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ItiTRoDiccz6~;

L.a especializacion en la Historia del Derecho ha rendido a
Espalia indudahles frutos al permitir tin mejor conocimiento de
los to-xtos juridicos v de las instituciones en ellos contenidas o
desarrolladas . Sin embargo, el progreso ezperimentado no ha sido
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cc~ronado stificiei.t("lieutc cori visioncs de sintesis, to epic 11a restrin-
gido notablemente sit valor, tatito en e1 te rreno de la ciencia Aura
conio en c1 de sit hosi?rle utilidad prIctica .

Por to clue se refiere al primero, debe tenerse en euenta que el
historiador ptiede experimenter placer en el analisis de los elernen-
tos que. constituyen el derecho historico, pero solo en cuanto vea
en ellos el camino necesario pare comprender el conjunto de aquel,
y que solo experimentara cutnplida satisfaccion cuando vea o crew
poder ver el todo . A su vez, esta vision es la que perfeccionara
su conocimiento de la parte o de las partes, pues es cuando estas
adquiriran una significacion o tin sentido.

Ell cuanto al segundo terreno, iguahnente, si la Historia del
Derecho quiere prestar algun sertiicio a la Historia y al Dereclio,
tiene que ofrecer visiones de sintesis, pues los textos o las institu-
ciones aisladas no estan en condiciones de see utilizados, o to que
es pear, no pueden see Men utilizados.

Uno de los aspectos en los que es urgente la visicin de sintesis
es el de la creacicin del Derecho entre los espatioles . \o baste
saber c6tno se ha elaborado la ley, la costtunbre y- has detnas for-
mas de manifestacion del Derecho en 1as sucesivas epocas histU-
ricas, sino la proporcion en que se hall combinado, el papel que
cada una ha desempenado, la atraccion que hall ejercido sobre los
espafioles que las ban usado, y-, en tzltinka instancia, el sistema o
concepci6n que ha determinado corno caracteristica de aquellos.

A to largo de la historia, la postura de los espanoles ante la
creacion del Derecho no ha permanecido estatica, pero esto es
iustamente tina de las circunstancias que el historiador dehe apre-
ciar, es decir, el cbmo v el porque de los cambios, asi como debe
sefialar to que ha hahido de permatiente y- en to que los espafioles
se ban mostrado constantes .

L.t importancia practice de tal determinacion es includable, plies
el que aqttellos ha_t-an mostrado una cierta afeccion por tin sistema
o una concepci6n no significa que no puedan o deb-._1 canibiar en
el futuro, pero si que para que ese cambio se produzca deberan
alterarse los factores que ban conducido a 6l . Fl conocim:ento de
Ia tzltima de las postures historicas en el citado aspecto de la crea-
cicin del Derecho, no es sufic'ente, piles pueden existir factores



La. rre.aci6rr del I)er(wlto (')It)'(' los espaianlcs 3©d

circunstanciales, faciles de desarraigar, en tanto existir otros euya
ltuella sera dificil de borrar, precis,,,ndose para esto un mayor
esfuerzo .

Dado que 1a Historia del Derecho no puede incurrir en un
unitarismo antihistorico, no puede pretenderse lhablar de una solo
concepcion sobre la creacion del Derecho entre los espanoles, sino
de varias, pues aquellos son varios tambien, y hasta ayer mismo,
castellanos, aragoneses, catalanes, ti-ascos, nat-arros, ti alencianos,
etcetera, atinque con mas afinidad entre si que con respecto a fran-
ceses, italianos, alemanes, etc., han sido grupos distintos e indiz-i-
dualizados, cada uno de los cuales mereceria una atencion especial,
pero que la necesidad de sintesis exige agrupar.

Solo por ese deseo de sintesis, los espanoles historicos pueden
reducirse a dos grupos . Uno es el de los espafioles del centro, que
proceden sustancialmente de los del norte, y a los que se han ple-
gado estos y- los del sur. Vascones, cantabros, astures y hasta
gallegos han bajado hacia Leon z-, finalmente, hacia Castilla, iden-
tificindose con el desarrollo de esta, como to han hecho tambien la
Andalucia y la Extremadura reconquistada por aqtuella, x-, despues,
las islas Ganarias . Otro grupo es el de los espafioles desde el re-
borde oriental de la meseta hasta los Pirineos v el Alediterrineo,
entre los que, a su vez, hay- inuchas diferencias, incluso hasta en
sus relaciones con los espafioles occidentales . Lnos y otros, espa-
noles occidentales y- orientales, han creado sus propios grupos na-
cionales con identico vigor 5 denuedo, pero Espafia, o sea la unidad
politico que los aglutina a todos, atnn siendo tambien obra de todos,
to es en nuiy- distinta medida, habiendose de recordar la frase de
Ortega y Gasset : "Porque no se le de zueltas : Espana es una coca
hecha por Castilla" l. 'aturalmente que Lspafia delve grandes apor-
taciones a los tlistintos grupos que la componen, y que, incluso,
esas aportaciones son, a tieces, mas laudables por lo que tienen de
contribucion generosa a una obra que no se dirige, pero la realidad
es que, para bien y- pares nkal, la decision. de "hacer Espafia" co-
rresponde a Castilla . La actitud de los otros grupos es distinta,

1 . Tose ORTFra s GAssFr. Fstaa hevista de Oceidente.
Madrid . 1957, 10.1 ed. en castellano, pAg. 4".
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dcsde la identiiicaci611 o la renuncia generosa pasta la de. la reti-
cencia y el q)artamiento cauteloso, cambiando, ademris, segue las
cpocas y las circunstancias, y respondiendo a diversas znotivacio-
nes, a veces, justificadamente .

Dada esta realidad, aqui se habla de "espanoles nucleares" y
"espafioles perifericos" para calificar los dos grupos znencionados,
sin que ello implique merito y demerito, y sin que exprese una
situacion irreversible . Espana ha sido hecha por Castilla, y esta
podrA jactarse de to que en aquella unidad politica haya de elo-
giable y se deha a ella, pero tends que arrepentirse de to-s errores
Gue haya cometid0 2. Aragon, Cataluna, etc., podran deplorar no
hater corregido defector nacionales o no hater dado otro nimho
a las empresas espafiolas, pero nada hay que impida el que en e1
futuro pueda pasar a ellas el papel directivo.

Una vision historica de la actitud de los espanoles frente a la
ley tiene siempre naturaleza polemica. No creo que nadie pueda
irrogarse el ver en estas cuestiones con claridad ahsoluta . Se trata
aqui, simplemente, de contribuir en forma tnodesta a que todos
los espaiioles y los atnantes ate I;spafia podamos tenet un mejor
conocimiento de como hemos sido historicamente, de forma que ere
conocimiento pueda set tenido en cuenta en cualquier ensa--o que
se haga para una nueva sociedad espanola.

I

F,ACTORES DETER\IIN_i\TE,S DE LA POSTURA DE LOS ESP_1ROLES

?~; ti CLE~ItRS

La vostalgita drl order visfqodo como factor sentimwrztal.

L`na de las grandes consecuciolles de la historiografia espafiola
contemporanea es la de resaltar la importancia del legado ti-isigodo
en Ia Edad Afedia 3, sobre todo en Castilla. Por to que respecta

z. Del misnio pensador es la irase de que "Cast 1_1a ha hecho a Espana
c Castilla !a ha deshecho", on . cit., pig.

.'a. E3 c4tte serf=~?o, la okra de lfenendez Pical, SanchezAlbornoz, Gar-
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al orden politico se citan sienipre la Cr6nica conocida como "Al-
beldense" y la Cr6nica de Alfonso III, esta tiltima atribtuda por
muchos al propia monarca. En la primera se atribuye a Alfonso 11,
1,e1 Casto", rey astur-leones de los anos 791 a 842, el estableci-
miento de un "orden godo" en to eclesiastico y en to palatino, a
la nlanera del reino de Toledo 4, y en la segunda, con manifiesta
falsedad, pero con gran encanto narrativo, se atribuye nada menos
que a Pelayo y al famoso obispo Opa el invocar el orden godo de
Espana, en un impresionante dialogo sostenido con-lo preludio de la
batalla de Covadonga -5 .

No es l6gico suponer que los iniciadores de la reconquista
hayan tenido presente desde el primer momento dicho legado, al
menos, en forzr~a de reliquia que ha de salvaguardarse, pues ha
tenido que predominar el desnudo y salvaje instinto de conserva-

cia de Valdeavellano, etc. La unidad del derecho de los reinos medievales
por la subsistencia de las leyes godas aparece muy destacado por el profesor
Jose Antonio -NIaxavsz.L, El eeatcepto de Espaiia en la Edad Media, 2.? edi-
ci6n . Instituto de Estudios Politicos. ?Madrid, 1964, pigs . 175 y ss .

4. " .., omnemque Gotorum ordinem, sicuti Toleto fuerat, tam in eclesia
quam palatio in Obeto cuncta statuit" . Vid. Luis V17QuEz DE P.kxck, Textos
historicos en latin sztcdiezal. Siglos 'III-XIII. Seleecinn y notas. 'Madrid,
1952, pig. 30.

Vid Crtixiea de Alfonso III, ed . preparada por Zacarias Garcia Vi-
llada, S. I. Centro de Estudios Hist6ricos. Madrid, 1918. La version cas-
tellana de este fragmento, en Claudio Sanchez_,'-lbornoz y Aurelio Vinas,
Leeturas de. Historia de F_spaiia,, Editorial Plutareo, S. A. Madrid, 19?9,
pagina 35.

El obispo sube a un monticulo ante la cueva de la tiirgen en el monte
Aseuva e inquiere d6nde se encucntra Pelavo, que le responde detras de
una ventana. El obispo trata de convencerle que si encontrandose toda Espana
bajo el orden g6tico ("Puto to non latere, confrater et fili, qualiter omnis
Spania dudum in uno ordine sub regimine Gotorum esset ordinata._ ."1 no
pudo con los ismaelitas. a los que llama "caldeos" en estilo biEico, menos
ha de poderlo pacer abora. Pelava le replica con una city tambien biblica

de que la Iglesia del Senor llegaria a quedar reducida como un grano de
mostaza, creciendo de nuevo por la misericordia de I}ios, to que el obispo

reconoce estar asi escrito, v concluve con la declaraci6n de fe de que aquel
monticulo sea salad de Espana y reparacinn del ejercito de los godos.

("Spec nostra Christus est, quod per salus et Gotborum gentis exercitus

reparatus.")
20
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ci6n, que prescinde de todo ideal sentimental . Sin embargo, tani--

poco puede defenderse que, haya desaparecidc> por complete, y me-

nos aun que se haya pretendido tun desarraigainiento s. En todo
caso, ha permanecido en estado latente, to que le ha permitido des-
pues el ser utiiizado como tin mito politico 7, que persistira a trav&A

de siglos 8, y tambien comp rata normatividad efectiva, amparando
instituciones `', constituvendo tin derecho comun 1°, metamorfosean-

6. tiid . MARAVALL, op . cit., pigs . 305-306, que sigue a 5anchez-Albornoz

en la tesis de la inexistencia de la herencia goda en los nrizneros tiempos

de la Reconquista, y en la oposici6n a Pierre David, que quiere ver una
concepci6n anterior de haberse terminado los godos en 711 y no tener nada
que ver con ellos los habitantes de la Peninsula.

7. Vid. op . cit., pag. 304 : "La ilusi6n del legado godo actua ciertamente

como un mito . Es probablemente en su origen, no eaplicaci6n de un lieclha
real, sino una invenci6n culta para dar sentido a una acci6n . . .

S. Vid., por ejemplo, Refuudicidn de la Cronica del IHaemicro Por

e! obispo Don Lopea Barriezztos, ed. y estudio por Juan DE 3TATa CARRIAza .

Espasa-Calpe, Madrid, 1946, pag. 13 : "Este rrey don Enrrique el terQero

descendi6 de la znuy antigua y noble y clara generasion de los rreyes godos.

E sefialadamente del glorioso y cath6lico prinqipe Ricardo, rrey que file
de los godos en Espafia... la sangre de los rreyes de Castilla descendiendo
de un rrey en otro to qual se ha continuado fasta oy, que son ntas de
ochoQientos anos, syn aver en ella mudazniento de otra generaqion. Lo qual
creo oue se fallara en pocas generaciones de los rreyes cristianos, que tan

luengo tienpo durase."
La. admiracidn por lo visigodo, aim en una epoca tan poco propicia a

ello eomo la renacentista, puede verse en Diego nF Ctzz`kRTZT-sTAs v LFvva,
Textos hirur~Co-Ppliticos, trad . de Atilarino Rico Seer, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1457, pag. 247 : "De aqui se puede deducir que pace
unos mil ailos que Ias Espafias quec'aron sometidas al imperio de los reves
y la monarquia, durante lo : cuales, reves de sangre goda la gobernaron
felici~imamente en paz y en guerra can justas y muy saludables leyes bajo
la egida de la religi6n cat,51ica."

4. Asf, la sociedad de gananciales, la mejora, etc., Vid-, por ejemplo,
Jose -NI.a Fo-NT Rius . La ordt7sacios pucczanezda del regiztzen tzzatrinzonial
de bienes en of derecho medieval ldsvtixire, conferencia pronnnciada en la
Academia 3iatritense del 'Notariado. el d±a 7 de febrero de 1954. jiadrid. 1954.

10. Asi to rzconocen Garcia de Valrleavellano, Carcia-Gallo y en general
tndos log historiadores del DerecLo. Fn la posicsr _, znas extremista, vid. l-
Jono O?ERo V-&REz-A, ?: E~idc,e L~f+r~ Frrn zrf+ del `: Li~sr Izrdicioruna".
NTIDI?. XxImo. 1fali--~`* 14;~. g<- ;57-Si3 .
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dose en mi derecho de alradas 31 o hasta en tin derecho local 'z, etc.
No interesan aclui de forma directa los prohlemas que sttscitan

la trayectoria del derecho visigodo en la edad media, y entre ellas
el de la posiltle supervivencia del de caracter consuetuclittario, pero
es fundamental resaltar que la nostalgia medieval se orienta al
derecho legislado : la "Hispana", en to can6nico, z el "Liber Tudi-
ciorttm", en to civil . Suponiendo que en la reconquista castellana
hatian subsistido las practicas consuetudinarias germanicas del pue-
blo visigodo, aun asi y todo, no perdera valor el dato de que 1'a
aspiracion no ha ido encaminada a esas prActicas, que, en todo
caso, han constituido un caso de necesidad, sino a la referida legis-
lac:on visigoda, y con ello, al procedirniento de creacion del Dere-
cho prevista en aquella, y de la que se hablara. mas adelante.

La posible objecion de que el pueblo no participa en la nostal-
gia por la lei- no parece convincente. Es cierto clue la aspiraci6n
a to visigodo ha podido ser de carActer culto, pero esto no to priva
de valor. Gran parte, si no todos, de los rnovirnientos que boy ca-
lificamos de populares, son de origen culto. La intervencion de 1«
masa consiste en prestar la adhesi©n, y el que tin movitniento tenga
caracter popular no significa sino (Itte ha coincidido o ha sido ade-
cuado a la facultad apetitiva de la rnasa. En este sentido, nadie p1te-
de dudar de que el tnito de orden gotico ha llenado un vacio im-
portante que habian de sentir los guerreros -de las niontanas _v lo. ;
repobladores de los zalles astur-leoneses .

Attndtte no afecte decisivatnente al ol>jeto de esta exposicicin .

11 . Vid. Claudio SAYCFM-_1v-BORSOZ, El "duirio elel Lil,ro" era Lenrt
d:cran!c e! sig7le T, c un fctedo cast llon .) del 1711. AIDE. tonne 1, -Madrid,
1924, pags . 382-390.

13 . 'Es el caso del "Fuero Tuzgo", versidn romanceada del "Liher indi-
ciorum" visigodo, que es concedido a grandes ciudades de Andalucia y Le-
vante, insistiendose en su consideraci6n de local, coma puede verse en
joaquin Francisco PACHEeo, Con=errfario hist©ri¬o, eritiro ^~ izrridico a. [as
lelxs d- Toro, to=no I, Ifadrid, 186?, pig. 35 : "Item statuto__ . (mod Liber
Tudicum.. . nullus sit ausus. .. aliter anellare nisi Forum (le Co-s''++_..".
o en Miguel DE lfA--LEL RODRicuEz, Memorias pares 'a vida del saxto rey
don Fernando ZIT, Madrid, 1800, pag_ 545 : "Otrosf mando. e establesco,
que el libro judgo qne yo di a ies de Car-ones. . . que ninguno non sea osado
de llarnar de otra guises este fuero, si non mero de Carmona.-
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parece que no dehe desaprovecharse la ocasi6n para rechazar los
ataques injustificados contra el papel hist©rico de los visigodos y
su legislacicin, que ban parti(to de dos grandes figuras de nuestro
tiempo, desgraciadamente desaparecidas, Jose Ortega y Gasset y
Jaime Vicens Vives, debiendo destacarse que frente a los del pri-
mero ha reaccionado acertadamente Claudio Satnchez-Albornoz 13 .

