyes de Alcala, pues ya se
habia establecido en Cortes anteriores. Mas lo cierto es que se consagrd en la
practica y se produyjo un cambio con trascendencia en ¢l Derecho penal, pues
se superoO el sistema medieval de paz general reforzada por paces especiales
sustitmido por una proteccion general establecida, ya, por el poder publico. Asi
seria y asi lo entend16 Diaz de Montalvo, que dividi6 la ley, enviando lo re-
ferente a los perdones al lugar correspondiente de la significacion de las pala-
bras, de verborum significatione de sus Ordenanzas Reales, y el final, como
parte dispositiva: Toda muerte es segura, salvo la que fuere peleada, al titulo
correspondiente de homicidios, con lo cual pas6 a ser muerte segura, muerte
alevosa toda muerte, salvo el crimen impetu El alcance de este cambio, cono-
cido de viejo en Compostela, se podria ver en la Tesis, por desgracia inédita,
de C. PARDO NUNEz, El aleve, que lo recogia Ahora, también lo pudo utilizar
en Compostela y lo usufrutua E. MONTANOS (Estudios de Derecho criminal
[Madnd 1990] pp 125 y 274), sin agradecer siquiera, por lo que conviene
advertir que es 1dea compostelana, asi como docenas de otras que se utilizan
en tales estudios y que aparecen como puestas por una mano invisible, siendo
asi que es conocida y que es la misma de AHDE 29 (1959) p 543.

Pero también Ord Alcala 28,1 supone un cierto cambio, que sera trascen-
dental para la orgamizacion, y determina un nuevo orden. Estamos ante el fin
de la enemistad y de la autotutela.

A partir de ahora tutela la monarquia, y desaparece la autotutela. Desapa-
rece la autotutela porque aparece la tutela de la monarquia, de la nueva orga-
nizacion politica; nace el poder publico que tutela y no cabe la autotutela. Hay
que obedecer al nuevo poderoso que protege, porque ¢l poder es sintesis de
proteccion y obediencia. Hay que obedecer al nuevo dueiio que protege. Emerge
el duefio y la libertad se sumerge. El refugio de la libertad sera la hibertad de
opimidn, y, cuando ésta se combata, se luchara por la libertad de opinion y
después, por la hibertad de expresarla. ;Cuanto cambia la hibertad' ;Sera mejor
hablar de libertades?

Asimismo, al desaparecer la autotutela desaparece la enemistad en forma
de imimicitia, cuya declaracion era la base y comienzo de la venganza en la
autotutela del estadio de autotutela socialmente regulada. Es el principio del
fin de la enemistad. La enemistad comienza a desaparecer en su forma de
intmicus en la nueva organizacion politica, pues la organizacidn protege y ejerce
una venganza ya publica. Y la enemistad en todas sus formas desaparecera
totalmente dentro del Estado pacificador.

Desaparece la enemistad y aparece el enemigo. Enemigo ahora es ¢l otro,
el que esta fuera de la organizacion estatal ya, el otro es €l enemigo, el enemigo
politico, de la polis. Nace asi la politica, arte de la relacion de las oganizaciones
politicas y cuya esencia es la distincion amigo-enemigo. Hay que aprender
politica. Hay que aprender el arte de saber distinguir al enemigo. Pero, poco a
poco, hemos llegado ya al Estado moderno saliéndonos del Ordenamiento de

Alcala.
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del Derecho, que fue malogrado por el interés de los juristas, si
bien sigue siendo grande la importancia de las Partidas aunque
solo hubieran logrado ser la legislacion principal. No ha sido,
pues, la reaccion de los vencidos Derechos municipales frente a
la politica regia de centralizacidn y unificacion, sino, repito, el
interés de los juristas lo que malogrd aquel posible Derecho co-
mun.

La modificacion de la organizacion, el otro componente, junto
con la norma, cuya sintesis constituye el Ordenamiento juridico,
se opera también en el reinado de Alfonso XI, pero no en el
Ordenamiento de Alcala. Por consiguiente, no €s cuestion a tratar
en este momento °.

¢) Una vez mas repito que volveré sobre el tema y sobre
otros de sus aspectos también, pero antes, ahora, quiero decir que
los defensores y propagandistas del Nuevo Derecho, del que pre-
sentaban como «sistema juridico perfecto», quisieron imponerlo
y, para ello, quiza, interpretaron el fasta aqui non se falla que
sean publicadas por mandado del Rey, nin fueron avidas por Leys
como indicativo de que ahora ya eran leyes como las de Cortes
y, después, las Pragmaticas. En verdad admira tal interpretacion,
admira que se diga que Ord. Alcala 28,1 equiparaba las Partidas

9. No es de este momento y lugar pero siento la tentacton de insinuar
algo acerca del cambio de la organizaciéon porque junto con el cambio de las
normas, que si se opera en el Ordenamiento de Alcala, ocasiona el cambio del
Ordenamiento juridico, y determina el comtenzo del nuevo Ordenamiento ju-
ridico bajo medieval. Comienza aqui, por consiguiente, en el reinado de Al-
fonso XI, el periodo Baja Edad Media de nuestra Historia del Derecho.

La transformacion de la orgamizacion viene dada por la centralizacion y
consiguiente desaparicion de la autonomia municipal, que lleva aparejada la
pérdida de la capacidad normativa de los municipios y respectiva muerte del
Derecho municipal. Se produce una crisis de la situacion de plenitudo potestatis
medieval, dentro de cuya organizacidon era posible la autonomia, puesto que no
infringia la prohibicion de enajenar fonsado, moneda forera, iusticia e suos
1antares que era lo que se vedaba al Rey Pero la autonomia era y es incom-
patible con la soberania; la soberania, que se consagrara con el Estado moderno
pues no existia antes, pero que empieza a vislumbrarse, asi como ¢l Estado, en
los pagos sicilianos del sorprendente Federico 11 Nacera la soberania y morira
la Edad Media, pues la soberania es cabalmente la formula de superacion del
inviable planteamiento medieval de las dos espadas La soberania va a ser poder
en lo temporal y en lo espiritual.
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a las leyes de Ordenamientos y les concedia una aplicacion pre-
ferente, en lugar de la aplicacion subsidiaria querida por nuestra
Ord. Alcala 28,1. En verdad admira tal interpretacion, salvo que
fuera hecha con el torticero fin de imponer totalmente y con ca-
racter preferente el Nuevo Derecho contenido en las Partidas, ba-
sado en la tradicion juridica romano-oriental, y suprimir el Dere-
cho tradicional hispanico —nuestro caudal traslaticio, que dijo
P. Meréa— procedente de nuestra tradicidon romano-occidental.
Casi lo lograron, y digo casi, porque, a pesar de todo, perduraron,
por la aplicacion del Fuero real y de los otros fueros, al lado de
las preponderantes Partidas, algunas de nuestras instituciones mas
tipicas, persistencia que hizo necesaria su fijacion y aclaraciéon en
unas Leyes de Toro desafortunadas por haber sido hechas por
estos juristas desconocedores del Derecho tradicional y ebrios de
romanismo '°, y que fueron lo que persistio del Derecho tradicio-
nal en Castilla después de la Recepcion total operada con la ayuda
de esta interesada interpretacion de los juristas.

Es sorprendente, pero era lo que les convenia a quienes que-
rian ser ellos y no el rey quienes dijeran el ius en defecto de
normas y quienes pudieran interpretarlas —y lo lograran, como
veremos, con la claudicacion de los reyes con las «leyes de ci-
tas»— frente a Ord. Alcala 28,1 que establecia

Et porque al Rey pertenesce, € ha poder de facer fueros, €
Leys, ¢ de las interpretar, € declarar, ¢ emendar do viere que cum-
ple, tenemos por bien que s1 en los dichos fueros, 0 en los libros
de las Partidas sobredichas, 0 en este nuestro libro, 0 en algunas
Leys de las que en el se contienen, fuere menester interpretacion,

10. Lo repito, y aprovecho la ocasion para salir al paso de lo que se dijo
(R. GIBERT, «Leyes de Toro», en NEJ SEIX) acerca de mi conocida opinion,
poniéndola en entredicho con cierta 1ronia, con la afirmacion de que Wieacker
(Privatrechtsgeschichte cit.) sostenia que los juristas eran los autores del De-
recho del Neuzeit. Conozco a Wieacker y sé lo que dice, por lo cual sé que
este tan autorizado autor no diyo que lo hubieran hecho siempre bien. Yo re-
conozco que estos juristas hicieron las leyes de Toro, ergo estoy en la ortodoxia
wieackenana, pero sigo afirmando que no lo han hecho bien. Y aprovecho
ahora para afiadir que otros juristas de parecido tenor ayudaron a empeorarlas
y hacerlas insufribles con sus sorprendentes comentanos. Tendremos ocasion

de comprobarlo un poco mas adelante.
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0 declaracion, 6 emendar, 6 annadir, ¢ tirar, 0 mudar, que Nos que
lo fagamos:

Y se dice mas. El rey vuelve a declarar su poder de legislar en ex-
clusiva, como ya se habia hecho desde Espéculo 1,1,13 y Part.
1,1,15 ", y, para abarcar todos los supuestos posibles, se afiade:

Et st alguna contraniedat paresciere en las Leys sobredichas
entre s1 mesmas, 0 en los fueros, 60 en qualquier dellos, 0 alguna
dubda fuere fallada en ellos, ¢ algunt fecho porque por ellos non
s¢ puede librar, que Nos que seamos requeridos sobrello, porque
fagamos interpretacion, 0 declaracion, 0 emienda, do entendieremos
que cumple, ¢ fagamos Ley nueva la que entendieremos que cum-
ple sobrello, porque la justicia, 0 el derecho sea guardado

Y ¢€ste mas que se anade, que se dice poder hacer ¢l rey, es el
cauce seguido para lograr suprimir las contradicciones (contrarie-
dades), 1as dudas de interpretacion y la regulacion de instituciones,
aspectos y situaciones no contempladas en las leyes y en los fue-
ros. Y fue el cauce seguido por los juristas encargados por las
Cortes para aclarar dudas acerca de las instituciones del Derecho
tradicional en vigor, desconocidas para los juristas formados en
el Nuevo Derecho y, especialmente, para solucionar las contra-
riedades, 1as contradicciones entre los textos que contenian el De-
recho antiguo, de tradicion romano-occidental, y las Partidas, que
contenian el Nuevo Derecho, de tradicion romano-oriental. Pero
la labor fue hecha por juristas formados en este Nuevo Derecho,
que desconocian el Derecho tradicional, y lo interpretaron con
categorias del Nuevo, produciendo las conocidas desafortunadas
consecuencias 2,

Es clara, por consiguiente, la aplicacion querida para las Par-
tidas por el Ordenamiento, y €s clara tambien la erronea y torticera
interpretacion sostenida por los autores, que en ocasiones vierten
afirmaciones sorprendentes, y mas en quienes pasan por afamados
juristas de la llamada Edad de Oro de nuestra jurisprudencia y
tenida por clasica. Son, eso si, los protagonistas de nuestro Neu-

11. Vid. A OTERO, «Sobre ia “plenitudo protestatis” y los reinos hispa-
nicos», en AHDE 34 (1964) 149 ss

12. Vid. A. OTERO, «La mejoran, en AHDE 33 (1963) 94 ss.
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zeit; no tenemos mas. Nos lo refleja claramente Antonto Gémez 3,
quien, como ya observd Llamas Molina "¢, afirmaba:

«en primer lugar se debe juzgar por las Leyes de Toro, y a
falta de estas por las de Partidas, aunque no se pruebe que esten
en uso, y por ultimo por las del fuero que se acostumbre usar, y
en defecto de todos estos cuerpos legales se han de sentenciar por
el derecho comun de la junisprudencia romana y emperadores (?7?),
que se lee y aprende en las universidades ¢ estudios generalesy.

Esto es lo que toma Llamas Molina de Antonio Gémez y
repite en la pagina 90 de su Comentario a las Leyes de Toro. No
quito n1 pongo nada, sélo afiado las interrogaciones. Ya Llamas

Molina dice que:

«causa no pequefia admiracién que previniéndose en la ley
con palabras espresas, claras y terminantes... no haga mencion el
Gomez (sic) mas que de un ordenamiento y un fuero siendo asi...;
y aun s¢ hace mas notable que 1nvierta el orden establecido por la
ley, dando preferencia a las Partidas respecto de los fueros, siendo
as1 que la ley la pospone a estos. Todavia es mas digno de notarse
que suponga como consecuencia deducida de la ley, que cuando
no basten los expresados cuerpos legislativos nacionales para la
determinacion de las causas, se deben juzgar por el derecho comun
de los romanos, no haciendo la ley la mas minima mencién de tal
derecho, y antes bien virtualmente prohibe que se pueda hacer uso
de él...»

Y esto es lo que dice Llamas Molina de Antonio Gémez. Yo
hace tiempo que lo tengo calificado. De Llamas Molina ya dire-
mos alguna «cosa» mas que ¢l sic afadido.

Las Leyes de Toro, en su.ley primera, siguen repitiendo casi
exactamente lo establecido en el Ordenamiento de Alcala, exacta
y claramente, por lo cual es sorprendente y despropositado lo que
dice Antonio Gémez en el principio de su comentario a L.Toro
1, que hemos visto a través de Llamas Molina, y que puede que
fuera un criterio ya seguido desde el Ordenamiento de Alcala por

13. A. GOMEz, Ad leges Taurt comentarnium absolutissimum (Madrid

1768) p. 4.
14. S LLaMAS MoLINA, Comentario critico, juridico literal a las ochenta

y tres leves de Toro 1 (Madnd 1853) p. 90.
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los juristas. Sorprendente y casi descalificador, pero triste, porque
estos juristas —tan honestos ademas— fueron los elaboradores
del Derecho del Neuzeit hispanico, vuelvo a repetir, cuya herencia
vivimos. Y decidida y rotundamente descalificador parece el afir-
mar, como hace Antonio GOmez, que lex est divinarum atque
humanarum rerum notitia 5. Aunque lo haga también Gregorio
Lopez en Part. 1,1,1 Glosa 2, y que un anotador de Codigos de
la Publicidad nos aclara que alli ley equivale a Derecho o juris-
prudencia, impropiedad que —nos dice— debe su origen a la ri-
validad entre los juristas romanos y los filosofos estoicos, atribu-
yendo cada uno a la ciencia que profesaba el poder de hacer bue-
nos a los hombres; y por eso Ulpiano definié la ciencia del
derecho del mismo modo que aquellos fildésotos antiguos definie-
ron la filosofia. Muy bien, de acuerdo, pero Ulpiano definio asi
la jurisprudencia y no la ley. Se trata de una confusion grave, que
me hace recordar la ciceroniana, de ingrata memornia, de identifi-
car nomos con lex, aunque en este nuestro caso sea jurisprudentia
con /ex. Es mejor dejarlo asi; consignarlo nada mas.

d) La fiebre de este romanismo fue tal que hasta los manua-
les de Derecho patrio se¢ denominaron Instituta o Digesta, y esta
fiebre, especie de furor romanistico, predomind entre nosotros
hasta ser suplantada por la panacea del germanismo '¢, que perduro

15. GOMEz, Ad leges Tauri cit p. 5

16. En verdad es admirable, y yo admiro a aquella germanistica que llevo
a grandes logros, aunque luego hayan sido superados, y que condujo a los
historiadores del Derecho al maravilloso mundo medieval, aunque lo creyeran
totalmente germanico, cuando en realidad parece ser continuacion de la baja
romaneidad con cierta influencia germanica, o, quizd mejor, influencia de lo
germanico como catalizador de la remodelacion de lo romano, dando lugar a
los Remnos de Occidente, consecuencia del establecimiento de los pueblos ger-
manicos en las provincias del Imperio romano. Hasta aqui se comprende, pero
lo que resulta poco comprensible es el entusiasmo € incondicional adhesion
producida por las endebles obras de FICKER (Sobre el intimo parenteseo entre
el Derecho godo-hispanico y el noruego-isliandico [Trad. Rovira Armengol]
[Barcelona 1928]), de MELICHER (Der Kampf swischen Gesetses und Gewohn-
heitsrecht im Westgotenreiche [Weimar 1930]) y ¢l endeble y con datos equi-
vocadamente interpretados de HINOJOSA (£l elemento garmanico en el Derecho
espariol [Madnd 1915]). El deslumbramiento del germanismo fue tal que se
llegd a creer germanico todo lo medieval o, todo 10 mas, mezcla de romano y
germanico como suponen algunos de los mas moderados germanistas nuestros.
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hasta ser superado €l dogma germanistico por un mesurado y equi-
librado enfoque de nuestro Derecho, determinado por el descubri-
miento del Derecho romano vulgar, que ayudo a reconducir a la
tradicion tardo-romana mucho caudal tenido por influencia ger-
manica '’. La voz de alarma frente a los excesos del germanismo

17. El verdadero descubnmiento para mi fue el de nuestra tradicion ju-
ridica, representada por los libros juridicos de ultima hora de Occidente, que
se presentan como simplificaciones corruptas de los originales clasicos, cuya
evolucion de forma comienza siendo una simplificacién en las ediciones de
codex, 1niciadas inmediatamente después de las reformas procesales de Diocle-
ciano, y cuya transformacion de fondo viene determinada por la legislacion de
Constantino y sus sucesores Pero lo interesante para mi no es tanto el descu-
brimiento de un Derecho distinto al contenido en el Corpus Iuris, considerado
Derecho oficial por Brunner, siendo asi que el Derecho oficial de Occidente
era el contenido en aquellos textos tardios de Occidente, olvidados desde que
Savigny los postergd por considerarlos de un mivel infertor al del Corpus furis
Lo verdaderamente interesante, s1 no me equivoco, fue el descubrimiento de
estos textos, redactados con los matenales elaborados por las Escuelas juridicas
de Occidente y que contenian un Derecho coincidente con las practicas encon-
tradas por Brunner, y que era el realmente vivido y legado por la antigiiedad
a la Edad Media antes de la recepcion erudita del Corpus Iuris. Se descubrid
nuestra tradicion juridica, contenida en estos textos ya olvidados por la poster-
gacion de los historiadores de la Escuela Historica, seducidos por el academi-
cismo y clasicismo de la codificacién oriental. Se descubrieron el discutido
Edicto de Theodorico, el Edicto de Eurico, el Breviario de Alarico —verdadero
Corpus Iuris de Occidente—, y €l Codex revisus que desemboca en el Liber
wdiciorum, codificacion final visigoda de las leyes y del edicto. Codificacion
ahora no de las leges y el ius, porque ya no habia 1us, sino codificacion del
Edicto renovado, al que se afiadieron, en el lugar correspondiente, las leyes
—que ahora ya eran leyes— de los monarcas visigodos Chindasvinto y Reces-
vinto, que integraron en las suyas las mas usadas /eges del Breviarnio, por lo
cual pudo éste ser suplantado enteramente por el Liber. Es, para mi, la satis-
faccion y la alegria de descubnir nuestra estirpe, sobre todo después de haber
vivido en una morada vital prestada, que nos proporcionaron los descubridores
del Corpus Iuris y elaboradores del Nuevo Derecho y, después, también los
hombres de la Escuela Historica. Se despreciaba nuestro verdadero ongen, lo
que no necesitaron hacer los alemanes, pues ellos no tenian estirpe romana y
pudieron adoptar el Derecho de la Recepcidn sin sufrir los trastornos que origino
la Recepcion entre nosotros por la existencia de una estirpe romano-occidental
contra la que chocaba fuertemente el Nuevo Derecho de estirpe romano-oriental
encarnizadamente defendido por los juristas Tenemos una tradicion, y éste es
el camino a seguir por los histonadores del Derecho espaiiol. Pero el descubri-
miento y su mensaje han pasado desapercibidos y sin oir por la mayoria. Sin
embargo, se impone ¢l comenzar nuestra Historia del Derecho por estos textos
redescubiertos, que contienen ¢l verdadero legado de Roma, pero con la con-
sideracion de todo el proceso de formacidon del Derecho romano que desemboca
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fue dada por P. Meréa '!, y desde entonces parece que ceso el
estusiasmo germanistico, ahogado también por sus trabajos de De-
recho privado medieval y por los de otros que siguieron los nuevos
planteamientos.

He llegado hasta el germanismo saltindome el deslumbra-
miento del sociologismo por parecerme escasa su trascendencia,
que estaria constituida principalmente por los sosos y uniformes
trabajos de Hinojosa, entre los cuales no se encuentran aportacio-
nes estimables, aunque contribuyo extraordinariamente al fomento
de nuestros estudios.

Ahora, sin embargo, he llegado hasta el fin del protagonismo
del germanismo para contemplar, un poco defraudado, el escaso
€co que encuentran las tendencias orientadas hacia el romanismo
de nuestra tradicion hispanica; el romanismo occidental de ultima
hora, ¢l que hemos heredado realmente y que se contiene en los
textos que, a pesar de ser romanos, no puede menos que consi-
derarse hispanicos ya, como son el Edicto de Eurico, el Breviario
de Alarico y, por ultimo, el Liber iudiciorum. Probablemente 1m-
pulsado, otra vez, por una mano invisible he seguido en busca de
nuevas manifestaciones de romanismo tradicional, convencido de
que, como se ha dicho °, el Derecho romano tradicional es como
un pato que, a veces bucea, pero que, con toda seguridad, vuelve
a emerger. Y mire usted por donde, ahora emerge en una preten-
dida Historia del Derecho europeo, que tiene como centro el De-
recho romano, hacedor de Europa para Koschaker. No sé lo qué
es Europa, porque no acaban siquiera de ponerse de acuerdo en
lo que quieren hacer que sea, por lo cual me parece que es poner
como centro de una Historia un futurible. Koschaker 2 suponia
que Europa es una creacion espiritual, consecuencia de la Recep-
cion del Derecho romano y del Catolicismo romano. Por aqui

en ellos, a la manera de los historiadores del Derecho indiano, que incluyen
en su Histona del Derecho el Derecho castellano.

18. P. MEREA, Estudos de Direito visigotico Prologo (Coimbra 1948).

19. C. ScumitT, «Carta a Alfonso Otero», en Estudios juridicos homenaje
a Alfonso Otero (Santiago 1981) p. 13.

20. P. KOSCHAKER, Europa und das romische Recht (Munchen 1947); Fu-
ropa y el Derecho romano (trad. J. Santa Cruz) (Madnd 1955) cap L
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puede que venga esta Historia del Derecho europeo preconizada
desde la Max Plank, que parece una Histonia del Derecho del
Neuzeit y, por consiguiente, una Historia del Derecho romano en
la Edad Moderna, vista, naturalmente, a través de sus protagonis-
tas, los juristas. Estamos, a lo que parece, en lo mismo de siempre:
una Historia del Derecho romano en la Edad Media, una Historia
del Derecho romano en la Edad Moderna y, ahora una Historia
del Derecho curopeo. No se acaba de caer en la cuenta de que el
Derecho romano dejo de ser romano con la desaparicion de Roma,
y al ser manipulado por gentes que no eran romanas, para hacer
frente a situaciones nuevas, no sentidas en €l mundo antiguo. Y
ahora un Derecho europeo entendido, parece ser, como un Dere-
cho romano en Europa, estimando que es su principal protagonis-
ta, cuando Europa aun no ha sido m acaban de hacerla. Y el
Derecho espafiol, en ese ambiente, aparecera poco y a traveés de
los inclitos Diaz de Montalvo, Antonio Gémez, F. de Vitonia y
demas, porque es lo que tenemos, pues las Partidas, por ejemplo,
no son conocidas, como lo demuestra el desconocimiento de Kos-
chaker en su Europa y el Derecho romano. Cada dia estoy mas
convencido de que Europa es nostalgia del Imperio romano.

Por lo que va dicho pudiera parecer que arremeto contra el
romanismo, y nada mas lejos de la realidad. Juzgo como creo que
s€ merece nuestro romanismo bartoliano, que es el tono de nuestra
literatura juridica. Admiro, sin embargo, y tengo en alta estima a
la romanistica moderna que, con todos los medios de la moderna
critica, intenta reconstruir aquella maravillosa construccidon roma-
na para presentarla, no como el «sistema juridico perfecto», como
se hizo otrora, sino como ejemplo fecundo del «proceder juridico
perfecto» 2!, Una leccidn de quehacer la de los romanistas actua-
les, y una leccién tambi¢n de gran utilidad para la politica del
Derecho en este momento en que se sigue hablando de crisis del
Derecho. Una leccion que nos impulsa a intentar conseguir un
Derecho de juristas, hecho por los juristas. Y no menciono la

21. Ya entre nosotros lo proponia A. D’Ors en su fecundo estudio Pre-
supuestos criticos para el estudio del Derecho romano (Salamanca 1943) p. 20
y SS.
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vuelta a Savigny, porque, para algunos, el nombre de Savigny es
un simbolo reaccionario.

Unos aiios mas tarde, veinticinco afios despues, Garcia Gallo
volvio sobre el tema de Partidas con otro trabajo, despues de su
aportacion anterior, que fue, ademas, un indiscutible revulsivo pa-
ra los historiadores del Derecho, y sirvié para reavivar la atencion
sobre las Partidas 22. Arias Bonet ha sido, para mi, un investigador
que se ha destacado en el renacer del estudio del Codigo alfonsino,
y lo es, en m1 opinidn, por ser jurista. A €l se debe la edicidon y
analisis del cddice de Londres, juzgada como una de las aporta-
ciones mas valiosas para su conocimiento, aunque se deben des-
tacar mas, quiza, sus estudios sobre institutos concretos 2, que no
solo nos 1lustran de su tratamiento, sino que arrojan mucha luz
sobre las fuentes utilizadas por los redactores, haciendo cada vez
mas claro (7) que debieron de ser pocas —fundamentalmente Azo,
quiza— y de caracter escolar, y no aquella cantidad y variedad a
que nos tenia acostumbrados nuestro don Galo %, aunque ya se
habia puesto de relieve en alguna ocasion ¥ que no eran tantas ni
tan variadas. Serian, segun va pareciendo, algo asi como las lec-
ciones que los maestros hacian siguiendo el orden del texto legal,
y que los alumnos traian de su estancia en las Universidades ita-
lhanas. No tanto el Corpus iuris cuanto estas lecciones y alguna

22. A. GarciA GALLO, «Nuevas observaciones sobre la obra legislativa
de Alfonso X», en AHDE 46 (1976) 609 ss.

23. Para la relacion de trabajos de J. A. ARIAS BONET vid. GARCiA GALLO,
«Nuevas observaciones» cit. p 610 n. 3 y 4

24. Q. SANCHEZ, Curso de Historia del Derecho (Madnd 1960).

25 Fue lo que hizo P. BALLESTEROS, «Algunas fuentes de las Partidasy,
en RCJS | (1918). Poco mas fue lo que se hizo antes de la preocupacion de
Garcia Gallo sobre fuentes de las Partidas que merezca recordarse. Asi, R. RiA-
ZA, «Las Partidas y los “Libn feudorum™», en AHDE 10 (1933) 5 ss. J. MAL-
DONADO, «Sobre relacion ente el Derecho de las Decretales y ¢l de Partidas en
materia matrimonial», en AHDE 15 (1944), J. GiMeENEZ y M. CARvAIAL, «El
Decreto y las Decretales fuentes de la pnimera Partida de Alfonso ¢l Sabio»,
en Antologica Anua (Roma 1954), aparte del comentario de la patermidad del

maestro Jacobo de la Partida 3. Y fue poco mas lo que se ha hecho después
de éi
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Summa célebre como la de Azo, cual parece deducirse, por ejem-
plo, del tono escolastico de Part. 4,18,7-14 sobre emancipacion.
Se deben citar tambien los destacados trabajos de Iglesia Ferreiros
y, ahora ademas, los de los americanos J. R. Craddock y R. A.
Mac Donald, con cuya colaboracion el equipo histérico espafiol
se¢ ha visto notablemente reforzado.

*k k¥

Y nuevamente volvio Garcia Gallo con otro esclarecedor tra-
bajo en el que replantea el estado de la investigacion sobre las
Partidas y avanza nuevas opiniones y noticias propias y de otros
investigadores, cuya relacidbn y obras aparecen alli, y a la que
remitimos a los lectores para no cansar con citas ., Pero, a mi
pobre entender, seguimos sin saber casi nada de lo que es mas
interesante de las Partidas.

e) A veces pienso, y ahora es una de estas ocasiones, que
no se debe de seguir un camino adecuado, puesto que, despu€s
de casi medio siglo desde que Garcia Gallo manifestd su preocu-
pacion, seguimos sin saber algo acerca de las Partidas. Claro esta
que €l camino a seguir depende del fin que se quiera alcanzar. Si
se quieren saber detalles acerca del dia y la hora de la publicacion
de las Partidas, de si fue en Valladolid o Salamanca, de s1 estaba
presente tal o cual personaje y datos por el estilo, muy interesan-
tes, por lo demas, el camino seguido y que se sigue es probable-
mente adecuado, aunque, bien es verdad, no se ve resultado al-
guno. Pero estimo que, aparte de estos datos, mas importante,
para mi al menos, es conocer las Partidas: su contenido juridico,
claro, de donde procede y las vicisitudes sufridas por ese Derecho
en ellas contenido hasta ser asi como alli es, y las causas de la
evolucion operada hasta llegar a ser como alli aparece. Se puede
entrever al menos, a pesar de las nieblas galaicas que, se dice,
han rodeado siempre mi entorno, cual es la tarea que estimo se
deberia de llevar a cabo. Por lo dicho, asoma la idea de que la
labor fecunda seria una Palingenesia de nuestro gran texto de Par-

26. A Garcia GALLO, «La obra legislativa de Alfonso X. Hechos e hi-
potesis», en AHDE 54 (1984).
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tidas. Hace tiempo que lo vengo pensando, y ya intent€ que se
hiciera con la Partida segunda. Se me alcanza que es una tarea
ingente, quiza de toda una generacion, y que no se terminaria ahi,
sino que tiene una segunda parte, que es la posterior vida del
Derecho contenido en nuestra obra desde su aparicion: su inter-
pretacion —Glosa de Gregorio Lopez y demas— asi como su
aplicacion. Una tarea ingente, pero fecunda. Una tarea para la
cual tenemos un ejemplo a seguir en la palingenesia realizada al
Edicto de Eurico, en la cual se puede ver la evolucion del Derecho
romano hasta cuajar en este texto legal, contenedor del verdadero
legado de Roma a Hispania junto, claro, al Breviario de Alarico,
que debemos denominar Corpus iuris de Occidente. Un ejemplo
a seguir con las Partidas nos lo proporciona A. d’Ors con su Pa-
lingenesia al Edicto de Eurico ¥, aparte de que es una inestimable
contribucidon para reconstruir los comienzos de nuestra vida juri-
dica, que se ira independizando de¢ Roma hasta alcanzar una or-
ganizacion politica independiente en la que engarzarse con el na-
cimiento de la Monarquia visigoda por obra final de Recaredo.
He ahi la tarea. Todo se puede lograr, porque Dios ayuda y Sant
Yago, especialmente en este afio de gracia de mil novecientos
noventa y tres.

[I. EL ORDEN DE PRELACION DEL ORDENAMIENTO
DE ALCALA

Empecé proponiéndome simplemente una pequeila y sencilla
consideracion en torno a las Partidas que, al mismo tiempo, pu-
diera servir para presentar a continuacion una muestra de la labor
de su palingenesia que acabo de propugnar. Me habia propuesto
solamente dar a conocer algo de la vida de las Partidas a traves
de una hipotética adicion al texto originario, que me ha parecido
descubrir al estudiar el asesinato 2, materia de que trata la ley

27. A. D’Ors, El Codigo de Eurico. Estudios Visigoticos 11 (Roma-Ma-
drid 1960).

28. Este estudio de la histona del asesinato ya estaba preparado en mil
novecientos ochenta y uno, segun anuncié IGLESIA FERREIROS (Homenaje al
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que supongo afiadida. Pero, al contemplar el vacio existente en
el conocimiento de las Partidas, se me han desbocado, tal vez,
los corceles de la elocuencia, y voy camino de hacer ésta, que
queria que fuese pequeiia consideracion sobre el texto alfonsino,
una seri¢ de reflexiones sobre las Partidas y su entorno, que ter-
minara por ser, sin haberlo pretendido, una especie de caracteri-
zacion del transito de la alta a la baja Edad Media y consolidacion
del nuevo sistema; tema y campo que, por lo demds, se merece
algunas consideraciones, que celebraria fueran un poco estima-
bles.

Pues bien, me ha parecido ver en Part. 7,27,3 —Que pena
merecen los asesinos e los otros desesperados que matan a los
omes por algo que les dan— una posible adicion al texto origi-
nario del Codigo de Alfonso X, que vendria a ser, junto con la
mencién de la aguja magnética, las dos unicas que conoceriamos.
Ambas adiciones parecen ser posteriores a la redaccion de las
Partidas, puesto que la de Part. 2,9,28 tiene que ser posterior al
afio 1300, fecha del conocimiento de la brujula, y la del asesinato
posterior a 1298, fecha de la publicacion del Liber Sextus de las
Decretales, en donde aparece por vez primera la decretal Pro hu-
mani redemptione.

Adiciones, supresiones y modificaciones de las Partidas se han
insinuado muchas veces, y puede que constituyan un problema
que sigue sin aclarar. Alfonso XI nos dejé dicho que mando en-
mendar y concertar las Partidas para que fueran ciertas y no hu-
biera motivo de tirar, enmendar o mudar algo de e¢llas, con ¢l fin
de facilitar su inclusion en el nuevo orden de prelacion que esta-
blecia. Hemos de hablar de esta enmienda y concierto que tan
debatida ha sido, aunque a primera vista no parece dar pie para
suponer importantes modificaciones. Sin embargo, estimo que an-
tes cumple hacer algunas consideraciones acerca del orden de pre-

Prof Alfonso Otero cit. p. 22), Lo dio a la imprenta E MONTANOS (Estudios
de Historia del Derecho criminal cit. p. 256-316), y alli se pueden ver también
muchas consideraciones de rancio sabor compostelano. Digo esto por si, al
reproducir alguna de estas muchas ideas, s¢ producen coincidencias, pues no
me creo obligado a citar a la usufructuaria. '
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lacidon que determind su aplicacion, para facilitar la cual se dice
que las Partidas fueron concertadas y enmendadas.

Ord. Alcala 28,1 contiene el dicho orden de prelacion de fuen-
tes aplicables, pero decir, como se suele repetir, que Ord. Alcala
28,1, contiene simplemente un orden de prelacion de fuentes, pa-
rece una calificacion poco ajustada y un si e€s no es desafortunada.
Ya hemos dicho mas arriba cual es el significado de la trascen-
dental reforma del Ordenamiento de Alcala, que viene a ser un
cambio «constitucional», consistente en el paso de un sistema ju-
ridico de Derecho comun visigodo, caracteristico del ordenamien-
to altomedieval, a un sistema de Derecho comun de Partidas .
Y el Ordenamiento de Alcald parece ser también el final de una
historia de la politica de la realeza, que comienza en Najera. Pero
de esta importante historia hablaremos mas adelante, al tratar del
Derecho seiiorial —el que dice Ord. Alcald 28,1 que se usa en
«otras comarcas»— y su orden de aplicacion, que, a pesar de ser
importantisimo, no €s mencionado siquiera por los historiadores
del Derecho al describir €l orden de aplicacion del Ordenamiento.
Aparte de esto, es también poco afortunada y poco precisa la
enumeracion usual de dicho orden de aplicar las fuentes. Se hace
necesario o, por 1o menos, no viene de mas alguna consideracion
a este respecto.

Muchas veces he considerado que no se ha sabido apreciar
debidamente el caracter de cada uno de los elementos de la pre-
laci6n, e, incluso, que se ha omitido y se omite la mencion de
alguno de gran importancia como los «fueros de las comarcasy.
Estimo que este hecho viene de viejo, no es de nuestros dias, y
asimismo puede que la situacidon presente derive de la aceptacion
sin mas de viejas opiniones. Sobre el orden de prelacion han opi-
nado multitud de autores; casi todos los que escribieron despues
del Ordenamiento, de las Leyes de Toro y de las Recopilaciones.
No viene a cuento enunciarlos ni, menos aun, juzgarlos, sobre
todo yo, que he sido tachado de despreciador de nuestra literatura
juridica. Quien quiera conocer a la mayoria de ellos y sus opi-

29. Vid. supran. 8y 9.
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niones y juicios puede utilizar como medio a Llamas Molina 3,
el autor del Comentario Magno a las Leyes de Toro, un auténtico
Acursio de nuestro texto castellano. De paso, se puede contemplar
la doctrina. Por esta razon, para evitar empachos, vamos a hacer
por nuestra cuenta, como ¢s habitual, algunas consideraciones so-
bre la interpretacion del orden de prelacion de Ord. Alcala 28,1,
a pesar de que ya hemos dicho algo acerca de las Partidas y la
manera de ser aplicadas, si bien puede surgir sobre la marcha algo
de ellas, sobre todo al acercarnos a las Leyes de Toro. Puede que
suceda que casl siempre se han ocupado de este nuestro orden de
prelacion historiadores poco conocedores, al parecer, del ordena-
miento alto medieval, al que el Ordenamiento de Alcala queria
poner fin para sentar las bases del nuevo ordenamiento juridico
castellano, cuyo sistema de Derecho privado quedaria definitiva-
mente establecido al imponerse como base de €l la aplicacion del
Fuero Real y las Partidas, y habia de llegar hasta nuestros dias
al confirmarse €stos, junto con las Leyes de Toro, como textos
primordiales.

1. En la alta Edad Media se vivia un sistema que vengo
denominando desde hace tiempo de Derecho comun visigodo,
consistente en la aplicacion de un Derecho especial, constituido,
en los primeros tiempos, por un Derecho de las relaciones seiio-
riales vividas en los sefiorios que surgen por doquier al desapa-
recer la Monarquia visigoda y, luego, después, también por el
Derecho de la vida municipal, de los municipios que van nacien-
do; Derecho especial, sefiorial y municipal, en defecto del que se
aplicaba como subsidiario ¢l Derecho visigodo del Liber iudicio-
rum.

A) Esta situacion de Derecho comun visigodo se mantuvo
sin alteracion desde principios del siglo vIiI hasta finales del siglo
XiI. Claro estd que el caudal de normas aplicables, tanto en el
ambito del sefiorio como en el del municipio, 1iria aumentando
paulatinamente. Los fueros municipales breves, con un pequefio
numero de normas de organizacion municipal, procesales y pena-
les, niucleo originario de la vida del municipio, se irian aumen-

30 Lramas MoLiNna, Comentario cit. pp. 37 ss.
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tando por la sucesiva agregacion de nuevas normas, pero este
aumento no supuso un cambio sustancial en el caracter de Derecho
especial de estos fueros 3!, que, ademas, tenian la impronta de
exencion de los malos usos sefioriales para atraer pobladores a
los nuevos centros urbanos y nucleos de poblacion. De los fueros
municipales nos han llegado una gran cantidad de sus documentos
originarios, que se concedian como privilegios, y de las sucesivas
confirmaciones; fueros que se ponian por escrito por su caracter
de privilegios y frente a posibles cambios de la voluntad regia.
De los sefiorios no nos han llegado redacciones de su Derecho de
esta época, cosa explicable si se tiene en cuenta que es un Derecho
consuetudinario, que s0lo excepcionalmente se recoge por escrito.

a) Alla por la segunda mitad del siglo XII tiene lugar un
acontecimiento que habia de ocasionar cambios en ¢l planteamien-
to y en la produccion del Derecho alto medieval. En fechas dis-
tintas en los diversos lugares, se van a recibir las influencias del
que ya estamos acostumbrados a denominar el Nuevo Derecho,
pero que conviene recordar que tiene inspiracion romana. Los re-
yes, que al compas del avance hacia el sur, en la empresa de
Reconstruccion de la monarquia visigoda, de la perdida Espaifia
del Romance de Fernan Gonzalez 32, habian visto fortalecida la
monarquia, y encontraban en las nuevas corrientes la justificacion
para su afan de centralizacion y correlativa unidad juridica rota
por la desaparicion de la monarquia goda y posterior dispersion,
consecuencia de las autonomias. El Nuevo Derecho venia a ser
el gran enemigo de la autonomia y del Derecho municipal. El
Derecho municipal, como he dicho tanto tiempo ha, se defendid
mediante la redaccion de los fueros municipales extensos, que
venian a ser una especie de codificacion de los elementos, Dere-
cho especial y Derecho subsidiario, del sistema de Derecho comun
visigodo. Esta especie de codificacion, que suponian los fueros
extensos, ya servia para hacer frente al Derecho recibido, median-
te una politica de hechos consumados. El Derecho tradicional ya

31. Vid. A. OTERO, «El codice Lopez Ferreiro del Liber iudiciorum», en
AHDE 29 (1959)

32. Vid. A. OtERO, «EL Camino de Santiago en el quehacer de Espaiiay,
en Homenaje a F. Puy Murnoz Il (Santiago 1981)
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era asl un sistema completo que se podia oponer al Nuevo Dere-
cho y a las pretensiones reales de cambio centralizador y unifi-
cador mediante su supresion.

El proceso de formacion de los fueros extensos se aprecia
bien en la Extremadura castellana. Alli me habia centrado para
contemplar el problema *, y observaba la redaccion del fuero de
Cuenca, hecha con esta finalidad, y, después, su adopcion, con
mas o menos adaptaciones, por muchos municipios. El rey San-
cho IV lo amejord, y extendid estas mejorias, por ejemplo, al
fuero de Plasencia cuando lo confirmoé en 1290; pero la politica
forera de Sancho IV tiene ciertos recovecos que no permiten ver
claramente la posibilidad de un cambio de la politica real de fo-
mento de la Recepcidn. Para terminar ahora, quiero afiadir sola-
mente que me quedé corto con mi hipotesis de antafio, de suponer
que los municipios habian hecho redactar sus fueros junto con el
Derecho subsidiario, o habian adoptado el fuero privilegiado de
Cuenca, hecho con este fin de oponerse a la Recepcion. Me quedé
corto, pues se llegd incluso a redactar un fuero modelo, un for-
mulario a completar con los datos particulares identificadores de
cada municipio. Aparecié este formulario, que es el fuero de N
descubierto por Roudil. Me sorprendi6 que Garcia Gallo dijo sim-
plemente que no es mas que un formulario de fueros extensos
perteneciente a la famihia de F. Cuenca, a pesar de haber expuesto
la hipotesis del formulario de fuero *. No dije nada del importante
descubrimiento del fuero de N, a pesar de que confirmaba con
creces mi hipotesis sobre los fueros extensos, que para mi siguen
siendo contenedores de un sistema completo, y una reaccion frente
a la Recepcion.

Con la recepcion comienza la lucha entre el rey —centraliza-
dor y retvindicador de la facultad de legislar y de hacerlo en ex-
clusiva para conseguir un Derecho con el que lograr la unifica-
cion— y los municipios autondémicos, que venian siendo los pro-
tagonistas de la formacion del Derecho, y que luchaban para

33. Vid OTERO, El codice cit.
34. A GARrCIA-GALLO, Manual de Historia del Derecho espariol | (Madnd
1971) p 384; Los Fueros de Toledo, en AHDFE 45 (1975).
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defender sus prerrogativas y su Derecho tradicional. El rey tenia
el poder legislativo por ser el continuador de la monarquia visi-
goda restaurada por Alfonso II, pero no lo ejercia, delegando la
facultad en las entidades autonomicas. Lo recordara Alfonso X
en Especulo 1,1,13 y Part. 1,1,15. El rey aspira a centralizar y a
legislar en exclusiva, pero los municipios se resisten y luchan para
conservar su autonomia; y la lucha sera larga, pues durara hasta
el Ordenamiento de Alcala en donde el «Derecho local», segin
Galo Sanchez, cayo vencido en su lucha contra el «Derecho te-
rritorial», pero no llegd a saber que esto no era posible, pues no
existid tal Derecho territorial 3.

35. EIl Derecho seiionial asi como el Derecho municipal, que fue sustitu-
yendo a aqueél en los nacientes municipios como exencion de los malos usos
sefionales, tienen como razon de ser la iInmunidad y la autonomia; ambos son
consecuencia de unas organizaciones autonomicas dentro de las cuales se fue
formando el Derecho especial seiiorial y el municipal

Es desafortunada e infundada la formulacion ya tradicional que distingue
Derecho local y Derecho termntonal, y dentro de este Derecho termtonal, el
legislado y el consuetudinario. El mas conocido sostenedor de este plantea-
miento es Galo Sanchez (Curso cit. pp. 72 ss., que puede considerarse la sintesis
de sus estudios «Sobre el Ordenamtento de Alcala y sus fuentes», en RDPr
9 [1922] y para la «Historita de la redaccion del antiguo Derecho terntonal
castellano», en AHDE 6 [1929]), a quien parecen seguir los autores de manuales.
La denominacion territorial €s un anacronismo, que no encontramos en las fuen-
tes medievales, pues es termino correspondiente al Estado moderno. Y desa-
fortunada y reprochable es la distincion del mismo don Galo entre Derecho
local —siempre se emplea este impreciso y confuso término para indicar el
Derecho municipal-—— y Derecho de la tierra no organizada autonomicamente,
que usa como equivalente de Derecho termtonal (E/ Fuero de Madrid. Prologo
[Madnd 1932]). No tiene sentido hablar de Derecho de la tierra no organizada
autonémicamente, s1 con ello se quiere designar el llamado por don Galo De-
recho territonial consuetudinario —regulador de las nuevas situaciones nacidas
después de la desaparicion de la Monarquia visigoda y que no regulaba el
Liber—, recogido en estos textos tardios. Por lo menos, no es valido para todos
los textos; segiin m1 opinidn, no es valido mas que para un texto conocido. No
se puede decir que ¢l Fuero Viejo, el Ordenamiento de N3jera y los conside-
rados extractos del Fuero Viejo, Ordenamiento de Ledn, Ordenamiento de Na-
jera Il y Fuero Antiguo de Castilla, sean Derecho de la tierra no organizada
autonomicamente, s1 contienen Derecho Seiiorial, aplicable en los sefiorios, pues
los sefiorios son entidades autonomicas. Podra ser ajustada esta calificacion
para el Libro de los Fueros de Castiella, y la propondria desde este momento
y hora

Hace tiempo que vengo pensando en la gran diferencia entre el Fuero Vigjo
y el Libro de los Fueros, y creo encontrarla en que el Libro de los Fueros no
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A todo esto, nos deberiamos preguntar, debemos saber qué se
hi1zo, que fue del Derecho sefiorial. Pero vamos a dejar la respuesta
de momento. Solamente adelantaremos que los fijosdalgo, los se-
riores ya habian asegurado la pervivencia de sus privilegios, de
su Derecho sefiorial mediante una negociacidon con el rey habida
en un acontecimiento puesto en duda siglos después, en nuestros
dias, y no volvieron a tener, que yo sepa, problemas con los reyes
por su Derecho, siempre respetado. Como se comprende, esto per-
tenece a la Historia del Derecho sefiorial, y lo hemos de ver en
su momento de Alcala.

Continuaremos, pues, con el Derecho municipal. Y debemos
decir que después de la euforia forera provocada por la Recepcion,
y estimulada por las promesas de Alfonso el de las Navas, sigue
un momento de calma en el acelerado proceso que venimos con-
templando. Pero si sigutéramos observando el acontecer en tierras
castellanas, y no volviéramos la vista hacia el Reino de Leon,
incurririamos en cierto descuido, y cometeriamos injusticia con
la mas que notable labor de Alfonso IX en su Reino leonés, en
donde no parece percibirse lucha contra la Recepcion ni, 16gica-
mente, reaccion municipal. Quiza por su quehacer frente a Castilla
y al rey su pariente, se echo un cierto silencio sobre su tan notable
como olvidada labor de pacificacidon y organizacidon del su reino.
No fue bien visto por las cronicas, y, quiza por esto, que podia

es un texto de Derecho sefional. El Libro de los Fueros contiene el Derecho
de las tierras de realengo, esto es, de las tierras bajo el mandado del rey y sus
oficiales; tierras que eran las que no estaban organizadas en sefiorios autono-
micos que disfrutaban de inmumidad. Asi se explica que el Libro de los Fueros
recoja textos de fueros municipales, como de Burgos, Néjera, Belorado, Cerezo,
junto con fazaifias reales, de su alcaldes, adelantados, merino mayor de Castilla,
sefiores de Haro, y otros matenales considerados «buen Derecho», como pu-
dieron ser las colecciones «esto es por fuero» y «fuero de omne», que causarian
las coincidencias concretas con el Fuero Viejo; esto reunido porque reflejaria
un buen Derecho que habitualmente se ansiaba. También los hombres de re-
alengo tendrian interés en acogerse al ofrecimiento de Alfonso VIII y harian
su Libro para que se les confirmara su buen Derecho y para tener una garantia
frente a las arbitraniedades de los oficiales del rey.

Por lo demas, del llamado Derecho terntorial nos ocuparemos al tener que
hablar del Derecho que Ord. Alcala 28,1 dice que se usa en «otras comarcasy,
del cual no se suelen ocupar los enumeradores del orden de prelacion.
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comprenderse, no se le incluyo en la lista de los reyes 6. Es un
proceder que se explica como fruto del nacionalismo castellano,
pero dificil de justificar. Sin embargo, estas diferencias y tirante-
ces puede ser un poco la causa de las concesiones del fuero de
Cuenca por Alfonso VIII a Béjar y Plasencia, que resultarian una
cuiia incOmoda en el reino leonés, s1 bien esta penetracion se
seguiria después por Alfonso X, pero con otros fines. Alfonso IX
no acude a las Navas de Tolosa. Castilla y Leon —;o0 solo los
monarcas?— vuelven a ir por caminos diferentes.

Castilla y Ledn, separadas por ideas ultramontanas sobre di-
vision del Reino, venidas por apostolico camino, traidas por apos-
tolicas gentes, volvieron a unirse en Fernando III, pero sus poli-
ticas legislativas continuaron siguiendo rutas distintas, no se au-
naron todavia, y tardarian en hacerlo; practicamente hasta 1348
en Alcala. Ledn siguio fiel a su tradicion visigotica y al Liber.
Castilla tendria que volver a lo visigodo en busca de una legiti-
midad de origen para legislar, y hubo de volver al antes rechazado
Liber —jsegun la leyenda!—, aunque solo fuera para poner punto
final, para liquidar el sistema de Derecho comin visigodo, me-
diante una codificacion de sus elementos, mediante una codifica-
cion operada en el Libro del Fuero. Después de la liquidacion, y
para todo el reino, unido ya, se adoptd plenamente el Nuevo De-
recho, basado en el Derecho del Imperio enemigo de la Gotia *'.
Ya veremos como se hizo. La decision puede que haya sido po-
liticamente acertada, pero no totalmente afortunada por lo que
tiene de desafortunada la recepcion ciega de la novedad de moda
con desprecio de lo propio.

36 Por cierto, una de las muchas «cosas», que he dicho escribe Llamas
Molina (Comentario cit. p 74), es que no acierta a saber el porqué de deno-
minar Alfonso IX al rey Sabio y haberse publicado, incluso, como de Alfon-
so IX el Fuero Real. No lo sabe, y, por encima, califica a Avendafio y a otros
que tal hicieron de ignorantes, y les demuestra su error, como st de error se
tratara. Claro que tampoco sabe explicar por qué se escribian en latin las obras
de los junistas cuando ya las leyes se escnibian en romance (p. 12 s.). Y tantas
otras, y siempre con arrogancia tal que a Martinez Marina, a quien normalmente
llama Marina, lo denomina erudito y diligente anticuario (p,44).

37. Vid. OTERO, «El Camino» cit. p. 217.
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b) Ingenioso estuvo quien afirmo que Fernando III el Santo
no legislo para no tener que dar cuenta de palabras vanas. El
Santo rey no legislo pero, indudablemente, jugd un importante
papel en el proceso evolutivo del Derecho, que venimos contem-
plando.

En tiempos de Alfonso VI tuvo lugar la conquista-anexion del
reino moro de Toledo, que determiné la puesta en marcha del
ordenamiento juridico de un Reino que carecia de una tradicion
juridica cristiana alto medieval, es decir de un Derecho especial
complementario del Derecho comun de Liber. Se¢ puso en marcha
la vida juridica del nuevo Reino utilizando criterios altomedieva-
les de conquista y repoblacidn, y haciendo frente con ellos a la
situacion nueva de incorporacion de los conquistadores y conti-
nuacion de su poblacion mozarabe y musulmana. Asi, se dio fuero
a francos y castellanos, que seria confirmacién del suyo originario
con privilegios, y se respeto el Derecho de los habitantes: el Liber
iudiciorum para los mozarabes, que habian seguido utilizandolo
desde la ocupacidn musulmana. Conviene retener que €l Liber va
a vivir ahora una nueva experiencia de regir en exclusiva, sin ser
acompanado por un Derecho especial complementario. El Liber
es ahora ¢l Derecho del Rey que incorpora el Reino, y, por su
persistencia entre los mozarabes, va a predominar en el Reino
toledano incorporado, conviviendo con ¢l Derecho de los conquis-
tadores.

Fernando III sera el explotador de la jornada de las Navas de
Tolosa, que significo la apertura de los grandes espacios andalu-
ces; Fernando III fue el recuperador *® de estos grandes espacios

38. Se habra podido observar que evito denominar Reconquista a la lucha
secular librada con el fin de restablecer el contorno de la perdida Espaiia visi-
goda. M1 convencimtiento de que no ha habido una conquista musulmana me
lleva a la conclusion de que no se puede hablar de Reconquista.

El altimo episodio de la situacién permanente de guerra civil —real o
latente— en el Reimno visigodo, centrada ya en el bando de los sucesores de
Chindasvinto y los de Wamba, hizo —jotra vez!— buscar ayuda en ¢l extenor,
hi1zo que los hijos de Vitiza buscaran la ayuda de los musulmanes para combatir
al rey Don Rodrigo, del bando de los sucesores de Chindasvinto En la batalla
de Guadalete, la defeccion de los hyjos de Vitiza, puestos imprudentemente al
mando de las alas del ¢jército real visigodo, completd la «traicion» y dio lugar
a lo que las Cronicas, a partir de la Mozarabe del 754, dieron en llamar la
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andaluces. La recuperacion de estas tierras ocupadas por los mu-
sulmanes se convierte ahora en una empresa de la monarquia,
que, como tal empresa real, se opera con arreglo al Derecho del
rey y de su Reino. El Reino castellano-leonés procedia de aquel
Reino asturiano que se considero continuador del Reino visigodo,
y, como tal Reino, se organizé mediante la Restauracion del vi-
sigotico Orden del Palacio (Liber iudiciorum) y de la Iglesia (His-
pana). Potestas de la realeza goda y auctoritas de la Iglesia to-
ledana son los dos pilares sobre los que se habia asentado aquel
Reino que nacid de la conversion de Recaredo al frente de su
pueblo. Se habla de un Reino de Tolosa, pero aparte de ser in-
viable dentro de la organizacién politica imperial, no se dice cOmo
se construyd. Solamente existio el Reino visigodo de Toledo cons-
truido de una manera que hemos repetido .