Para el primero, que estaba dotado de un gran intuicionisino
historico, pero que no era historiador, parece como si la causa de
que nuestro desarrollo haya sido inferior al de otros pueblos resi-
diera en haber contado con los visigodos coma antecesores . Para el
gran pensador madrileno, los visigodos carecieron de vitalidad,
contrastando con los francos, siendo de los pueblos germanos al
mas deformado por mas civilizado 14 . La realidad es que estas
afirmaciones ni las fundarnento ni se molesto en hacerlo, recono-
ciendo que no podia averiguar el origen de la diferente potenciali-
dad de francos y visigodos, y to que es peor, afirmando que no le
importaba. Ya se comprende que es perfectamente licito que a un
pensador no le importe el referido problema, ya que puede sentirse
atraido por otros de diversa indole, pero entonces no puede des-
arrollar teorias sobre tales bases. En realidad, lo que hacia Ortega
no era demostrar el diferente grado de desarrollo de los pueblo,
espanol y frances por la distinta vitalidad de los visigodos 3 fran-

cos, sino, al reves, esta diferente vitalidad por la diversa evolucion
posterior, recurso ciertamente comodo . Hubieran sido los visigodos
los antecesores de la moderna Francia, y los francos los de la actual
Espana, y se hubiera dicho que el mavor desarrollo de aquella era
logico, pues el pueblo que la habia impulsado va era teas civilizado
clue el que habia movido la subdesarrollada Espafia.

13. Claudio SANcnFz-ALB,)R7\OZ, Esptz7.a, un eiz2an (T TSZst6rico . Buenos

Aires (19:6), tomo 1, pag. 13-5 . Aunque desde otro punto de vista, tambien

AmARZCO CAsTRo. La realidad hist©rieu de Espaica, ed. renovada : Ed. Po-

rrua, S. A. ; -Mexico, 1962, ha impugnado la opinion de Ortega y Gasset.

14. ORTEGA Y GassET, op- cit., pfig. 131 : "Si cupiese acomodar los
pueblos germfinicos inmigrantes en una escal_a de mayor a menor vitalidad

bistorica, el franco ocuparia el grado mas alto, el visigodo un grado muv
=merior__ . El visigodo era el pueblo rnfis viejo de Germania. . . era e1 mas
"civilizado", esto es, el rnzs reiormado, deiormado t- anquilosado."
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1:sta todavia por ver la mayor o menor vitalidad hist6rica ;I-
francos y visigodos, pues no es suficiente que los prinieros obtu-
vieran triunfos militares sobre los segundos, o que las naciones
asentadas sobre su poblacion se enctientren en la actualidad por
encima de las otras. Respecto a los primeros hate falta saber si el
resto de las circunstancias que no eran el grado de vitalidad estu-
tTieron equilibradas, y respecto a la situacion segunda, igualmente
hate falta saber si el diferente grado de evolution ha dependido
exclusivamente del repetidamente citado grado de vitalidad. Por
de pronto, hate falta saber si los francos hubieran resistido el em-
puje musuhnam de haberse encontrado a orillas del estrecho de
Gibraltar. Asimismo, hate falta saber si en el supuesto de haber
perecido bajo este empuje, el ideal franco hubiera servido de ban-
dera para que unos pequenos nticleos de guerreros dispersos con-
cluyeran por recuperar todo el territorio perdido, tras 1-ma batalla
multisecular . Es cierto que el pueblo visigodo era el mas "viejo"
de los inmigrantes germanicos, en cuanto que histericamente venia
actuando eficazmente desde hacia mucho mas tiempo clue el franca,
pero esta vejez de los pueblos no produce los mismos resuitado,,
que la vejez de los individuos, y seguramente que Ortega no de-
fenderia la tesis de que Nigeria ester en condiciones de actuar his-
toricamente en forma mas eficaz que Francia, por el hecho de ser
was joven. Desde luego, todavia mas rechazable es la afirmacion
de que ese grado inferior de vitalidad historica puedn prowenirle
al pueblo visigodo de ser el mas "civilizado", pues tampoco Ortega
defenderia que Roina, por mis civilizada, suministrara menos ener-
gia a los pueblos construidos sobre ella que cualquiera de los pue-
blos balkanicos de civilization inferior, y que siguen sin desempe-
far un papel historico trascendental .

El gran historiador catalan -Ticens Vives, atinque consider<i
como tal el desplorne visigodo, reconocio la influencia de la aristo-
cracia visigoda en el inturo, pero fue tambien iniusta por no ser
jurista a Ia hora de enjuiciar el "Liber Iudiciorum", al que estim+i
coma una "voluntad de supervivencia romana en un mundo que ie
es absolutamente extrano e impermeable" 15 . A medida que se es-

15 . Jaime Vie-.xs, Vzt-F~, _4?~aox:rntrc :r6rn n he Hisforia de fspas.ea, ?:= e~H-
cinn, Barcelona, 1960, pag. 61 .
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tudie mAs la gran recopilaci6n visigoda se huira, tanto de censu-
rarla por 1a barbaric de su contenido, to que hicieron los Montes-
qttieu y los ilustrados en vision, por cierto autitetica de la de Or-
tega, conio de considerarla un mero tritudo del rotnanismo . El
"Liber" es creador de un notable niitnero de f6rrnntlas juridicas
orig:nales, y sus antecedentes rornanistas no deben restarle valor,
como no se to quitan a la recopilacion de Justiniano por mas que
esta no haga sino actzmular materiales antiguos.

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

El fracaso del prccoz ensayo judicialista castcllarxo comp facto)-
experimental .

El orden gotico experimenta una, quiebra con el alboreo de Cas-
tilla, que ha de tener indudables cousecuencias en hi postura deifi
nitiva de los espaf oles nucleares frente a 1a ley. Esta quiebra nos
aparece muy bien eYplicada en el prologo de una coleccion de "fa-
zafias" castellanas de fines del siglo xiii 1s.

Segun el indicado prologo, los cristianos que inician la recon-
ouista en las montanas juzgan por el "Libro Juzgo" . notnbre que
dan al "Liber", y que, erroneamente, atribuye a Sisenando. el
cual se transforma en "Fuero de Leon". al conquistar esta ciudad.
Los Castellanos, aue habitan lejos de Leon v que deben encontrar
dificultades en el "Liber" por la gran dimension de este, ademas,
sobre todo, de ser humillados por los leoneses, los cortesanos de
entonces, recurren a tin medio para evitarlo . clue es el del juicio ar-

16. Vid. G--,w S_b-_\ciYEz, Penn .'u Us¬oria de ^ez redcrrzie',. ~ .}r~? j;:iif7aao
aiErtdzea ~err:z~~r ~~' casle71,mo . AHDE. tomo VI, Madr:0, 1919, -ag;_ 313-313.
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17itral, es decir, el nombramiento de arbitros en lugar de jucces,
puesto que estos no pueden nombrarse sin el rnandato del rey de
Lean, nonlbrando asi, al principio, a Nufo Rasura y Lain Calvo.

La solucicin del arbitraje es superada ctiando los castellanos se
consideran fuera de la dependencia de Le6n, como consecuencia de
una legendaria contienda entre el rey, de una parte, y el conde Fer-
nan Gonzalez, de otra, sobre tin caballo y un azor . La f6rmula
de creacion del Derecho que encuentran en el "Liber Iudiciorum"'
es la de recurrir al rey en los asuntos no regulados en aquel, pero
no dependiendo ya del rey no se encuentran ligados tampoco a esa
formula, y tras una quema de los ejemplares del citado "Liber"
ordenan alcaldes o jueces en las comarcas para juzgar en las al-
zadas por su propio entendimiento o "albedrio", escogiendo to bier
juzgado en los pleitos y rechazando to que produjera daio, qtie-
dando entonces tal sentencia coma "hazana" o "fazafia", es decir,
coma hecho destacable, que pudiera servir de modelo a ejemplo
para sentenciar en adelante.

Prescindiendo de todo to que pueda haber de legendario y de
inexacto historicamente, no parece licito dudar de que los castella-
nos, par reaccion politica contra el rey de Leon, se han entregado

a un derecho judicialista, que algunos autores llaman "derecho

fibre" 17, caracterizado porque la creacion juridica corresponds a

los que dirimen los litigios que actuan con arreglo a to que hoy
denominamos "sentido comftn" 19.

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

17. Fid. Alfonso GAReia-G-iLLG. Mcaraarde HzstOr~a d<-? Perecher EsPa-

Fe?, 'Madrid, 1959, tomo I, pag. 35(1.

18. El autor que mas recientemente se ha ocupado de las "fazanas"

es Juan GAxciA GoNZALEZ, bates sobre awaffirs, AHDE, Madrid, 1963,

pags. 609-6?T. Vid., por ejemplo, como se prescribe este sistema en el

iuero de Molina de Aragon, cap. 12, xsag. 8~i de la edicion de Sancho Iz-

quierdo. El conde don Manrique pone juez y alcaldes anuales, a los que

ayuda el conde 5- el concejo : " . ., et ninguno non aya uerguen(za de judgar

derecho o decir uerdad et lacer justicia segunt su aluedrio et segunt su
.--eso . . . .ccrrse:o . ' Otro m< . dice : . . . ~segunt su aiv-edrio et segun su
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ducido, y el metodo ha fracasado. En el siglo xxrx su inferioridad
ante el empttje del nuevo derecho alfonsino es manifiesta, y en el
siglo xiv ya solo aparece comp una supervivencia nobiliaria 19 .

Declarar el fracaso del ensayo judicialista es facil porque es un
hecho, pero es mas dificil establecer las causas de este fracaso. Qui-
za pueden sefialarse las siguientes : a) la impureza del sistema ,
b) la precocidad de su instauracion, y c) el abuso nobiliario en su
utilizacion.

En cuanto al primero, hay que tener en cuenta que el juicio de
"albedrio" y su consecuencia, la "fazaiia", no se impone como sis-
tema exclusivo, sino que coexiste con el de usos o costumbres . Uno
de los dos textos mas representativos de este derecho, coma es el
"Libra de los Fueros de Castilla", contiene de unos y otras. Tanto
el Fuero Real, coma el Especulo, coma el Ordenamiento de Alcala,
testitnonian que junta a las fazafias existian "usos" y "fueros" 2° .
Un sistema, para clue sea tal, ha de ser exclusivo, to que le per-
mitira . purgar sus yerros y beneficiarse de sus exitos.

Por to que respecta al segundo, hay que seiialar que el sistema
ha sido ensayado en una epoca muy propicia para desacreditar cual-
quier metodo, debido a la rudeza de las costumbres, el desenfreno
de las pasiones, la iznperfeccion de la sociedad y la ausencia de
toda ciencia juridica . Solo un pueblo muy conservador y mtuy per-
tinaz en sus ideas, coma ha demostrado serlo el ingies, es capaz
de continuar con tin sisterna que haya engendrado monstruos. Ac-
tualmente alabamos la justicia inglesa, pero ni un solo espanol hu-
biera tolerado uno de Jos machos fracasos de aquel1a, ni his mons-
truosidades en forma de sentencias que ha producido durante largo-
periodos . El pueblo castellano no dudara. ni un momento en volver
la espalda a un sistema que tambien aqui produjo monstruosidades.

Por lo que se refiere a la tercera causa, tambien es imputable
a la enoca. Cualquier tipo de justicia bubiera sido utilizado enton-

19. En el "Libra de Ias IeSes°, de AIionso XI, com-~nmente conocido
par "Ordenamiento de Nlcala", el "fuero de alvedrio" aparece reconocido
exclusivamente para los aijosdalgo; que ?o tiepen establecido en a1gunas
comarcas (tit. XXVIII, ley primera) .

20 Vid. prologo del "Fuero Real", tit- XXV111 fie'_ Ordenamiento de
AIcala y la introduccion del `'Especulo".
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ces en beneficio de la clase social dominante, a la que hubiera sido
pedir demasiado el que actuary con sensatez . Una vez ma.s se pro-
dujo el fenomeno, y aful hoy irritan los desprop6sitos cometidos
para la defensa de su situacidn y de sus provilegios .

Un alto en el camino para darse una idea de la naturaleza de
estas "fazafias" servira para eomprender el fracaso de las mismas .
Mientras en el citado "Libro de los Fueros" son razonables los
preceptos consuetudinarios de las dos series que contiene, es de-
cir, las iniciadas con las palabras "esto es por fuero" y "esto es-
por fuero de todo omne", asi como tambien to son las pocas "faza-
nas" de origen civil, como la 150, por ejemplo, sobre el principio
de que heredad nueva no haga dano a heredad vieja, las "fazaifias"
en to criminal o son disparatadas o producen impresi6n desfavorable
por su radicalismo "salomdnico" .

En la fazana 105, el hijo de un alcalde, el de Granon, niega ha-
ber forzado a una mujer, pero reconoce lhaberlo querido hacer.
Para tin hombre de nuestros digs, en el delito concurren varias
circunstancias que to modifican : a.) el delito consumado no aparece
probado, pues no hay confesi6n, en una epoca en la que esta no era
dificil de obtener ; b) el delito no parece haber pasado de un grado
de tentative o de delito frustrado ; c) existen buenos antecedentes
familiares, reforzados por un mensajero de don Diego LGpez de
Haro, su propio hljo, que pide al rev no haga dafio al delincuente
por ser hijo de hombre bueno. Alfonso X, a la vista de todas estas
circunstancias, ordena sacar los ojos al delincuente. Hay, sin duda.
una notes de ejemplaridad en el castigo, en cuanto el delincuente
es hijo de autoridad, pero el castigo es muy duro, y, sobre todo,
sin apreciacidn ninguna de less circunstancias intervinientes, por to
que da la sensaci6n de que Alfonso X busca ante todo el intimidar
a la nobleza, pues hay que suponer que el alcalde de Gran6n to
es de tipo senorial, al servicio de don Diego.

En la fazafia 116, tin caballero de Ciudad Rodrigo castra a otro
caballero, a quien encuentra vaciendo con su mujer. Fernando "el
Santo" ahorca al primero por no haber causado dano a su mujer,
y aun advierte que el que quiera matar al aaultero debe mater
tambien a la adfiltera. RI fallo. como todo fallo, admite cierta
justificaci6n en el plano moral : a a en cuanto que el arrebato ex-
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perinientado por el ofendido no ha sido demasiado intenso, cuando
ha sid,) capaz de distinta actitud ante los a(Hlteros ; b) en cuanto
el perd6n de la inujer ha podido ser de naturaleza egoista, como
is defensa de intereses familiares, o, simplemente, personales ; c) en
cuanto el adulterio ha podido ser provocado por el propio ofen-
dido para desembarazarse de un enemigo. etc. De todas formas,
estas circunstancias no aparecen comprobadas en la "fazaiia", y
solo la primera es presumible, pues las otras tendrian que deducirse
de una actuacion posterior del ofendido, como no buscar la se-
paracion o el retiro de la mujer, etc. Tal como esta redactada la
"fazana", no puede dejar de impresionar desfavorablemente, sobre
todo, porque ni siquiera esta adaptada al espiritu de la epoca, como
to prueba el que un texto tan representativo de aquella, como es
el "Fuero Juzgo", no contiene una condena similar, y aun inediante
interpretacion "a sensu contrario", to unico que puede obtenerse
es que el que mata solo al adultero no se libra de responder por
homicidio, que implica una pena pecuniaria -1 y todo lo mas una
declaracion de "enernistad", con to que el ofendido hubiera que-
dado a coerced del ataque de los parientes del adultero castigado.
Por to demas, no debe olvidarse que conforme al indicado texto to
normal es que los adulteros scan puestos a disposicicin del ofendido,
clue puede pacer de ellos to clue quiere y, por tanto, matar a uno
y dejar al otro 22 .

Aunque no son las imicas clue podrian mostrarse, hay una clue
por encima de todas produce la mas penosa iznpresion . y es la clue
lleva el niunero 2:3, debida al senior de Vizcava, D. Diego Lopez
de Haro. En sintesis no es nada mas clue e1 clue este condena a
morir por consuncion v aspado en un madero, a un gascon clue
en el Barrio de la Vifia, de Belorado, le ha matado un azor por-
que este le habia cogido una gallina. ; Que es to clue se condena
aqui' Puede pensarse en la proteccion dispensada a aver de presa
utilizadas en la cetreria, pero en textos de la epoca, aunque no del

31 . Fuero juzga. HL 4, 4 : "Si el man-do o el esposo mata la muier
hS el adulterador, non peche nada nor el omecillo ."