Pérdida de Esparia. La jornada del Guadalete permitié a los musulmanes apre-
ciar el estado de descomposicidn del Reino visigodo, que se presentaba como
facil presa para llevar avante su expansion vertiginosa. La campafia de colabo-
racion con los viticianos se convirtié en ocupacion mediante pequefiisimas lu-
chas vy, especialmente, por medio de amanes o capitulaciones con los gober-
nantes de las distintas circunscripciones.

Los musulmanes, pues, no conquistaron Hispania, por lo cual no parece
muy ajustado hablar de Reconquista. Al ser tenidos por doquier como colabo-
radores del bando viticiano, se les contemplé como tales y no como enemigos
conquistadores. Los responsables del gobierno de las distintas circunscripciones
se fueron plegando al «colaboradom mediante capitulaciones o tratados Hasta
que un jefe, joven noble, antiguo spatharius de la Corte toledana, desterrado
en tiempos de Vitiza, precisamente por ser del otro bando, del bando de Chin-
dasvinto, les hizo frente en aquella escaramuza de Covadonga que se tiene
como principio de la «Reconquista». No es tal, porque no ha habido conquista
Pero si es el comienzo de la recuperacion de la Gothorum patria, de la tierra
de la gens Gothorum (Liber 2,6), y el comienzo, timido ain, pero comienzo
de la tarea que se emprendia; que fue la gran tarea de la Reconstruccion del
Reino visigodo, que venia a ser ¢l volver a construir la perdida Espaiia.

39. Se habla de un Reino visigodo de Tolosa, se menciona repetidamente
el Remo de Tolosa, e incluso se insinué un transito del Reino de Tolosa al
Reino de Toledo. Se habla, se repite, pero nadie, que yo sepa, ha dicho ni1 dice
cOmo se construyd, porque juzgo que era inviable dentro de la organmzacion
politica impenal, y es dificilmente concebible como Reino de facto en aquella
zona de las Galias. Estimo que debe bastarnos pensar en una situacion de pre-
dominio un tanto abusivo e irregular del Rey godo en aquella zona del Imperio
en cnsis. Claro que del Reino visigodo de Toledo tampoco se habia explicado
su nacimiento n1 como habia sido construido. Pudiera ser, todo es postble, que
se pensara simplemente de un traslado del Reino de Tolosa a Toledo, y la 1rreal
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Se conquistaba ahora con arreglo al Liber —Derecho del Rei-
no— y se repartia lo conquistado entre ¢l rey y los colaboradores,
comenzando el sistema de repartimientos. Se 1nici0 un proceso
que, con su consolidacion, daria lugar a un nuevo nomos caste-
llano-leonés para los territorios andaluces. El Liber iudiciorum
regulaba la vida de los conquistadores asentados en las tierras
repartidas de los Reinos de Sevilla, Cérdoba y los otros reinte-
grados a Espaiia por San Fernando. Se hizo mediante la concesion
del Liber como fuero de la capital del Reino, siguiendo la practica
medieval, pero seria para todo ¢l Reino, aunque después, y como
fuero de Sevilla o de Cérdoba se extendera concretamente a Car-
mona, Arcos, Jerez. Pero debe repararse en que estas concesiones
del Fuero Juzgo como «fuero municipal», asi como otras que de
¢l hizo Alfonso X —en cierto modo sorprendentes después de
haber publicado el Fuero Real— no suponia que las ciudades a
las que se concedia adquirieran la condicion de municipios auto-

construccidn tolosana se convertiria en toledana realidad. Bien es verdad que
en Compostela este vacio relleno de nebulosa no satistacia y se ha intentado
explicar la construcciéon del Reino visigodo, primero de los nacidos en Occi-
dente como exemptio ab Imperio.

Tolosa habra sido la sede del rey y la Corte del pueblo visigodo asentado
en la Galia mediante el foedus del 418, y con las atribuciones que éste conferta,
que no eran atribuciones para crear un Remo Todo lo mas se puede decrr,
como ya hice en «Sobre la “plenitudo potestatis”» cit. p. 126, coexistencia del
poder del emperador y sus magistrados y el poder de hecho del rey visigodo,
cada vez mayor, dentro de una relacién de dependencia del Impeno. Y tampoco
se puede decir que el toledano fuera un reino de facto, como lo fue el Reino
suevo. No estando de mas considerar que la construccion sueva se hizo contra
y de espaldas a Roma. También, como la visigoda toledana, se haria con ma-
teriales politicos romanos y con la colaboracion de la Iglesia bracarense y de
San Martin con toda probabilidad. Y bien pudiera ser que hubiera servido de
modelo para la construccion del Reino de Toledo. Quiza se esclarecerian mu-
chas cosas s1 conociéramos mejor a San Martin dumiense y su labor, la cual,
sobre todo la por hacer, quiza ¢ra el objeto de su enigmatico testamento; gran
legado que debia ser para haberle encomendado su ejecucion al monarca visi-
godo.

El Reino de Toledo fue ya Reino independiente de iure, que se cred des-
pués de romper con el Impeno. La creacion del Remno de Toledo con materiales
politicos romanos y en la linea de las directrices de San Gelasio, ya la hemos
explicado, y la repetimos varias veces (A. OTERO, La delimitacion nacional de
la Historia del Derecho [Santiago 1971]; Sobre la «plenitudo potestatisy cit.,
«El Camino» cit.)



Las Partdas y el Ordenamiento de Alcala 485

nomicos, y, por consiguiente, no podian crear Derecho, no tenian
auto nomos. Segun el Liber —Fuero Juzgo sdlo puede legislar el
rey, y la creacion judicial independiente, a pesar de que ahora los
jueces serian de nombramiento real y aplicarian el Derecho del
rey, quedaba totalmente suprimida al volverse al sistema visigodo
de la antiqua Liber 2,1,11— F. Juzgo 2,1,11 sobre procedimiento
a seguir en caso de inexistencia de ley, que establecia: Nullus
iudex causam audire praesumat. quae in legibus non continetur;
sed..., estableciendo que se enviara al rey para que €ste juzgara
y legislara. Sistema éste que luego retomaria Ord. Alcala 28,1.
No cabia la autonomia, con su libertad de crear Derecho dentro
de una Monarquia como la visigoda, y la autonomia volvera a ser
inviable en una Monarquia centralizada y no digamos ya en el
ambito de la soberania del Estado moderno, cual hemos visto an-
teriormente (supra n.8) y a pesar de lo que diga la Constitucion
vigente.

Asi, pues, San Fernando no legislo, pero estableceria un nuevo
nomos, cuya aplicacion no constituiria problema alguno en los
nuevos Reinos de Cordoba, Sevilla y, después, en Murcia. El pro-
blema se plantearia al tender a extenderse hacia el norte a todo
el Reino. Este proceso es 1o que me parece ver: Una utilizacion
del Liber iudiciorum para conquistar, repartir y consolidar los Rei-
nos reintegrados, estableciendo con sus normas la regulacion de
aquella nueva incardinacion derivada de la conquista; esto es, un
nomos de la tierra andaluza, que luego se pretendi6 hacer general.
Esto veo, y no una complicada maniobra de rehabilitacion del
Liber, en version romanceada ya, para lograr la centralizacion y
la unificacion de la diversidad juridica que se vivia. Pero la ex-
tension del nomos meridional chocaba con la situacioén de los se-
fiorios y, sobre todo, de los municipios, que habian nacido del
privilegio que se disfrutaba de antiguo, y suponia la supresion de
su autonomia y de su Derecho ya inveterado. Para conservar su
situacion, los municipios lucharian en la forma que lo venian ha-
ciendo contra el Nuevo Derecho de la Recepcion, redactando su
Derecho tradicional en forma de fuero extenso, constitutivo de un
sistema completo. Con esta politica de hechos consumados se po-
dia conservar el status autondomico y el Derecho especial, ame-
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nazados por el nuevo nomos andaluz de Liber iudiciorum. Pero
las ciudades andaluzas y murcianas no adquirieron autonomia v,
al no adquirirla, no podian crear Derecho.

¢) Alfonso X continu6 intentando la centralizaciéon y la uni-
ficacion juridica, pero siguié un camino distinto del de su padre.
El rey Sabio fue directamente a la supresion del sistema de dis-
persion normativa y de diversidad, matandolo con sus propias ar-
mas; esto ¢s, mediante la publicacion de un fuero, que después
se llamo real, semejante a los fueros extensos por ser un sistema
completo, integrado por el Liber-F. Juzgo y el Derecho especial
de los municipios. Este Fuero real —semejante a los otros, espe-
cialmente a los de la Extremadura castellana que utilizé para su
redaccion junto con el Fuero Juzgo— dijo el rey en su proélogo
que lo daba para remediar la ausencia de fueros en que vivian la
mayor parte de los pueblos, que se regian por fazafias y usos
desaguisados. Lo dio —dice el rey— para que por €l se juzgasen
todos los varones e mugeres, y que sea guardado para siempre
jamas. No debi0 de ser totalmente asi, sino como dice Ord. Alcala
28,1: en la nuestra Corte usan del fuero de las leys, ¢ en algunas
Villas de nuestro Sennorio lo han por fuero. Si, parece que fue
mas bien asi, como dice Alfonso XI.

Alfonso el Sabio hizo un fuero modelo —digo modelo, pero
no un fuero formulario, sesmejante al recién descubierto fuero de
N—, un fuero que no dejo a la eleccion de los municipios adop-
tarlo, sino que lo fue concediendo a algunos junto con privilegios;
lo cual contradice la afirmacién real de que lo redactd porque
ellos pidiendonos merced que les enmendasemos los sus usos, que
fallasemos que eran sin derecho, e que les diesemos fuero porque
viviesen derechamientre de aqui adelante.

El rey Sabio concedi6 el Fuero real a varios municipios junto
con privilegios, pero estos municipios prefirieron seguir viviendo
con arreglo a su fuero tradicional. Asi se decia hasta que se des-
cubrio que el Fuero de Soria no es la fuente del Fuero real. A mi
entender sucedid con la concesion del Fuero real algo relativa-
mente parecido a 1o que ocurrid con la adopcion del Fuero de
Cuenca o con la del Fuero N. Sucedid que algunos municipios 1o
rechazaron radicalmente,.como Madrid, a quien incluso se le re-
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pitié la concesidn, y otros municipios lo aceptaron adaptandolo a
su Derecho mediante la supresion de algunos textos o la modifi-
cacion y la conformacion de otros varios a la‘realidad vivida en
la ciudad. De estas adaptaciones conocemos dos destacables: F.
Briviesca y la extraordinariamente interesante de F. Soria, tan in-
teresante que hizo suponer que era la fuente del Fuero real, siendo
asi que es una adaptacion .

Mas el Fuero Real era una codificacion altomedieval, y digo
que es codificacion, teniendo en cuenta que el Fuero Real es,
precisamente, codificacion final, que puso fin al sistema de De-
recho altomedieval castellano-leonés; es decir, codificacion ope-
rada mediante la insercion del Derecho especial complementario
de los fueros municipales dentro del esquema que proporcionaban
los textos aplicados del Liber iudiciorum, aplicados precisamente
como Derecho comun, subsidiario de aquel Derecho especial. Se
explicaria asi, a mi entender, que el Fuero Real hubiera utilizado
fundamentalmente como fuente el Liber, o el Fuero Juzgo, y el
Fuero de Cuenca, esto es, el Derecho comtn y el ¢jemplar mas
logrado del Derecho especial, que juntos, constituirian ya una co-
dificacion del sistema y, como tal codificacion, la muerte o el
final del mismo 4. El final del ordenamiento altomedieval estaba

40. El francés Lacoste (J. DE LACOSTE, La mejora [Madnd 1913]) se apro-
x1imo mas a la realidad del Fuero Real, cuando afirmé que era una hijuela del
Fuero Juzgo, que Galo Sanchez (G. SANCHEZ, El Fuero de Soria [Madnd 1919]),
que lo supuso tomado principalmente del Fuero de Soria, y mucho mas que
Martinez Marina, que lo consideré6 como un panal de miel que contenia los
néctares de las flores mas logradas de nuestros fueros.

41. A pesar de haber dicho (supra n.28) que no volveria a citar a quien
recib16 sin agradecer, y ocultd, voy a decir que se puede comprobar que este
parrafo coincide literalmente con E. Montanos (MONTANOS, «La 1nexistencia de
circunstancias agravantes en el Derecho histéricon, en Estudios cit. p 110,
n. 135), porque es tal como lo escribi en ese trabajo hecho en Compostela con
materiales compostelanos y ayudas, como lo acredita m1 «Coloquio sobre Riep-
to a Concejo» (en AHDE 54 [1984] 596), en donde se afirma ya la mexistencia
de circunstancias agravantes Asi se reconocia en el comienzo original de dicho
trabajo, que fue sustituido por otro sorprendente, puesto que después del titulo
«Inexistencia de agravantes», se comienza diciendo. «esta investigacion se cen-
tra en el estudio de las circunstancias agravantes en la Histornia del Derecho
espafiol» Parece 1gnorarse que la ingratitud es causa de revocacion de las do-
naciones. Me he prometido, vencida la mi tradicional pereza, que suponen a
pies juntillas los autores de los Estudios criminales, que hare una recension de
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preparado, pero no se consumaria hasta la nueva ordenacidn de
fuentes del Ordenamiento de Alcala, junto con las reformas de la
organizacion procesal y «administrativa», entre las que destaca la
aparicion del corregidor y la centralizacidon que supone la desa-
paricion de la autonomia, que significaban ya un cambio también
de la organizacion y, por consiguiente, del ordenamiento juridico.

Una codificacion final del sistema de Derecho altomedieval
semejante a la operada por Alfonso X supone la promulgacion
por Jaime I, en las Cortes de Huesca, de los Fueros de Aragon.
Sin embargo, la puesta en marcha del sistema subsiguiente y la
formacion del Derecho discurriran por caminos distintos 4. Codi-

ellos Se la merecen. Sera cuando termine mi estudio sobre los origenes de la
calumma y la tnjuna, que me ocupa actualmente

42. Pues voy a salir de Castilla, y no para que dejen de decir que no
salgo, sino para intentar aclarar por que afirmo que los Fueros de Aragon son
una codificacidn semejante a la alfonsina del Fuero Real. Pues bien, a lo que
ibamos, el llamado Cédigo de Huesca es la redaccion ultima, oficial ahora, de
los Fueros de Aragdén que vino a surtir los efectos de una codificacion. Ya se
venia intentando recopilar el Derecho aragonés en varias ocasiones por mano
particular. Se hicieron tres redacciones privadas de Fueros de Aragdn, que han
llegado a nosotros, y que han sido editadas por RaMos LOS CERTALES («Com-
pilacion privada de Derecho aragonés», en AHDE 1 [1924]; «Recopilacion de
Fueros de Aragdén», en AHDE 2 [1925]; «Recopilacion de Fueros de Aragony,
en AHDE 5 [1929]). Tiempo atras, con ocasion de una salida para estudiar las
aventajas aragonesas (A OTERO, «Aventajas 0 mejoria», en AHDE 30 [1960}),
me puse en estrecha relacion con ellas, y pareciome observar que eran corre-
lativas, se completaban y, la que parece ultima, a la que denominé F. Aragon
[I, estimé que debid de ser fuente inmediata de la redaccion oficial. Asi, pues,
se venia intentando recopilar el que algunos denominan Derecho territorial ara-
gones. Aqui también es inadmisible tal denominacion por tratarse del anacro-
nismo de siempre Estimo, y espero que se vea claro, que es preferible y mas
adecuado decir que se intentaba recopilar el Derecho que, procedente de los
originarios focos de produccion de Jaca y Sobrarbe se fundié y se fue genera-
lizando al extenderse hacia el sur. Seria, por consiguiente, Derecho general —y
asi se denomin6é en Navarra— y no Derecho territorial. Para mi, aparte de ser
incorrecta y rechazable la calificacion Derecho terntorial, se hace pintoresca
en algunas locuciones, como la tan socorrida «el Derecho local se fue ternto-
nalizando»; jcomo s1 se¢ embarrara!

Se codificé el Derecho aragonés altomedieval de ongen consuetudinano
como en Castilla, pero el rey aragonés —; pesaria mucho politicamente el pue-
blo aragone¢s, que en tiempo remoto, en Sobrarbe, habia elegido rey, vy, al ¢le-
girlo, le habia presentado la redaccion de su Derecho, de sus «libertades» para
que jurara respetarlas?—, el rey aragonés, venia diciendo, no reivindico el poder
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ficacion final del Derecho altomedieval en Aragon y en Castilla-
Leon, pero con distintas consecuencias.

La codificacion del Derecho Aragonés de origen consuetudi-
nario por Jaime I en Huesca, sin embargo, no significd la muerte
del Derecho consuetudinario, sino que la costumbre seguiria sien-
do fuente de creacidon del Derecho, consolidada ahora por la ju-
risprudencia zaragozana y del Justicia mayor. Pero, al lado de esta
fuente tradicional, comienza una legislacion de las Cortes que no
se va a imponer a la costumbre antigua, sino que se enlaza con
ella y la completa. Sin embargo, la nueva costumbre tendra pre-
ferencia sobre la vieja y sobre la legislacion de Cortes. La cos-
tumbre nueva, recogida, interpretada y reelaborada por los juristas
influidos por las corrientes de la Recepcion, se recoge en colec-
ctones de Observancias, en donde —se repite actualmente— «se

de legislar en exclusiva. Puede que Espéculo 1,1,13 y Part. 1,1,15 contengan
la teoria de la época,

Especulo 1,1,16,... E por razon, que si los

emperadores ¢ los reys que los imperios e

los regnos ovieron por eleccion pudieron

fazer leys en aquello que tuvieron como en

comienda, quanto mas nos que avemos el

regno por derecho heredamiento.
que nos aclararia la causa de la diferencia con Castilla. La compilacion de
Huesca no significo totalmente la muerte del antiguo Derecho consuetudinario
aragones, sino una especie de embalsamamiento. La compilacion de Huesca
contiene €l Derecho viejo, pero la costumbre no deja de crear nuevo Derecho,
que se pretiere al vigjo. El rey, siguiendo las nuevas corrientes, comienza a
legislar, pero siempre —otra vez las libertades de Aragon— en colaboracién
con las Cortes.

Y aqui esta la diferencia con Castilla. En Castilla, la costumbre, después
del Ordenamiento de Alcala, deja de crear Derecho, y la vieja se aplica sola-
mente en defecto de ley, siguiendo criterios romanos que también fueron reco-
gidos en Part. 1,2 con ciertas pecuhiandades, Sin embargo, el Derecho aragonés,
después de la compilacion de Huesca, sigue un proceso formativo por dos di-
recciones: legislativa y consuetudinaria; costumbre ahora de la zona del Ebro
fiyada por la jurisprudencia zaragozana y del Justicia mayor. Y esta nueva cos-
tumbre, recogida aparte en las Observancias y en volumen distinto en la Re-
copilaciones Generales, sera intensamente influida por el Nuevo Derecho de la
Recepcion, y este fruto de la influencia del Nuevo Derecho prevalecera sobre
la costumbre antigua de los Fueros de Aragon, recopilados en Huesca, y sobre
la legislacidn de Cortes posterior, que a ellos se va afladiendo. De unas codi-
ficaciones parecidas se derivaron situaciones realmente distintas. Se debera sin
duda, a la distinta forma de operarse la Recepcion.
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romaniza solapadamente». Pero la costumbre nueva, tan influida
por el Nuevo Derecho, prevalece, tiene aplicacion preferente sobre
la costumbre antigua de los Fueros de Aragon, recopilados en
Huesca, y sobre la legislacion de Cortes que se le va anadiendo.
Este resultado puede ser consecuencia, en buena medida, de la
existencia de las libertades de Aragon, que maniataban un tanto
a la realeza, pero quiza conviene tener en cuenta que el rey de
Aragon, para llevar avante las ansias centralizadoras y unificado-
ras, fruto de la época, no tenia enfrente municipios autonomicos
a quienes suprimir la capacidad normativa, como ocurria en Cas-
tilla.

d) Lo acaecido en Castilla-Leon como consecuencia de la
codificacion en el Fuero Real es un panorama lleno de tinieblas,
que no se nos clarifican hasta el acto final del proceso en las
Cortes de Alcala de 1348. ;Se aplico el Derecho tradicional, co-
dificado en el Fuero Real, comunalmente a todos los hombres y
mujeres, como dice Alfonso X en el prologo de su Fuero? Vamos
a dejar que hablen los viejos comentaristas, y no para dejarnos
gular por nuestros criticos. Hay que consultarlos, claro esta, siem-
pre lo hago, pero casi nunca encuentro algo aprovechable, y esta
especie de «ganga» no se le puede cargar al lector, y porque,
ademas, no me agrada la erudicidn.

Asi, pues, acerca de nuestra pregunta, veamos lo que sale ti-
rando del erudito lgagaje de Llamas Mohlina. Nos dice Llamas +
que Asso y De Manuel afirman

« que es cosa cierta que este cuerpo de leyes no se dispuso
al principro para que fuese municipal de algunas ciudades y villas,
a quienes se dio con privilegios rodados, y en prueba alegan ;
pero contra esta conjetura, obra lo que se ha dicho con referencia
al prélogo del mismo fuero, en el que..., y mandé que por €l se
juzgasen comunalmente todos los varones y mujeres; que fuese
guardado por siempre jamas...; de cuyas palabras clara y hiteral-
mente se convence, que ¢l &mimo y la voluntad del rey D. Alonso
fue que el referido fuero se observase generalmente en todas las
ciudades, villas y lugares del reino, pues de otro modo no podia
venficarse el que se juzgasen por €l comunalmente ..

43. LLAMAS MoLINA, Comentario cit. p. 39.
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No se opone a esto el que al principio del reinado de don
Alonso, esto es, en la Era de 1293 o en el aifio 1255, se diese a
los Concejos de Castilla el fuero del libro, como se expresa en el
prologo que ¢l rey don Pedro hizo al Fuero viejo de Castilla, en-
tendiéndose por fuero del libro el Fuero Real, el que postenormente
por el aiio de 1261 se dio a Niebla y su partido, porque esto solo
prueba la prudencia, miramiento y sabia politica, con que procedia
el rey don Alonso en la introduccion de su fuero, concediéndolo
lenta y suavemente a algunas ciudades, villas y lugares, para no
privarlas de pronto de sus antiguos fueros, a que estaban acostum-
brados sus moradores de muchos afios.

Si el haber procedido con lentitud el Rey D. Alonso en la
introduccion y publicacidn del Fuero Real, es causa justa para
inferir que su amimo no fue hacerlo un cuerpo general de leyes de
la nacion, con i1gual fundamento debera decirse, que la célebre
obra de las Siete Partidas tampoco la formo con este objeto, pues
habiéndola concluido el afio de 1263, y sobrevivido después cerca
de 21 afios de su conclusidn, no traté de publicarla y mandar su
observancia, habiendose dilatado hasta el tiempo de su viznieto D.
Alonso el XI el hacer su publicacidén, que se venfico en las cortes
de Alcald de Henares de 1348

Contra la conjetura formada por los autores de las Instituciones
de Castilla, obra también que los mismos reconocen..., que ¢l Fuero
Real fue aceptado generalmente por las provincias que componian
el resto del reino, escepto Castilla, que solo lo observo por espacio
de 17 afos..., segun todo resulta del prologo que el Rey D. Pedro
puso a la frente del Fuero viejo de Castilla».

Y para rematar, en aquel momento, con el Fuero Real, afiade
[Llamas Molina, aludiendo ahora al P. Burriel:

«Este Fuero Real del Rey D. Alonso se concluyd en Valladohd
en. , segun lo afirma el P. Burniel en la carta que escnbi6é a D.
Juan de Amaya. . inclinandose 4 que el mismo Rey D. Alonso fue
autor del Fuero, no solo por haberlo mandado escribir, sino por
haberlo escrito de su pufio, 6 por lo menos haberse tomado ¢l tra-
bajo de examinarlo, reveerlo y corregirlo» .

44. No quiero hacer ningun comentario al Comentario de Llamas Molina,
porque me saldria ironico, y me tengo prohibida la ironia Tampoco es mi1 deseo
hacer consideraciones acerca de los comentanistas de las Leyes de Toro nm1 de
otros juristas que gozan de fama Ahora, con ganas ya de terminar con estas
circunstancias del Fuero Real, s6lo afiadiré lo que ya dije en otra ocasioén («La
mejora», en AHDE 33 [1963]). los comentarios ahi estan, y los damos por
conocidos de todos. A lo que anado, que alli comenté las quince leyes de la
mejora, con sus antecedentes y su evolucion hasta el Codigo civil, en treinta
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En nuestros dias ya, en sede de Manuales, que son indicativos
de lo sedimentado, nos encontramos con una cierta coincidencia
de opiniones dentro de una mayor o menor atencion dedicada al
problema. Asi, Galo Sanchez %, después de haber dicho que el
Fuero Real fue concedido como fuero municipal a diversos mu-
nicipios, afirma que se observo en los Tribunales de Corte, ori-
ginando su aplicacion decisiones recogidas en las Leyes del Estilo,
las cuales fueron dadas en razon de los pleitos segun los usos del
Trnibunal de la Corte de Alfonso X y sus sucesores. Afiade que
sus disposiciones fueron recogidas en las Leyes Nuevas junto con
varias aclaraciones reales sobre la exacta interpretacion de distin-
tos pasajes del Codigo alfonsino pedidas al monarca por los al-
caldes, lo cual es prueba de que se aplicaba en la Corte y en otros
foros. Prueba de su aplicacion es tambieén que las Recopilaciones
generales incluyeran sus disposiciones mas en uso y que fue pe-
dido a las Cortes que interpretaran alguna de sus leyes. A otro
orden de razones obedece que el Privilegio de Contrato de 1332
dispone la aplicacion del Fuero Real al incorporarse a Castilla el
Sefiorio de Alava.

Como podemos observar, se acepta en general que el Fuero
Real se aplica en la Corte y tambien en algunas ciudades, como
lo prueba la reaccion castellana contra €l en €l ambito municipal,

y se1s paginas, mientras que Llamas Molina, por ejemplo, emplea doscientas
cincuenta y seis. S1 lo he hecho bien o mal, mejor o peor otros lo deben decir.
Yo, democraticamente, voto por mi1 manera de hacer. Y no solo los comenta-
ristas de las Leyes de Toro, sino la cast generalidad de nuestros mas celebrados
jurisconsultos (vid VICENTE Y CARAVANTES, Prologo a LLAMAS MoLINA, Co-
mentario cit. p. 5) Acevedo, Matienzo, Montalvo, Gregorio Lopez, Covarru-
bias. Resulta incluso tniste observar alguna de sus consideraciones, no solo
tratando cuestiones tipicas y exclusivas de nuestro Derecho tradicional, sino en
temas juridicos generales. Ultimamente he tenido ocasion de contemplar la de-
sorientacion y falta de estilo de Antonio Gémez, Montalvo, Gregorio Lopez y
el mismo Covarrubias ante la fidehdad, y sus afines amistad y enemistad que
configuran el mundo de la traicion y del aleve, y sigmendo la deformacion de
sus interpretaciones, el asesinato. Pero no sélo en estas sedes, repito, pues tam-
bién recientemente he vuelto a contemplar la figura descompuesta que ofrecen
en tema de servidumbres prediales y usufructo y compraventa de cosa ajena
—temas muy relacionados entre si, sobre todo en sus origenes y vicisitudes—,

de los cuales me he tentdo que ocupar nuevamente.
45. G. SANCHEZ, Curso cit pp. 79, 83 y &7.
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que repercute en el Tribunal real; conflicto que se resuelve con
una transacion consistente en distinguir «pleitos foreros» y «plei-
tos del rey» .

Son pocos los datos que poseemos, y, por ello se han avanzado
diversas hipotesis y formulado conjeturas varas sobre el caracter
del Fuero Real y el ambito de su aplicacion. Por ello, después de
haber visto algunas de tiempos atras y alguna actual, puede ser
1lustrador examinar lo que al respecto se expone en los Manuales
de nuestros dias, en cuanto que puede ser indicativo de lo logrado
por la investigacion y comunmente aceptado. Para este examen,
y por economia procedimental, en lugar de una descripcion indi-
vidual, como la que 1niciabamos, nos parece preferible la que nos
brinda ya realizada en grupo uno de los Manuales en uso *, el
cual nos dice que «por lo que se refiere al ambito de aplicacion
para ¢l que el Fuero Real fue concebido, también aqui no dejan
de existir discusiones entre los autores. Sin entrar en detalles...

Garcia Gallo opina que, con independencia de su caracter de
fuero observado en el Tribunal del rey primero, y como fuero con-
cedido a algunas poblaciones, despucs, €l Fuero de las leyes nunca
tuvo el caracter de ley general. En cambio, S. Minguijon se inclina
justamente por la posicion contrana, sosteniendo, en base a algunas
de sus disposiciones, su evidente caracter general. Por su parte, B
Clavero ha subrayado su naturaleza de ley territonal, como Derecho
de la Corona de Castilla, a partir del siglo xiv. Iglesia Ferreiros,
tras reconocer ¢l hecho de que unicamente se conocen concesiones
particulares de dicho fuero a determinadas ciudades, opina que su
concesion general no esta refitda con tales otorgamientos concretos
Asi parece demostrarlo la reaccion municipal que mas tarde se
producira contra su observancia. Ademas, el citado autor aduce en
favor de su tesis el caracter indudablemente general que tienen las
palabras con que el Fuero Real se otorgo a prnincipios del siglo xiv
a Briviesca cuando se habla de el fuero que ovo fecho e otorgado
para todo el de dicho rey don Alfonso de Castiella, precisandose
ademas que aquél se otorga dada la inexistencia de fuero en las
villas castellanas. Finalmente Martinez Diez cuando escribe lo si-
guiente. «Pero el Puero Real concedido como fuero de Castilla, no

46 ) LALINDE, Imicitacion Historica al Derecho espariol (Barcelona 1983)
p. 131

47 F GACTO, J ALEJANDRE, y J M.? GARCIA MARIN, El Derecho histo-
rico de los pueblos de Espana (Madnd 1982) p. 284.
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se extendio 1nicialmente mas alla de la Castilla al norte del Duero
y de los concejos de la Estremadura castellana... quedando fuera
de su area de inflyjo todo ¢l reino de Ledn, ¢l reino de Toledo y
la mayor parte de Andalucia.»

Mais esquematicamente, como ajustado a las dimensiones de
Manual, nos viene a decir aproximadamente 1o mismo Pérez Pren-
des, aunque con la ventaja de ponernos a mano una bibliografia
que reproduciremos “8. Dice:

«Fuero Real — Con este nombre se conoce una obra de Alfon-
so X el Sabio, una de cuyas finalhidades fue la de unificar el De-
recho local castellano, bien mediante su promulgacion con caracter
territorial, bien mediante su reiterada concesion a muy diferentes
ciudades.

Sobre el Fuero Real, como sobre toda la labor legislativa de
Alfonso X, existe un gran numero de cuestiones discutidas...

Don Galo seiialo que no era claro que se promulgase el Fuero
Real «como Codigo general o territorial de la monarquia» Si bien
Garcia Gallo afirma el caracter local, con buenas razones, tanto
Iglesia Ferreirds como Clavero han remnsistido en su caracter terri-
tonal, ya fuese originario (Iglesia) ya posterior (Clavero)» #.

Hay, como se ha visto, pocos datos claros y varias opiniones
e incluso especulaciones acerca de las concesiones del Fuero Real
y de las intenciones y los objetivos perseguidos por Alfonso X;
se llegd a teorizar que se perseguia la produccion libre del Dere-
cho y que terminaria por prevalecer en la Corte y en ambas Ex-
tremaduras. A la Extremadura leonesa se ve trascender la influen-
cia del Fuero de Cuenca. De todas formas, no se ven pruebas
claras, y el Ordenamiento de Alcald no da pie para pensar en que

48. J. M. PEREZ-PRENDES, Curso de Historia del Derecho espariol 1 (Ma-
drid 1983) p. 656 s.

49. E. PErez PuioL, «Sobre la fuerza obligatoria del Fuero Real», en
RGLJ, 60 (1882). A. GARciA-GALLO, «Nuevas observaciones sobre la labor
legislativa de Alfonso X», en AHDE 46 (1976); A. IGLESIA FERREIROS, «Las
Cortes de Zamora de 1274 y los casos de Corte», en AHDE 41 (1971); B
CLAVERO, «Behetria 1255-1356, crisis de una institucion de Seiiorio y la for-
mac16n de un Derecho regional en Castilla», en AHDE 44 (1974), i1d. «Notas
sobre el Derecho territorial castellano (1367-1445)», en HID 2 (1975); G MAR-
TiNEZ, «Los comienzos de la recepcion en Espaiia y el Fuero Real», en Atti del

Convegno di Varenna (Milan 1980).
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hubiera cuajado una tal generalizacion del Fuero Real. Ord. Al-
cala. 28,1 nos dice solamente de aplicacion en la Corte e algunas
Villas. Este parece un dato seguro, pues esta disposicion vinculaba
y no parece haber sido contradicha; nosotros, pues, debemos de-
jarnos vincular por el testimonio legal, que si es claro y que pre-
valeci0.

B) Parece claro que hubo una fuerte reaccién, que se dice
popular, contra el Fuero Real, que no parece demasiado justificada
s1 se compara ¢l fuero del rey con su adaptacion llevada a cabo
en el Fuero de Sona. Las diferencias entre ambos no dan pie para
la protesta, que se justificaria un poco mas por las consecuencias
de juzgarse las alzadas por un Derecho distinto al de la primera
Instancia, y acabaria de encontrar justificacion al afiadirse las ra-
zones politicas que la movian. De cualquier forma, no se com-
prende que se haya dicho que la reaccion popular convenciera al
rey para redactar las Partidas, pues esta obra no s6lo no contem-
plaba el Derecho tradicional, sino que lo contradecia en muchos
puntos.

Se hace necesario hablar de las Partidas, aunque no por esa
razon, sino por la sencilla razon de ser la segunda fase de la labor
ordenadora de Alfonso X. Digo que se hace necesario, porque lo
€S para nuestro proposito, pero tambien porque tiene algo de me-
terse en una especie de avispero o coto vedado en que parece
haberse convertido desde siempre ¢l conocimiento de las Partidas,
explicable en parte antes de la codificacidén, cuando estaban to-
davia vigentes. He dicho ya que es la segunda fase de la labor
de Alfonso el Sabio, perfectamente coordinada con la primera de
claboracion del Fuero Real.

A mi entender, s¢ hace necesario abandonar aquella idea de
que era dificilmente comprensible que el Fuero Real y las Parti-
das, obras tan distintas, fueran fruto de una misma politica legis-
lativa, como no fuera la de intentar lograr la unificacion juridica
frente a la diversidad imperante. Son obras distintas, pero distintos
también eran los objetivos que se proponian dentro de un plan
general. El rey Sabio se proponia reivindicar en exclusiva el poder
legislativo, pues tan abandonado tenian los reyes su ejercicio que
hubo de hacerlo recordando y haciendo entender a los omes de-
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sentendudos que nos avemos poder de facer estas leves . Una
vez aclarado su poder facer, procedio a intentar la liquidacion de
la situacion anterior mediante esa especie de codificacion del sis-
tema que hemos dicho supone el Fuero Real. Y, después de rei-
vindicado el poder legislativo, que suponia ya la prohibicion de
crear Derecho las entidades autonomicas, lo comenzo a ejercer
mediante la publicacion de un cuerpo de Derecho, inspirado en
el tan celebrado Nuevo Derecho de las Universidades, que habia
de inspirar 3 y suplir, siendo un Derecho supletorio de la nueva
legislacion de los monarcas y del viejo Derecho codificado en
Fuero con caracter de costumbre, que habian de constituir €l nuevo
sistema juridico bajomedieval. Esta es, a mi entender, la politica
del rey Sabio que habia de confirmar Alfonso XI. Alfonso XI,
después de larga lucha, logré alcanzar la fuerza politica, que no
habia tenido su bisabuelo, para poner en practica su proyecto. El
de Alfonso el de Alcala es el proyecto de Alfonso X. Tardo, pero
al fin, casi un siglo despues, se vio realizado aquel magno pro-
yecto del Sabio pero poco afortunado rey Alfonso.

a) Del Fuero Real ya hemos dicho 2. Después del Fuero, con
mas o menos relacion con el Septenario, que me preocupa poco, asi
como la posible intervencion de Femando III en aquel proyecto, se
comenzaria la elaboracion del Espéculo, cuyo nombre podria reflejar
su caracter y la concepcion de los espejos a que parece responder.
Del Espéculo se ha hecho recientemente una edicion 33, cuyo prologo
nos proporciona algunos datos acerca de este texto que parece un

50. En Espéculo 1,1,13 y Part 1,1,15.

51. Ya lo dice Alfonso X en el mismo comienzo de la obra. ;Qué otra
cosa s1 no significa el comienzo del titulo pnimero de la primera de las siete
partes en que partid la obra? Releamoslo

A servicio de Dios, € 4 pro comunal de las
gentes facemos este libro, segun que mos
tramos en ¢l comenzo del. E partimoslo
en siete partes, en la manera que disimos
de suso; poque los que lo leyesen, fallasen
ay todas las cosas cumplidas, € ciertas
para aprovecharse dellas. E departimos ...

52. Podemos afiadir que recientemente aparectd una edicion debida a G.
MARTINEZ DiEz, El Fuero Real (Avila 1988).

53. G. MARTINEZ DiEz, El Espéculo (Avila 1985).
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proyecto abandonado a fin de enfocar de una manera algo distinta
aquel intento, en mu opimodn, de elaborar un espejo en el que se
reflejara el buen Derecho, el sistema perfecto de los propagandistas,
que pudiera ser, al mismo tiempo, el Derecho supletorio de la futura
legislacion y de la costumbre altomedieval ya codificada.

Por qué se abandono el proyecto originario es algo que me
s1go preguntando, y que desde siempre me respondo con que algo
deb16 de influir el Fecho del Imperio, que aconsejaria hacer, mas
que un espejo, un ordenamiento total del Orbe. Siempre he pen-
sado, y conocido es en mis alrededores, que la pretension impernial
de Alfonso X debi6 de haber sido decisiva en la elaboracion de
las Partidas, pero continuo preguntandome; lo cual parece ser sin-
toma de que no encuentro respuesta satisfactoria. No es que me
haya ocupado del problema, pues no he pasado de pequeiias com-
paraciones sobre la marcha entre el Espéculo y las Partidas, es-
pecialmente en sede de la segunda Partida, que es en donde, a mi
parecer, deberian darse mayores diferencias. No advierto diferen-
cias notables, que estimo deberian existir entre un proyecto de
organizacion y gobierno de un Reino y ¢l del Imperio medieval.
Pero mi1 opinion no es valiosa y puede que ni1 estimable sea. Mien-
tras tanto, debo confesar que sigo sin sospechar siquiera de donde
salid la segunda Partida, en la cual se podria esperar la presencia
de una teoria politica elaborada por la patristica y ya recogida por
San Isidoro, segun se dice, que seria la base de la doctrina ela-
borada por nuestros tratadistas, y que aparece con gran persona-
lidad en la Edad Moderna para inquietud de gobernantes ultrapi-
renaicos. Temo que se han vuelto a desbocar los corceles de mi
elocuencia. También se puede soltar la rienda a la imaginacion,
aunque soOlo sea para insinuar otra labor para hacer, de la que
podria venir luz.

Para hacer un texto de Derecho subsidiario, cual yo supongo
las Partidas, puede que abastara asaz con tratar las materias de
Derecho privado, penal y procesal, quedando la organizacion del
Reino, la organizacion politica y administrativa, que diriamos hoy,
reservada para la legislacion regia y de Cortes posterior. Pero
quiza este planteamiento, que nos parece l6gico, sea ajustado so-
lamente a la 16gica actual o, simplemente, a m1 logica.
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a’) Pues bien, y ya que hemos dicho algo acerca de la Partida
segunda, parece como si nos sobreviniera un impulso para decir
algo de las otras, Y nada mas comenzar, siento la necesidad de
pedir disculpa por evitar decir algo de la primera Partida. Esta
Partida de la A —de la A de Alfonso, claro— se me ha hecho
siempre poco simpatica, con lo cual quiero decir que es la que
estimo de menos calidad, y no s€ bien por qué, por lo cual he
hablado de simpatia. Lo cierto es que no son brillantes las con-
sideraciones acerca de la ley y, desde luego, parecen producir
insatisfaccion las que se hacen sobre uso, costumbre y fuero. Tan
es asi, que debid de ser poco leida, a juzgar por los problemas
que se plantean los tratadistas sobre algunos de sus aspectos al
tratar del orden de prelacion de Ord. Alcala 28,1.

A mi entender, y en esto puede que intervengan problemas
de gusto, las Partidas cuarta, quinta y sexta son las mas logradas
y las que menos problemas suponen a la hora de intentar estable-
cer su procedencia. No sorprende que sea mayor su calidad, puesto
que el Derecho privado fue el campo de mayor esplendor del
cultivo del Derecho romano. Los elaboradores del Derecho rena-
cido debieron de heredar de los juristas romanos la preferencia
por ¢l Derecho privado, y de los romanos debieron de aprender
su poca preocupacion por otros campos como €l Derecho criminal.
Todo el Derecho privado esta tratado con gran altura en las Par-
tidas, a nivel de la mejor jurisprudencia de la época. Larraona y
Tabera 5 se han ocupado de sefialar las materias y las direcciones
mas importantes de la influencia romanistica; puede decirse que
se¢ ha recibido todo ¢l sistema de Derecho privado y con un tono
doctrinal ya puesto de relieve y celebrado, que inclina a suponer
que procede de alguna Summa, probablemente la de Azo, aunque
sin excluir alguna otra *. Son modelos de exposicion los contratos,
la organizacion patrimonial familiar y las sucesiones, que eran los
puntos en que mas se distanciaban del Derecho tradicional, por
lo cual vinieron a ser los menos seguidos o no observados en la

54. A. LARRAONA y A. TaBerA, «En Derecho justimaneo en Espaina», en
Attt d’el Congreso internazionale di Dirttto romano 1l (Boloma-Roma 1933).
55 Vid. ArRiAas BONET, cit.
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practica. Son las materias que constituyen €l que se llamaria De-
recho foral, que para mi es lo que persiste del Derecho tradicional
después de la recepcion del Nuevo Derecho. Comprendido dentro
del campo del Derecho privado, en sede de la Partida cuarta, se
encuentra incluido un titulo sobre Derecho feudal. Es un titulo
que no supone una exposicion general, pues el feudal es un sis-
tema juridico completo, pero es estimado por los autores como
una magnifica caracterizacion, confirmada por la practica, puesto
que fue utilizado en Aragon y se intento utilizar en Cataluiia .
LLa materia de matrimonio, logicamente, se tomo del Derecho ca-
nonico y de la canonistica, como ha sido puesto de relieve en
algun trabajo ya citado de Maldonado y Giménez y Carvajal .
[.a Partida tercera es generalmente elogiada y puede que sea
de la que mas se han estudiado sus posibles fuentes. Todo parece
indicar que es obra del Maestro Jacobo, para cuya redaccion uti-
lizaria una rica literatura procesal. Recoge, naturalmente, ¢l pro-
cedimiento inquisitivo del momento, con fuerte tendencia esco-
lastica, con algun regusto por las construcciones doctrinales y cier-
to descuido de las necesidades de la practica. Se comprende la
repulsa ambiental por el choque que suponia la introduccion del
procedimiento inquisitivo en un ambiente de predominio del pro-
cedimiento acusatorio. Nos lo prueba de una forma expresiva
Part. 7.4,1, al creer necesario justificar la 1id como medio de prue-
ba en el riepto, que dice: que tuvieron los fijosdalgo de Esparia,
que mejor les era defender su derecho e su lealtad por armas
que meterlo a peligro de pesquisa, o de falsos testigos. Y bueno
¢s que no alcanzaron a ver que del procedimiento inquisitivo nace
la tortura. También se irian un poco mas alla de la cuenta los
procesalistas con su admiracion por las doctrinas procesales con
el consiguiente perjuicio practico. La admiracion y devocion por
la litis contestatio, por ¢jemplo, constituye anacronismo en €l siglo
X1, s1 es que la litis contestatio y ¢l efecto consuntivo de las
acciones ya estaban en crisis a fines de la ¢poca cléasica; y no

56. R. Riaza, «Las Partidas y los “Libr feudorum”», en AHDE 10 (1933).
Vid. supra n. 23.

57. Vid. supra n. 25.
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digamos del trastorno de la practica que producian nuestros juris-
tas con su tradicionalismo y apego al Derecho romanizante aun
a fines del siglo X1x 38, La Partida tercera incluye también un titulo
dedicado a las escrituras, que es un Formulario en la linea del
Ars dictandi y Rolandino. El siguiente titulo, Part. 3,19, trata de
los escribanos. No dice Partidas notarios, a pesar de su nacimiento,
y estoy por decir que persiste ¢l nombre de escribanos hasta la
Ley del Notariado de 1860. En verdad que es pintoresca la ca-
racterizacion de los escribanos que hace: Escriuano tanto quiere
decir, como ome que es sabidor de escriuir, e son dos maneras
dellos. Pintorescos unas veces y desafortunados otras son algunos
de estos comienzos que usan los titulos de las Partidas. Podiamos
buscar varios, pero baste a manera de muestra, uno mas de los
despropositados, Part. 7,2,1: Laesae Majestatis crimen, tanto
quiere dezir en romance como yerro de traycion que faze ome
contra la persona del Rey. Cuando habia crimen maiestatis no
habia rey, y todavia no habia nacido la traicion. Y cuidado se
debe tener con las etimologias de las Partidas.

La Partida séptima es una logradisima exposicion de Derecho
criminal publico, que se recibe en Espafia cuando aqui campea
por doquier la venganza privada y una concepcion objetiva del
delito; es decir, un denominado Derecho criminal de autor frente
a un Derecho criminal de hecho. Con estas pocas palabras nos
parece haber hecho una caracterizacion de la Partida séptima, Par-
tida que se merece todos los elogios. Es un Derecho criminal
completamente moderno. Lo que a los 0jos de los hombres ac-
tuales tiene de extraiio pertenece a la penologia, que es, 16gica-
mente, la de la época. Asi, pues, esta séptima Partida presenta
casi exclusivamente un problema de fuentes, que se reduce pro-
bablemente a la localizacion de autor o autores concretos, puesto
que, para mi al menos, es claro que la doctrina contenida procede
de la canonistica. En sede de la romanistica, los cultivadores del
Derecho, los juristas siguieron en la linea de los jurisconsultos
romanos, sin prestar atencion al campo criminal, que incluso pa-

58. Vid. V FaIREN, El desistimiento y su bilateralidad en primera ins-
tancia Contra la doctrina de la «litis contestatio» (Barcelona 1950)
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rece a Baldo ajeno al arte juridico, como hemos de ver algo mas
adelante en Glosa Part. 7,21,3. El delito es, junto con el contrato,
fuente de obligaciones; por aqui, pues, es por donde puede inte-
resar el delito al jurista. Por el contrario, en €l campo de la teo-
logia moral se da una coincidencia entre pecado y delito, que es
lo que hace entrar el estudio de los delitos en el terreno de los
tedlogos, en el campo de la canonistica. Se explica, por consi-
guiente, la falta de interés de los juristas romanos por el llamado
Derecho criminal, y el florecimiento de su cultivo en el apogeo
de la canonistica. Por los comentarios a las Decretales y entre sus
autores deben de estar las fuentes de la Partida septima. Siento
no poder seiialar a Alfonso de Castro, €l leonés, me parece, que
los espaiioles tienen como fundador del que llaman Derecho penal,
moderno, claro. Digno de destacar parece la inclusion en la Partida
septima de tres titulos que no son precisamente pertenecientes al
Nuevo Derecho y que, en buena medida, son tipicos del Derecho
hispanico o mas exactamente del Derecho castellano-leonés. Se
trata del dedicado al riepto segund costumbre de Espana, a las
traiciones que dan lugar a riepto y a la lid que se hace por razon
de nepto. Es un tema que planteaba problemas, resueltos en Ord.
Alcala 28,1 y que juega un importante papel en la Historia del
Derecho seiiorial. Lo veremos alli con cierto detenimiento, espe-
cialmente por razones relacionadas con los fijodalgos.

2.

A) Tenemos ya casi todas las piezas de la partida de ajedrez
que se va jugar en las Cortes de Alcala de 1348, en la que se
dara jaque mate al tema altomedieval, y se empezard a jugar de
acuerdo con las nuevas reglas alli establecidas. Nos falta por apro-
ximar a aquella gran ocasion la importante pieza que habia sido
y que sera después el Derecho sefiorial. De proposito hemos de-
jado su historia y sus problemas para ¢l momento de Alcala, en
donde saldra junto con el riepto, la otra pieza de aquella partida,
que esta inseparablemente unida desde sus origenes al Derecho
sefiorial. Para entonces lo dejamos, con un apéndice casi inevi-
table.

Dice Alfonso XI, en el comienzo del que conocemos como
Ordenamiento de Alcala, que
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... aviendo voluntat que la Justicia se faga como debe, é que
los que la han de facer. la puedan facer sin embargo, ¢ sin alon-
gamiento, facemos, ¢ establescemos estas leys que se siguen.

Intentaba el rey desde hacia algan tiempo llevar a cabo algu-
nas modificaciones en la organizacion del Reino y en la formacion
del Derecho, modificaciones €stas en la linea iniciada por Alfonso
X de reivindicar en exclusiva el poder de legislar. Su intencion,
asomada en Cortes anteriores, e¢ra que las leyes de Ordenamientos
fueran aplicadas en los municipios, para lo cual era preciso su-
primir las facultades normativas de ¢€stos, a fin de que fueran
aplicadas alli las leyes regias, y que, conservando el Derecho mu-
nicipal existente, dejaran de poder crearlo, al pasar al rey en ex-
clusiva la facultad de crear nuevo Derecho, interpretarlo y modi-
ficar el antiguo. No lo consigui6 el rey en Cortes anteriores, pero
ahora, en las de Alcala, con nuevos o reforzados apoyos sefnoriales
—mas bien parece que reforzados apoyos sefioriales—, logra pu-
blicar en Cortes una serie de leyes acompaiiando a una que parece
«constitucional», y lo hace

. con conselo de los perlados, & ricos omes, ¢ Cavalleros. ¢
Omes buenos que son connusco en estas Cortes, que mandarnos
facer en Alcala de Fenares, € con los Alcalles de nuestra Corte, ..

Publicadas con conseio de los principales del Reino con oca-
sion de celebrarse Cortes, pero no leyes de Cortes, de ordena-
miento, son una serie de leyes, algunas procedentes de Cortes
anteriores, que preceden a una que lleva a cabo la reforma tras-
cendental que desde tiempo se venia persiguiendo; precisamente
se intentaba desde Alfonso X, y el de Alcala es el ultimo acto y
realizacion final de aquel proyecto alfonsino.

Dice Ord. Alcala 28,1:

Nuestra entencion, € nuestra voluntat es, que los nuestros na-
turales, ¢ moradores de los nuestros Regnos sean mantenidos en
pas, ¢ en justicia: et como para esto sea menester dar Leys ciertas
por do se libren los pleytos, ¢ las contiendas, que acaescieren en-
trellos, € maguer que en la nuestra Corte usan del fuero de las
leys, € algunas Villas de nuestro Sennorio lo han por fuero, e otras
Cibdades, e Villas han otros fueros departidos por los quales se
pueden Librar algunos pleytos, pero porque muchas veces son las
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contiendas, e los pleytos, que entre 10s omes acaescen, € se mueven
cada dia, que se non pueden librar por los fueros, por ende que-
nendo poner remedid convenible a esto ESTABLESCEMOS, E
MANDAMOS que LOS DICHOS FUEROS SEAN GUARDADOS
en aquellas cosas, que se usaron, salvo en aquellas que Nos falla-
remos que se deben mejorar, € emendar, ¢ en las que son contra
Dios, € contra ragon, ¢ contra Leys, que en este nuestro libro se
contienen, POR LAS quales LEYS en este nuestro hbro MANDA-
MOS QUE SE LIBRE PRIMERAMENTE TODOS LOS PLEY-
TOS ceviles, ¢ creminales; ¢ los pleytos, € contiendas QUE SE
NON PUDIEREN LIBRAR POR LAS LEYS DESTE LIBRO, E
POR LOS DICHOS FUEROS mandamos QUE SE LIBREN por
las Leys contenidas en los LIBROS DE LAS SIETE PARTIDAS,
que el Rey Don Alfonso nuestro Visabuelo mando ordenar, como
quier que fasta aqui non se falla que sean publica das por mandado
del Rey, min fueron avidas por Leys, .......... oo v s e

... fasta aqui non se falla que sean publicadas por mandado
del Rey, nin fueron avidas por Leys, pero mandamoslas requerir,
e concertar, e emendar en algunas cosas que cumplian; et asi con-
certadas, € emendadas, porque fueron sacadas de los dichos de los
Santos Padres, € de los derechos, € dichos de muchos Sabios an-
tiguos, ¢ de fueros, € de costumbres antiguas de Espanna, DAMOS-
LAS POR NUESTRAS LEYS, et porque sean ciertas, € non aya
racon de tirar, € emendar, ¢ mudar en ellas cada uno lo que qui-
siere, mandamos facer dellas dos Libros, uno seellado con nuestro
seello de oro, € otro seellado con nuestro seello de plomo para
tener en la nuestra Camara, porque en lo que dubda oviere, que
lo concierten con ellos,

... Et porque los fijosdalgo de nuestro Regno han en algunas
comarcas fuero de alvedrio, é otros fueros porque se judgan ellos,

e sus Vasallos, tenemos por bien, que LES SEAN GUARDADOS
SUS FUEROS a ellos, e a sus Vasallos segunt que lo han de fuero,
¢ les fueron guardados fasta aqui .. Et otrosi tenemos por bien
que sea guardado el Ordenamiento, QUE NOS AGORA FECIMOS
EN ESTAS CORTES PARA LOS FIJOSDALGO, el qual madamos
poner en fin deste nuestro Libro .. ... .... . ... i it e,

... Et otros1 en fecho de rieptos que sea guardado aquel uso,
e aquella costumbre que fue usada, ¢ guardado en tiempo de los
otros Reys, e en el nuestro.

b) Efectivamente. Considera Alfonso XI que existen dificul-
tades para mejorar la administracion de la justicia que se propone,
para lo cual cuenta con unos medios, unos textos con los cuales,
y ordenada convenientemente su aplicacion, piensa lograr su ob-
jetivo, pues dice:
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.. ¢ maguer que en la nuestra Corte usan del fuero de las leys,
¢ algunas Villas de nuestro Sennorio lo han por fuero, ¢ otras Cib-
dades ¢ Villas han otros fueros departidos por los quales se pueden
librar algunos pleytos, pero porque muchas son las contiendas, ¢
los pleytos... que se non pueden librar por los fueros, por ende...
queriendo poner remedio convenible a esto...