22. Fuero Juzgo, 111, -'., 1 : ".. . Mas si el adulterio fuere fecho de zo-
luntad de la muier, la muier e el a=lulterado- semi niet;dos en mano del
Fnarido, 6 iaga dellos to clue ~c auisiere ...
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territorio, la limitan a la imposicidn de penas pecuniarias Za . S©1o
queda, pees, el esearniiento quo un soberbio senor pretende infligir
a till lhumilde, pero terco granjero, cuyo delito es no liaber so-
portado el dailo ocasionado por quien ya debia suponer no era sino
tun mensajero alado de tin poderoso . Yor to demas, debe ohservarse :
a) que ha liabido provocation, y hasta si se quiere provocacicin su-
ficiente, pues una gallina para tin gascon puede tener tin. valor equi-
valente y aun superior al de tin azor para tin poderoso ; b) que se
trata do tin delito de danos, y no en personas, y c) quo D . Diego
es juez y parte. Es posihle que el gascon, muy expeditivo y terco
como debia ser, no se humillara to suficiente ante el poderoso sefior,
pero por mas circunstancias que acumulemos ante nosotros, no po-
demos llegar a justificar ni la mas mimiscula parte de tin castigo
tan horroroso, quo convierte, efectivamente, a la sentencia del dc:
Haro en una "hazana" sin igual, aunque ciertaniente no de cariic-
ter heroico ni de la que pueda vanagloriarse en sa tumba °4 .

El ensayo judicialista no muestra deniasiada vitalidad. Su na-
cimiento parece que ha previsto una judicature comarcal o de ex-
tensas areas, con poder y ciencia suficientes pare Ia Iabor de dis-
cernir to razonable, pero e-sa judicature es la que no parece haber
existido nunca. En definitive, cuando Alfonso Z consulta en Se-
villa a Jimeno Ruiz, sefior de los Cameros, y a D. Diego Lopez de
Salcedo sobre las "fazanas" que debian acatarse . aquellos sefialan
las procedentes o juzgadas por el rey, o las del Selor de 'Vizcaya
confirmadas por el rev

'
. correspondiendo a lag partes el alegarlas,

mostrando quienes fueron las partes y la sentencia dada por el rey.
So1o estas "fazanas°" pueden ser tenidas en cuenta en juicio "por
Fuero de Castiella" 25 .

?3 . 3iuern General de N;ararra, V, 7, 21 : "Todo unibre qui furta aztor
desatanto de la percha ci sacardo de case, deze pertar C. sueldos de calonia,
et si fuere mudado, por cada nucia C. sueldos.- Fuero de Viguera y tial

de Funes, 440: "Et qui furtare aztor de case o de su estage pagari a su

due-,no C ss. et d.ahlar I'a las calonjas .°
'4. Son niuv ;nteresantes las consideraciones de Aiaazcrr_u,AR Y -NfaN--

RIQUE sobre esta "fazana" en sn Historia de la leqislaricin, torno 11, Madrid.
1861, pags_ 234--237 .

?;. "Otrosi es a saber que las ia~aias de Castiella, pordue dei-en judgar

son aquellas por quel Rey jud6 e confirms por semejantes casos. diciendo
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hor su fracaso, el regimen de "fazaiias" puede ser hostigado par

el derecho real . Alfonso X justifica la prornulgaci6n del Fuero Real

en que gran parte de sus reinos se juzgaban por "fazafias" y por el

albedrio de parte de los hombres, y por usos inadecuados y anti-
juridicos, de los que se originaban grandes danos a los pueblos y

a los individuos, dando lugar a que estos misinos le pidieran la

correccion de los usos y la promulgacion del fuero 26 . En el "Es-

peculo" insiste en la idea de que unos se juzgaban por "fazanas°"
inapropiadas, asi como otros to hacian por textos cortos e insufi-

cientes 27 . Alfonso XI respeta el "fuero de albedrio" en algunas
comarcas, pero a titulo de privilegio de los "fijosdalgo" y no como
derecho general 28 . Bajo este mismo titulo es con el que sobreviven
en tiempos de Pedro I, en los que se sistematiza el "Fuero Viejo",
compuesto en parte de "fazafias", e impulsado siempre por las
claws sociales elevadas cotno ricos hombres e hidalgos 29 .

o mostrando el que alega la faqana el derecho sobre quel Rev judg6, e quien
eran aquellos, entre quien era el pleito, e quien causa la voz, e qual fue el

juicio quel Rev dio, a este tal juicio, en que tal son provadas estas cosas,
e que to judgo asi el Rey, o el Sefior de Vizcaya, e ]o confirmo el Rey,
esta tal faqafia deve ser cavida en juicio par Fuero de Castiella, y tal fue
1a respuesta de D. Ximon Rois, Senor de los Cameros, y D. Diego Lopez
de Salcedo, que ouieron dado al Rev D. Alfonso en Seuilla sobre pregunta
que les ono fecha, que le diiieren verdad en esta raSon." Apendice al Fuero
ZTiejo, publicado per Asso y De Manuel . 11s. que titulan : "Por quales
racones de Castiella deben judgar".

26 . "Entendiendo que la mayor partida de nuestros Reynos no huvieron
Fuero fasta el nuestro tiempo, y juzgabase por fazanas, e por alvedrios
departidos de los homes, e por usos desaguisados sin derecho, de que nas-
cien machos males, e machos dafios a los Pueblos. y a to-- homes-, y ellos
pidiendonos coerced, que les emendasemos los usos que fallasemos que eran
sin derecho, e que les diesemos Fuero, par que vitiiesen derechamente de
aqui adelante."

?7. .. . que los tmos se julgazan por fueros de libros minguados e non
conplidos, e los otros se judgan por fazanas desaguisadas . . ."

29. tiid. nota 19 .
29_ Segfin el pr6logo del Fuero Viejo, Alionso VITI, con dora Leoncr,

confirma a los concejos las cartas de Alfonso DTI, VII y de e1 mismo, y
manda a ricos hombres e bidalgos de Castilla aue escriban las bistorias,
los Buenos £ueros, las buenas coostumbres y las buenas fazanas cue tienen
para ver to cue suede enmendar y confirmar. Por las -nuchas prisas, juzgan
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No sabemos hasty cu<indo dura el reginien de "fazanas" clue,
en todo caso, ya no es citado en las leyes de Toro. Su tinico re-
cuerdo, comp "fuero de albedrio", se encuentra ell el siglo xvz en
el Fuero de Vizcaya, donde ya no constituye sino un elemento in-
terpretativo 30 .

Como ensayo precoz de una f6rniula judicialista de creacion del
Derecho, el regimen de "fazanas" o del "fuero de albedrio" ha
fracasado en Castilla, y ello ha constituido un factor experimental
en la postura ante la ley. Los castellanos, clue por tun rnomento
hall abandonado el neogoticismo leones, than sufrido una decepcion
ante un sistema para el clue no debian tener una especial actitud, y
hall retornado, esta vez definitivamente, a las viejas formulas .

El predomi°nio del autoritaris-mo conao factor politico

Como factor politico determinante de la postura de los espa-
noles mtcleares ante la ley hay clue destacar el predominio del
atitoritarismo entre los mismos . h7o es n7omento de exponer aqui to
clue abarca gran parte de cualquier manual de historia general o
de historia del derecho, sino clue se dares como un hecho clue no
necesita demostraci6n, o clue, al menos, esta demostraci6n puede
encontrarse con relatives facilidad.
A diferencia de to sucedido ell los reinos orientales de la Pe-

ninsula, durante la Reconquista los reyes casteilanos no hall tenido
ante si una nobleza prepotente. I-L "deniocracia" castellana, con
desarrollo de los concejos y de less fuerzas de estos, es un resultado
de la ausencia de poder en la nobleza clue, politicamente, no ha

por este libro y por estas "3azanas'' hasta clue Alionso Z da el "Fuero del

Libro" a los concejos en 1255 v juzgan por 6l basta 12i?, en clue ricos
hombres e hidalgos piden a Alfonso Y clue de a Castilla los fueros clue
tuvieron y el Re3 manda a los de Burgos clue juzguen por el "fuero siejo",

como solian . En 1356 es cuando se concierta el fuero y se divide en cinco
libros .

31?. " . . .casi todos sus pleitos se pueden determinar por este su Fuera:
el cual es mess de albedrio clue de sotileza . y rigor de derecho_ .." Fuero
de ' izcava, tit. 36, ler
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tenido fuerza para oponerse. iii para oscurecer la potestad real . Los
Reyes C'at6licos min lean fortalecido esta, .v C'arlos V lia altogado
los itltimos ititentos de la pequefta nol>leza por hacer pervivir un
orden autiguo . En la Edad iModerna, IUs corte5 eztstellanas han
desaparecido practicamente, y con ello, la posibilidad de qtte el rey
haya encontrado oposiciori en estatnentos que, coma la burguesia,
han podido it desplazando a la vieja nolJleza . Los Lorbones han
acentuado el autoritarismo hasta llegar al despotismo, y hasta en
el siglo xix, la centuria del constitucionalismo, si computamos los
periodos de suspensiones constitucionales, pronunciamientos milita,
res, etc., encontramos que los espafioles, en especial los nucleares,
han venido soportando, casi ininterrumpidamente, regimenes auto-
ritarios o de fuerza . Esto ha constituido el factor politico de la
determinacion de su postura ante la ley.

El gobierno do los territorios amcricanos co-mo factor hist6rico

Si el autorltarismo politico, a su vez, que ha ohedecido a dig;er-
sas circttnstancias historicas y geogrificas, ha actuado como factor
politico, hay tin hecho, comp el descubrimiento de America, que
ha dejado su impronta en toda la t-ida espanola v que ha consti-
tuido el factos historico determinante de la postura del espanol
nuclear ante la lee, en cuanto los amplios v salvajes territorios
que se le han ofrecido le ban obligado a crear derecho de tiny fornna
especifica determinada, y- esta creacion, a su cez, no ha podido par
menos que influir en la creacion de su derecho interno.

11

EL DEGISIOIISAIO JURIDICO, co\IO POSTUR3 DE LA ESP-VIA -NUCLEAR

Tcdos estos factores han deterninado una postura de la Espana
nuclear ante la le_v, que puede ser denomiuada de diversas maneras,
y, entre ellas, de "decisionismo iuradico". Esta postura estA carac-
terizada, fundanientalmente, por el hecho de clue Ia ley positic-a, es
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decir, la que gobierna al hombre por voluntad de este, no surge de
forma espontanea y en virtud de tin proceso que pud,eramos llaniar
natural o niecAnico, sino en virtud de un proceso psicolfigico en 1.1
autoridad o poder que rige la coinuiridad, es decir, en virttnd de
,in acto de voluntad o "decisi6n" del gobernante . Esto no significa
que la "decision" pueda no tener limites, y ya se ver'i como los
tends, y numerosos, en el derecho castellano, sino que dentro de
esos limites, la creacion es obra de la "psiquis", que es de natu.-
raleza individual .

El "decisionismo juridico" castellano se manifiesta, fundamen-
talmente, en los siguientes fenomenos : a) la pronta y total relega-
eion de la eostumbre ; b) la anulacion de la capacidad creadora del
juez ; c) el triunfo de la provision de gobierno y del auto acorda-
do ; y d) los intentos de "Iegalizacion" del derecho comtin .

La pronta v total rclegacion de la costirmhre

Naturalmente, el derecho consuetudinario no ha carecido de
importancia en la Espaiia nuclear, porque no puede carecer de ella
en ningtina parte, En 6l estk el origen forzoso y renioto de todo
ordenamiento y en 6l se encuentra la garantia de renovacion en
los momentos en los que falla todo otro reeurso. La irnportancia
del derecho consuetudinario en un pueblo no had- que detectarla,
pues, por su presencia, siempre forzosa, sino por el puesto al que
es relegado en la jerarquia de las fuentes de creacion del Derecho.

En este sentido, puede hablarse de que la costumbre experi-
menta una pronta z total relegacion en el ordenamiento de 1a
Espaiia nuclear y en su zona de influencia . Florece durante los

siglos vzzz al XII, en los que la legislacion real, por motivos obvios,

es casi inexistente. manifestandose -;italmente z siendo recogida
en centenares de pequenas colecciones, comunuriente denominados
"fueros" . Dentro de este siglo v en el xiir la costunnbre se hiper-
trofia y pierde vitalidad al cristalizar en grandes colecciones, a las

que la doctrina conoce con el nombre de "fueros extensos" . Como

antes no ha tenido enemigo, es entonces cuando es puesta a prueba,

v es entonces cuando se aprecia su decadencia . Aluchas ciudades
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sustituyen su costumbre por el "l+uero Real", un texto einaizado
del inonarca, que es el inismo que recihen las ciudades importantes
reconquistadas, en lugar de crear su propia costumbre. En zonas
fronterizas un modelo de fuero, es decir, to que hoy denominaria-
mos "costumbre prefabricada" es to que se extiende paulatina-
mente 31 .

En el Ordenamiento de Alcala de 1348, la costumbre lha eedido
el paso a la ley, y solo se mantiene en un segundo lugar, habiendo
sufrido con el derecho judicialista los ataques del derecho real . En
las leyes de Toro, la costumbre mantiene teoricamente ese segundo
puesto, pero se observa que practicamente no es asi, en cuanto un
comentarista de la tally de Antonio Gomez, alterando el orden,
son las Partidas las que situa tras los ordenamientos y pragma-
ticas, si bien despues, pareciendo percibir e1 "lapsus" cometido,
aclara que "no esta prohibido" el use ni la costumbre, y que es
despues de estos cuando se utilizan las Partidas 32, v sin qtne esto
le prive de reconocer que en derecho substantivo no habiendo ley
se ha de recurrir a la costumbre 33 . Despues, las hinchadas reco-
pilaciones, con centenares y centenares de disposiciones asfixian la
costumbre, que solo a titulo excepcional resurgira alguna vez, como
en el caso del fuero del Baylio . El pueblo no parece sentir esta
desaparicion de la costumbre, viendo, por el contrario, en la ley
tin corrector de aquella cuando opina que "las buenas leyes son
hijas de las malas costumbres" 34 .

Entre tanto, en Navarra, y tras su incorporacion a Castilla, las
tortes de Pamplona de 1376 barren la costunibre, si bien temporal-
mente, cuando no reconocen como fuentes sino el Fuero general,
las leyes escritas del reino v el derecho coinf%n 35 . A su vez, en

31 . `"id. _rltonso Gaxcia4Garao, Manual de Historia del I3ereeko es¢aiiol,
2.a ed ., Madrid.

32. Antonio Go=, Camentarii %n [eges tgurincrs, Salamanca, 1598, lex
prima, m1m. 1, fol. 4.

3. Op . tit. nfims. 8 z 9, iol. ~.
34. C`id Francisco RODRIGUEZ NfaxfN, 13.E re ranes ind_s no canterri-

dos era la Coleccion del -Maestro Gonrado Carreas iii en "-Ifds de 21 .00(}
refrenes castelh-v-17s". Madrid, 1930, pag_ Iii.

3a` . "Item. suulicanios a V. --%L . que en cuanto decidir y sentenciar ]as
causas v pleitos, a Malta del _Fuero v leves de es_e Reino, se juzgue por el
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Vizcav ;t, e1 Uttero general ha hecho alga parecido al no reconocer
sillo las leyes del propio fuero y° las kyes del reino y pragwaticas
reales 3s .

z Ccitno hall actuado los factores deterntinautes en esta relega-
cicin de la costumbre? El "Libro de los juicios" la desconocid en
absoluto, por to quo los nostAlgicos del orden visigodo no pudieron
encontrar en 6l sino estimulos para su desaparici6n . El fracaso
del ensayo judicialista lla llevado consigo el fracaso del derecho
consuetudinario, con el que esta intimamente ligado . En ultimo
termino, las decisiones de los jueces debian estar basadas en las
costumbres observadas por las partes, y uno de los destinos de las
"fazanas" es su conversi6n en "fueros" 37 . Siempre que se atacan
aquelias se atacan estos en forma conjunta, y como si fueran casi
algo comun : son las "fazafias y usos desaguisados". Uno de los
ataques mas interesantes ya citados es e1 del "Especulo", que con-
sidera a unos regidos por las "fazanas" y a otros por textos cortos
e insuficientes . _4 su vez, el autoritarisino politico no es por natu -
raleza el mas apropiado para el desarrollo de la costnmbre, pues
esta acosturnbrado a regularlo todo por si y sin encontrar obstacu-
Jos. Finalmente, el gobierno de los territorios atnericanos tampoco
es un ensayo que pueda favorecer la costurnbre. Los espanoles

derecho conritn, como siempre se ha acostumbrado ." ,Novisinia Recopilaci6n
de. Navarra, 1, 3, l. Tose ALONso, Recatilczri6n _t` conterctariois de los ftwros

leyes del antiguo reina de Aa-varra, tomo I, 'Madrid, 1418, pag. 39 (la
obra ha sido reeditada por la Diputaci6n Foral de Navarra en 1964), to
interpreta como que en primer lugar se aplican las leyes de cortes generates

admisibles segun la modificacidn de fueros, y las levea posteriores a la Novi-

sima Recopilacion a en seguntio lugar, esta, en tercero, las del fuero, 3' en
ultimo lugar, el derecho comun.