Reconoce el rey la existencia de unos fueros departidos y un
fuero de las leyes, hecho por su bisabuclo para remediar la au-
sencia de fueros en algunas ciudades y villas, por los cuales se
libran los pleitos, pero que algunos no pueden ser librados por
ellos. Por las razones que sean, algunas claras, se quiere respetar
la vigencia de estos textos contenedores de la costumbre tradicio-
nal para aquellos pleitos a los que sean aplicables y cuando reunan
los requisitos exigidos. Y, para eso,

... establescemos, € mandamos que los dichos fueros sean guar-
dados en aquellas cosas, que se usaron, salvo en aquellas que Nos
fallaremos que se deben mejorar, ¢ emendar, ¢ en las que son contra
Dios, € contra ragon, ¢ contra Leys, que en este nuestro libro se

contienen,...

Los fueros, pues, se podran aplicar, segun se acostumbra a
decir actualmente, cuando se pruebe su uso, y no sean contra Dios
o contra ley. Desde la actualidad también, se puede decir que los
fueros contienen ¢l Derecho consuetudinario, y para su aplicacion,
siguiendo el Derecho romano, se exige que no sea contra ley y
que s¢ prucbe su uso, puesto que la costumbre adquiere fuerza
de obligar por el uso, y la pierde por el desuso. Por esto, no solo
es inexacto sino censurable afirmar, como se puede leer en ma-
nuales, que el Ordenamiento .de Alcald permite la aplicacion de
los fueros municipales con fuertes limitaciones, cuando lo que
hace es exigir que reunan determinados requisitos.

El Ordenamiento de Alcala exige a los fueros municipales,
para su aplicacion, los requisitos establecidos por las doctrinas de
la época. Concretamente, Ord. Alcala 28,1 exige los mismo re-
quisitos consignados en Part. 1,2, titulo que trata, como ¢s sabido,
Del uso. é de la costumbre é del fuero.

Se prohibe la aplicacion de la costumbre, es decir, del fuero
contrario a las leyes contenidas en ¢l Ordenamiento, siguiendo en
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la linea de rechazo romano de la costumbre contra ley por las
razones conocidas *°, que habian sido recogidas en Part. 1,2,5 con
un matiz peculiar, cual es atribuirse al rey el consentimiento, si-
quiera sea tacito, de la costumbre usada por el «pueblo», siendo
asi que tradicionalmente se dice que consiente el pueblo. Y se
debe interpretar, y asi se ha hecho, contra ley que se pueda hacer,
puesto que ¢l rey se reserva el derecho de hacer nuevas leyes,
como s¢ confirmara en L. Toro 1.

La prohibicion de aplicar las costumbres que sean contra Dios
se explicé como procedente de la patristica, que lo habria derivado
de algun pasaje en que Cristo se dice maxima justicia. Y también
podria explicarse por el cambio del significado de la equidad, que
de ser un criterio que busca la 1gualdad en la aplicacion, paso a
ser en €l medievo adecuacion de las normas al Derecho divino.
Pero las Partidas nos relevan un poco de la tarea de probar, porque
incluyen la prohibicion no sélo de lo contrario a la ley de Dios,
sino también de lo que va contra el Derecho natural. Derecho
natural que, tal como aparece en Part. 1,2,2, parece acoger, a tra-
vés de Ulpiano quiza, la concepcion pagana de un ius naturale
como ley que la naturaleza dicta en comun a los hombres y a los
animales, y que da la impresion de producir contrastes en la Glosa
de Gregorio Lopez. Que no sea el fuero contra razon e€s un sano
racionalismo escolastico que campea en la época y que en His-
pania parece predominar sobre ¢l voluntarismo legislativo, puesto
que aqui se prefiere que la ley sea ordenacion de la razon, por lo
cual, 1o que es contrario no es Derecho.

La exigencia de la prueba del uso esta en la esencia de la
costumbre, s1 es que €sta adquiere fuerza de obligar por ser uso
inveterado; fuerza de obligar que pierde por el desuso. La ley,
por ¢l contrario, deriva su fuerza de obligar de ser un acto impe-
rativo, por lo cual no pierde su vigencia por falta de uso, sino
por disposicidn derogatoria o simplemente contraria de la voluntad
del legislador. La ley puede envejecer, y de ello nos dice Part. 1,1
cuando sefiala como debe hacerse la ley nueva. Aparte de la doc-
trina imperante que justifica la prueba del uso de la costumbre,

59. Vid. supra n 2
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esta necesidad de probar estd establecida y de manera simpatica
en Part. 1,2, asi como todas las otras condiciones requeridas .

Se debe tener presente, pues, Part. 1,2 al exponer lo dispuesto
en Ord. Alcala 28,1. El comentario de este titulo me hace sonreir
por el tono de ingenuidad popular con que esta redactado, aunque
s¢ le debe reconocer claridad y atinados desaciertos. Después de
decirnos Part. 1,2,1, a su modo,

Uso es cosa que nasce de aquellas cosas que hombre dice é
face, é sigue continuadamente por gran tiempo, € sin embargo nin-
guno.

es innegable que no es brillante n1 acertado decir, Part. 1,2,4,

Costumbre es derecho ¢ fuero que no es escrito: el cual han
usado los homes luengo tiempo

siendo asi que Part. 1,2,7 nos va a afirmar que

Fuero es cosa en que se encierran dos cosas que habemos
dicho, uso € costumbre, que cada una dellas ha de entrar en fuero

para que sea firme.

En verdad, es que tanta cosa hace que la cosa no sea clara,
pero la cosa se aclara un poco y hasta se explica un tanto en
Part. 1,2,5 al decimos

Pueblo tanto quiere decir como ayuntamiento de gentes de
todas maneras de aquella tierra do se allegan.. E tal pueblo como
este, 6 la mayor partida del, si usaren diez ¢ veinte afios 4 facer
alguna cosa, como en manera de costumbre, sabiéndolo el Sefior
de la tierra, € non lo contradiciendo, € teniendolo por bien, puedanla
facer, € debe ser temda, ¢ guardada por costumbre, s1 en este tiempo
mismo fueren dados concejeramente dos juicios..., € non habiendo
quien gelas contralle... E otrosi decimos, que la costumbre que el
puéblo quiere poner, € usar de ella, debe ser con derecha razon, e
non contra Ley de Dios, n1 contra sefiorio, ni contra derecho na-
tural, m1 contra pro comunal de toda la tierra del lugar do se face...

60 Pero este titulo, asi como el anterior, no era o no quiso ser conocido
por Antomio Gomez. Tampoco debia de serlo para Llamas Molina cuando re-
curnd a una formula expeditiva para explicarle al P. Burriel por qué A Gdémez
afirmaba no ser necesario probar €l uso de las Partidas. Del problema trataremos
en sede de Leyes de Toro, que son quienes asi determinan.
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Sorprendente éste que se me antoja paralelismo de las Partidas
con la Escuela historica. También las Partidas parecen hacer al
pueblo artifice de la costumbre, si bien hacen al rey consentidor
de ella, quien, al ser legislador y consentir en ella, hasta parece
justificar que Part. 1,2,8 diga: é desta guisa sera asi como ley.

Pero, a lo que ibamos. Podemos decir, por consiguiente, que,
segun las Partidas, el uso convierte los actos en costumbre con
fuerza de obligar, en costumbre, que es Derecho que no necesita
ser puesto por escrito y que, para ser mas paladina, se pone por
escrito al integrar el fuero.

¢) Pero las leyes que ahora en este Ordenamiento de Alcala
se establecen van a tener el primer lugar de valimiento, pues deben
aplicarse con preferencia

. Leys, que en este nuestro hibro se contienen, por las cuales
Leys en este nuestro libro mandamos que se libren primeramente
todos los pleytos ceviles, € creminales; ..

Esta disposicion significa un cambio de gran trascendencia,
pues supone el acatamiento del Derecho emanado por el poder
legislativo que el monarca reivindica y va a ejercer en exclusiva,
suprimiéndose la facultad de crear Derecho que, por delegacion
real, disfrutaban los municipios autondmicos. La batalla debi1o de
ser dura. Debe recordarse que los municipios venian luchando
tenazmente para defender sus privilegios y su autonomia, y hasta
tal punto lo hicieron, que los monarcas, incluso Alfonso XI en
las Cortes anteriores a las de Alcald, cuando quisieron que las
disposiciones de Cortes fueran aplicadas en los municipios, hu-
bicron de recurrir a la férmula de ordenar que fueran incorporadas
al fuero, pues no se cumplian como tales leyes.

d) Por fin, y después de secular lucha, el rey triunfa en la
empresa reivindicadora que supone ¢l fin de la autonomia y la
recuperacion total del poder legislativo. El rey no solo legisla este
cuerpo de leyes que promulga ante las Cortes, sino que en la
misma ley expone paladinamente cual es su poder

Et porque al Rey pertenesce, ¢ ha poder de facer fueros, e
Leys, & de las interpretar, € declarar, € emendar do viere que cum-
ple, tenemos por bien que s1 en los dichos fueros, 0 en los libros
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de las Partidas sobredichas, 6 en este nuestro libro, 6 en alguna, ¢
en algunas Leys de las que en ¢l se contienen fuere menester in-
terpretacion, 0 declaracion, 0 emendar, 6 annadir, o tirar, ¢ mudar,
que Nos que lo fagamos. Et s1 alguna contrariedat paresciere en
las Leys sobredichas entre s1 mesmas, 0 en los fueros, 6 en qual-
quier dellos, 6 alguna dubda fuere fallada en ellos, 0 algunt fecho
porque por ellos non se pueda librar, que Nos seamos requeridos
sobrello, porque fagamos interpretacion, 6 declaracion, 6 emienda
do entendieremos que cumple, e fagamos Ley nueva la que entie-
remos que cumple sobrello, porque la justicia, 60 el derecho sea

guardado.

Pues bien, no so0lo se deben aplicar en primer término las
leyes que ahora da ¢l rey, sino también las que diere en el futuro,
pues claramente se dice que a €l corresponde hacer nuevas leyes.
Poder de legislar declarado por ¢l rey, que se corresponde con la
teoria de la ¢poca, recogida en Part, 1,1,12, la cual reconocia al
rey en su remo los mismos poderes que al emperador en el Im-
perio.

Ademas del poder de legislar, afirma el rey pertenecerle el
poder de hacer fueros y de enmendarlos. Es éste un punto inte-
resante, que no necesita mayor explicacion, pero que debidé de
provocar no poca preocupacion a los municipios. Sabido es que
los reyes concedian los fueros municipales en forma de privile-
gios, y que este poder fue delegado en seiiores eclesidsticos y
seculares. Que el rey podia alterar o suprimir los fueros parece
probarlo el que los municipios solian pedir la confirmaciéon por
los monarcas sucesivos. Podian, pues, derogarlos y modificarlos,
si bien las moditicaciones serian habitualmente para mejorarlos,
aunque no siempre tan intensamente como €l amejoramiento de
Sancho IV al Fuero de Cuenca. Los municipios, sin embargo,
debieron de temer que, después de serle suprimida la facultad
normativa, les fuera derogado su viejo fuero. Mas esta preocupa-
cion fue acallada con la promesa de que no serian derogados los
fueros sin la aprobacion de las Cortes.

e) Punto interesante es, sin duda, el poder de interpretar, de-
clarar y enmendar los libros de las Partidas, que vamos a comentar
aun antes de haber llegado al punto en que Ord. Alcala 28,1 or-
dena que, en defecto de leyes del Ordenamiento y posteriores y
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de los ftueros, se deben aplicar las leyes de las Siete Partidas. No
deja de ser un tanto sorprendente a primera vista, puesto que se
dice que las Partidas recogen los dichos de los Santos Padres y
de los Sabios antiguos y las costumbres antiguas de Espaiia, y
fueron dadas por Leys, pero para ser aplicadas en defecto de leyes
y de fueros, y, si no eran adecuadas, bastaba con no emplearlas,
sin necesidad de modificarlas. Sin embargo, los reyes no han su-
primido n1 modificado, que se sepa, ley alguna de las Partidas,
por lo cual, preferible puede que sea estimar que se trate de un
lapsus calami del redactor que extendio el poder del rey a todos
los elementos de la prelacion. De todas formas, conviene recordar
el supuesto, porque alguna tendencia hubo a identificar darlas por
leyes, que dice el Ordenamiento, con ser leyes, pues ya hemos
comentado que convenia a los juristas, y esto s€ manifestara en
L. Toro 1 al decir que se aplicaran aunque no se pruebe su uso,
como s1 de leyes regias se tratara.

Que el rey puede interpretar las leyes y fueros es algo que
esta en la doctrina de la época, cual se contiene en Part. 1,1,14,
que nos dice incluso que la interpretacion non puede ser por otro
fecha. sino por aquel que las fizo. Sucederia, como ya hemos
comentado mucho mas arriba, que los doctores de la Nueva iusti
atque iniusti scientia intentaron ser ellos los facultados, y hasta
puede que vieran un resquicio ofrecido por la ley, que establecia:
aquel que las fizo 0 por otro que sea en su logar. De hecho, los
reyes lo autorizaron, hasta que cortdo L. Toro 1, al derogar la ul-
tima facultad concedida por la Ordenanza de Madnd de 1499.

Pues bien; dicho queda ya que en defecto de leyes y de fueros
se aplican las Siete Partidas como Derecho subsidiario. Diolas por
leyes Alfonso XI para que fueran aplicadas en detecto de leyes
y fueros, lo cual no dejaria de ser chocante s1 fueran puestas como
«verdaderas leyes», pues vendria a ser aplicada la costumbre de
los fueros contra la ley de Partidas. Pero no se dieron como ver-
daderas leyes, sino que se les dio caracter legal para que fueran
aplicadas como Derecho subsidiario, cual ya habria proyectado
Alfonso X. Codificada por el rey la antigua costumbre en el Fuero
Real ya era asi como ley, y se aplicaria en defecto de las nuevas
leyes. Y para lo que no contemplaban las nuevas leyes nt el vigjo
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Derecho se miraba en el espejo que, como tal, reflejaba el que se
debia aplicar.

Surge, sin embargo, un problema con el Fuero Real respecto
a la necesidad o no de la prueba de su uso para ser aplicado. A
mi1 parecer, el problema se resuelve partiendo del hecho de la
doble personalidad que puede tener el Fuero Real: de fuero del
rey aplicado en el Tribunal de la Corte y de fuero municipal con-
cedido por el rey. Porque parece claro que el que invoca el Fuero
Real como fuero de su municipio deberia probar que se usa, mien-
tras que hasta resultaria paradojico que el Tribunal de la Corte
exigiera que se pruebe que se usa alli.

El Fuero Real se impondria en la practica, ante el vacio le-
gislativo, por su aplicacion en la Corte. Y, después, por doquier
s¢ impondria la aplicacion en campos enteros, como Derecho pe-
nal y Derecho procesal, de las Partidas por el vacio o por lo
inadecuado del viejo Derecho. Asi, con el predominio del Fuero
Real y de las Partidas comenzaria a discurrir la vida de aplicacion
desde el Ordenamiento de Alcala, para acabar, sin mas que el
afladido de la Leyes de Toro, siendo los textos fundamentales
hasta la codificacion.

/) De la aplicacion de las Partidas no necesito hablar, pues
ya lo hice al tratar de los estudios sobre las Partidas. Por ello,
aqui me limito a remitir al lector a las paginas de nuestro capitulo
primero. Solo debo repetir que Alfonso XI, como es sabido, es-
tableci6 que en defecto del Ordenamiento que ahora promulga y
de las leyes que €l y sus sucesores puedan promulgar se deben
aplicar las Partidas de su bisabuelo Alfonso X. Afiadir se debe
también que, para dicha aplicacion, orden6 enmendarlas y con-
certarlas, y explicar en qué consistio la tal labor de enmienda y
concierto, asi como la interpretacion de que ha sido objeto.

g) Asi, nos dice Alfonso XI en Ord. Alcala 28,1, al estable-
cer la aplicacion de las Partidas, que para ello

...mandamoslas requenr, € concertar, € emendar en algunas
cosas que cumplian; et asi concertadas, € emendadas . . damoslas
por nuestras Leys, et porque sean ciertas, € non aya ragon de tirar,

~ ¢ emendar, ¢ mudar en ellas cada uno lo que quisiere, mandamos
facer dellas dos Libros... para tener en la nuestra Camara, porque
en lo que dubda oviere, que lo concierten con ellos
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Mandato este de Alfonso XI en el que vamos a distinguir dos
partes: la enmienda y concierto de los distintos manuscritos de
las Partidas que debian de existir y el deposito de los dos ejem-
plares del texto concertado en la Camara regia, para servir como
muestra del original, del verdadero contenido y tenor en caso de
duda y como garantia ante posibles modificaciones.

El rey mand6 concertar y enmendar. Hoy dia, a la vista de
tantas consideraciones que los autores han hecho acerca de esta
labor de concertar y enmendar, s¢ hace necesario comenzar por
precisar qué se debe entender por tales labores. Segun el Diccio-
nario de la Real Academia, enmendar es corregir, quitar defectos,
y enmienda es eliminacion de error o vicio. Concertar, nos dice,
es concordar una cosa con otra, siendo asi que concordar €s poner
de acuerdo lo que no esta. Por consiguiente, puesto que existian
varios manuscritos de las Partidas, se ordeno que se cotejaran para
ponerlos de acuerdo en lo que no estaban, en los textos que dis-
crepaban y, al mismo tiempo, que se corrigieran quitandole los
defectos. Se podra decir que esto seria con arreglo al significado
que hoy tienen nuestros terminos, que quiza no coincida con el
de entonces. Mas, para evitar este posible error de interpretar con
términos anacronicos, vamos a utilizar un comentario de aquella
¢poca, que nos aclara lo que se entendia por enmendar y concertar,
que es lo mismo que hoy dia. Es del rey D. Pedro I, que se refiere
al Ordenamiento de Alcala en una carta que esta al principio del
Ordenamiento de las Cortes de Valladolid de 1351, donde se ma-
nifiesta: «que por haber hallado que los escribanos por escribir
de priesa escribieron en las leyes algunas palabras erradas ¢ men-
guadas, e pusieron algunos titulos € leis donde no habian de estar,
mando concertar las dichas leis, y escribirlas en un libro que man-
do tener en su Camara» ¢'. Esto mismo o parecido pudo haber
dicho Alfonso XI al ordenar ¢l concierto de las Partidas. Los va-
rios manuscritos de las Partidas presentarian defectos semejantes
e, incluso, distinto numero de leyes, pues los usuarios de los
manuscritos afiadirian o suprimirian alguna ley que les pareciera
necesaria o superflua. Sin ir mas alla, tenemos el caso de

61. LLAMAS MoOLINA, Comentario cit. p. 38.
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Part. 1,1,15, tan interesante y tantas veces citado, que no aparece
en algunas ediciones.

Facil que a nosotros parece la tal enmienda y concierto, ha
dado lugar a varias consideraciones y comentarios, y hasta termino
por considerarse una revision general, con supresion y modifica-
cion de textos a fin de hacerla aplicable.

Francisco de Espinosa, Alonso de Cartagena, Semper y Gua-
rinos, Asso y de Manuel, P. Burriel, Martinez Marina y otros mu-
chos mencionados por Llamas Molina ¢, basandose en aconteci-
mientos de las Cortes y otros datos, afirman que Alfonso XI no
concertd las Partidas, que Enrique II en las Cortes de Toro y en
las de Burgos las publicé por vez primera, y tantas cosas mas que
el lector interesado puede consultar. Llamas Molina rebate y co-
menta, pero ademas, con su consabido manejo de los tiempos
verbales, nos brinda su opinion de que Alfonso XI habia concer-
tado las Partidas dieciocho afios antes de las Cortes de Alcala de
1348, esto es, dice, el treinta de aquel siglo ¢, en lo cual hasta se
podria ver que seguia un plan ya viejo. No se quedaron los autores
en estas consideraciones, pues se llegd a suponer que en Alcala
se hicieron alteraciones del texto de las Partidas. Aqui esta el qud
de las divergencias entre Martinez Marina y la Academia de la
Historia con ocasion de ser publicada su edicion de las Partidas.
Martinez Marina en su Ensayo historico-critico n. 483 dice «que
el Rey D. Alonso no alterd, como se supone, el texto de las Par-
tidas, ni corrigio sus leyes en los originales que mando publicar,
sino que conservandolas en su integridad y pureza original...». La
Academia de la Historia en el prologo de la edicidn indica «que
aunque el rey dice que mando concertar y enmendar las leyes de
las Partidas en algunas cosas que cumplian, no se ha de entender
que hizo en el testo de las Partidas notables alteraciones; porque
habiéndose tenido presentes para esta edicion codices de diversos
tiempos; algunos de los cuales son conocidamente anteriores al
mismo rey D. Alfonso XI, no se ha advertido entre ellos diferencia
en cosa sustancial».

62. LLAMAS MoOLINA, Comentario cit pp 735 ss.
63. LLAMAS MoLiNA, Comentario cit p. 84.
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Casi hoy en dia ya, Garcia Gallo parece haberse inclinado por
que las Partidas fueron objeto de modificaciones en diversos mo-
mentos, aunque no sepamos cuando se realizaron ni en qué con-
sistieron, y que Martinez Marina dijo no habia sido modificadas
para no escandalizar al pueblo que todavia las usaba teniéndolas
por obra de Alfonso el Sabio. Es posible, y nosotros vamos a
presentar una posible adiciéon operada ya antes del Ordenamiento
de Alcala. Pero el problema que ahora nos preocupa €s s1, como
consecuencia de la entrada en vigor de las Partidas y para facilitar
su aplicacion, se realizaron modificaciones en ellas. No s€ si1 se
hicieron o no, pero estimo que no era necesario si habian de apli-
carse subsidiariamente, esto es, en defecto de leyes y fueros, pues-
to que en caso de contradecirlos es que habia disposicion de ley
o de fuero y ya no se podrian aplicar. Tenemos muchas pruebas
de que no fueron modificadas para su aplicacion. Una prueba de
ello, y por lo demas muy interesante a otros efectos también, nos
la ofrece Part. 7,3. A pesar de establecer Ord. Alcala 28,1 que en
fecho de riepto debia volverse al antiguo uso y costumbre, el titulo
de Partidas que tenia la regulacion modificadora de aquel uso, se
conservo intacto, y €l Ordenamiento incluyo una nueva regulacion
en su tit. 32, textos de la regulacion nueva que no coinciden exac-
tamente con los de Partidas, como afirmo D. Galo Sanchez para
probar su desafortunada teoria de la falsedad del Ordenamiento
de Najera #. N1 tampoco se suprimieron 0 modificaron otros textos
de Partidas que estaban en contradiccion con algunas de nuestras
instituciones mas tipicas, cual mejora, testamento por comisario
0 gananciales.

Respecto a la segunda parte de la disposicion, que ordenaba
el deposito de dos ejemplares del texto de Partidas concordado
en la Camara regia para servir de garantia del original, poco es
lo que hay que decir. Seria interesantisimo, qué duda cabe, dis-
poner de un ejemplar. Su testimonio seria de gran valor para apre-
ciar la existencia de modificaciones posteriores. Si acaso, afadir

64. Algo de esto puede verse ya, de manera velada, por no ser aconsejable
mas en aquel momento doctoral, en A. OTERO, El riepto en el Derecho caste-

llano-leonés (Roma-Madnd 1955)
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se puede que lo dispuesto puede ser una continuacion de la prac-
tica legislativa de origen visigodo, quiza, iniciada con el Breviario
de Alarico, que nos mostraria una compenetracidon romano-visi-
goda al emplear practicas godas en una compilacion de materiales
—leges y iura— netamente romanos. La practica se continud con
el Liber y pasaria a la época posterior al ser empleada con la
version oficial del Fuero Juzgo, ahora con las Partidas y con el
Ordenamiento de Alcala y, mas tarde, con la version romanceada
de los Usatges. S1 se hizo 0 no se hizo la versidn corregida de
las Partidas, si se depositdo en la Camara real o no se depositd, lo
cierto €s que no ha llegado a nosotros.

h) Varias cuestiones plantea la segunda parte de la prelacion
de Ord. Alcala 28,1, puesto que segunda u otra distinta parte pa-
rece mas que consideracion ultima de un mismo régimen general.
Con lo dicho estoy insinuando ya que de un régimen aparte parece
tratarse; y régimen especial y privilegiado, me apresuro a decir.
Pues asi parece, porque después de haberse dicho como se deben
aplicar las distintas fuentes, por una especie de via de excepcion,
cual parece indicar la forma empleada: Et porque los fijosdalgo,
se contempla y establece qué Derecho debe aplicarse en algunas
comarcas.

Vista asi nuestra ley, se puede afirmar que en la primera parte
se establece el orden en que se deben aplicar las fuentes existentes
hasta aqui en algunas ciudades y las que se han de aplicar en lo
SuUCes1vo, y en una parte siguiente se establece —se tiene a bien—
que, en algunas comarcas en las que los fijosdalgo tienen fuero
de alvedrio y otros fueros, les sean guardados a ellos y a sus
vasallos segunt lo tienen por fuero v les fueron gardados fasta
aqui. En estas «comarcas», por consiguiente, s€ podria decir que
no cambia nada, si la ley no dijera por via de otrosi que en fecho
de rieptos sea guardado ¢l uso y costumbre usada y guardada en
ttempo de los ofros Revs e en el nuestro, y que sea guardado el
Ordenamiento que nos agora fecimos en estas Cortes para los
fiyosdalgo. Cambian, pues, los rieptos. Y se hace un Ordenamiento
nuevo o se actualiza, segun parece, el Ordenamiento que ya tenian
los fijosdalgo, que se eleva ahora a la categoria de ley del Remno
al ser incluido en este Ordenamiento de Alcala. En verdad que
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esta elevacion al rango de ley si es un cambio importante, pues
supone la elevacion de su categoria normativa y la perpetuacidn
del «Derecho de las comarcasy, al impedir que desaparezca por
desuso, hasta la supresion de las «comarcas» Digamoslo ya, hasta
la desaparicion de los seiorios, pues el Derecho aplicado en las
comarcas es el sefiorial, el que desde no s€¢ cuando y por obra de
no s€ quién se viene denominando Derecho territorial, y que va
siendo hora de que deje de hacerse .

Ord. Alcala 28,1, en esta parte que estoy considerando, plantea
cuestiones varias, y tales que ya me flaquean las carnes pensando
en los trances en que las puede poner el espiritu. Dice asi:

... Et porque los fijosdalgo de nuestro Regno han en algunas
comarcas fuero de alvedno, ¢ otros fueros porque se judgan ellos,
€ sus Vasallos, tenemos por bien; que les sean guardados sus fueros
a ecllos, € a sus Vasallos segunt que lo han de fuero, €& les fueron
guardados fasta aqui Et otrosi en fecho de nieptos que sea guardado
aquel uso, € aquella costumbre que fue usada, € guardada en tiem-
pos de los otros Reys, e en el nuestro. Et otros1 tenemos por bien
que sea guardado el Ordenamiento, que nos agora fecimos en estas
Cortes para los fijosdalgo, el qual madamos poner en fin deste
nuestro Libro.

Recuerda Llamas Molina % la observacion de Asso y de Ma-
nuel de que el Ordenamiento no se termind de arreglar hasta des-
pues que el rey respondid a las peticiones de los procuradores,
como demuestra Ord. Alcala 29 al decir:

...Et agora en estas Cortes, que fecimos en Alcala de Fenares
pidieron Nos... que se pudiesen desafiar como lo avian de fuero;
Et Nos con acugrdo de nuestra Corte... tovimoslo por bien, & or-
denamoslo...

Y considera también haber sido hecha en estas Cortes la ley
23,1 en respuesta a la peticion contra las usuras que ejercian los
clerigos, fijosalgo y labradores. Parece insistir en esto Llamas Mo-

65 Para otro momento queda una consideracion mas amphia del proble-
ma A continuacton podemos contemplar ¢como se debe superar la utilizacion
de este anacronismo.

66. LiLaMAas MoLiNa, Comentario cit. p. 38.
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lina para probar la credibilidad de Alfonso XI, que estima en
peligro de duda al final de la ley 28,1, por decir Ordenamiento,
que nos agora fecimos en estas Cortes, siendo asi que Ord. Alcala
32 lleva por titulo: De las cosas, que el rey Don Alfonso en las
Cortes de Alcala, tiro, e declaro, e mando guardar del Ordena-
miento que el Emperador Don Alfonso fico en las Cortes de Na-
jera, y volvera a probar paginas mas adelante, sin que sea muy
necesario, siempre que se entienda la afirmacion de 28,1 en rela-
cion con el titulo de Ord. 32. Quiza la preocupacién de Llamas
Molina se acrecienta por la necesidad de reforzar también la ve-
racidad de la enmienda y concierto que el rey dijo haber hecho
de las Partidas.

Esta bastante claro como debe interpretarse la afirmacion Or-
denamiento que nos agora fecimos al compararlo con el epigrafe
del tit. 32. No se contradicen, sino que difieren solo en la «can-
tidad» de la labor realizada por Alfonso XI. No constituyd pro-
blema para los que llevaron a cabo el concierto del Ordenamiento,
n1 para nosotros. Pero hemos dicho todo lo que antecede para
hacer desfilar ante nuestros 0jos las menciones de fueros de co-
marcas, rieptos y Ordenamiento que hace la altima parte de nues-
tra ley 28,1, que parecen llevarnos de la mano a Nijera y a la
Cuna regia alli celebrada por el Emperador Alfonso VII. Y hasta,
s1 s¢ me apura, las usuras, sobre todo las de los clérigos ¢, lo

67. Son las usuras un tema muy importante, cuya prohibicidn, también
desde ¢l campo eclesiastico, se repitid sin €xito, que tampoco tendria quiza la
limitac16n de alguna de sus formas, realizadas especialmente en épocas de es-
casez. El estudio de las usuras se ha descuidado, y su conocimiento deja mucho
que desear, por cuanto la mayoria parece 1dentificar las usuras con el préstamo
usurario, quiza por ser lo que hoy persiste. Y para sacar de dudas a quienes se
preguntan qué relacion tiene Ord. Alcala 23,1 con Njjera, me apresuro a decir
que en Najera se prohibio «pasar a abadengo» para evitar el fraude fiscal, que
se lograba aprovechando la inmunidad fiscal de la Iglesia; y la usura fecha en
contratos en enganno de las usuras, que nos dice nuestra ley, era una de las
varias formas de aumento irregular del patnmonio eclesiastico, que yo digo
«amortizacion», por lo cual también considero al Ordenamiento de Nijera la
«primera ley desamortizadora», aunque mas bien vendria a ser antiamortizadora.

Conviene recordar, pues, que usuras vienen a ser los intereses pagados por
el préstamo de trigo, aceite y demas, cuya cuantia vemos fijada en Roma en
diversas ocasiones Mas las usuras, voy a decir, por antonomasia son las del
préstamo de dinero, prohibidas desde siempre en el campo secular y especial-
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mente en el candnico, y desde €ste sistematica y radicalmente a los clérigos
Pero tanto las usuras de trigo, cebada y aceite como las de dinero debieron de
ser practicadas habitualmente por los eclesiasticos, en especial por los monas-
ternos, a pesar de las prohibiciones canénicas. Es por las prohibiciones por lo
que non dan derechamente a usuras, segun dice Ord. Alcala 23,1, mas facen
otros contratos en enganno de las usuras. como st alguno vendiere a otro
alguna cosa, e pusiere con el tornar, si fasta cierto tiempo le diere el prescio,
que rescibio del .. La venta con pacto de retro, de siempre usada, fue empleada
por los monasterios, aunque la ley no habla de ellos expresamente; y son ellos
los que hacen los documentos que, al pasar a los cartularios, se quedan en
simples compras.

Y ya que de escrituras hemos hablado, me animo a decir un poco mas,
sin animo alguno hacia los intérpretes de mi supuesta actitud ante los docu-
mentos, que se han pasado un si es no es en la critica de mis opiniones para
tacharme de secuaz servil de la historia de textos, como st los documentos no
fueran textos. Tengo y tomo precauciones con los documentos, pero parece
exigirseme el empleo de documentos aunque no existan. Claro que hay que
emplear documentos, porque el objetivo de la labor del historiador es la re-
construccion de la lex cum moribus, los preceptos con la forma de aplicarse
Y porque s¢ de los engannos de las escrituras, dudo de la reconstruccion del
pasado juridico hecha exclusivamente con documentos, como se estimé que era
imprescindible en la llamada edad diplomatica. Y para eludir el nesgo, y para
demostrar que se puede hacer de otra manera, hice, por ejemplo, m1 trabajo
«Mandas entre conyuges» (en AHDE 28 [1958]). No quiero aludir a los des-
propositos que resultan de las pretensiones de reconstruir el Derecho privado
de una época o de una comarca sobre la base de un cartulario. Parecen manuales
de hoy. Pero esto no es culpa de los documentos.

Los documentos han servido para realizar negocios juridicos indirectos,
que yo prefiero llamar fraudulentos, de fraude de ley o de fraude u ocultacién
fiscal. De fraude de ley y ocultacién fiscal a la vez vendrian a ser los de
préstamo mediante venta con pacto de retro. Defraudarian la prohibicion secular
y canonica y defraudarian al fisco. Pero el mas interesante fraude de ley podria
ser el de los documentos de perfiliatio, porque incluso dio lugar a una figura,
que estimé distinta a la perfiliatio del Brevianio y del recebimiento de fijo del
F. Real y del F. Sona (vid. A. OTERO, La adopcion en la Historia del Derecho
espariol [Roma-Madnd 1955]), puesto que terminé por no tener nada de reci-
bimiento de hiyjo y ser un negocio puramente patrimonial. Se hacia cas1 siempre
en favor de la Iglesia para defraudar la prohibici6n de disponer sin el consen-
timiento de la mujer y de los hijos, participes en la propiedad famihar, y también
para eludir los gravamenes fiscales

También serian fraude de ley la donacion al nieto para mejorar al padre
de este nieto, eludiendo la norma de heredar los hijos 1gualmente que L. Fueros
125 dice hacerse por encubierta y F. Sona 330 dice que esto tal es fecho
engannosamente Y en sede de quinto de libre disposicion se puede teorizar la
existencia de la manda de confianza, denominada por Maldonado (J MALDoO-
NADO, Herencias en favor del alma en el Derecho espariol [Madnrid 1944)) de
persona interpuesta, que acaba por reconocer L Estilo 214 y que se utilizaba,
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mismo que los desafios, que son los de los fijosdalgo %, acaban
empujandonos ya a Njjera. Cada dia se me hace mas claro que

no con su verdadero fin, sino con finalidades diversas como deseredar a los
otros hiyjos, como dice F. Salamanca 31 y F Ledesma 7, o defraudar el derecho
de los otros hijos, segun F. Briviesca 3,5,9, hasta el punto de que F. Real 3,5,10
y F Sona 303, con el é non a ellos, prohibié mandar del quinto a los que ayan
derecho de heredar, fraude que luego después, para evitar pleitos, acabd por
consagrar L. Toro 19 como mejora de quinto, otra institucion nacida del fraude
(vid. OTERO, «La mejora» cit. p. 107).

Las 1glesias y los monasterios, no s6lo harian prestamos con intereses, sino
que se prestarian de diversas maneras a colaborar en la defraudacion al fisco,
amparandose en la inmunidad fiscal eclesiastica, y percibiendo una compensa-
c16n por ello, que seria menos gravosa que el impuesto eludido. Muchas ventas
se harian con este fin de encubrir para amparar pero en donde deb10 de darse
un mar de actuaciones seria en el campo de las donaciones Donaciones con
reserva de usufructo Donaciones de fundos que luego se daban en arrenda-
miento por €l que se pagaba una cantidad que, naturalmente, seria inferior a
los tributos. La precana, especialmente la data, un dar para recibir con pago
de canon. Creo firmemente en la religiosidad de los hombres del Medievo, pero
tantas ventas y, sobre todo, tantas donaciones s6lo se pueden explicar por el
deseo de aprovecharse y aprovechar la inmunidad eclesiastica que en Ord. Mon-
talvo 5,9,6 se denominan en fraude de no pechar.

Se comprenden las medidas de Najera y, ahora, las que se toman en Alcala
de Henares. Sin embargo, Ord. Alcala 23,1 no menciona a los eclesiasticos.
Los reyes ocultando el descuido de los encargados de cuidar de la salud es-

piritual de los sus naturales!
68. Para comprender mi afirmacion, conviene tener en cuenta que algunos

autores, en especial Hinojosa (E. HinoJosA, «El Derecho en el Poema del Cid»,
en Obras completas 1 [Madnd 1952] p. 203) y TorRRES LOPEZ (M. TORRES LO-
PEZ, «Naturaleza juridico-penal y procesal del desatio y riepto en Leon y Castilia
en la Edad Media», en AHDE 10 [1993] 166) afirmaron que las disposiciones
sobre desafio y riepto contemidas en los fueros municipales coinciden con las
normas establecidas por las fuentes que ellos denominan «territoriales» y que
son el Fuero Real, las Partidas y el Ordenamiento de Alcala, fuentes de Derecho
regio, ¥ Fuero Viejo, de Derecho sefiorial, Libro de los Fueros de Castiella, de
Derecho de los territorios de jurisdiccion real, no organizados autonomicamente
(Vid supra n. 35). Pero esta afirmacion no es exacta. Me parece haber dejado
claro en mi estudio «El nepto de los fueros municipales» (en AHDE 29 [1959)),
que las normas que los Fueros municipales contienen sobre desatio, que ahora
nos ocupa, no se refieren al procedimiento establecido para deshgarse los ca-
balleros de la amistad que se prometieron guardar con ocasion de la concordia
establecida, segun Ord. Alcala 32,46 y F. Viejo 1,5,1, por el Emperador Alfonso
VIl en las legendanas Cortes de N4ijera, sino que este desafio de los fueros
esta ligado al homicidio, y constituye el procedimiento ordinarnio de la decla-
racion de enemistad

El desafio de los fijosdalgo, a que se refiere Ord. Alcala 29, segun F Real
4,21,1, surgid de la concordia que los hijosdalgo pusieron entre si con consen-
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el Ordenamiento de Alcala es el momento culminante de una his-
torla comenzada en N4ajera, que viene a ser también la Historia
del Derecho sefiorial, comenzado a recoger en el Ordenamiento
de Najera, y que alcanza su confirmacion legal, como ley del

Reino, en las Cortes de Alcala de 1348.

i) Una vez visto cual era el Derecho aplicable en las villas
y ciudades y como habia llegado a ser tal cual era, nos corres-
ponde ahora examinar qué son y qué Derecho contienen esos fue-
ros que Ord. Alcala 28,1 dice que deben seguir stendo aplicados
a los fyjosdalgo y a sus vasallos en ciertas comarcas.

Lo primero que cabe preguntar €s qué son esas comarcas. Las
comarcas en que viven sefiores y vasallos no parece que puedan
ser otra cosa que los seiorios. El Derecho aplicable alli, el que
regula las relaciones de los hombres del seforio entre si y sus
relaciones con el sefior sera, pues, el Derecho sefiornial.

Para no hacer interminables estas consideraciones, vamos a
dejar a un lado posibles influencias de origenes mas o menos
remotos que se¢ puedan atribuir al Derecho de las relaciones se-

timiento de los reyes, porque en ella se establecié que los caballeros estuvieran
en paz y no se hicieran mal unos a otros, so pena de ser alevosos, a menos
que antes se devuelvan la amistad que se prometieron, por lo cual, cuando
algun fijodalgo tenga que caloriar a otro por algin tuerto que le haya hecho,
le debe devolver la amistad desafiandolo. La forma, pues, de realizar esta de-
volucion es el desafio, que Part. 7,11,1 nos dice es el acto de apartarse de la
fe que los fijosdalgo pusieron entre si a manera de amistad, y que pertenesce
serialadamente a los fijosdalgo, porque solamente ellos prometieron guardarse
amistad. Asi, pues, podian desafiar y ser desafiados los caballeros solamente,
y podian desafiar por tuerto, deshonra o dafio que le haya hecho otro caballero
a ¢l o a alguno de sus panentes, porque tambicn se puede desafiar por la
deshonra o tuerto que recibiese un panente.

Existirian dudas acerca de la manera de hacer los desafios y especialmente
en ¢l derecho de representacion para desafiar, y, segun Ord. Alcala 29, no habia
logrado €xito un ordenamiento de Burgos sobre el particular, por lo cual se
pidio al rey en las Cortes de Alcala que tirara aquel ordenamiento € hictera
otro, que es este de nuestra ley. Esta ley de Ord Alcala 29 nos dice mas
detalladamente que Part. 7, 11, 2 cuales son los hechos y los famihares por los
que se podia desatiar; y parece ser que consagra el poder desafiar por otros
amigos que no sean los familiares citados, y los requisitos especiales que se
deben guardar en ¢l desafio por representacion

Asi, pues, Ord Alcala 29 viene a ser el final de la historia del desafio
nacido en Najera.
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fioriales que se dieron en la Peninsula, despuées de la ocupacion
musulmana, como consecuencia de la desaparicion de la monar-
quia visigoda. Es tentador volver la vista a momentos anteriores,
como la grave crisis de poder de_finales del Imperio, que llevo
al repliegue a la vida de los latifundios para buscar la proteccion
que no dispensaba el poder publico; tentacion acrecentada porque
alli se ha visto el origen de muchas de las mas importantes 1ns-
tituciones del medievo, antes tenidas por fruto de influencias ger-
manicas. Volver la vista a momentos anteriores de relacion de
patronato, tan intensamente fecundo politicamente, en donde pron-
to se podria ver el posible origen de alguno de los mas tipicos
usos sefioriales, como la mafieria, por ejemplo, merecedor que fue
de la calificacion de mal uso, y quiza del peor de los malos usos
sefioriales, pero que probablemente deja de parecernos tan malo
s1 €s que, como considero, es un simple derecho de reversion
sefiorial, de reversion al sefior de cuya mano se tienen los bienes,
al no reunir la condicién de tener sucesor. ;Y voy camino de
demostrar con el ejemplo los peligros que nos tiende la contem-
placion de los sugestivos problemas de origenes!

La Monarquia visigoda parece como s1 contuviera dentro de
si los gérmenes de la destruccion. Filorromanos y nacionalistas
godos primero, sustituidos después por clanes familiares fueron
los protagonistas de una situacion de permanente guerra civil la-
tente o real. El ultimo episodio de esta situacion hizo, otra vez
mas, buscar la ayuda ahora de los pujantes musulmanes, que de-
cidio la suerte de la Monarquia. La batalla del Guadalete supuso
nada mas y nada menos que la desaparicion del Reino visigodo,
que habia sido la primera Monarquia independiente del Imperio
nacida en Occidente. La destruccion de la Monarquia visigoda
supone la desaparicion de la organizacion politica y, con ella, la
desaparicion del poder piblico, que lleva aparejada necesariamen-
te la transformacion del ordenamiento juridico, entendido como
sintesis de organizacion y norma.

En todos los lugares que no fueron ocupados por los musul-
manes desaparecio la organizacion politica y, junto con ella, €l
poder publico con su funcién de proteccion. Como consecuencia
de la necesidad de defensa ocasionada por la falta de proteccion,
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se produce un repliegue a las comunidades inferiores, famihar y
vecinal, en las cuales se refuerza su cohesion y su solidaridad
para suplir la tutela del desaparecido poder publico. Sin embargo,
la acuciante necesidad de llenar el vacio de la desaparecida tutela
del poder publico conduce a las relaciones de proteccion, con lo
cual surgen una serie de relaciones desconocidas o planteadas en
términos muy distintos de los de €pocas anteriores. La ausencia
de poder publico acentuaria la necesidad de proteccion, y llevaria
a las relaciones de dependencia sefiorial. En las comarcas en que
se dispensaba la proteccidon sefiorial se 1ria formando un Derecho
especial para regular las especiales relaciones de los protegidos
entre si y de €stos con el sefior, que se habia de denominar De-
recho seriorial. La carestia de la proteccion haria romper el equi-
librio de la relacion proteccion-obediencia, caracteristica del po-
der, por la parte débil de la obediencia, con el consiguiente abuso
de los poderosos, de los sefiores, y daria lugar al nacimiento de
los malos usos seiioriales.

Asi lo decia en El codice Lopez Ferreiro ya citado. También
dyje, y sigo repitiéndolo, que al ir adelantando el proceso de re-
cuperacion de las tierras ocupadas por los musulmanes, y forta-
lecido el poder publico de aquella Monarquia renovadora y con-
tinuadora de la visigoda, para la ocupacion y puesta en marcha
de las tierras recuperadas se siguid un plan de repoblacidn y crea-
cion de nucleos urbanos, a los que se llamaba a lo pobladores
con ¢l ofrecimiento de libertad —de ausencia de duefio y de mo-
vimiento—, 1gualdad y exencion de los malos usos sefioriales. De
esta manera s¢ fueron poblando los nuevos nucleos urbanos, ne-
cesarios para la consolidacion de las conquistas, con los fueros
breves, que son estatutos originarios con €l germen de la organi-
zacion municipal autonomica, la garantia de la igualdad y la li-
bertad ciudadana y la exencion de los malos usos sefioriales de
los lugares de sefiorio.

Naci6 asi el Derecho municipal, cuya evolucion ya la hemos
seguido mas arriba, como superacion del Derecho de las comarcas
de sefiorio, con el germen de la autonomia. Es francamente inte-
resante que el Derecho de las relaciones sefioriales, nacidas por
la desaparicion del poder publico visigodo, sirvid, mediante su
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superacion, para ayudar a dar lugar al nacimiento del Derecho
municipal, que vino a ser asi una especic de superacion del se-
fiortal en los centros urbanos; pero continuaria viviendo en los
sefiorios para regular su vida.

Ya en el siglo XIII asistiremos al nacimiento de una actividad
legislativa del monarca, creadora de toda una legislacion regia
que va a intentar imponerse. Sorprendente o, por lo menos, curioso
es que el Derecho sefional, cuya superacion se opero en los nu-
cleos municipales, dando lugar al Derecho municipal, al ser su-
perado este Derecho municipal en Alcala por la renacida legisla-
cion regia, siguio persistiendo en las comarcas de sefiorio y se
perpetud dentro de la legislacion.

Estos son los tres pasos —Derecho sefiorial, Derecho muni-
cipal y Derecho regio— que sostengo desde El codice Lopez Fe-
rreiro aparecido en un angulo oscuro del AHDE 29 (1959), que
[glesia Ferreiros se encargd de desarrollar, sustituyendo el dualis-
mo dominante de Derecho local-Derecho territorial que le propo-
nian para las voces correspondientes de la Enciclopedia Rialp y
luego mas ampliamente en publicacion aparte ©.

Lo interesante ahora es que ese¢ Derecho municipal va a ser
el vehiculo de conocimiento, €l primer medio de conocer el De-
recho de los senorios, del que es exencion. A través de estas exen-
ciones de los fueros breves podemos conocer algo, poco en ver-
dad, de las instituciones concretas del Derecho sefiorial. Un buen
ejemplo nos lo ofrecen el Fuero de Vitona y en especial, el Fuero
de Plasencia .

69. A. IGLESIA FERREIROS, «Derecho municipal Derecho sefional Dere-
cho regio», en HID 4 (1977)

70. A Plasencia se concedié primero un fuero breve, que constaria de
treinta y ocho capitulos, los cuales encabezan el texto que nos ha llegado. A
este nucleo onginario, que nos permite ver el caracter que seilalamos para los
fueros breves, se afiadid un conjunto de capitulos, hasta setecientos cincuenta,
que lo configuran ya como fuero extenso, confirmado en varias ocasiones Este
Fuero de Plasencia, del cual ultimamente se han hecho dos ediciones (J. MA-
JIADA, El Fuero de Plasencia [Salamanca 1986] y E. RAMIREZ, £l Fuero de
Plasencia [Mérida 1987], con un Prologo de M Alvar y una historia y des-
cripcion institucional muy de Tesina al uso), es un buen mirador para contem-
plar el caricter de exencion de malos usos sefioriales de los fueros breves, y
como el fuero extenso es fruto de concesiones posteriores y no desarrollo de
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Para conocer el Derecho sefiorial desde sus comienzos solo
tenemos el pequeniisimo y escasamente seguro apoyo de los fueros
breves. Se trataria de un Derecho consuetudinario que nadie dis-
cutiria, por lo cual no es extrafio que no se haya recogido por
escrito. Las primeras fuentes que han llegado a nosotros, califi-
cadas tradicionalmente como «Derecho territorialy», parecen ser o
s¢ tienen como una consecuencia de la promesa de Alfonso VII
después de las Navas de Tolosa, segun el prologo del Fuero Viejo,
y ya del siglo xii por lo tanto. Siendo esto asi, €s un enorme
espacio —desde principios del siglo viil hasta principios también
del siglo Xill— sin noticias del Derecho que debio de regir la vida
de una gran parte de los habitantes de los Reinos occidentales de
la peninsula. Claro que los documentos de aplicacion del Derecho
suministran algunos datos, que incluso han permitido reconstruir
la condicion juridica de las personas y otros aspectos del Derecho
vivido en estos momentos de mutismo de las fuentes normativas 7'.
Y no se deben olvidar tampoco algunos trabajos como el de Prieto
Bances sobre el sefiorio de San Vicente de Oviedo. Pero dificil-
mente se puede pensar en una reconstruccion mas o menos general
de la vida de los sefnorios en este periodo sobre la base de los
textos coetaneos. Habra que hacerlo, pues, basandose en textos
normativos posteriores. Por esto estimo que se podra decir que se
ha ganado algo si1 adelantamos fechas en el reconocimiento de
fuentes del Derecho sefiorial que intentamos conocer.

Desde hace tiempo, bastante antes de haber conmovido San-
chez Albomoz la tesis de Galo Sanchez sobre el Ordenamiento
de Najera 7, me han asaltado dudas sobre el caracter de dicho
Ordenamiento y sobre la calificacion de apdcrifo que se le atri-
buyo; ya desde mu infancia doctoral. Que el Ordenamiento de
Najera sea una redaccion privada, hecha por un particular que la

las facultades normativas del municipio y del ¢jercicio de la actividad judicial
establecida en el cap 160, como ingenuamente se nsinua

71 T. Murnoz RoMERO, «Del estado de las personas en los remnos de
Astunias y Leon», en RABM 9 (1883) y despues A GARCIA-GALLO; R PRrIETO
BANCES, «El sefiorio de San Vicente de Oviedo», en BFDUC

72 C. SANCHEZ ALBORNOZ, «Dudas sobre el Ord. de Najera» y «Menos

dudas sobre ¢l Ord. de Najera», en Investigaciones y Documentos sobre las
instituctones nmispanas (Santiago de Chile 1970) 514-530 y 531-533.
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atribuyOd a unas supuestas Cortes celebradas por Alfonso VII,
siempre me pareciO una hipotesis demasiado complicada para ser
verosimil. Y los argumentos empleados para probarla, sin base en
prueba consistente alguna, son realmente inconsistentes, por lo
menos. Argumentar sobre la base del lenguaje del Ordenamiento
de Najera cuando lo conocemos a traveés de la reproduccion re-
formada por Alfonso XI es, por lo menos, una simpleza, y la
coincidencia «a veces literal de alguna de sus prescripciones con
otras de¢ las Siete Partidas», supone una lectura superficial de los
textos, pues no es exactamente asi. Alfonso XI dice que se debia
volver en sede de rieptos a la costumbre antigua, y si1 los textos
de Alcala coinciden con los de Partidas, pues de traicion y de
riepto son los textos invocados como coincidentes, no se volveria
a la costumbre antigua que, precisamente, habia modificado Al-
fonso X, pues varias innovaciones se pueden sefialar hechas por
este rey, principalmente en lo que se refiere a formas de probar,
tendiendo a introducir pesquisas, testigos y cartas, como se aprecia
en Part. 7,3,4,7 y 8 y F. Real 4,21,6,8,12 y 20, que no gustaban
a los fijosdalgo, que preferian la lid, segun el simpatico testimonio
de Part. 7,4,1 . Las coincidencias con las Devysas no prueban
nada, porque la relacion puede ser en un sentido o en ¢l otro. Por
ultimo, y para terminar con los argumentos esgrimidos para de-
mostrar la falsedad de Najera I, quiero decir que es digna de
elogio la sensibilidad historica que se demuestra al seiialar tam-
bién que no es auténtico por calificar de Cortes la reunion de la
Curia celebrada en Najera, siendo asi que las Cortes nacieron con
posterioridad. Esta denominacion, sin embargo, es para mi bas-
tante disculpable, por cuanto se denominaba Curia o Cort a lo
que despuces, al asistir a ella los representantes de las ciudades,
hasta se puede decir que se siguid0 denominando igual, Cort o
Cortes. Pero los que tal censuran no son tan sensibles para con
su falta de sensibilidad con que hablan de Estado visigodo, sobe-
rania medieval, Derecho territorial y tantos otros anacronismos
que emplean. Sanchez Albornoz no se par0d a analizar los argu-
mentos de Galo Sanchez, pero con base en muchos datos y espe-

73. Vid. OTERO, «El nepto en el Derecho castellano-leonés» cit.
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cialmente en el tan significativo de la observancia posterior de la
prohibicion de pasar a abadengo en Najera establecida, concluyé
afirmando la posibilidad, por lo menos, de autenticidad del Orde-
namiento de Najera.

Hace un rato, mas arriba, he dicho que una serie de datos nos
llevan de la mano a Najera. Siempre hay una mano que nos con-
duce, a mi al menos, y yo tengo entera confianza en mi mano.
Pues bien, segun Ord. Alcalda 32,46 y F. Viejo 1,5,1, el Emperador
Alfonso VII establecido en las Cortes de Nijera paz y amistad
entre los caballeros, y ellos otorgarongelo los unos a los otros.
LLa realizacion de esta concordia nos la atestiguan también F. Real
4,21,1 y 2 y Part. 7,9,1, aunque bien es verdad que sin fijar lugar
y techa como los anteriores, sino refiriéndola solamente a €poca
antigua. La noticia que nos llega por estas fuentes, que pudieran
tener alguna relacion entre si, es, sin embargo, fiable; no aparece
contradicha en texto alguno, y las tales paces y concordias fueron
frecuentes en esta €poca.