36. "Por ende, true ordenaban y ordenaron, clue ningun Tuez . one resides

en Vizcava, ni en la diclia Carte, y Ghancilleria, ni en el Consejo real de

su Alteza, ni en otro cualquiera, en los pleitos que ante ellos fueren de entre

vizcainos, sentencien, determine, ni libren por otras Leves, ni ordenanzas

a1gunas, salvo por less Leyes de este Fuero de Vizcaya, y los que por

ellas no se pudieren determinar. determinen por less Leyes del reino, y prag-

maticas de su Alteza. . . s-empre se prefieran a Codas less otras Leyes, y prag-
maticas del reino, v del derecho comun-" Fuero de Vizcaya, tit. 36, ley 3' .

37. Vid. Tuan G.aacia GOXza=z, NORa s,"-re TdMzatas, --1,HI}E, ~iIII,

Madrid (1963), pags . 609-6?s.
21
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encuentran costumbres entre los indigenas, pero soil prinzitivas y
no estan adecuadas a su grado de civilizaci6n. Los cxtrenienos,
andaluces, etc., pueden teller costurnbres en sus paises de origen,
pero no es facil que las transporten a otros medios anAbientes to-
talmente diferentes . Si en Espafia el gobierno es autoritario, en
Indias to ha de ser rnas, pues : a) no tienen enfrente una costum-
bre racional o civilizada ; b) no existen privilegios que respetar
c) no hay ningun organo representativo, como las cortes, que atui
en estado de penuria, como en Castilla, pudieran ofrecer alguna
resistencia .

La postura de los espanoles nucleares ante la costumbre, rnas
que de oposicion, es de desconocimiento. Se direr que ester recono-
cida en el Codigo civil, que hay que teller en cuenta los usos mer-
cantiles, etc. Sobre los ultimos hay que teaser en cuenta la diferen-
cia entre tisos y costumbre ; sobre Ia primes es cierto que ester
ahi, pero tamhien to es que rarisimamente se la invoca en los tri-
hunales, salvo en alguna institucion, fundamentalmente, de derecho
agrario, y, sobre todo, todo el mundo considers, y el Codigo civil
tatnbien, que tiene naturaleza meramente subsidiaria . La fuente de
derecho por ezcelencia es la ley, y s6lo cuando ester exeepcional-
mente no existe, se recurre a la costumhre, pero, sobre todo, nadie
piensa que la lev pueda ser una creacion de la costumbre, plies
para el espariol nuclear, la lev es una decisicin del titular del poder
legislativo . Esto no es tin pensamiento de hoy, sino de s:glos. De
las doce centuries de vide clue tiene el espanol nuclear. solo en
las cuatro de su infancia ha tenido la costumbre cozno fuente del
derecho. Siendo mayor de edad, Y, especialmente, en los cinco 61ti-
mos siglos de sit existencia, la ha desconocido casi par completo,
y esta "carga histbrica°" debe ser tenida en cuenta en el futuro,
sobre todo, a la hora de intentar reforzar Los, lazos de unidad xta-
cional con los espaitoles de la periferia.

Una prueba mss de ester ac¬itud se ercuentra en la repudiacion
del desuso, clue es otra forma de la costumbre. La Novisima Re-
copilacion recoge todatis la Cedula de Fernando v de Juana en
Sc-ills 1-4I1 so'~-e of°=er.-ancia de las Leves de Toro 38 ; la dispo-

'tiovis;nia Reco-,)iiacion . 111, ?. 6.
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sici6n de I'elilw .1, dada en Madrid en 31 de diciembre de 1593
y la de .Felipe 1.1 .1 en pragmAtica de 1(110 sobre observancia de las
leyes de la Nueva Recopilaci©n, no derogadas por otras 39, y aun
una de Eelipe V, dada en Madrid en 12 de junio de 1%14, en 1a
que se ordenaha observar literalmente todas las leyes del Reino
que no se hubieran derogado expresamente por otras posteriores,
sin admitirse la excusa de decir que no se encontraban en use 4° .

La anulacion de la capacidad creadora dcl juca

El orden visigodo, al que los asturleoneses han vuelto la mirada,
ha negado al juez toda capacidad creadora del derecho. Una ley
del "Liber Iudiciorum", cuya antigiiedad es discutible, prohibe al
juez decidir en los casos que no aparecen previstos en la recopi-
lacion, ordenandole que, entonces, remita las causas, juntainente
con las partes, a la presencia del rey, para que sea este el que
dirirna la cuestion, y, despues, la soltzci6ti la inserte entre las le-
yes 41 . Esto significa la prolhibicion de un juez legislador, mos-
trandose el °`Liber" enemigo, incluso, de tun juez interprete, que-
dando, pues, solo la figura del juez ejecutor .

Como se ha dicho, Castilla, en virtud de tma reaccion politica,
procede al ensayo de un juez creador del derecho, pero el sistema
fracasa, probablemente por su precocidad, y el castellano, quiza,
poco apto para tin sistema judicialista, se aferra, aliora mas fuer-

temente, a la vieja formula visigoda .
La interpretacion suscita sospecha entre los espafioles nuclea-

res, acordes con el pensamiento visigodo, romanceado en el "Fuero

Tuzgo", de que separa gran diferencia al que hate derecho clel que

habla de este en su condici6n de ahogado ¢2. Por ello, las Partidas,

397~GYisima Recopilacibn, III, 3, 10.
40. Id. id., 111, 2, 11 .
41 . "Ut nulla causa a iudicibus audiatur que in legibus non continentur.

Nullus index causarn audire presumat, que in Iegibus non continentur ; sed

conies civitatis vet iudex ant per se ant per exsecutorem suum conspectui

principis utrasque partes presentare procuret, quo facilitus et res finem acci-

piat et potestatis regie discretione tractetur qualiter e~ortum negotium Iegibus

inseratur" . Liber iudiciomm, II, 1, 1, .

42. "Onde nos que amamos las buenas costumbres, he bien iazer, mas
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clue tan hien salien identificarse con e1 pensamicnto Castellano pese
a que normalniente traduzcan derecho romano, ohinan clue siendo
dudosas las leyes por eduivocaci6n material o por mala interpre-
taci6n, el aclararlas no puede ser inisicin sino del que las hizo, o
del que se encuentra en su lugar, de forma (Inc pueda hacerlas de
nuevo y obligar a observar las hechas 43, to que resume Gregorio
L6pez, indicando que s61o al creador de la ley le incumbe el acla-
rar las dudas 44, que es to que mas o tnenos vienen a decir uto-
nio Gomez y sus contemporaneos 45 .

Navarra, tras de su incorporacidn a Castilla, impone la inter-
pretaci6n literal, prohibiendo toda interpretaci6n 4s, y norma pare-
cida se contiene en el Fuero de Vizcaya 47 . En la Espana nuclear,
las sentencias de los altos tribunales bajo los I3orbones, son dictadas
sin considerandos 48, con to que se evita toda posible utilizacidn en
otro pleito.

Naturalmente que en el transcurso de los siglos, y, sobre todo,
en los tiempos modernos, podremos encontrar opiniones favor--t
bles a la jurisprudencia, como la de Pacheco, por ejetnplo 49, pero

uue gent fablar, non queremos semeiar boceros, mas qtteremos serneiar a los
que fazen derecho" . Fuero Juzgo, I, 1, 1.

43 . "Dubdosas sevendo las leyes por yerro de escriptura, 6 por oral en-
tendimiento del clue las lecese : laorque debiesen de ser bien espaladinadas,
facer entender la verdad de ellas ; esto no puede ser por otro fecho, sing por
aquel que las fizo, 6 por otro quo sea en sit logar, que hava poder de las
facer de nuevo, e guardar aquellas fechas'. Partidas, 1, 1, 1.1.

44. "'Nullus nisi conditor potest legis dubium declarare" .
45. Vid. Atixowio G6mrz, op. cit., les prima, num. 7, fol. .
-16. "Suplicamos a V. --%L. ser servido de concedemos por lev, quo los

jueces de los tribunales reales de este Reino havan de juzgar por ]as leyes

de 6l a la letra, sin darles interpretaci6n . . . Ordenamos y mandantos, que los
jueces de nuestros tribunales reales guarden las le3es del Reino segun sit ser
tenor...". Cortes de Pamplona de 1678_ Novisima Recopilaci m de Na-

v-arra IZ-, 3, 6.
?77. "Otrosi : (due la forma, v orden suso declarada se haya y tenga, y

se gaarde al pie de la tetra en todo el dicho Condado y Se=."torio.. . sin embargo

de cualquier Lev del Fuero y uso, y costunibre. . . ". Fuero de l-izcaya, tit. 7,
le_v 13.

48. Vid. GARcz---,-G---,Lt,o, op . cit., num. 393.
-'.9 . P.acaEco, op. cit., nag. -i,8 : -Sin trastornar en el Tondo el derecho
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son defensas timidas y sin eco. 1,legada 1a codifieacifin, la jurispru-
dencia no enctientra lugar entre las fuetrtes del derecho, y s610 a
traves de una ley de proceditniento se ha introducido casi subrep-
ticiamente, pties s61o desempefza un discretisimo papel inediante
recurso al mis alto tribunal.

He aqui que el espanol nuclear, cash en virtud de un complejo
infantil de frustraci6n, concibe el derecha como creaci6n o "deci-
vidn" del legislador, sin que esta admita iii siquiera la iriterpreta-
ci6n del que ha de aplicarlo. El juez es un nudo ejecutor de la
"decisi6n" juridica del legislador. El autoritarismo politico ha ayu--
dado a ello, pues no se conviene a la idea de que nadie pueda
coartar bajo tuingi n titulo su poder, ni atui siquiera bajo el pretexto
de interpretarle. Tampoco el gobierno de los territories americanos
to ha hecho, pues, antes al contrario, el autoritarisma se ha mos-
trado alli todavia mas fuerte que en la metr6poli, al encontrarse
libre de toda oposici6n.

El triunfo do la pragnuitica, Ia provisi61t do gobicrno y cal auto
acordado .

Relegada la costumbre, fracasado el ensa5o judicialista y con
el predorninio de Ia f6rinula autoritaria en la politica, la creaci611
del derecho se enctientra ezclusivau7ente eri manes del rev dttrantc~
los periodos mas largos de la vida de la Espafia nuclear.

La astuzci6n del poder legislative per el re3 time lugar a traces
de dos vias doctrinales, de Ins que ninguna es romana, aunque las
dos tengan su origen remote en Roma. La primera via es la del
neogoticismo, v la segunda, la del derecho comfn.

La f6rintila visigoda es una versi6n del procedimiento rescriptal
del B.jo Imperio, v va ha sido explicada en lo. fundamental. El rev
visigodo ha sustituido al emperador romano, v este, asu vez, ha
reivindicado para si v su propia oficina to que anteriormente habian

escrito, la jurisprudencia le inclina jtstaniente a t:no ii otro ?ado, c en es"c,

consiste ura de sus niaiores ven¬ajas". Sobre tendenc=as actuales fai-orabies
al judicialismo, v-d. -Tosk CAST-~s V'UQi--z . Las tcorias rc<aiisfczs der DcrrcIo,
en Estudios ofrecidos a1 profesor Ignacio Serrano v Serraro vor la L. .=re:~i-
,!ad de Valladolid en 1966, tomo II, pags. 6-5-79.
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realizado los juristas mfrs destacados, a los due el emperador hahia
concedido conto prerrogativa especial la del "dereclio piiblico de
respuesta" . Cuando el juez romano, que sustancialmente es un
simple ciudadano iletrado, encuentra dificultades juridicas en is
resoluci6n del casa que le lia sido sonletido, acttde en demanda de
instruccidn vinculante a los juristas oficiales, primero ; a la oficina
ciel emperador, despues. En el remate de esta evoluci6n, el juez
visigodo, que ya no es un simple ciudadano iletrado, sino un ma-
gistrado conocedor de las leyes, cuando no encttentra ley aplicahle
en el "Libro de los Juicios", que ha sido redactado para 6l, acude
al rey, que decide entonces como supremo juez en aquel caso, y
stz decision la hace incluir luego en el cuerpo de las leyes.

Este procedimiento ha sido adecuado a los inicios de la monr;r-
quia medieval, en la que la idea del rey como juez superior esta
nasty difundida, pero ha persistido mucho tiempo en la conciencia
espafiola. No deja de ser curioso que todavia Solbrzano Pereira
compare las reales cedulas castellanas a los rescriptos o cartas de
Ios emperadores romanos, induciendose de ellas el derecho parn el
caso especial que his origina, y decidiendo despues para todos Ios
casos similareS°° . Un auto acordado de 4 de diciembre de 1713
recuerda como procedimiento para el supuesto de no haher lev o
ser dudosa, el recurrir al rev para que la esplique 51, y nn hlsto-
riador coma Aliguel de "fall
y del primer consejo real de Castilla por el peso (lue sobre el rev
sui)oni< ei ser iuez decisivo en las aIzadas 5s .

5(i . JUAN DE SoL6RZAN;v v PrRtYRA, POlitie-cc Zrel :u;:, :, V. 16. 13
(ha sido reeditada por ?a Compaiiia Ibero-Americana de Puhlicaeiones, Ma-
drid-Buenos Aires, sin fecha) : "Pero el mas comttn y frecuente modo que en
el Consejo de Indias se tiene en proceder en ella es, reduciendo a Cedulas
Reaies 'as 6rdenes y desgachos de este genera. que -,or 6l se consu:tan y lihran .
Las quales cedulas podemos comparar a les rescriitos o cartas de los Emr,era-
dores Romauos.. . 5 par ellos se induce derecho. . . asi para el caso que esrecial-
merte deciden, coma para otros qualesquier er. 1os cuales se hallaren ? 1nili-
tare._ !as niis:nas razones v circunstancias__ . ".

Fl . Lhro Ii, tit. I. auto primero : " . . . en cases cle que en tocsas ellas no

ava lei, q=±e decida la duda, ii en el de que la ata, estando dudosa, se recurra

precisamente a su Mag. para que la exnlique ; i en con~raienciion de 'o dis-

_ ueste, s2 snbsta ici_an, i deternilnan muchos fl;e?i0~ . . .~~.

:?. lf_¬:-,-_° . » ifatir .:� ?~n . e;-.. r; .3 : "Pe:ala macho ann a. ntae~~-u
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La segmida via es la clef derc:chrt c0tuun en alializa Colt. la esco-
lastica . Su origen, como en el caso de la fc>rmula visigoda, estj en
el derecho romano, pues aspira a ser una restauraciun de este, pero,
en realidad, han pasado muchas cosas entre tanto, y su soluci6n es
niuy distinta . Sea como sea, este dereclio comitn atribuye la potesta(l
legislativa al emperador. y tambien a los roves en sus respectivos
reinos, criterio quo recogen has partidas 5', y -quo Hinojosa expuso
ya con gran claridad 54.

La filiacion escolastica aparece en Egid:o, quien, siguiendo a
Aristoteles, se decide, incluso, por el huen rey frente a la buena
ley 55, z al quo siguiendole Castrogeriz, insistira en la atribucion
de la facultad legislativa al emperador, al papa, y a cada rev en su
reino 56 . El saber popular traducira todo esto a s1 lenguaje, diciendo
quo "La lei- es retrato del rev", "Buena, si bueno; y mala, si
malo" o "Tales reyes, tales leyes" r17.

El "decisionismo juridico" castellano se impone netaniente a
partir del siglo 7KTIT, relegada la costumbre y fracasado ei eusayo

heroe la carga de ser juez absoluto y resolu .ivo en los pleytos, que ultimamen-
te gor apelaci6n, quo entonces Ilanraban alzadas, veman al trono" .

53. Partidas, 1, 1, 1'3 : "Emp,,,iador 6 Rey ptede facer leyes sobre las

gentes de su 5eiiorio, e otro ninguno no ha poder de ]as facer en to temporal :

fueras ende, si to ficiesen con otorgamiento dellos . E has qne de otra manera
fueren fechas no han nombre ni fuerza de leyes, ni deben valor en ningun
tiempo". Gregorio Lupez aclara quo se refieren a la,, lees gererales para
todo el reino, pues hay estatutos partieulares de lugares, villas v ciudades,

quo pueden ser hechos por los pueblos, con limitaciones, y desarrolla amplia-
mente la teorm del derecho comun.

54. EDUARDO DE HTNOJOSS Y NAS'Eros, bijlimiciti quo tfi<'icroa2 of el tle-

re;h,a ii?~?i;sr tie sit Patria, y sittgutarmente trt e? I)ereche ivnd, A's ,fil6sofos
tac°a',~c;rs rsPai-eoles anteriores a muestro sEp!'4, town I de sus Obras com-

pletas, Afadrid, 1948 (pags. 215 -151), pag. 33, inclicaba quo, insriradas en la tra-
dicidn romana, la,; Partidas vinculaban en el rev la plenitud (lei poder legiss-
latizo, nroclasnaudo quo las levc, no dictadas Por 6l mi<nwi o con su aproba-
cion no tenian nombre ni fuerza de leves, ni debian taler en ningan tiempo.

53 . Z'id. Glow castellanr: al -Rcghmenta de Princ:p,s- de Egidio Rcr--
mane, ed . y estzdio preliminar de Juan $eneyto Perez, 3rsiituto de Estudios
Fo:iticos, Madrid. 19'-.i, cap. XX?X. nags . 2'-16 y ss . del tein? III-

56_ Op. cit., cap. XXN-II, pag. 236 eel tor_~o III : `'E en i~os del em;e-
.ador. each roc en su reyno ha pair tiara facer leves° .

::7 . V?d. Ror3Riccrz ~fARlN . ©v . cit, ;~ ~g . 16+1.
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judicialista, Surge inniediatamcnte la objecicin basada en el papel
de las "cortes" castellanas, perm a este respecto flay que destacar
que queda litnitado a dos siglos, desde el xir1, al xv, pues esti.
reconocido unAnimemente que posteriorinelite decaen, para conser-
var una niera apariencia vacia de contenido con los Austrias, y
desaparecer prActictamente con los Borbones, y adezn<is clue, incluso,
en aquellas dos centuries su intervencion en la creaci6n del Dere-
cho es mas modesty de to clue se supone corrientemente s8 . Con
excepcion de Alfonso IX, clue da el hombre de "ley," al fruto de
su actuacion con la "curia" b9, el termino no aparece en las asam-
bleas celebradas a to largo del siglo xtii y primera mitad del xiv,
y a las clue con poca precision terminologica denoininamos "cortes",
sino clue to clue en ellas se pide por los estamentos y se otorga
por el rey son "cocas" o "postures", las cuales se plasman en
docunientos a los clue se aplica el hombre poco especifico de "car-
ta" s°, o ya dentro de la segunda mitad de la primera centuria
citada, y cuando el numero se incrementa, el de "ordenatniento",
y despues, posibleinente ya en el siglo xiv, el de "quaderno" s1 . La
citadas "cosas" o "posturas" estan referidas a los problemas poli-
ticos de la cornunidad en su conjunto o de alguno de los estamen-
tos clue la componen, v su solucion, juridicainente, es unilateral del
rev, por mas clue politicamente pueda pesar la presion del reino,

Jq . Tosl: lf1\L'fid_ PPREZ PRESDES Y 11UtiOZ DE ARRAC6, Corks de

Castilla tt Coor¬es de Ctidiw, Revista de Rstudios Politicos, noviembre-diciem-
bre 1962, pfigs. 321-431.

59. ". . . hanc legem edidi mini et a meis posteris omnibus ohservandam" .
Curia de Le6n de 1208, en Real Academia e'e la Historia (en adelante citada
eomo RAH.), Cor¬es de Its astiqauis reines dc Le6n T de Castilla, tonao 1',
Madrid, 1861, pfig. 47. Gfr. GARcfA-G_krr.o, op. cit., tomo II mum. 1100.

60. " . . . oue mio acuerdo e mio conseio. . . sobre mochas cocas sobeianas. . .
Et Ias cocas son estas. . . mando uos mice todas las postures...", en asamblea de
Valladolid de 1338, RAH, op . cit., rags. 55 t- 63 ; " . . . Et Ias cocas clue v
posimos son estas___ E rara faser guardar todas estas cocas i- postures . . .",
en Jerez 1258, RAIN, op- cit., uags_ rte- v 34 ; " . . . e mostraron me aesellas
cocas en clue acordaron de me pedir coerced.. . otorgo de cos las tener_ ._ se-
grand en esta carte. . . ". en Palencia 1286, RAIL, op. cit., . 95 y 99.

61. "E este ordenamiento aue =echo. . . ~, en asambtea de~Zan :ora r?e 1374.
RAH, op . cit., t+ag. 94 ; "Sepan quartos este quaderno t:even. . . ", en Zamo-
ra Bill, op_ cit., peg. 131. -
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y aun al rey le interese no eontradecir a este por razones obvias .
Ann el que mas se compromete, que es Alfonso IX de Le6n, cuan-
do manifiesta que no hart guerra, paz o decision judicial, sing con
el consejo de los obispos, los nobles y los hombres buenos Es, no
liace sino una declaracion programatica, a cuyo cumplimiento no
puede ser impelido por medios juridicos, sino solo politicos . Des-
pues, la itnica declaracion real clue consigue el reino, y no muti-
brillante, es la de Jas tortes de INIadrid de 1419, en las que el rev
accede a oirles para resolver en "cosas generales o arduas'", es
decir, en las cuestiones de mayor trascendencia s3 .

Fntre tanto, para la redaction de las "leves", termino que en
la epoca parece reservado a las cuestiones susceptibles de ser diri-
midas por la via judicial, y que son las que integraron los c6digos
o "Libros de los Juicios" visigodos, los revel no acuden a las
"tortes", porque no necesitan consejo politico, sino a los juristas,
ti> con la sola ayuda de estos y unilateralmente elahoran los grander
testos leq-islativos, frustrados o no, como el "Fttero de las leyes" .

el "Libro de las level", etc. S61o la experiencia de que tin proble-

ma, al parecer exclusivamente juridico, como es la elalboraci6 .i de

tin tezto legal y su difusi6n, puede convertirse en tin proMema
politico, como to demuestra la oposicion de los concejos al ttnifor-
mismo legislativo de Alfonso Z, que ohliga a admitir el restable-
citniento del derecho vieio castellano v leones 64, lia deb:do inducir

62. "Promissi etiam, quod non faciatn guerram vel pacem vel placitum,
nisi cum consilio episcoporum, nobilittm et bonorttm hominutn, per quorum
consilium debeo regi". Curia de Le6n de I18en RAH, op . tit., pag. -10.

63 . "A to que me pedistes por nterqed que por quanto los rreyes mil
ante~;esores nueua mente querian ordenar o mandar por sus rregnos, que
fazian sobre crlo Cortes- 1o qt:al nmy omili mente me soplic4uades que que-

siese asi mandar fazer de aqui adclante . . . A esto vos rrespondo que en los
fechos grandes e arduos asi to he fecho 1asta aqui e lo entiendo fazer de
aqui adelante ". RAH, op . tit. . ¬omo III, Madrid, 1866, gag. 31 .

64. Cortes de Zamora de 1274 : "Que en los pleitos de Castilla e de
rstremadura_ . . libren sus pieitos segund que to usaron" ; Cortes de Valla-

dolid de 1293 ; "... a to que nor dixieron de los fueros de las villas, que at
algunos logares oue an Fuero de las Leyes, et otros Fuero de Castiella. ..,
Cortes de Valladolid de 1293 : " . . . a. to cue nor pidieron que los alcalde;
del regno de Leon judga~zen en nuestra Casa Ios pleitos e ]as alqadas que ti-
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a Alfonso XI a consultar a las cortes ell aquella materia, prontul-
gando coil ellas uii "Libro de leyes" 65, y permitiendo que a partir
de entonces el terinino "ley" se ideutifique coil el de d:sposici6n
dada ell cortes, aun cuando el papel de estas sigue siendo el con-
sultivo, pues la sancion corresponde exclusivamente al rey.

El "decisionisrno juridico" castellano queda de manifiesto, ade-
mas, en el triunfo de la pragmatica, la provision de gobierno y el
auto acordado . Los tres instrumentos son rotunda prueba de que
en la Espana nuclear la iniciativa normative se abandona en manos
del gobernante. La primera es una decision personal del rev, con
obligatoriedad general y con la misma fuerza que si estuviera he-
cha en cortes ; la segunda es la decision personal del monarca mo-
tivada por asuntos concretos, y el tercero es la decision de un
organo de gobierno del re5 (Consejo, audiencia), que acttia en su
notnbre.

Estos tres instrumentos encuentran muy poca resistencia en su
camino, sobre todo los dos primeros, que podrian haberla encon-
trado por desarrollarse ell el inomento de plenitud de las cortex,
pues el tercero to pace va en tin momento tardio, y stt triunfo, por
tanto, aunque significativo, tiene menos merito.

La pragmatica no deja de tnolestar a parte de los castellanos,
pero la reaccion de estos no es muv fuerte, como to prueba el que
se conforman con que el rev no la utilice para reformer to que hov
denominariamos derecho privado. F_s decir, que, expresamente, se
autoriza al rey para que por decision propia 3 sin oar cuenta a
nadie pueda legislar sobre toda la importante materia del orden
pitblico.

La importancia de la provisifin de gobierno va a quedar de rna-
Yiifiesto en tin fen6nmeno intiv interesante v poco estud-ado de la

veniessen nor es Libro Judgo de Leon e non ro=- otro n?nguno. . . otorgAnios-
gelo". Vid. GAzzcla-U3tr.o, tome. 11. textos Sxa-3'5.

65. "Por ende Nos don Alfonso.. . con conseio de lox Perlados, e Ricos-
nrres, e Cac-a`leros, e 4nies buenos eue son connusco en estas Cortes, aue
nnandamos fa;er en A-Icala de Fenares, e con lox Alcalles de la nuestra
Corte. . . facemos. e establescemos estas Pr,"Soao del -Libro de lax
ievs", comd-rzente conocico -co-ro -Orcienamiento de lcala".
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lcgislaci6n castellruia, y qt1e Cs el de la fGirinttla "obedkcase, pero
no se cutnpla" .

La indicada forniula aparece y se desarrolla en Ins sicrl()5 XTY~
y xv, como consecuencia de las peticiones lhechas ell cortes contra
las provisiones, a las que, generalnmente, se denomina "cartas", y
tambien, a veces, "provisiones", "albalaes" y "cedulm", las cttales,
libradas por el rey, to son contra Derecho, fuero, ete., o perjudican
a las partes . El rev que, un poco ingenuamente, atribuye el libra-
miento de estas "cartas" a la importunidad de los que se ]as piden,
dispone la invalidez de las mismas, sea cualquiera la fornia en que
esten redactadas, esto es, aunque haya clausulas precautorias o
derogatorias . Asi to conceden Alfonso XT, Enrique II, Juan I,
Juan IT y Enrique IV 6s . Alguna vez, como con Fernando IV,
sigue resonando el tradicional procedimieuto rescriptal visigodo, pees
to que el rev dispoiie es que alcaldes y merinos no ]as usen, tra-

6(i. Enrique II, cortes de Toro 1369y 1371 yTuan I, cortes de Burgos de 1379 ;
"Porque acaesce, que por importunidad de algunos o en otra manera i\os
otorgaremos y libraremos algimas cartas o albalaes contra Derecbo, 6 con-
tra ley, 6 £uero usado: por ende mandamos, que las tales cartas o albalaes
que n0 Valan ni seam cumplidas, aunque contengan que Se cumplatt no cinbar-
gante qualquier fuero 6 ley, 6 ordenamiento, 6 otras quaksqn:er clatisilas
derogatorias". Yovisima Recopilacion, III, d, Z.

Alfonso XT, cortes de Valladolid 1325. pet. 3 y de Nfadrid 1-"3?9, pet. 77 ;
. . . Si otras cartas algrmas fueren dadas desaforadas contra fueros, y le-

yes y privi1_egios, y trios t- costumbres . que nos to ensien a mostrar, y entre
tanto, que este sobreseida la etiectici6n, liasta que \os mandemos proreer
sobre ello. . . ". ?tiovisima Recopilaci6n. 111. -1, 3.

Juan II, Valladolid 1-14, pet. -t y 11 : "Mandamos que la ley de Birbiesca,
porque es justa, se guarde en todo segnn que en ella se contienc ; y demas
de aquella mandamos, o_ue si entre partes y privadas personas bubiere con-
tienda 6 debate, y en reritticio de qualmier de ellas se there algurna nuestra
carta o provision, y sobre ella se de segunda yctsi6n, y otras qualosquier
nuestras cartas y sobre-car=as, con qualesquier penas y clausulas derogato-

rias y firmezas 1- abrogaciones y derogaciones y dispensaciones generales

6 esti;eciales, aunque se diga proceder de n-nestro proprio mate, y cierta
cieneia y poderio Real absoluto ... mas que las cartas que fueren entre par-
tes sobre regocios de personas prit-adas vacan llanamente y Begun el est_lo
acostumbre. . . nor manera cue gear ellas no so haga ni engendre perjuicio a
otro alguno-" . '-\-ovisiina !11. -'. . 6.
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ti'tndose de cartas contra los privilegios concedidos a los concejos,
v se las envien a 6l para decidir en forma conveniente67 .

El "decisionismo juridico", consecuencia del mttoritarisino cas-
tellano aparece cttando dentro de estas antilaciones de provisiones
dadas contra las ]eyes, fueros, privilecios, se desliza la fnrinula de
clue aquellas "sean obedecidas y no ctimplidas", to que ocurre asi-
mismo en disposiciones de Alfonso XI, Enrique II, Juan I, Enri-
que TIT, Tu-!n II t Fnrique TV 'Is . Esta fdrinula stiele suscitar la ini-
preli,in de una gran degradaci6n legislativa, pero no hay tal, pues

67 . Vid. carta de Fernando IV en cortes de Burgos de 10 de ma5o
de 1301, en Antonio BFNAVIDFS, 31emorias de Fernando IV de Castilla,

Madrid, 1860, tonic, II, doe. CLXXXIII : "Otrosi tengo por bien que si

cartas mias desaforadas a1gtulos mostrasen que scan contra privilegios, c
cartas que han los conceios de los revs onde ti°o vengo e de mi que les vo
confirme, qtie las tomen los alcaldes del logar, e los merinos, 6 que non usen
dellas, e que envien a mi mostrar el traslado en comet dicen qtie son contra
sus previlegios, e yo librarlo he comet toviere por bier 6 fallare que es
derecho."

69 . AlfonsoXI, Valladolid, 1325, pet. 44 ; D. Enrique II en Toro, 1:;71 .
lev 23, 3 Burgos, afro 1373, pct. 19 ; D. Juan I en Bri-6esca, 1337, lec 2'5,
v Fnrique IV en Ocana, ano 1469, pet. 16 ; en Toledo, afro 67, Pet. filtitna,
y en Nieva, ario 73, pet. 13 : "Muchas veces por importunidad de los title

nets pidgin a1gunas cartas, mandamos dar a1gunas cartas contra Derecho :
y porque nuestra voluntad es, que la nuestra justicia florezea, y aquella
no sea contrariada, establecemos, que si en nuestras cartas mandfiremos
a1gunas cows en perjuicio de partes que scan contra ley 6 fuero 6 Derecho,
que la tat carta sea obedecida z no cumplida ; no embargante que en la

tal carta se haga menci6n general 6 especial de la lei- 6 fuero, 6 ordena-
miento contra quien se diere, 6 contra las lea es y ordenanzas per Nets
hechas en Cortes con lets Procuradores de las ciudades 3- villas de lets
nue,;tros Revnos, aunque hagan mencicin especial de esta nnestra lev, ni
de la- clfiusulas derogatorias gird ella contenida. . . y todo I-t que en contrario
de esta lep se hiciere, Nos to damos par ninguno. .." \o~''- ==='-a Reron'ac;6n,
III, 4, 4.

Juan II. Valladolid, 1448 : " . .. las tales cartas scan obedecidas y sic, cum-
plidas. . ." 'No:-. Recostilaci6n. III, ?, 6.

Fnrique III, lcala, 1394 : _juan II, Valladolid . 1453, net. 16 _v ?2 ; En-
rique IV, Tolelo, 1463, pet. 9. z Salamanca, ano 74. pet. 3, Juana, Burgos,
1515, pet. 16, t- Carlos v Juana. Valla~ioliri. 1525 . pet. 6?, 1 Madrid, aiio 33,
pet. 160, y atio 31, pet. 42. Hablando de ..czrtas y l?rovisiones', donde se
ordena sobreseer Pleitos pendxerzte,. wear lets 7-14itos +'F las Chaneillerias
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nunca estA referida .L las leyes, es decir, a las disposiciones dadas
con las cortes, ni a las pragniaticas, emanadas exclusivamente del
soberano, pero con la misma nota de generalidad de las leyes, sino
a las provisiones de gobierno, y esto va a ser mtty normal en la
epoca. No es nada raro clue los monarcas condiciolien la validez
de sus disposiciones administrativas a clue no vayan contra las le-
yes, y, por el contrario, to original ester en que aun siendo ilegales,
o corno diriamos hoy, anticonstitucionales, se imponga, sin embargo,
su obedecimiento aunque solo sea formal. En otros lugares, como
los de la Corona de Aragon, por ejemplo, tales provisiones son
nulas, simplemente, mientras en Castilla, por el contrario, por sal-
var ante todo la autoridad del rev, son meramente anulables.

El decisionismo castellano extiende la formula a sus zonas de
influencia . En 1514 aparece introducida en Navarra ", y asimisnio
aparece inserta en el Fuero de Vizcava 7° . Con Felipe II pasa tam-

0 justicias ordinarias o "dar por ninguno" todo to actuado, dice que "sean
obedecidas v no cumplidas" . Nov. Rec., III, 4, 7.

Enrique IV, en 'ieva, 1473, pet . 13, revoca "qualesquier cartas, cedulas
y provisiones" dadas desde 15 de septiembre de 146-1 en perjuicio de tercero
y ]as que se den en adelante, ordenando "que sean obedecidas y no cum-
plidas" . \ov. Rec . III. -1. 3 .