No creo necesario insistir mucho en la oportunidad y necesi-
dad de la paz que se dice establecida en N3jera. Basta recordar
el agitado ambiente que se vivia al final del reinado de Doiia
Urraca y los problemas del final del Batallador, que conmovieron
el Remno y convirtieron a la Rioja en centro de tensiones. Estimo,
sin embargo, que ¢l cuadro no quedaria completo si no se traen
a colacion las circunstancias derivadas de la politica de Alfonso
V1. Este rey continud con la politica, iniciada por la dinastia de
Navarra, de atraccion de clero ultramontano y personajes de allen-
de el Pirineo. La influencia del clero, sobre todo, provoco hechos
como ¢l cambio de la letra gotica y de la liturgia mozarabe; jy
hasta se llegd a reivindicar la hispana tierra como patrimonio de
San Pedro por la conocida donacion de Constantino! Ocasionaron
perjuicios las 1deas importadas de divisidn del Reino, las que fre-
naron o0 abortaron nuestro Imperio hispanico y las pretensiones
sefioriales teudalizantes, que dieron lugar a reacciones populares.
Y lo que es mas interesante para lo que tratamos, fue que provo-
caron no solo la reaccion del pueblo, sino la del clero y, espe-
cialmente, la de los fijosdalgo, que se verian postergados ante los
ultramontanos. Tan es asi, que se puede ver en el Cantar del Cid
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una especie de reaccion popular contra estas influencias venidas
por ¢l apostolico Camino que Cluny acabo de configurar.

S1 asi estaban las cosas, no sorprende la iniciativa de Alfon-
so VII de poner paz. Y estimando quiza que la situacion era con-
secuencia de la politica de apoyo en ¢l clero, se decidiria, si no
a apoyarse en la nobleza, si a ponerla en paz y a favor mediante
concesiones. Asi, se establec16 la concordia, y como consecuencia
de ella nace ¢l desafio, base del aleve y presupuesto juridico del
riecpto. Al prometerse y jurar los fijosdalgo guardar entre ellos paz
y amistad y no hacerse mal a menos de devolverse antes esa
amistad, se establecid el desafio como medio de devolvérsela,
cuando algun fijodalgo haya de caloriar a otro por tuerto que le
hubiera hecho, so pena de ser alevoso. Del incumplimiento del
desafio nace el aleve, una nueva figura de delito tipica y exclusiva
de los fijosdalgo y del Derecho castellano-leonés, que se va a
sustanciar, junto con la traicion en el procedimiento de riepto, que
también nace ahora para este menester de ser juzgados por el rey,
con su garantia, los delitos de traicion y aleve.

Alli en Najera, en una de las varias ocasiones que acreditado
tenemos acudio Alfonso VII, quiza en 1138, cuando confirmo el
fuero de la ciudad, se estableceria la concordia, y se regularia el
desafio y el riepto consecuencia de la concordia. Como comple-
mento de la paz y en premio de prometerla, estableceria el rey
claramente los hechos por los cuales el fijodalgo podria ser acu-
sado y dado por traidor, lo cual vendria a ser una garantia frente
a la arbitrariedad del monarca, de la que tenemos prueba por al-
gunos destierros conocidos. Aparecen siendo catorce los casos de
traicion que conducen a riepto en Part. 7,2,1, ley notablemente
modificada por Ord. Alcala 32,5, y que Galo Sanchez da como
coincidentes.

Una vez establecida la paz y concordia, la forma de guardarla
y las medidas para garantizarla, se concedieron a los fijosdalgo
garantias para sus personas y sus bienes mediante el riepto vy,
ademads, un premio por su colaboracion en la labor de apacigua-
miento y ordenacion del Reino. Este premio, complemento y co-
lofon de lo anterior, seria, como era uso, un privilegio, que en
este caso vendria a ser la confirmacion del Derecho que los fi-
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josdalgo venian usando en las comarcas de su seiiorio; era el co-
lofon natural y conforme a los usos de la €poca. El reconocimiento
y confirmacion del Derecho sefiorial de las comarcas es, pues, ¢l
Ordenamiento de Najera. El Ordenamiento de Najera se conver-
tiria en legendario por su trascendencia, pues en €l se reconoce
y se confirma por vez primera €l Derecho de los seiiorios; en ¢l
Ordenamiento de Najera tenemos, pues, la primera fuente del De-
recho sefiorial, y en torno a ¢l girara toda la Historia de los textos
de Derecho seforial, los que fueron denominados impropiamente
de Derecho territorial.

El Ordenamiento de N3jjera tuvo que haber existido y existio.
No es una invencion posterior, que dificilmente podria engaiiar a
los contemporaneos n1 a los menos proximos. Es una realidad que
las circunstancias han ido mitificando, y puede ocurrir que se haya
aprovechado esta mitificacion para manipularlo a los efectos de
la confirmacion ofrecida por Alfonso VIII y de otras circunstan-
cias ¢ intereses semejantes. S1 el Ordenamiento se puso o0 no por
escrito en la misma Cort de Najera es algo que no se nos ha
dejado dicho n1 se ha discutido. Seria lo mas logico y conforme
a lo que se usaba, pero quiza no fue asi. Puede que asi no se
hiciera dado lo complejo y discutible de la labor que suponia la
fijacion del Derecho sefioral previa a la confirmacion del rey.
Pudo haber transcurrido algun tiempo en ¢sta preparacion, durante
el cual ya pudieron darse diferencias y manipulaciones; diferen-
cias importantes, que ya pudieron dar lugar, incluso, a versiones
algo distintas, que retrasarian la confirmacion y tambien pudieron
determinar que el Ordenamiento no fuera confirmado solemne-
mente. Para los efectos de la existencia no tendria mucha rele-
vancia, pero podria ser interesante para explicar e€sa escision, esa
diferenciacion o intento de diferenciacion que parece indicar la
denominacion de fuero viejo dada a algun texto, denominacion
que pudiera explicarse como empleada para denominar a un texto
que contradecia a un texto nuevo o del rey.

La existencia de un Ordenamiento regio, nuevo, pudo ser de-
terminante de la aparicton de uno, otro, que reivindicaba la con-
dicion de auténtico, de verdadero, bajo la denominacidén de Fuero
Viejo o también, que existe, de Fuero Antiguo. Tendriamos asi
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una primera fijacion del Derecho sefiorial en el Ordenamiento de
Najera, a la contra de la cual se haria otra u otras que, como
reaccion contra esta de Najera, considerada adulteradora o modi-
ficadora, reivindicarian el «verdadero» Derecho antiguo o Dere-
cho viejo. Serian, pues, dos lineas de fijacion que contendrian el
Derecho sefiorial con las consiguientes diferencias.

Con esta hipétesis nos encontrariamos con el Ordenamiento
de N3jera y sus reelaboraciones, por una parte, y el fuero Antiguo
y el Fuero Viejo con sus reelaboraciones, por la otra. Y dentro
de este cuadro hipotetico, pienso que €l denominado pseudo Na-
jera 1 y II vendrian a ser reelaboraciones del Ordenamiento de
Nadjera del rey, y los demas textos serian reelaboraciones del que
se consideraba verdadero Derecho sefiorial antiguo, el viejo De-
recho. Pensando asi, se explicaria que después, casi imnmediata-
mente despues de confirmarse oficialmente en Alcala por Alfonso
XI el Ordenamiento de Najera, se hiciera, en el reinado de Pedro.
I su sucesor, una nueva version del Fuero Viejo. Se podria pensar
incluso que la de Alcala fue la primera confirmacion de lo apro-
bado en Najera y el Fuero Viejo sistematico, como siempre, con-
testacion al Derecho sefiorial del rey confirmado en Alcala. De
dudas nos ayudaria a salir una reconstruccion del Ordenamiento
de Najera a partir del Ordenamiento de Alcala, y la comparacion
de éstos con el Fuero Viejo de 1356 y su entorno.

3.

a) Para conocer cOmo se entiende actualmente la ley 28,1
del Ordenamiento de Alcala, que nos viene ocupando, podemos
echar mano de los manuales, observatorio en principio definitivo,
si es que en ellos se decanta el estado de la investigacion. La
eleccion para empezar no parece dificil, pues el Curso de don
Galo Sanchez fue durante mucho tiempo maxima autoridad en la
Historia de las fuentes, y mas en este terreno, por haber sido el
principal investigador del Ordenamiento de Alcala. Nos dice don
Galo: «Una de sus leyes sefiala el orden de prelacion de las fuentes
del Derecho castellano, disponiendo que despues del Ordenamien-
to se apliquen los fueros municipales en cuanto se pruebe su uso,
y, en ultimo término, las Partidas; y declara que pertenece al rey
la facultad de hacer fueros y leyes y de interpretarlas y enmen-
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darlas» ™. Por mucho que se estime la sobriedad, no es posible
celebrar tampoco la calidad de lo que nos dice. Y puede que no
esté en lo cierto, pero da la impresion de que esta formulacidn
de Galo Sanchez fue seguida fielmente, sin mas que aiadir, si
acaso, alguna precision sobre las condiciones de la aplicacidon de
los fueros y de que las Partidas se aplicaran en defecto de las
otras fuentes, y no en tercer lugar, como también se dice. Pero
es justo sefialar que ultimamente se ha dedicado atencion a la
ultima parte de la ley, la que trata de la aplicacion del Derecho
sefiorial, sin denominarlo Derecho comarcal, como alguna vez se
me ocurrid. Como s¢ interpreto lo dispuesto en Alcala ya se ve
que no preocupa. St se aplico o no se aplicd, o como se aplico,
que tanto 1nquieta en otros casos, no parece interesar, siendo tan
importante y de tanta trascendencia.

Siglo y medio después del Ordenamiento promulgado en las
Cortes de Alcala de 1348 aparecen las Leyes de Toro, el principal
monumento legislativo posterior al Ordenamiento de Alcala hasta
el Codigo civil; Leyes de Toro que son la consecuencia de la
puesta en practica por Alfonso XI del proyecto legislativo de Al-
fonso X.

Alfonso X consentia y queria que siguiera usandose €l Dere-
cho tradicional, para lo cual lo recogié en el Fuero Real, pero
suponia que no era suficiente ni, a veces, adecuado, por lo cual
redactd un texto, las Partidas, para que sirviera de complemento
y fuera reflejo del buen Derecho. El rey legislaria despues para
renovar €l Derecho envejecido o no ajustado y para dar forma a
las nuevas situaciones. Como se ve, legislacion real, Derecho con-
suetudinario tradicional y Nuevo Derecho para completar son los
elementos que estan presentes en el Ordenamiento de Alcala, cuya
preferencia o jerarquia de aplicacion se dispuso segun los princi-
p10S Imperantes.

Pero la vigencia del Derecho tradicional, recogido en el Fuero
Real, al lado del Nuevo Derecho, contenido en las Partidas, era
dificil, pues, aunque procedian ambos de¢ un origen comun, se
habian ido diferenciando al evolucionar, desarrollando indepen-

74. (. SANCHEZ, Curso cit.
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dientemente en ambientes culturales distintos los principios exis-
tentes antes de la separacion de Oriente y Occidente. Y esta dis-
crepancia se hizo mas real a medida que, por la escasa legislacion,
la poca posibilidad de aplicacion de los fueros y al ser conculcado
un tanto el orden de prelacion, el Fuero Real y las Partidas se
hicieron los textos preferentes. Sin embargo, la mayor dificultad
la constituirian los juristas con su incomprension del Derecho tra-
dicional, su afan de aplicar el Nuevo Derecho y sus ansias de
protagonismo en ¢l campo de la creacion del Derecho, aunque
solo fuera a traves de la interpretacion.

Se hizo necesario aclarar el Derecho tradicional que se queria
conservar, porque era controvertido. Las Leyes de Toro hicieron
esta labor de aclarar y fyjar aquellas instituciones mas tipicas del
Derecho tradicional, que chocaban incluso con el sistema del Nue-
vo Derecho, pero que se querian conservar. Se recibio el Nuevo
Derecho, las Partidas en Castilla, que se hicieron Derecho comun,
quedando como Derecho especial aquello que salvaron las Leyes
de Toro de la Recepcion total de las Partidas. Andando el tiempo,
a este Derecho especial que se conservo despues de la Recepcion
se le denomind Derecho foral en todos los otros Reinos, incluso
cuando persistio al lado del Codigo civil. Pero las Leyes de Toro
no recibieron esta calificacion.

Manteniase en vigor ¢l orden de prelacion de Alcala, pero la
practica se i1ba distanciando, y tanto se¢ alejaba, que en Toro se
aprovecho para apuntalarlo con aclaraciones y precisiones de los
puntos que se iban minando por la incomprension del letrado y
por ¢l animo interesado del jurista. L. Toro 1 quiso mantener el
planteamiento querido en Alcala —debe tenerse bien presente—,
para lo cual reprodujo integra y textualmente Ord. Alcala 28,1,
pero a continuacion hace asi como una version de ella corregida
y aclarada. Conviene tener esto en cuenta para dejar de repetir
sin discernimiento, con don Galo, que reproducen ¢l orden de
prelacion de fuentes fijado en el Ordenamiento de Alcala, asi co-
mo también su equivocada idea de la Ordenanza de Madrid.

La fuente mas interesante para saber como fue interpretado y
consiguientemente aplicado Ord. Alcala 28,1 es, a m1 entender,
L. Toro 1, a través de las aclaraciones y adiciones que de aquélla
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hace, pues no se limita a reproducirla, como se repite, sino que,
después de reproducirla con el fin.de que sea conocida para ser
fielmente guardada, hace asi como una nueva formulacion con las
dichas aclaraciones y adiciones. De estas aclaraciones y adiciones
aclaratorias, asi como de algunos comentarios que de ellas se hi-
cieron, es bastante lo que se puede conocer. Para facilidad del
lector, voy a reproducir la ley de Toro en la parte que en Toro
se¢ afadio después de reproducir la ley de Alcala. Lo voy a hacer
utilizando distintos tipos de letra para que resulten mas claras las
diferencias y los matices.

A) Dice asi L.Toro 1 después de reproducir Ord. Alcala
28,1:

Y AGORA SOMOS INFORMADOS QUE LA DICHA LEY
NO SE GUARDA, NI EXECUTA ENTERAMENTE COMO DEBIA:
y porque nuestra intencion y voluntad es que la dicha ley se guarde
y cumpla como en ella se contiene ORDENAMOS Y MANDA-
MOS que todas las nuestras justicias destos nuestros Reynos y Se-
fioros ansi de realengos y abadengos como de ordenes y behedrias
y otros Seforios qualesquier, de qualquier calidad que sean, que
en la dicha ordenacion, decision, y determinacion de los pleytos y
causas GUARDEN Y CUMPLAN LA DICHA LEY EN TODO vy
por todo SEGUN QUE EN ELLA SE CONTIENE: y EN GUAR-
DANDOLA y CUMPLIENDOLA en dicha ordenacion, y decision
y determinacion de los pleytos y causas, asi Civiles como Crimi-
nales, se guarde la orden siguiente. Que LO QUE SE PUDIERE
DETERMINAR POR LAS LEYES de los ORDENAMIENTOS, Y
PRAGMATICAS por NOS HECHAS, Y POR LOS REYES DON-
DE NOS VENIMOS, y por LOS REYES QUE DE NOS VINIE-
REN, en la dicha ordenacion y decision y determinacion SE SI-
GAN Y GUARDEN COMO EN ELLAS SE CONTIENE" NO EM-
BARGANTE que contra las dichas leves de ordenamiento, y
pragmaticas SE DIGA Y ALEGUE QUE NO SON USADAS NI
GUARDADAS Y EN LO QUE POR ELLAS NO SE PUDIERE DE-
TERMINAR, mandamos que se GUARDEN LAS LEYES DE LOS
FUEROS ansit del FUERO DE LAS LEYES como las de LOS FUE-
ROS MUNICIPALES que cada Ciudad, Villa, o Lugar tuviere EN
LO QUE SON, o FUEREN USADAS y guardadas en los dichos
lugares, Y NO FUEREN CONTRARIAS a las dichas LEYES DE
ORDENAMIENTOS Y PRAGMATICAS, as1 en lo que por ellas esta
determinado, COMO EN LO QUE DETERMINAREMOS adelante
POR algunas leyes, y ORDENAMIENTOS y PRAGMATICAS, y
LOS REYES QUE DE NOS VINIEREN: ca por ¢llas es nuestra
intencion y voluntad que se determinen los dichos pleytos y causas,
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no embargante los dichos fueros, y uso y guarda dellos Y LO
QUE POR LAS DICHAS LEYES de ordenamientos y pragmaticas,
Y FUEROS NO SE PUDIERE DETERMINAR. Mandamos que
en tal caso SE RECURRA a las leyes de LAS SIETE PARTIDAS
hechas por el Sefior Rey D. Alfonso nuestros progenitor: por las
cuales EN DEFECTO DE LOS DICHOS ORDENAMIENTOS,
PRAGMATICAS Y FUEROS, mandamos que se determinen los
pleytos y causas as1 Civiles como Criminales de qualquier calidad

6 cantidad que sean, guardando lo que por ellas fuere determinado
como en ellas se conttiene AUNQUE NO SEAN USADAS NI

GUARDADAS, y no por otras algunas. Y MANDAMOS que quan-
do quier QUE alguna duda ocurniere en la INTERPRETACION Y
DECLARACION de las dichas LEYES de ORDENAMIENTOS,
y PRAGMATICAS y FUEROS, o de LAS PARTIDAS, que ¢n tal
caso RECURRAN A NOS, y & los Reyes que de nos vinieren,
PARA LA INTERPRETACION ET DECLARACION DELLAS:
porque nos vistas las dichas dudas declararemos ¢ interpretaremos
las dichas leyes como se conviene a servicio de Dios nuestro Seiior,
y al bien de nuestros subditos y naturales, y la buena administracion
de nuestra justicia Y por quanto NOS HEMOS FECHO en LA
VILLA DE MADRID en el afio que pasO de noventa y nueve
ciertas leyes y ordenanzas las quales mandamos que se guardasen
en la ordenacion’ y algunas en la decision de los pleytos y causas
en ¢l nuestro consejo, y en las nuestras audiencias: y entre ellas
hecimos UNA LEY Y ORDENANZA QUE habla CERCA DE
LAS OPINIONES DE BARTOLO Y BALDO, Y JUAN ANDRES
Y EL ABAD. QUAL DELLAS se DEBE SEGUIR EN DUDA a
FALTA DE LEY  y porque agora somos informados que lo que
hecimos por estorvar la prolixidad y muchedumbre de las opiniones
de los Doctores ha traido mayor dafio y inconveniente: PORENDE
por la presente REVOCAMOS, CASAMOS Y ANULLAMOS en
cuanto a esto todo LO CONTENIDO EN LA DICHA LEY Y OR-
DENANZA por nos hecha en la dicha villa de Madnd y MAN-
DAMOS que de aqui adelante NO SE USE DELLA, NI SE GUAR-
DE, NI CUMPLA, PORQUE NUESTRA INTENCION vy voluntad
ES, que cerca de la dicha ordenacion y determinacion de los pleytos
y causas SOLAMENTE se HAGA Y GUARDE LO CONTENIDO
EN LA DICHA LEY DEL SENOR REY D. ALFONSO, Y EN
ESTA NUESTRA

Se hace decir al monarca legislador que ahora, siglo y medio

después de Alcala, se entera de que la ley del Ordenamiento no
se observa ni1 se aplica como se debia. Ingenua, tardia y, por ello
ridicula manera de comunicar un secreto que lo seria a voces.
Todavia entonces se entera el legislador de un hecho notorio, al
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que, por cierto, habian contribuido los reyes sus antecesores y el
propio rey que legisla, segun ¢l mismo admite mas adelante, al
derogar una disposicion suya, dada en Madrid, que es conculca-
toria del Ordenamiento de Alcala.

a) La ley de Alcala, pues, no se guardaba ni se cumplia
debidamente, y como ¢l rey quiere que se haga tal y como dis-
ponia, ordena y manda que guarden y cumplan la dicha ley en
todo... segun que en ella se contiene. En consecuencia de lo cual,
se deben observar en la aplicacion pacifica y se deben juzgar los
pleitos por las leyes de ordenamientos y pragmaticas. L. Toro 1
ya empieza a aclarar, afiadiendo nuevos datos. Me explicaré. Ord.
Alcala 28,1 decia que se libraran primeramente los pleytos por
las Leys de este nuestro libro, y, al final, afiadia que al rey per-
tenecia el poder de hacer fueros y leyes, y también tenia poder
de interpretarlas y aclararlas. Por consiguiente, las leyes dadas
con posterioridad a Alcala estaban ya comprendidas no sélo por
la doctrina de la €poca, que hemos visto recogida en las Partidas,
acerca de la sustitucion de las leyes envejecidas y las nuevas ne-
cesarias, sino por lo que al final de la ley de Alcala se dice, puesto
que las leyes posteriores pueden ser enmendadoras o aclaradoras
de las del Ordenamiento. Pero admitamos que no estaba claro, a
pesar del convencimiento de que se trataba mas bien de obstacu-
lizar la aplicacion de la ley. L. Toro 1 viene a aclarar que se
deben aplicar las leyes de los monarcas posteriores a Alcala. Y
como quiera que desde Juan II se habia desarrollado una legisla-
c10on del rey sin el concurso de las Cortes, que se dio en llamar
pragmaticas, como la pragmatica sanctio de los emperadores, la
ley de Toro dice que se deben aplicar estas pragmaéticas y las
leyes de ordenamientos, que eran las aprobadas por las peticiones
en Cortes.

Sin embargo, la aclaracion de la ley de Toro, al decir leyes
de los ordenamientos dio lugar a otra discusion acerca de qué
ordenamientos se trataba. Segun Llamas Molina 5, el P. Burriel
se plantea ¢l problema de qué se debe entender por ordenamientos,
porque ninguno de los autores explica si los ordenamientos man-

75. LLAaMAS MoLINA, Comentario cit. p 91.
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dados guardar son los de Alcala y N3jera o s1 son otros, o si es
¢l de Montalvo, porque —dice— es un problema que no tocan
Herman Gomez, Anas, Tello Fernandez, Avendafio y Guillén de
Cervantes, y que no ha visto si lo hacen Palacios Rubios, Cala-
tayud, del Castillo, Cifuentes y Luis del Toro, pero que si ha visto
Llamas que no lo hacen. Despu¢s, Llamas Molina emprende la
tarea de aclarar la duda del P. Burriel, comenzando por afirmar
que «los Ordenamientos —ahora emplea mayuscula— de que ha-
bla la ley de Toro son el de Alcala y el que formoé Diaz de Mon-
talvo de orden de los reyes catolicos... y los mismos cuya lectura
y estudio manda la ley 2 de Toro a todos los letrados que...». Lo
siento, pero no lo estimo asi. Porque, s1 bien es cierto que L. Toro
2 dice al principio «las dichas leyes y Ordenamientos y Pragma-
ticas y Partidas» no es menos cierto que al final, asi como repi-
tiendo, dice «leyes de Ordenamientos € Pragmaticas ¢ Partidas e
Fuero Real»; leyes de, que es lo que debieron de querer decir,
incluso para comprender a las posteriores leyes de Cortes. Asi,
pues, hay que entender ordenamientos gencricamente y no unos
concretos, pues la ley claramente dice ordenamientos y pragma-
ticas por nos hechas por los Reves donde nos venimos y por los
reves que de nos vinieren. Ademas del argumento que cree en-
contrar en L. Toro 2, libra Llamas Molina una batalla pirrica para
probar que el Ordenamiento de Montalvo tiene caracter oficial,
objetivo que no consigue, y que no tiene mucha relevancia a los
efectos de su aplicacion, pues las leyes de Alcala y Fuero Real
que incluye, asi como las leyes de ordenamientos y las pragma-
ticas tienen fuerza de obligar por si mismas, sin que se la dé el
pretendido caracter oficial del Ordenamiento de Montalvo. El de
Montalvo es una recopilacion de textos cuya fuerza de obligar se
acredita con la mencion de su procedencia: Fuero Real, don Alon-
so en Alcala, Juan Il en Toro, Enrique IV pragmatica y demas.
El problema, que no parece aprecitar Llamas Molina, se podria
plantear con los textos del Fuero Real, que adquiririan caracter
de ley si el Ordenamiento de Montalvo fuera promulgado, y se
provocaria una diferencia entre las leyes del Fuero Real recopi-
ladas y las que no lo fueron. De hecho, esto ocurrio con las Re-
copilaciones, pero a estas alturas apenas se aplicarian los fueros
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municipales, y ya las Partidas eran la legislacion preferente, al
lado de las cuales completaban el Derecho especial las Recopila-
ciones, dentro de las que se incluyeron las Leyes de Toro y las
mas usadas del Ordenamiento de Alcala y del Fuero Real. Asi
quedo fijado el Derecho castellano hasta la codificacion.

Otro problema se fabrico también con las Leyes del Estilo.
Parece que lo plante6 Burgos de Paz, y hasta en las Cortes de
Madrid de 1552 se pidio al rey que resolviese cual de los dos,
Fuero Real o Leyes del Estilo, debia seguirse en los tribunales,
pues habia sentencias distintas por seguir uno u otro texto. Llamas
Molina ¢, despues de rasgar sus vestiduras diciendo: «en tan las-
timoso estado estaba entonces la arbitrariedad e ignorancia de los
jueces, o la de los diputados de Cortes...», resuelve atirmando que
«no podia haber oposicion entre las leyes declaratorias y las de-
claradas», y que no consta que las Leyes del Estilo fueran publi-
cadas y sancionadas por mingun rey. Las Leyes del Estilo son
Interpretaciones —interpretacion auténtica, sin duda— y jurispru-
dencia de la Corte, que como tal orienta, pero no vincularia. Esto
me parece que lo demuestra claramente Palacios Rubios con su
comentario, que refleja lo que vincularon y como vincularon las
Leyes del Estilo a los redactores de las Leyes de Toro. Las Leyes
del Estilo ademas, si1 bien recopilacion privada, tendria cierto ca-
racter oficial por los materiales recogidos y por su aceptacion en
la practica.