69 . "Par cuanto por importunaci6n de alganos, ti'.Af. mandara para
este su Reino, cedulas v mandamiento en agravio de las leyes del dicho
Reino. S- en deslibertad de aquel, y contra to que antes de agora ester r>ro-
veido. Suplican se guarde de aqui adelante, poniendolo por ley, que aunque
sean obedecidas, no sean cumplidas-Decreto. Vista. la presente suplicacibn,
y havida consulta sobre aquella, me place. que la: tales provisiones, o cedulas
emanadas de nos aunque sean obedecidas, no sean cumplidas, faster que
sea consultada con nos." Cortes de Pamplona, 1514 . Nov Rec. de N'ava-
rra, I, 3, 2.

70 . " . . . y aunque venga proveido v mandado de su ?.lteza por su cedula,
provision real, primera, ni segunda, n! tercera jusion, v mas, sea obe-

decida, 5 no cumplida, como eosa desaiorada de la tierra . .." Fuero de Viz-
caya, tit. 36, let 3.

.., Que habian por -Fuero, z Ley, y Franqueza, v Libertad, que cuat
quer carta, o provision Real, que el dicho 5enor de Vizcaya diere. o man-
dare dar, o proveer, aue sea o ser pueda contra las Leaes, t Fueros de
Vizcaya, directa, o irdirecta, que sea obedecida, 5 no cumplida." Fuero
de Vizcaya, tft. I, ley 11 .
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}ric=h ~i hiciiE~s en 15( 7i, dozide hcrsiste cots i"'elihe 11:1. en 1620 °2,
y hasta su perdida, puesto se trata de disposiciones recopiladas.
Aqui es donde ha solido llatnar la atenci6n, consider<indosela a
veces, conio original del dereclho indiano, procediendo, ccuno se ha
visto, sirs embargo, del derecho castellano medieval . Su persisten-
cia es tal, que todavia en 1817 una Real Orden firmada por Mar-
tin de Garay utiliza la vieja formula. Se trata de los indultos
en materia de contrabando, que solo se dispensan a los reos que
pueden echarse a los pies del rey. No obstante, gentes constitui-
das en agentes de los reos se presentan al rey, molestandole, y
dando lugar a que los Subdelegados de Reyes hayan de consultar,
habiendose de anular tales gracias. Deseando el rey establecer una
regla fija ordena que todos los salvoconductos y cartas ordenes en
favor de reos de contrabando "sean obedecidas y no cuniplidas",
excepto la de aquellos que se hubieran echado personalmente a los
pies del reyU.

El senalado triunfo de las provisiones se manifiesta tarnbien

i1 . 1~elipe 11, El Escorial, 17 de mapo 1564 : "'Nuestras Reales Cedulas

se despachen sefialadas, y las Provisiones firmadas de los de el nuestro
Conscio Real de las Indias, y las que no tuvieren esta solemnidad, lean
obedecidas y no cumplidas, y ios Virreyes, Presidente y Oidores, y otros
qualesquier Jueces y Justicias de las Indias asf to guarden, cumplan y
executen." Recopilacion de Indias, II, l, 23.

72 . Felipe III, Madrid, 3 de junio 1620 : "Los Ministros y Jueces obe-
dezcan y no cumplan nuestras Cedulas y Despachos, en que intervinieren
los vicios de obrepcion y subrepcion, y en la primera ocasion nos avisen
de la causa por que no to hicieren ." Rec. Indias, II, 1, `a3 .

73. La R. O. ester firmada en 11 de julio de 1817 . Emplea forinula
similar a la medieval : "como obtenidas por im,7ortunidad" . La parte dis-
positiva dice : "Deseando pues S.b1. establecer sobre este punto una regla
fija que de tat manera estreche y limite los casos en que bayan de cum-
plirse las cartas de indulto que no favorezca Ia relajacion de las cos-
tumbres, y la falta de respeto a las leyes promulgadas para contener estos
y otros delitos que son consiguientes ha. resuelto el Ret nuestro SeFior
que todos los salvoconductos y cartas ordenes que- se expidan y comuniquen
a los Subdelegados en favor de algun reo o reos por delitos de contrabando
sean obedecidas y no cumplidas, excepto aquellas que obtengan los que
personalmente tuvieron Ia ielicidad de echarse a sus Reales pies." La diri-
gida,a1 Subdeiegada de Rentas de Lugo puede verse en el Aluseo_Nrchivo
de esta ciudad . legajo de Realer Ordenes v Reales Cedulas.
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ctl un cierto grado de confusionisnio entre la fey y la orden admi-
nistrativa . Es cierto clue siempre suele tluedarse un rescoldo de ]a
diferenciacicin, y to demuestra to dicho sohre quo el "obedezcase
y no se cumpla" juega scrlo cuando se trata de provisiones de go-
bierno, y no de leyes, pero la diferenciaci6n neta desaparece. S61o
asi se explica que en Indias se considere oficialmente que las le-
yes se dan en cedulas, provisiones, instrucciones y cartas 74, y Clue
s61o estas son ]as Clue tienen fuerza de "ley pragmatica san-
cidn" 7s, to Clue, indudablemente, es tin galimatias juridico . Los
tipos de provisiones se multiplican, como puede ohservarse en una
comparacidn entre las ordenanzas de Montalvo, donde solo se ha-
bla de "cartas" y la Novisima Recopilacidn, donde se habla de
"pragmaticas, cedulas, decretos y provisiones reales" 7s . El confu-
sionismo aparecera magnificamente denunciado por Martinez Ma-
rina, quien defenders el Clue no se produjera en la antigun ju-
risprudencia espafiola, pero declarara ser "obra de un talento me-
tafisico" el Clue en su tiempo se pudiera definir exactamente to Clue
significahan "alvalaes, cartas, c6dulas, provisiones y decretos rea-
les" ".

En todo caso, la provisi6n de gobierno ha triunfado netamente
en el pueblo espanol nuclear . Skwcm~:z z)E R.~Ar,o prescribira

,a SOL6RZANOd politico el institnir buenas "leves e ordenanizas" 78 .

74 . "Habiendo considerado quanto imports Clue 1as leyes dadas. . . en
diferentes Cedulas, Provisiones, Instruccione, y Z-artas. .." Rep-. Indias, IT, 1. 1.

75 . " . . . y Clue solas estas tengan fuerza de ley pragmatics saim6n, en
lo Clue decidieren y determinaren. . ." Loc. cit.

76. En el Ordenamiento de '_%.fontalvo, 111, 13, se habla "De las- cartas,
y traslados", y en -Nov. Rec. . III, 4, "De las pragmaticas, cedulas, decretos
y provisiones reales".

77. Francisco MARTiNEZ ?tfARINa, JUiciO cr£tieo de la \-crvisiram Reco-
pi1¢ci6a:, Madrid, 1$?0, pigs. 210-1 : "En la Jurisprudencia espaiiola nunca
se ban reputado por leyes del reino, sino los Fueros, Ordenamientos y
Pragmaticas-sanciones y se tuvo gran cuidado en no confundir estas reglas
generales con ins providencias particulases. . . en la -ov isima Recopilaci6n
se ban insertado con e1 nombre de leves, infinitas provisiones, decretos. 6rdenes.

bandos y acuerdos partictilares Clue no merecen ocupar un sitio en e1 c6dige.-
78. SsxcHEz DE AR-At:Lo, Sv}na de la P?1Wca, ?, 10. en Juan DR-0

PEREz, Text©s politieas esfiaizales de la Baia Edad Jfedia, Inctituto de Estu-

dios Politicos, 3fadrid, 196-'., pig. ?8 : "Todo Rev o buen politico. para



336 ,Ir8Us Lalattde Abadift

PEREI R1, (Itzc rcclhazara no wuy corivencido la conveniencia de no
usar de leyes escritas cuando se trata de republicas sujetas a va-
riaciones, ensaiza el sistema segtudo por el Consejo de Indias de
reducir a Cedulas Reales las 6rdenes y despachos por e1 libra-
dos, comparandolo al procedimiento rescriptal iinperial79 .

Si el "decisionismo" se impone en una edad media en la que
actuan unas cortes dotadas de fuerza, y con unos monarcas como
los Austrias, muy respetuosos, en general, con la legalidad vigen-

te g°, ya puede suponerse to que sucede con los Borbones, los cua-
les consideran atributo de la soberania el imponer y derogar leyes
sin lirnitaci6n $1 . S61o el constitucionalismo de los siglos xzx y xx

que su cibdad o Reyno sea bien regido e governado. . . deve.. . instituir en
ella buenas e derechas leyes e ordenan~as .'°

79 . SoL6gznvo PEREYRA, op . cit., ti', 16, 8, tras citar la onini6n de
los que creep que cuando la republica esta sujeta a variaciones es mejor
no usar de leyes escritas, y someterlo todo al arbitrio de un prudente

gobernador, dice luego : "Pero esto en ninguna republica bien governada
jamas se ha admitido, ni .debe admitir en Magistrados algunos, por graves
y preeminentes que scan . . . enseriando ser macho mas conveniente, que juz-

guen por leyes escritas y que esten atados a ellos. . ." Vid. tambien nota -14.

Los politicos se muestran radicalmente decisionistas, como el infante
D . Juan Manuel, Libro de los Estad©s, I, 24, en BFNEYTO, op. cit., pag . 24 :
"Et guardando el rey su sennorio et sus derechos et sus mandamientos, et
non faciendo tuerto ninguno, tenemos que non lha menester otra ley."

El ejemplo del "decisionismo" radical esta en el totalitarismo de la ley,

pues se reazla todo : se obliga al cristiano a creer en los articulos de la fe

(Nov. Rec., I, l, 1) ; se le obliga a aconipaiiar al Santisimo Sacramento,
sin poder "excusar de to asi hater per lodo, ni por polvo, ni per otra coca
alguna" (Nov. Rec, I, 1, 2, que to recoge de Juan I. en Briviesca) ; se

obliga al cristiano a confesar y comulgar al tiempo de su muerte

(-Nov. Rec., I, 1, 3, recogido de Alfonso XI y Enrique IV) ; se regulan
las formalidades de los entierros (Nov. rec., I, 3, 2, recogido de Felipe II,
en 1565) o de los ataudes v ceremonial (Nov. Rec.. I, 3, 3, recogido de
Felipe y`), etc.

80 . Hiwojosk, op. tit., pag. 110, destacaba que el protestante Treitschke
no vacih, en elogiar e1 respeto de Felipe II a la legalidad constitutional
de los Paises Bajos.

81. Feline Z- . al derogar los nteros de Arag6n y Valencia, basandolo
en el derecho de conquista, declares : " . . . y considerando tambien, que uno
de los principales atributos de la Soberania es la imposici6n y derogacicin
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se lia opuesto a ese "decisionisn7o", pero su triunfo ha sido inas
te6rico que prictico, si se tiene can cuenta los periodos intercons-
titucionales, los pronunciamientos, periodos diciatoriales, y, en ge-
neral, el imperio del decreto-ley . 1'l espanol nuclear, pues, esta
habituado a to largo de los dote siglos de su vida, a la "decision"
del gobernante . Katuralinente, sus tecnicos conocen la diferencia
entre la ley y la provision de gobierno, y a{iii el ciudadano medio la
intuye, pues son. nociones naturales, pero historicarnente no ha
profundizado en ella, y, por el contrario, las confunde a ambas.
En caso de contradiccion sabe que gang la primera y pierde la
segunda, o, mejor ai n, que los efectos de la provision no pueden
contradecir la ley, pero, en todo caso, sabe que le resulta mas
practico respetar ambas, en cuanto han de obedecerse porque ema-
nan de la autoridad, que es una .

Los intentvs de "nacionaliuacivm" dcl darecho coimam

El fenomeno de la recepcion del "derecho cotntin", estructurado
en Italia, es demasiado importante para que pueda ser tratado aqui
en extenso. Su admision en casi todos los reinos se pace a titulo
"decisionista'a, en cuanto se trata siempre de defender las inde-
pendencias nacionales frente al imperio. Lo interesante es sefialar
que en la Espana nuclear no solo se mantiene esa independencia,
sino que, incluso, e1 derecho coimin, como sistema de conjunto no
se admite nunca, v, por el contrario, to que se intenta es su
"nacionalizacion", to que se consigue con la redaccion de las Par-
tidas, las cuales, por otra parte, no se discuten ntinca en tortes,
sino se realizan, e--s-clusivamente, a trai6s de la via del monarca
o de los monarcas, salvo el reconocimiento de su vigencia conte-
nido en el Ordenamiento de lcala. .

Es cierto que, pese a ello, el derecho romano, sobre todo, pesa
en la vida de los tribunales . pero siempre merced a un sector es-
pecializado, v sin el apoto, ni de la realeza, que to ataca. ni de la

de leyes, las quales con la variedad de los tiempos 5 mudanzas de costumbres
podria yo aherar . .." D. de ?9 de junio de 1707, en Nov. Rec., III, 3, 1.

:,o
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masa, que permaliece insensible a 61 . Sobrevenida la coditicaci!>r1,
mientras el derecho rom<Lno pesark como components de altrunas
de las legislaciones forales, no to lhant como components del de-
recho castellano, esto hablando siempre de 6l como conjunto o sis-
tema, y sin que, naturalmente, se desconozca que la mayoria, in-
cluso, de las institiiciones apareceran inflnidas ma.s o menos remo-
tamente por el derecho romano, aunque inuchas de las veces por el
conducto vehicular visigodo, que le hace perder su condiciOn de
derecho romano puro 1~2 .

III

T-A DIODERAm6N TRASCENDE\TALIST_1 DEL DECISIO\ISMO TURIDICO

DE LA ESPAIRA NUCLEAR

Aunque el "decisionismo juridico" puede desembocar en un
positivismo, inclnso legal, factores metajuridicos pueden desviarle
de esa meta, que es to que secede con el de la Espaiia nuclear, el

92. Miguel A. PEREZ DE LA CANAL, La PragtN.dtica de Juan II, de

8 de febrero de 1427. _4HDE, XX`'I (1956), pigs. 659-668, ha destacado

bien la transcendencia de un parrafo del Ordenamiento de Briviesca de 1387,
en la que se permits la alegacion de las leyes, decretales y decretos junto
con las Partidas y fueros, pero no creo que desvirtue lo indicado en el tetto
ni pueda ser interpretado coino admisi6n o "recepciOn" del dererlin conifin,

en cuanto que en el mismo ordenaimento Juan I declara no ser su intenci6n

el derogar el Ordenamiento de Alcala de 1348, to que significa que la
alegaci6n permitida to ha sido en cuanto ello no fuera incompatible con
los textos reconocidos en el Ordenamiento . Incluso creo que no lo Contra-
dice un testo que no encuentro haber sido utilizado hasta ahora, y que
procede de las tortes de Le6n de 1208 . ed . RAH, tomo I, :Madrid, 1861,
pag. 48, donde se hate alusi6n a1_ principio procesal de que el actor sigue
el fuero del reo "tanto por el derecho civil comp per el derecho can6nico"

("sicut jus tam civile quam canonicum atestatur"), pues si bien es claro
que lfonso IX admite los principios doctrinaies del derecho comun en
una materia coano la procesal, piede hacerlo en cuanto aquellos no lesionan
los ordenamientos propios, sin one ello implique admisi6n del derecho comian
en bloque, sobre to que runca b,iho u_aa declaraci6n especifica, rd de los
revel leoneses ni de los revel castellanos .
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cual ;tire lllla moderaciOn de carAcfer trailscendetitallsta, coiw,

consecuencia de las fuertes corrientes religiosas del pensaniienti.)
castCllano, y espafiol, en general.

En virtud de estas corrientes y del eusalzainiento que en ellay
se hace de la ley, puede creerse erroneaulente que la posici©n del
espaflol nuclear se haya conyertido en la de un normativismo,
pero esto se halla lejos de la realidad . El norinativismo, pese a to
que expresa la palabra, no debe entenderse en el simple sentido
de sistema de normas, pues, entonces podria aplicarse a todo . Lo
c,jue caracteriza al norinativismo frente al personalismo es su ca-
racter mecanicista, es decir, el que la creacion de la norma tiene
lugar en virtud de un procedimiento abstracto y automatico. Las
corrientes religiosas del pensamiento espafiol no aspiran, al menos,
en su inomento mas significativo a este procedimiento, sino que
respetan el "decisionismo" peculiar castellano, si hien limitandolo,
toda vez que aunque la norma sea una "decision de la autoridad,
esta no es libre de adoptar la que le parezca, pues su "decisi6n"
tiene caructer transcendental . Claro esta. que la limitacion en sit
mayor parte es de naturaleza extrajuridica, pero a veces tatubie21
es de naturaleza juridica, pues la doctrina se plantear<i. el proble-
ina de la obediencia que merece la decision clue no se adapta a
esas limitaciones .

La moderacion transcendentalists de la Espaiia nuclear time
la rara cualidad de ser unaninle histciricamente, es decir, de lha-
berse producido en todas las epocas, sin que hasta el nlomento
pueda registrarse una tendencia contraria. Gran parte de la u?ia-
nitnidad es logica, pues obedece a las corrientes eatolicas, predo-
minantes como se sabe, en la historia espanola, pero persiste sun
en aquellos casos en 1o que cesa esa influencia.

Sintentizando las corrientes ideol6gicas que han nutrido diclla
unanimidad, pueden senalarse : a.) el neo-goticismo ; b) el ills-na-
turalisino catolico, v c ) el krausismo.

El izeo-goticisano

La Espana nuclear encuentra su primers gran fuente de mo-
deracion transcendentalists en el ordenamiento i-isigodo al <lue
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vuelve 1,L inirada casi desde los prinieros nionientos . Precisamente,
cl "Liber Iudicioruni", que no coatiene sino to quue es Iiiateria o
procediniiento de litigio dirimible ante el juez, liace una excep-
ci6n para dedicar todo un libro, el primero, a la ley y al le-
gislador . En 6l se contiene toda la doctrina de la Iglesia, que,
entonces, resume San Isidoro, sobre todo, y del coal p-arece pro-
ceder directa o indirectamente. En la Edad Media castellana se
expande a traves del "Fuero Juzgo" o version romanceada del
"Liber", pero tambien a traves del Fuero Real y de las propias
Partidas . En definitiva, el pensamiento posterior, sobre todo el
iusnaturalismo del xvr, tan rico en matices, profundizara y su-
tilizara, pero no anadina substancialmente nada que no este con-
tenido ya en el pensamiento visigodo .

Ante todo, destaca que la ley no se da en provecho de las per-
sonas particulares frente a las demas, sino que su objeto es el bien
comitn, doctrina que, como se sabe, va a constituir fundamento
del pensamiento tomista. San Isidoro, tras especificar las cualida-
des que debia reunir la ley, habits rnanifestado que no habits de
ser hecha en beneficio particular, sino por la utilidad de todos lo,
ciudadanos 33 . En e1 "Fuero Juzgo", y en delicioso romance ar-
caico, se recoge la idea de igualdad ante la ley al proclamarse
clue el legislador dehe ser igual para los poderosos clue para los
debiles, cuidandolos a todos, v no actuar en beneficio de uno
solanlente s4, de donde debe haber pasado a las Partidas.85 . En este
sentido debe ser interpretada tambien la sentencia contenida en
el Pcema del Gid de clue "las leyes eran del pueblo" 8s_

83 . SAN IszuoRo, Istintologias, c. YV : "(-ualis debeat fieri Iex. Erit
autem les honesta, iusta, possibilis, secundum naturam, secrnndum patriae
consuetudinem, loco temporique conveniens, necessaria, utilis, manifesta
quoque,, ne aliquod tier obscuritatem in cahtione contineat, nullo nrivato
commoda, sed pro communi ci--ium utilitate conscripta.- Cfr. HiXOJOSA,
op. cit., rota 1.

8?. "El iazedor de las leycs. . . deve seer comunal a. los mavores he i
los menores. . . cuvdando de todos, clue de pro de uno solamientre." Fuero
juzg% h 1, 1-

85 . "El facedor de las lepes debe amar a Dios e tenerle ante sus ojos . ..
e. .. amar justica, e aria iom- ",mal de todos." Partidas, I, 1, 11-

86. Gfr. Jose Gas2As TOBERAS, Lrt TCIe0_?©;c i--rr-Fdira dEt. pzeeblo espuTo7,
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La ley apareee imprcgtvarla de un fuerte seiiiido etieo. Persi-
gue el castigo e intimidaci6n de los malos, brindando asi la paz
y seguridad a los Buenos 87, pero, incluso, tiene caracter docent(,
o de gnia, ensefiando las cocas de Dios, y con ello, el derecho,
la justicia, las buenas costumbres, etc. I'll, caracter etico docentc~
tan acusado en las Partidas s9, y que se puede ver tambien en e
prologo de las Ordenanzas de Alontalvo 00 .

El neo-goticisnio por si solo ha podido evitar cualquier desem-
bocadura del "decisionismo" castellano en el positivismo legal,
dandole dimension transcendentalista, como vio acertadamente Hi-
donosl cuando afirmaba que las Partidas habian vinculado el poder
en el Rey, pero sentando el principio defendido por los teologos
visigodos de clue el legislador debia conforniarse a las norwas
eternas de la justicia 9l .

Revista Gral . de Legislaci6n r jurisprudencia, septiembre-nctabre 1948
(separata), 'Madrid, 1948, pag. 25, donde 1,a cita ester aprovecbada, a xni
juicio equivocadamente, para justificar tuna pretendida vocaci6n juridica del
pueblo espaiiol, que, en realidad, iio sera. inferior, pero tampoco superior
a la del recto de los pueblos.

8% . "Esta es la raz6n clue no- movio para facer leyes, que la maldad
de las homes sea refrenada par ellas, c la vida de lo .- buenos sea segura,
e los malos dexen de mal facer por iniedo do la pena.- Fuero Real, 1, 6, 3.

&S . "La lev aura, p enseiia las cosas que son de Dios, v es £uente de
ensefiaxniento, e muestra de dereeho, e de justicia, e de ordenamiento, e de
buenas costumbres, e guiamiento del Pl-eblo, e de su vida.. . " Fuero
Real, 1, 6, 1.

89. "E estas razones en que se muestran oxlas !as co-as cumplidamente
segun son, e el entendimierto <:ue lean, :on llaaa:~zc?as Leces." Part<da-, T, 1 .

"Esters !eyes son establescimientos, porque las homes ~zepan vivir !-.;ell,
e ordenadamente, segun el placer de D;os." Partidas, 1, 1, 1.

"Lev tanto quiere decir coma levenda en que yace enseramiento. e
castigo escripto que liga e apremia la v_ds del home, que no faga oral,
e muestra, e ensena el bien que el home <lebe facer, e war." Partidas, I, 1, 4.

90 . ` ._ . porque la ley es derecho escripto, que afirma la honesto, y Veda
lo contrario : ti es interprete de igua?dad, e igtrala las cocas diviners, y J u-
manas. . . ° Prologo de !as Ordenanzas Reales de Vontalvo_

91 . I-TiNTO;OSA, on. cit. . pag. 33 .
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1?l iusnaturalismo ca¬ rilico

El iusnaturalismo catolico es la corriente ands importante del
pensamiento espafiol, si no es la iinica liasta el momento presetite,
to que es interpretado por unos cotno unanimidad ideologica, y por
otros, como penuria. No faltan pensadores que militen en otros
campos, pero como escuela, es decir, como conjunto de tnerita-
lidades fuertes que concurren en unos principios filosoficos-juri-
dicos, no encuentra oposicion.

Como el dereclio visigodo, o, mejor dicho, el repetidarnente ci-
tado "Liber iudiciorum", tambien ha estado basado en la acomo-
dacion del derecho creado por el hombre o posititio al derecho
natural insito en los hombres y de origen divino, tambien se le
podria calificar de "iusnaturalistno", al que taxnbien le convendria
la adicihn de "catolico" . La diferenciacion es, pues, tnas historica
que filosOfica, pues a to que llamamos "iusnaturalismo catolico-
es al momento de su apogeo doctrinal, fundamentalmente en el si-
glo xvi, tnomento en el que una brillante plevade de te6logos y ju-
ristas, uias bier to primero que lo segundo, elaboran todo mm conjun-
to de conceptos que forma un sistema cerraclo . f;llos parecen resumir
un pensamiento clue, mas o menos brillantemente, se ha esbozado
en los siglos anteriores, z parecen consolidarlo de tal forma qtze
en los siglos venideros no se aportatu ideas funclatnentahnente ori-
ginales. E--,,-ponerlo aqui es estemporaneo, y basta solo apttntar
ciertos pen amientos que tienen relacion con la postura espailohf
ante la lei'.

Ante todo, es interesante destacar que los teologos reivindican
rara si el estudio del derecho, conto to pace SL~RFZ . basandose en
la importancia de la teologia 9°, la clue es significativo sobre sn
conception de aclttel, v, en filtimo ternnino, sobre la at?ttosfera
idenlcigce deI pail, en cttantn a la inlportancia Ale estos
h:-e~l3lea?=us ~=5 .

92. Srkpr7, en D leg:b-s of Deo l a.'<a~ re, segun Hl--,-o.a;}, op .
pig- S;J : "Nad;e debe ^oaracil?arse de que los teologos de protes=on diserten
sob;e las le;-c< : _-jue, ?a e_-7 nencia de la teolf3ga. derirada del sujeto en-i-
nentis :xo . ~ .`~-e = tie-sa, excluce to'o rno_itn de admiracion ."

4,>- I_=: ~c:~_: d:, _ea =rsa~:e~ en. to trad-"-a,jn
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Esto conduce a un ensalzamiento de las leyes, clue aparece en-
tre los lhombres (lei xvi, ironersos en e1 apogeo del iusnaturalis-
mo, conio uin GiXrs DF, SErtLVEDA, para el (Iue la desaparicibn
de la autoridad de las leyes conduce a la desaparicidn del gobier-
no 94, pero tambien en los de siglos posteriores, COmn SAAVEDRA
FAJARDO, para el que el obstacula a la ley supone la abertura al
mal 95 .

L,a ley es concebida como un acto ciel entendimiento, y no de
is voluntad, como puede verse en Fray Luis de Lebn, entre
otros 96, y tambien mucha despues en el misrno SAAvEDRA FA-
JARDO 9?.. Esta actitud intelectualista, que predomina sobre la vo-
luntarista, aun en el mismo SUARnz, no dice nada contra la postura

filosrij;cu del mundo occidental y en e1 pensamiento cspaiiol, discurso de
apertura de los Tribtmales de Justicia. Ed . hetis, Madrid, 1946, pag. 53,
que cita a MARZAxA : "Son may amigos los espaftoles de la justicia." En
la pfig . 54, C_tsT3N destaca que has satires y earicaturas en nuestra literature
s6lo demuestran que el pueblo espailol, por su aiuor a la justicia, ve con
desconfiatiza sus realizaciones en la justicia oficial.

9-1 . Juan Gines DE SErfVEDx, Tratados politicos, con trad. castellana,
introduccidn, notes e indice de Angel LO-',DA, Institttto de Esttidios Politicos,
Madrid, 1963, peg. 54 : "La fuerza de las leyes es tal que, desaparecida
su autoridad e imperio de la naci6n, el gobierm desaparace tantbien y su
nombre es vano y se convierte cit 1)ccado contra el prohio gobierno."

95 . SAVEI)RA FAJARD©, Idea de im Pr£xcipe politico cristicmo rcpre-
sentada cm cici: empresas, Glasices Castellanns, F.diciones de La Lecture,
ed. y notas de V icente GARCiA Dr DIEGO, Madrid, 1927, peg. 263 : "En
cerrando c1 principe la boca a las leye,, se abre a Ia malicia ti a los vicios . . ."

96. Vid. Fray Luis Dr: LE&x, Do lot7ibtts o Tra ado de las leves 1571,
introduccibn y edici6n critica bilingile por Luciano PnRFNRt, C. S. I- C.,
Madrid, 1963, pigs. 19 y `?p, donde, tras de darle ntuclias vuelta~ al pro-
blenta, la realidad es que conclupe clue, ateniendo a su esencia, la ley
es un acto del entendirriento ("Lei secundum suam substantiam est operatio
intellectus'"), aunque para satisfacc-r a todos concede que incluce tambien
de algttna manera el acto de voluntad ("Lex includit etiam quodammodo
actum voluntatis") .

97 . SAAtEDR_a, op . cit., pig- 360: "Sobre las piedras de las leyes, no
de la voluntad, :e iunda la verdadera politica ." Z'id . tambien CxsT=k-\%.
op. cit . en t_ota 73. pfig. "5. qtte recoge tanos versos de E? Pri,:cao Eerfecto,
de LmE, en log cue se dice : "Eso la lev v la raz6n to abona atie es- alma
de la T-ev. . . - - - -
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"decisionista'", pues sigue excluyendo una creacibn tnecanicista de

la ley, para acogerse a una creaci6n psicolcigica, dtie se situa en

la autoridad, a la yue se considers de origen divino y, mediata o

inniediataniente, clepositaria de la potestad legislatitia. Loa xnisnzo
ocurre con la obediencia del rey a la ley, clue, en general, es pro-
clan2ada, aunclue sea razonada por Vitoria tin poco sofisticarnen-

te 9s . El hecho de qtie el rey duede sotnetido a su propia ol>ra,

no quits para que 6sta se considers suya y de sit oficio.
'unto capital de la doctrina, como expusiera HxNojostl, coca

vitas de VITORIA, CASTRO, MOLINA, STAREZ y QTTEvrDO, es clue

1a ley hunana debe confornaarse a la diving y a la natural, cuyos
preceptor inniutables se consideran pauta y limits a un tien?pa clel
dercrl7o hru7ano positivo 9s . Donde cesa esa conforniiclad comienza
el derecho injusto, con to clue deja de ser tal, y tic, 11~, de ser
obedecido loo .

Signiendo el niismo camino clue el neo-goticisnzo, pero reco-

gigndolo alzora de la tradici®n tomista, todo el iusuaturalismo se.

vuelca en torno a la utilidad piblica de la ley. FRAY TXIS Dr

120N, para el qtie la ley es un niedio moral, e1 fin del legislador

no puede ser otro clue el bien coniitn especifico do la cornuni-

(lad 101, seizalando unas tieves el "bien piiblica y coniun" y otras,

el "1?ien divino", eomo e1 ohjeto de la ley "02. Es niuy interesante

el planteamiento del problems en VITORIA, a duien le preocupa si

98. Fray Francisco DE Vlz'wt2a, Relerciones teol6cgieas, rersi6n espanola
y notas de Jaime ToRRuaiANo RnroLL, 'Editorial Encro, Buenos Aires,
1946, pag . 353 : "La misnia obligaci6n tienen las leyes dadas porr el rey que
si fucran dadas por la Repiublica toda. Peru las leyes dsdas por is Re1>fiblica
obligan a todos : 1uego tainbien, si son dadas por el rey, obligan al inismo rey."

Respecto s, Saavedra, Vicente GARCfA DR Dsmo, en el prnlogo, pig. 43,
destaca clue su veneraci6n al dereclzn constituido, obligatorio para todos,
se niuestra en diferentes pasajes, citando especialnientc; 1a empress 21 .

99 . Hlxoro,, :., cep. cit., p61g. 99 .
100 . Vid Gn rr~N, 01). cit, prtc% 26, clue recoge twos versos de la colebre

obra (to Caldcr6n La vida es sueflo : "En to quo no gs insta la, ley-no ba
de obedecer al rey."

101 . Vid . prrzaA en la introducci6n a op. cit . de Fr . Luis, pAg . XLTX .
102. (gyp. ci4 ., pigs, 2Z, y 24 : "Oznnis lox debet hsbere pro fine bonunx

publicunr et commune" y "Leges ornnes babent pro fine niediato et ultimo
bonum divinuin. >"
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c.c,sa la oljl :gac-ic')n de la ley cuali(10 ba Ccsado la razuij, que la
motivci, concluyendo, entre otras cows, que la ley deja de serlo
cuando ya no es iitil a la repiiblica 'o3,

La ley tiene asi tin objetivo etico, tanto es asi qtte para TRAY
Luis DE LE<5v el efecto de la ley, en cuanto de si depende, es lia-
cer "hombres buenos" 1°4 . Esto explica el antimaquiavelismo cas-
tellano en el clue participan PEDRO nE RiBADENEYRA, QUEVEno.
GZAM,N, SAAVEVRA, y, en general, todas las grandes mentali-
dades de la epoca 'o5, cuyos ataques to son siempre desde el Campo
de la etica, a diferencia de los de BODiw o DESCARTES, que lo ha-
cen desde el Campo de la razon.

El iusnaturalismo catolico, a diferencia de to que sucederA con

103 . VITORIA, op . cit., pigs . 353-354 : " . . . si la ley es defectuosa y- carece
de fuerza, es quo no hay razon para darla ; por tanto, tambien para con-
servaria debe dturar la raz6n tie ella. . . Ademas, si la ley no es util a la
rep6blica, ya no es ley."

104 . Fr. Iris, op . cit ., pig. 4.77 : "Legis effectus est, quantum est ale se,
efficere bornine~ bonos." Eso en cuanto de si depende, porque no so le
escapa que hay tin "bonum utile" y otro "°bonesto", y que las loves no
pueden buscar sino el prunero, quo permita la tida en sociedad . \o intentan
hacerlos perfectos de todo punts, sino mediante la virtud politica .