Se deben aplicar las leyes de ordenamientos y las pragmaticas
no embargante se diga y alegue no son usadas ni guardadas Esta
declaracion aclaratoria nos hace suponer que se debia de afirmar
¢ incluso alegar en juicio que algunas leyes no eran usadas ni
aplicadas, como s1 de costumbres se tratase. Debo confesar que
la aclaracion me sorprende por lo conocido que supongo el prin-
cipio de que las leyes no pierden la vigencia por falta de uso,
siendo asi que la pierden las costumbres, por fundarse su vigencia
en ¢l uso. Lo cierto es que las Partidas no formulan el principio
de manera clara, pues solamente dice Part. 1,1,16 que el pueblo
debe guardar las leyes porque si no mostraria desobedecer man-

76  LLAMAS MoLINA, Comentario Cit. p 97
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damiento de Dios y del sefior temporal, y que las leyes no se
deben desatar, segun Part. 1,1,18, a no ser que sea menester en-
mendarlas a tenor de Part. 1,1,17. Se trataria de que lo aprobado
por ¢l pueblo reunido en asamblea o lo establecido por el legis-
lador no podia alterarse sino por €l pueblo o por el legislador que
hacen la ley nueva o derogan la antigua. En todos los tiempos se
dice o se hace algo por el estilo; actualmente se dice de alguna
ley que es o esta obsoleta, sin caer en la cuenta de que dicen
poco usada, cuando quieren decir vieja inservible. Pues bien, no
me 1magino la aclaracion de Toro dirigida a interesados defenso-
res del Derecho municipal o del Nuevo Derecho que buscaran la
no aplicacion de las leyes para favorecer la aplicacidn de sus res-
pectivos Derechos. Mas bien parece dirigida a los poco sabedores,
que creerian que con las leyes ocurriria como con la costumbre.
O mejor, para no fustigar a los ignorantes, sucederia, como dice
Palacios Rubios al explicar los motivos de alguna ley, que duda-
ban los jurisconsultos —yo traduzco por abogados o por jurispe-
ritos—, pero no los doctores.

b) Y lo que por las leyes no se pudiese determinar, sigue
diciendo L. Toro 1, se deben observar las leyes de los fueros,
tanto del fuero de las leyes —Fuero Real— como de los fueros
municipales de cada ciudad, villa o lugar, en lo que son y fueren
usadas y no fueren contrarias a las leyes de ordenamientos y
pragmaticas. Como se puede apreciar, coincide con Ord. Alcala
28,1, aunque resulta mas claro, por el inciso posterior, que los
fueros no deben ser contrarios a las leyes de ordenamientos y
pragmaticas actuales y de los reyes posteriores; legislacion pos-
terior que en Ord. Alcala habia que deducir del poder de legislar
de los reyes posteriores, en cuya virtud podian incluso modificar
los fueros. E insisto en que coincide, aunque deja de decir contra
Dios, ya demasiado medieval quiza, y se limita a lo que se refiere
a la prohibicion de costumbre contra ley. Asi, por lo tanto, pode-
mos remitirnos a lo dicho para la ley del Ordenamiento.

c) L. Toro 1 también es mas clara que Ord. Alcala 28,1,
aunque nada afiade, al ordenar y confirmar la aplicacion de las
Partidas y la manera de hacerse. Dice la ley que en lo que no se
pudiere determinar por las leyes de ordenamientos y pragmaticas
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y por los fueros se debe recurrir a las Partidas. Y precisa, por las
quales Partidas, en defecto de los dichos ordenamientos, prag-
maticas y fueros mandamos que se determinen los pleytos. Ya no
queda duda, pues, de que se aplicaran en defecto, es decir, sub-
sidiariamente. Mas he dicho que nada anade L. Toro 1, y debo
rectificar, porque si afiade una aclaracion un tanto sorprendente,
aunque, siendo la misma, no lo es aqui tanto como al referirla a
las leyes de ordenamientos y pragmaticas que acabamos de co-
mentar. Si, la ley dice que se deben guardar las Partidas aunqgue
no sean usadas ni guardadas. Puestos a suponer, hasta puede que
fuera necesario explicar que al Derecho subsidiario no le afecta
el desuso, pues no es Derecho consuetudinario. Nuevamente hay
que repetir que las Partidas no fueron promulgadas, sino que fue-
ron dadas como leyes, es decir, se les dio caracter legal, para
aplicar en defecto, subsidiariamente, repito una vez mas. También
Adnano, por ¢jemplo, dio caracter legal al ius, y a nadie se le
ocurre decir que el ius sea ley ni que haya que probar su uso. Sé
que las comparaciones y los ejemplos no son recomendables, pero
no s€ me ocurre coOmo explicarlo con manzanas. Sin embargo,
eran necesarias las aclaraciones y seguirian siéndolo mucho tiem-
po despues, como nos 1o prueba los problemas que se plantearon.

No s€ por queé le conviene a Llamas Molina que Alfonso Xl
hubiera modificado las Partidas, por lo cual argumenta con su
insolencia habitual, contra Martinez Marina, que sostenia que no
las habia modificado, diciendole por que modifico el Ordenamien-
to de N3ajera y no modifico las Partidas 7. Pues seria, digo yo,
con perdon y sin animo de molestar, que seria porque el Ordena-
miento de Najera 1iba a ser aphicado directamente, como fuente
principal, y seria necesario, si habian cambiado algunos aspectos.
Las Partidas no era necesario modificarlas porque iban a ser apli-
cadas subsidiariamente; en lo que contradecian no se podian apli-
car porque ya habia ley o fuero. Para qu¢, pues, modificar? Y
una verdadera rifia tumultuana parece la que origina el P. Burnel
al preguntarle a Antonio Gomez de donde saca que se debe probar
el uso de la ley del fuero y que basta la alegacion de la ley de

77 LLaMAs MoLINA, Comentario cit. p 88.
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las Partidas, porque interviene Llamas Molina, y, después de la-
mentarse de que el P. Burriel «tuvo la desgracia de que cuando
notaba errores ajenos cometia ¢l mismo otros igualesy, le respon-
de, con todo el peso de su no saber, que era la ley de Toro, que
asi lo expresaba. Quién fuera nifio para decirle: papa, digo don
Sancho, ;y por qué lo ordena asi la ley de Toro? Nosotros ya lo
sabemos.

d) Abreviaré, porque voy camino de parecer un comentarista
de las Leyes de Toro. Por eso, voy a limitarme a decir que difiere
un poco de Ord. Alcala 28,1 la nuestra primera de Toro, por cuan-
to se limita a ordenar que s1 hubiera duda en la interpretacién de
las leyes de ordenamientos, pragmaticas, fueros o de las Partidas
se recurra al rey para la interpretacién y aclaracidon de ellas, sin
decir, como hacia Alcala, que, a la vista de dicha interpretacion,
el rey proveeria, s1 menester fuere, con la provision de una nueva
ley que entendiere que cumple. Se declara el derecho que el rey
tiene en exclusiva de interpretar el Derecho vigente. No estima
necesario la ley de Toro insistir en el derecho que tambi¢n tiene
¢l rey de legislar en exclusiva.

e) El rey, sin embargo, podia delegar este derecho de inter-
pretar, a tenor de lo establecido en Part. 1,1,14. Una delegacion
de este tipo pudiera ser la Pragmatica de Juan II de 1417, que
prohibe alegar en juicio opinion, determinacion, dicho, ni autori-
dad ni glosa de doctor canonista, ni legista de aquellos que fueron
despues de Bartolo o Juan Andres, ni de los doctores que de aqui
adelante fueren. Se prohibe la alegacion de los posteriores, ergo
se autoriza la de los anteriores. Quisiera suponer que esta autori-
zacidon es una delegacidn regia, pues de no ser asi, vendria a ser
una conculcacidon de lo establecido en Alcala. Y a esta interpre-
tacion mas bien nos inclina la pragmatica, la cual, para facilitar
el dar breve fin a los pleitos y contiendas que en los juicios acaes-
cen, prohibe alegar opiniones posteriores a Bartolo y Juan Andreés.
En la practica, infringiendo lo establecido en Ord. Alcala 28,1,
se alegaban citas y citas que alargaban los pleitos. Para remediar
tal trastorno, transigiendo con la infraccion de Alcald 28,1, se
permite alegar, pero no a todos, pero no a los actuales. Suponer
que a partir de entonces el rey delegaba en los doctores anteriores
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a Bartolo y Juan Andrés, me parece rizar €l rizo. Asi, pues, el
rey Juan II conculco el Ordenamiento de Alcala. Autorizo la ale-
gacion de las opiniones de los autores anteriores a Bartolo y Juan
Andres para la interpretacion y, al amparo de ella o ya directa-
mente, para que se aplicara en defecto de ley. Asi se deduce tam-
bien del final de L. Toro 1. Llamas Molina (p. 100), sin embargo,
no parece ver en la pragmatica «otra cosa que pretender fijar tér-
mino a la razon y entendimiento humano, que regularmente no
debe tener otros que los que le ha prescrito su Criador». ;Se sen-
tiria discriminado?

Los Reyes Catolicos, segun dice la ley de Toro, para frenar
la prolixidad y muchedumbre de citas de doctores, dieron la Or-
denanza de Madrnid de 1499, por la cual se venia a decir que debia
preferirse la opinidn de Bartolo a la de Baldo y la de Juan Andrés
a la del abad Panormitano en caso de duda. Asi, pues, esta Or-
denanza de Madnd, tenida como verdadera ley de citas junto con
la pragmatica de Juan II, autorizaba también para alegar en los
pleitos las opiniones de los doctores del Nuevo Derecho. Como,
cuando y para qu¢ lo aclara la ley de Toro al prohibir por fin que
sean alegadas y que se vuelva a lo establecido en el Ordenamiento
de Alcala. La prohibicion se hace al final de L. Toro 1, cuando
el legislador dice haber sido informado de que aquella Ordenanza
hecha en la villa de Madnid para estorvar la prolixidad y muche-
dumbre de las opiniones de los doctores habia producido mayor
dafio que el que se queria evitar. Dicha Ordenanza trataba, como
sabemos, de las opiniones de Bartolo y Baldo, Juan Andres y el
Abad: qual dellas se debe seguir en duda a falta de ley. Tal y
como esta dicho, hay que pensar que, dando por supuesto que a
falta de ley se pueden aplicar las opiniones de los doctores, la
Ordenanza viene a decir que, existiendo opinion de Bartolo y Bal-
do o de Juan Andrés y el Abad discrepantes entre si, se debia
preferir la de Bartolo a la de Baldo y la de Juan Andrés a la del
Abad. Por consiguiente, se autorizaba ya la alegacion de les opi-
niones de los autores para ser aplicadas en defecto de ley. Se
puede pensar que se comenzaria a hacer en la practica, y que
luego los monarcas, con mas 0 menos limitaciones, fueron auto-
rizando la aplicacion de los doctores del Nuevo Derecho, concul-
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cando lo dispuesto en Alcala. Los reyes vinieron a ser, pues, los
principales responsables no solo de la no observacion del Orde-
namiento de Alcald, sino de su vulneracion.

Pero el rey legislador, a la vista de que la Ordenanza habia
producido mayor dafio que el que se pretendia evitar, la revoco,
casO y anuld, y ordené que en adelante no se cumpla y que se
guarde lo establecido en la ley del sefior rey Don Alfonso y
en esta de Toro. Averiguar si se cumplio la orden de la vuelta
a lo establecido en Alcala, no entra en nuestro proposito. La
publicacion editorial de la Glosa de Gregorio Lopez asi como
las de los comentarios a las Leyes de Toro, a las del Fuero
Real y de las Recopilaciones pudiera tener algo de usurpacidn
del derecho de interpretar las leyes, a no ser que fueran auto-
rizadas por ¢l monarca. Quiza el verdadero antidoto contra la
fiebre de alegar opiniones de los doctores para interpretar y
aun para suplir no se lograria hasta que se importd ¢l dogma
de la doctrina legal, que seria aplicado celosamente por los
jueces. Digo asi, porque es muy esclarecedor que, queriendo
restablecer en su verdadero puesto al Derecho nacional, el Con-
sejo de Castilla en 1713 manda se aplique éste tal como se
halla contenido en sus fuentes —ordenamientos, pragmaticas,
fueros y Partidas—, y se aplique so6lo subsidiariamente el ro-
mano, con lo cual es evidente que se conculca lo establecido
en L. Toro 1. Podiamos alegar mas datos del incumplimiento
de lo ordenado en Toro pero, repito, no es mi proposito. Pero
me reafirmo en mi1 presuncion de que el freno sélo se consiguié
con la doctrina, que se llamara legal.

B) La aplicacion de los fueros municipales iria decrecien-
do, y no por que fueran suplantados por el Fuero Real, cuya
aplicacion, sobre todo despues de las Leyes de Toro, que en
parte lo reemplazan, seria escasa; y ya lo seria antes a juzgar
por las leyes recogidas en el Ordenamiento de Montalvo por
considerarse mas en uso. También por observacion de Montal-
vo, no parece haberse aplicado el Fuero Juzgo por su alegacidn
como fuero municipal; Montalvo recoge alguna ley para sus
primero$ libros porque quiza le parecian superiores a los de
las Partidas sobre el rey, el legislador y esos temas que po-
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driamos denominar del rey y del Reino, pero son muy escasos.
Alguna aplicacion concreta se pidid, pero conviene retener que
fue por la via de los organismos de gobierno. De la legislacion
de Cortes y pragmaticas aplicables, segun la recopilacion de
Montalvo, se llega a la conclusion de que la mayoria tratan de
cuestiones fiscales, de policia y de reglamentacidn de organis-
mos de gobierno y oficiales de éstos, asi como del rey y del
Reino, y, eso si, abundan las disposiciones sobre organizacion
procesal y procedimiento. Leyes de Cortes y pragmaticas re-
ferentes a Derecho privado puede decirse que apenas existen
0 se refieren a cuestiones marginales o secundarias. Para darse
una 1dea, basta decir que sobre Testamentos y Demandas (sic)
Ord. Montalvo 5,2 contiene cinco leyes —sobre numero de
testigos, dos sobre mandas de romeros y destino de sus bienes
si mueren sin testamento y sobre obligacion del cabezalero—;
el tit. 3 de Herencias tiene dos leyes —una prohibe heredar a
los hijos de los clerigos—; el tit. 7 de las Vendidas y Compras
contiene diez —sobre monedas, pesos y medidas y tres sobre
regatones, los precursores de los intermediarios de hoy—. Creo
que con esto basta. El examen de la Nueva y Novisima Reco-
pilacion darian proporcionalmente el mismo resultado, a pesar
de la insercion de las Leyes de Toro. El hecho de que me
parezca oportuno citarlas, siendo tan sélo ochenta y tres da
idea, y confirma lo que digo.

Asi, pues, la vida juridica del Reino de Castilla pasé a ser
regida fundamentalmente por las Partidas: el Derecho civil, el De-
recho penal y el Derecho procesal. Se aplicaria, por consiguiente,
la Recopilacion vigente y las Partidas. Y como quiera que, segun
hemos visto, las Recopilaciones contenian fundamentalmente lo
que hoy llamamos Derecho administrativo, tendremos en ellas la
Organizacion y sus normas; y en las Partidas, fundamentalmente,
y las Leyes de Toro, junto con las escasas disposiciones de las
leyes de ordenamientos y pragmaticas, el Derecho aplicable.

No es prueba irrefutable de lo que he dicho, pero puede ser
un tanto esclarecedor contemplar como exponia el Derecho civil
el Manual para mi mas interesante de las visperas de la codifica-
cion, debido al catedratico y miembro de la comision codificadora
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don Benito Gutiérrez 8. Pues, alguna vez comienza por el Fuero
Juzgo, cuando es el origen de alguna de nuestras mas tipicas ins-
tituciones, sigue, cuando es necesario, por ¢l Fuero Real, al ser
conductor del caudal traslaticio, perfila con las Leyes de Toro,
fijadoras del Derecho tradicional, injertandolo en el nucleo fun-
damental y siempre presente de las Partidas. A veces, aunque
pocas, se hace necesario anadir algo de las Leyes generales, pre-
paratorias de la codificacion. El Manual de don Benito Gutiérrez,
que yo acompaiio, a los efectos de esclarecer incluso historica-
mente, con los Comentarios de Garcia Goyena al proyecto isabe-
lino de codificacion, me sirven para despedir el pasado y ver venir
la codificacion que termina con él.

C) Es claro que L. Toro 1 no constituye un cambio del Or-
denamiento juridico, en cuanto pretende una vuelta a lo estable-
cido en Alcala. No se introdujo cambio alguno en la formacion
ni en la aplicacion del Derecho, que sigue discurriendo por cauces
bajomedievales; el Derecho aplicado, por consiguiente, sigue sien-
do el mismo que se habia fijado en el bajo medievo, junto con
el poco que se elabord después de Alcala, pero por procedimientos
bajomedievales.

Lo establecido en Toro supone una vuelta al neocesarismo
legislativo de los monarcas traido por la Recepcion. En Toro se
perdid la ocasion de superarlo mediante su sustitucion por una
elaboracion operada por los jurisconsultos. No llegamos a tener
jurisconsultos que lo facilitaran, pues solo alcanzamos a tener ese
nuevo estamento de jurisperitos, peritos simplemente en conocer
lo elaborado por los italianos sobre la base de 1o que habian cons-
truido los, al parecer, irrepetibles juristas romanos. Ellos no sélo
no permitieron superar el neocesarismo legislativo, sino que con
sus actitudes provocaron la vuelta a €l ordenada por las ley de
Toro. No me gusta el Derecho creado por el poderoso legislador,
porque admiro el creado por la autoridad del jurisconsulto; por
eso me disgusta el legista pretencioso que, con sus Intromisiones
y la imitacion servil de los autores, impidié el florecimiento de

78. B. GuTiErREZ, Cddigos o estudios fundamentales sobre el Derecho
civil espariol (Madnd 1881).
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una verdadera jurisprudencia, y provoco la vuelta al neocesarismo
legislativo, acompainado de una glosa ramplona, heredera de la
mediocre ansia de citar.

La exposicion de la Historia del Derecho solia y suele hacerse
por periodos, que acostumbran a ser los de la Histonia llamada
general. Algunos autores, dieron en darle a los periodos historicos
tradicionales —Edad Antigua, Edad Media, Edad Modema y de-
mas— nombres con reflejos juridicos estimados como caracteris-
ticos de la €poca. Asi, se denomind romanizacion, germanizacion,
recepcion, reelaboracion a la Edad Antigua, Edad Media, Edad
Moderna claramente identificables. Por que los historiadores ge-
nerales hicieron esas divisiones se adivina a veces. La Antigua,
llamada clasica, y la Moderna parecen ser obra de los fildlogos,
que, llevados por su admiracion de las lenguas llamadas clasicas,
denominaron despectivamente Edad Media a la que esta en medio,
que arruind y vulgarizo las lenguas hasta que la modernidad puso
remedio restaurando lo clasico.

Alguna vez he observado que los periodos de la Historia ge-
neral coinciden poco mas o menos con ordenamientos juridicos.
Podemos verificarlo desde la Historia de Espafia: Edad Antigua,
periodo de vigencia del ordenamiento juridico romano; Edad Me-
dia, la Temprana, que decimos visigdtica, ordenamiento visigodo,
ya independiente, distinto del romano; la Alta, periodo de disper-
s10n normativa, segun J. Lalinde, es de ordenamiento de Derecho
comun visigético de las monarquias; la Baja es el ordenamiento
centralizador y unificador consecuencia de la Recepcion. ;Y la
Edad Moderna? Se ha dicho con ligereza que comienza con el
descubrimiento de América o con la caida de Constantinopla, sa-
biendo que debera comenzar con la implantacion del Estado mo-
derno y su organizacion que la caracteriza; asi, pues, otro orde-
namiento juridico caracterizando un periodo de la Historia.

Este hecho es lo que me confirmdé en mi idea de que toda
Historia es Historia del Derecho. Me confirmod, puesto que ya
habia observado que a la Histona interesa so6lo lo que no se repite,
claro, pero lo que no se repite que tiene relevancia juridica. Por
eso interesan a la Historia las guerras y los matrimonios reales,
que, por no comprenderlas, sin duda, tratan de excluir los secuaces
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de la Historia institucional, la cual, por cierto, no es otra cosa que
Histona de instituciones juridicas. Porque la guerra es la conti-
nuacion de la politica por otros medios, segun von Clausewitz, y
que yo prefiero decir que es el medio judicial de aplicacion del
Derecho de gentes; esto es, €l medio de solucionar -la oposicion
de pretensiones juridicas de las organizaciones politicas, porque
viven una situacidén de autotutela, dentro de la cual el duelo
—duorum bellum— fue la unica forma de proceso, al no existir
una organizacion judicial. La guerra, pues, €s una institucion
—procesal— y, como tal, objeto de la Historia. Los matrimonios
de los reyes, protagonistas de las organizaciones politicas monar-
quicas, sirvieron para determinar la organizacion, en tanto los con-
tratos matrimoniales fueron, como ¢l de Isabel y Fernando, la
«constitucion» de la asi lograda Monarquia de los Reinos hispa-
nicos, y, otras veces, en ¢poca de politica de alianzas, marco las
directrices de la politica, de la relacion de las organizaciones po-
liticas. Despues, me confirmd en mi idea la constante observacion
de la realidad historica, y me consolido en ella haber merecido
la aceptacion del gran jurista, e historiador también, Carl Schmitt.
Y para terminar, debemos tener en cuenta que, si hacemos Historia
de ordenamientos juridicos en adherencia a la realidad historica
de Espafia, hemos de periodificar coincidiendo con ordenamien-
tos, y ordenamientos que lo sean en Espafia y cuando lo sean en
Espaiia, por lo que tendremos ocasion de observar.

Después de esta especie de infermezzo, que no considero
inutil, procede preguntarse por que, no habiendo introducido L.
Toro 1 cambio alguno en la formacion del Derecho ni en el De-
recho aplicable nm1 en la forma de aplicarse, por qué, repito, se
incluyen sus leyes en un periodo nuevo, distinto; o, s1 s¢ prefiere,
.por qué no se continua el periodo bajomedieval? Se abre, pues,
un nuevo periodo. Si se abre un nuevo periodo de la Historia del
Derecho por haberse descubierto Ameérica, se puede comprender,
aunque no parece admisible para una Historia del Derecho. Pero
s1 se me dice que es porque comienza la Edad Moderna ya no
puedo aceptarlo para Espaiia, puesto que el Estado moderno, cuya
organizacion constituye un cambio que determina la aparicion de
un nuevo ordenamiento juridico, no aparece en Espafa, y menos
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a finales del siglo Xv. Sigue aqui el mismo Derecho y no cambia
tampoco la organizacion, ergo no cambia el ordenamiento juridi-
co. En Espaiia no surge el Estado porque no se dieron guerras
confesionales, para poner fin a las cuales surgié esa abstraccion
racionalista llamada Estado, que pone fin también a la Edad Media
con su politicamente inviable planteamiento de las dos espadas.

Ya Federico II habia hecho sus intentos de superacion del
orden médieval, fracasados por prematuros, quiza. Fueron los ju-
ristas, por boca de Alberico Gentilis, quienes dijeron silete, ‘theo-
logi, in munere alieno, reclamando la auctoritas, que la vulgari-
zacion, con el consentimiento de la Iglesia, habia convertido en
potestad en lo espiritual. El dogmatismo de los tedlogos no les
permitia la transacion, necesaria para poner fin a las guerras con-
festonales, y se les separo, retirandoles la espada, de la que se
hizo cargo el Estado. Nacid asi y ahora la soberania, que vino a
ser potestad en lo temporal, para proteger, y en lo espiritual. No
existia en la Edad Media, en donde habia poderes, cuya plenitud
correspondia al emperador y, después, a los reyes libres; en la
Roma papal residia la auctoritas, convertida en otro poder, a veces
enirente.

Ahora ya se puede comprender por qué digo que en Espaifia
no cambia el planteamiento y, por consiguiente, no se puede ha-
blar de nuevo ordenamiento y de nuevo periodo historico; no ha
habido Estado. No se dio la necesidad de él, y la vida juridica
siguid discurriendo por cauces medievales. Prueba de que no hay
Estado en los siglos XVI y XVII y aun después es la persistencia
de la Inquisicion y los valimientos eclesiasticos, por ejemplo. Es
muy interesante conocer lo ocurrido con los libros de las nuevas
1deas y con los nuevos planteamientos: es 1lustrador. Garcia Gallo
nos refleja con acierto lo que ocurria , el cual nos dice, al hablar
de la cultura juridica de la €poca, que «la literatura juridica y
politica repercute en Espaiia. Las obras de Maquiavelo son tradu-
cidas € impresas entre nosotros ya a mediados del siglo XVI, son
leidas por nuestros monarcas y por todas las clases cultas de la

79. A. GARCiA-GALLO, Historia del Derecho espariol 11 (Madnd 1944)
pp. 681 y 727.
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sociedad. Muy pronto, sin embargo, aparece entre nosotros una
abundante literatura antimaquiavelista. También la obra de Juan
Bodin o Bodino —afiade— es traducida al castellano, expurgando
todo aquello que va contra la religion, modificando algun pasaje
y adicionando otros con datos referentes a Espaifia; la traduccion
se dedica a Felipe III». El titulo de la traduccidon —Los seis libros
de la Republica, traducidos de la lengua francesa y enmendados
catolicamente— es una buena muestra de la situacion y una prueba
de la inexistencia de Estado. Y mas adelante, Garcia Gallo, al
tratar de las doctrinas politicas en el capitulo Estado y Sociedad,
dice: «Las teorias de los tedlogos y tratadistas de politica, analo-
gas a las de la baja Edad Media, como inspiradas en el mismo
criterio escolastico, no difieren sensiblemente de la realidad.» Una
monarquia que cuenta con la Inquisiciobn como uno de sus orga-
nismos y cuya organizacion ¢s andloga a la medieval no permite
hablar de cambio, sino que obliga a hablar de continuacion.

S1 la vida del Reino contintia discurriendo por cauces juridicos
medievales en una organizacion inspirada en principios sustenta-
dos por los tedlogos-juristas, no se puede hablar de Estado ni es
posible, por consiguiente, iniciar un nuevo periodo basado en su
existencia. Si se abre un nuevo periodo historico, se imitara sin
discernimiento a las exposiciones histdricas de otros paises que
adoptaron la organizaciéon en forma de Estado, y si para este mo-
mento se expone la doctrina extrajera —Bodin, Hobbes y demas—,
se¢ falsea la realidad, que estaba inspirada en la doctrina de los
tedlogos-juristas, y, consciente o inconscientemente, se omite des-
cribir la doctrina dominante, sustituyéndola por otra ajena.

Siendo asi, ;jes que no tenemos Edad Moderna? Y de no ser
asi, ;cuando comienza nuestra Edad Modema? No hemos tenido
Estado entonces, y puede que no lo hayamos tenido nunca, ni
siquiera ahora %, Mas, a pesar de todo, tenemos un periodo mo-
derno, al que, sin embargo, debemos fijar el momento de su co-
mienzo. Tenemos, si bien se mira, un periodo estatal incluso, por-

80. Ernst Forshoff, en su primer viaje a Espaiia, al bajar en Santiago del
Volkswagen de m1 compadre W. Bockenforde que lo acompanaba, manifesto
que desde pasar la frontea en Irin venia observando que aqui no habia Estado.
Celebre coincidir con tan destacado jurista, pues desde siempre lo afirmo.
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que alla por el siglo xviii la sociedad espafiola amenazaba con
derrumbarse, y para remediarlo se importd, para que sirviera a
manera de andamiaje, una Administracion en forma de Estado
moderno #'. Veo un momento oportuno para situar este aconteci-
miento, origen de nuestro periodo Modemo, alla por el comienzo
de la época borbonica, cuando se puso fin a la diversidad de los
Reinos mediante la incorporacion a Castilla de los de la Corona
de Aragon; otro acontecimiento €ste que, ahora si, y no con el
matrimonio de Fernando e Isabel, produjo la unificacidon de las
Espaiias, pues el matrimonio s6lo unificé las Monarquias. Unifi-
cacion hispanica y Administracion estatal son €l cambio que pue-
de justificar una Edad Nueva, nuestra Edad Moderna.

ALFONSO OTERO

81 Asi lo enjuicido A. D’ORrs en su recension a W. BOSCKENFORDE, Die
deutsche verfassugnsgeschitliche Forschung im 19 Jahrhundert. Zeitgebundene
Fragestellungen und Leitbilder, en ADHFE 30 (1960).