105. T;id. la opinion de Pedro DE RIBSDFNPYR1, en 1fuqzdavolo, el Prfir
ripe, ed . biliugue de Luis A. -Arocena, L niversidad de Puerto Rica, Revista
de (Oceidente, Madrid, pig. 526 : " . . . ante todas cows digo que hay nazt',n
de Estado . . . pero que esta razon do Estado no es una sola, sino dos : una,
falsa y aparente ; otra, solida y verdadera ; tma, enganosa r diab5lica ; otra,
cierta, y divina ; ura, que del estado haee religion ; otra, que de la religion
base estado . . ." Z'id . la opinion de QT-FvrDo, en pig. 536 y ss . ; GRAc'?-±ti,
en pig. 543 y ss . -, SkavsDRA. pdg. 5-15 y ss .

Vid. Fernando nr z ns R=t>s, Pelifibl>. _,° Fsinda er. la EsNaPa del sigh T1'I.
Instituto de las Espaiias en los Estados Unidos, 'ueva Fork, 1927, pig. 62 :
' . . . cuando el maquiatelismo -que significv la eliminacion del valor subs-
tantiio de los medios y la esaltacion de la finalidad nac:onal a finaliuad
sunrema, esto es . la ccncepciein de to particti'ar hist6rico comp fin sumo
del Estado- extendiase por todas partes, reacciona contra 6l la mentalidad
espafiola, produciendo una abundante y admirable literatura filosofico-politics,
en que la moral y la religion son afirrradaa de nuevo coin normal a que
el Principe y el Estado no pueden menos de subordinar sus actes. . . Los
proaios maquiavelistas espafioles (por ejemplo, Tuan BLUf.?t-Ez ItiAYox.ALGO.
Perfe:fa raarin de EsPedo) se detienen "ante el engaflo que induce a ofensa ".
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el iusnaturalisnicr protestante o curopeo, vincula estrechaniente cl
derecho a la religi6n . Exigiendo a aquel una conformidad plena
con el derecho natural y divino, le concede despises unos aniplios
efeetos, que llegan hasta los de obligar en conciencia, con to coal
la desobediencia a la ley y el pecado marchan conjuntamente. Vi-
rodiA no dada de que las leyes civiles obliguen en el fuero de la
conciencia, basandose en San Pablo, que prescribia la sumision al
poder por su conciencia, y no por terror a la ira, y en San Pedro,
que declaraba la sujeccion a toda criatura humana por causa de

Dios, to mismo al rev que a todo el que ejercia el mando. Para
VITORIA, la ley humana es de Dios, y, por tanto, igualmente obli-

gatoria que la divina, no habiendo diferencia alguna en cuanto a
la obligacion el tratarse de ley diving a humana, y habiendo de
considerarse a Ias leyes humanas como divinas para saber a cuanto

obligan 106 . Cuando mas, to que se pace es estal~lecer alguna re-

serva. ANTONIO G6ATEz, por ejemplo, afirma la obligacion en. el

ftiero de la conciencia, siempre que la ley no alimente pecado 1°7,

y ALFONso Dr CAsTRO sostiene que solo las leyes justas son his
que obligan era miciencia "°s .

Ei ;'.7":'-Ilsic}FZo

El criteria chlsico itisnattzralista cat6lico sigue teniendo ecos

en todas las epocas, y tainbie?i. par Canto, en el sigIO Xtz. Cuando

el influvente PAcxECO. en posicion antihistoricista y aplaudiendo

el que lo fueros no se aplicaran si no estaban en uso, declares a.

Dios z la razon par enchna de toda concepcion y prescripci6n hu-
mana 109, aunque con lenguaje diferente no se encuentra en linea

1U5 . 'L iilbRI1. Op . CSC., pigs. 346-3.-,10. Vid. f'tnf.Ui6n Fr. L11FS DE LEOx,

op. cit- pag. 89.

107.atollio CKruEZ, op . cit. . Ies prima, nflms. < < -1. iE>I_ t° _ .. . . . bre-

viter resolutiue . . . quad si non est peccati nutritiua est scruanda in ioro

conscientiae" . Sigse a Juan Andres, e1 Panormitano z Sap_to Tomas.

108. Vid. HFxojros~, op. cit- pag. 99.
109. PacFiEco, o?. cit_ : ` ._ . Por cirra de less concc-ackees r prescripcyo-

nes numanas hav dos cocas de una importancia mucho ma.; can:ta? : Dios

v !a raz6n.°'
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diVcrgelite . La. famosa colistitucicm del 12 cttatictu etiige due las
leyes scan salvias y "justas" iio o desea que los espafioles scan
"justos" y laeneficos 111, tampoco se esta alejando de una moder-
nizaci6n de las viejas concepciones . La reaccion que en un MAx-
TiVE;z MAxrnA, por ejemplo, se observa contra conceptos utilita-
rios dc:l derecho como el de Brw"TTIAM 112, hacen recordar el an-
timaquiavelismo de otros tiempos.

1lluy ba.jo el nivel filosofico del siglo aix sdlo destaca la es-
cuela krausista, en la que militan hoinbres corno Federico de Cas-
tro, -icolzis Salineron, Canalejas, Costa, Azcarate, Giner de los
Rios, Luis de Zultteta, Rafael Altamira, Leopoldo Alas, Posada,
Bernaldo de nuiros, Dorado Montero, Manuel Bartoloine Cossio t-
Jose de Caso, aparte del introductor, Juian Sanz del Rio (1814-
18,96), quien encuentra su credo en las doctrinas del idealists ale-
man Carlos Cristian Federico Kratzse (1781-1832), y cuyos dis-
cipulos en Alemania son Roeder y Leonlhardi, y en Belgica, Ahrens
y Tiberghien . No correspondiendo a este trabajo el valorar la
importancia de la escuela, lo que adui es interesaute destacar es
que casi todas las opiniones mils importantes, como la de Pedro
Font v Puig 112 o la de Ttilian _Yarias 1'4 coinciden en qtte la elec-
cion de la doctrina de KR.rsii. obedecio a su espiritualismo V a su
caracter religioso z- moral. La doctrina juridica, que se encuentra,

`id. tatnbien Juan Luis VILLOTA ELFIALDE, Doctru:os fi?esd''d~i~- aaa:dicas

y rnora!rs do Jonrlhwos, Oviedo, 19;5, prigs. -11 y 43, segfn el cnal la e%is-

tencia de la ley eterna, si no aparece nniclaas veces en la literatura ioiella-

nista, en ells esta virtnalinente contenida, encontrandose Jozellanos dentro

del escolasticismo .
110. "Art. d: La nacicin esta obliggailla a conscrvar y proteger por leye~

sabias v justas la libertad civil, la propiedad v los denuis dereclios legifinao,

de todos los individuos one la componen ."

111. "Art. 6 : El armor de la patria e: um.de las nrineit?ztles ob' gaciones

de todos los esparioles, y asimismo el ser justos y beneficos."

112. ti id. Francisco 3f_AzTINHz _MAxz-_\-x, Tema de is Cortes e Grcn-

des Jxm.`as :-~:e~±:~:?es de Frrs Rea.os de Led;:. :_ Casti??a, Madrid, 1Sli.

113. Vid. CA :°r_i\, 0-5~ eit., en nota F0. .:, nota T_

11-1. tiid . Julian 3L~si~s Historw de .'a F:h .car;i :r, Rcv;sta de Oecidente,

Ifadrir?, 11 : ed . . 19-e, pigs. 339-330.
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iundamtntalmente, en Aziu1 Ns, se encuentra plenamente dentro de
un iusnaturalismo, y con ello, los europeistas espailoles no hacian
sino tratar de verter el vino viejo en odres nucvos .

IV

LOS FACTORES DETERMINANTES DE LA POSTURA DE LOS ESPAIVOLES

PERIFERICOS

La desvincvlacion del orders visigodo couto factor sentimental

En el territorio catalan, el derecho visigodo ha ofrecido unz
continuidad, quiza, mayor que la observada en el reino astur-
ieones, pees en este, a causa del desconcierto qtte produjo el hun-
dimiento total, dehid haber una cesura, mientras clue en aque?,
con tin "hinterland" del que carecieron los sitbditos de Pelavo,
la cesura no debio producirse, ello sin perjuicio de que las difi-
cultades de reproduccidn de libros haya impedido tin conocitniento
general exacto del "Liber", y que, en consecuencia, hasta, quiza,
el siglo xI, lo qtte han hervivido son las institttc:ones al alt?.paro
de una prestigiosa, pero ituconcreta "lex gotorum" 115 . El Orden
gotico se ha mantenido aun con la dependencia del reino franca,
y los catalanes han sido en aqtzel los "goti" o .aiispatli" .

En los territorios pirenaicos centrales, Aragon v fiavarra, las
cosas no hall sucedido de la misma manera, v attnque, posibleinen-
te, cada vez sewn hallados rnAs elementos del "Liber" en Ia legis-
laci6n navarroaragonesa, el derecho franco ha ejercido una mayor
mfi-uencia 116 .

Sin embargo, to que es tin hecho es glue inientras en la Espana
que hemos dado en llamar "nuclear", es decir, la centro-occidental,

I1S_ Asi la he hecho Constar en LF-s ;~-tes a::~ztr~ .r:~~14,r'ts raManes,
AHD-R. XXXIII, Madrid, 1463, gags. 1,33-266-

116. T"id . JasE 3iAxik FoN-T Rfus, El des--rro°.'e pcszercr Awck, ,n
?ps ten-itorios de .'ea Corona de An-gin isio:©s Y,'I-Y_TT-), Z-t1 Congreso de
Historia de la Corona 6e Arag6n, wl. T, Barcelona, 1962, pag. ?93?.
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la nostalgia por cal orden gcitico lia constitiddo tin factor sentimen-
tal, 6ste no lia acttiado ni en Arag6n-Navarra, ni en Catali m.
donde se ha producido una desvinculaciOn .

Naturalmente, la desvincttlaci6n no se. lia p-rodueido instanta-
neamente, ni en el znismo grado. Rn Aragon-Navarra, la vincu-
lacion casi parece no haher existido, salvo lo dicho de las huellas
del "Fiber" en stt derecho. En camhio, en Cataluna, el legado
visigodo ha sido mutt fuerte, y por ello ha pervivido largo tictnpo.
Cuando Ramon Berenguer I, "el Viejo", procede a otorgar con
su esposa Almodiz los "usualia" o "usos mas ttsados de la cor-
te" 117, quizA ha actuado con parecida actitud psicologica a la de
su contemporaneo el leones Alfonso V, y, desde ltiego, asi se
to ha atribuido el jurista anonimo que, prohablemente, ya en los
dias de Ramon Berenguer IV ha recopilado aquellos "usualia"
y las disposiciones sucesivas no procedentes de usos de la corte,
z> a las que por distinguirlas ha denominado con otra variante de
la expresi6n "usos", wino es la de "iisatici" o "usaticos" 1-18 .

j Ccinto se ha producido la desvinculaci6a de to visigodo ? Ge-
neralmente, hablamos de stz desplazainiento por el derecho co-
mun 119, pero, independientemente de que esto solo puede ser z a-
lido para Catalufia, se olvida tin escalon intermedio . La desvin-
culacion se produce par tin fen6meno nacionalista, cua inanifes-

117. "Usatges d.. Barcelona", 4 : "Hec suet usualia de curialibus usi-
bus " .
118. "Usatges de Barcelona", 3 : "Cum dominus Rapmundus Berengarii

Vetus comes et marcbio Barebinone atque Ispanie subiugator, habuit hono-
rem et vidit et cognovit quod in omnibus causis et negociis ipsius patriae leges
Gotice non possent observari, et vidit multas querimonias et placita que ipse
leges specialiter non indicabarit laude et consilio probortun suorttm homi-
num, una cure prudentissima coniuge sua Adalmodi, constituit et misit usa-
ticos cum quibrns £uissent omnes querimonie et maleiacta in eis inserta distric-
te et placitate et iudicate atque ordinate seu emendate Ze1 vindicate. Hec
enim fecit comes auctoritate libri iudicis, qui dicit : "Sane adiiciendi legis si
iusta novitas causa causarum ezegerit principalis clectio licentiam babebit",
et "potestatis regie discretione tractetur, qualiter exortum negocium legibuz~
ingeratur"- Sola vero potestas regia erit in omnibus libera qualemcumque
iusserit in placitis inserere penam" .

119_ Yo he descrito el fenomeno dentro del canmo cconomico matrimonial
en op . cit. en nota 103.
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tacion imis clara se observa en Catalufla, porclue es donde cal arrai-
go visigodo lia silo mayor, con las disposiciones de Jaime 1, pro-
hilaicndo la alegacidn de leyes visigodas, romanas y cancinicas 12`,1,

las cudles asfixian el nuevo derecho qtte va creando el rey. To
qtte sucede es que esta reaccidn nacionalista trittnfa en Aragon,
poco permeable al derecho cotnun, posil>lemente, por stt continen-
talismo y por su fuerza propia de creacion juridica, que lia encon-
trado codificacion en el mlsmo siglo xITI, tnientras fracasa en
Catalttna, permeable al derecho cotntzn por su comunicabilidad me-
diterranea, y en la que la referida prohibicion derriba un derecho
visigodo en crisis y beneficia al derecho comtui en cuanto este
ve desaparecer el unico enetnigo de importancia . Todo esto, en el
aspecto territorial, pues en el local, y dado su proceso de fornia-
cion, nada hay que irnpida el que coexistan distintos ordenatnientos
en forma pareiall2l, y sin olvidar glue el clue la reforma naciona-
lista no se haya hecho bajo la bandera del visigotismo puede ha-
ber obedecido al deseo de no irritar al vecino franca, o al de pre-
venirse de los peligros del expansionismo castellano, que podria
irrogarse la posesicin de la sede toledana t'2 .

130. Cortes de Barcelona de 1251 : "Item statuimus consilio predictortmi
quod leges Romane vel Gothice, Decreta vel Decretales, in causis secularibus
non recipiantur, admitanttur, indicetur vel allegentur, nec aliquis legista au-
deat in foro seculari advocari, nisi in causa propia. Ita quod in dicta causa
non allegeitur leges vel iure predicta, sed fiant in oinni causa seculari alle-
gationes secundum Usaticos Barchinone et secundurn approbatas constitutio-
nes illius loci ubi causa agitabitur ; et in eorum deiectu procedatur secun-
dum sensum naturalem" . Vid. Gaxcia-G3Lio, op. cit., tomo II, tetto 334.

121. Vid. Costumbres de Lerida, ed. Pilar Loscertales de j-aldeavellauo,
Barcelona, 1946, nag. 14 : "Consistit ivs nostrum in donacionibus et concessio-
nibus sine priviiegiis principum et ~_ morilms scriptis et non scriptis, in usa.-
ticis et legibus goticis ac ro=r_a :~s ". Fn om cit. en nota 102 he clestacado la
importancia del leg-ado visigodo en Caasu0m.

1?'. El exciusivisma casCeilano en la sucesi6n del reino visigodo esta
latente, ip_cluso en los escritores del siglo svi.
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La dobilidad del poder real conto factor politieo

En los territories perif6ricos el poder real no ha tenido, 9c',,,^,,,-:.~, ,,
ueralnuente, la fuerza clue ha poseido ei la F?spaiia nuclear. :I?s tttL� _ .
hecho, cuyas causas no cabe determinar aqui. Secularmente, ly=e
aragoneses blasonan de haber tenido leyes antes que reyes, con to -4,
que quieren decir que estos han tenido que acatar sus privilegios, .``
y son sumamente conocidas las luchas de la Uni611, que Megan a
imponer determinadas declaraciones a los monarcas . No importa
que algun monarca, come Pedro IV, parezca remontarse sobre la
nobleza, pues, en todo case, son situaciones forzadas y muchas
veces transitorias . Positiva o negativamente, esta nobleza determi-
na, incluso, parte del desarrollo del derecho valenciano, pues aque-
11a exige la contraprestacion de su participacion en la conquista,
y los reyes se ven en di£icultades para sortear sus exigencias 123.

Fn Cataluna, los brazes reunidos en cartes se muestran frente al
rev mas inquietantes, quiza per menos identificados que sus ho-
rnomumos castellanos . La entronizacion de la dinastia de los Tras-
tamaras, conseguidas a traves de un laborioso proceso de nego-
ciaciones con activa participacion de parlamentos, concluve per
redondear la fuerza de los brazos frente al rev, de tal forma quue el
primero de ellos, Fernando, "el de Antecluera", pronto tiene oca-
sion de comprobar la diferencia que separa sus nuevos reinos de

los que anteriormente hubo de regentar, y sus sucesores no de-
jaran de mostrar nostalgia per sus higares de origen in4. Por cir-
cunstatncias de las que se hablara mAs tarde, los Austrias no go-
hiernan en los territories de la Corona de Aragon con la cozno-
didad que to haran en Castilla, y si es los Borbones, sabido es que
su autoritarismo necesitara esteriorizarse de forma brusca y ine-
<liante el empleo de las arenas .

123. Vid. Rofz-UE CIIAR-~$, Cef:esis de! dcreeho feral v lenrizne, obrita

cuvo mejor elogio es ei de cue no ha sido superada pese a su antigiiedad.

124. Los reinados de Fuan 11 z Fernando el Catcriic3 '-au sido mud- bien

eslucliados per el malograc'_o Tahne Vicens Vives y su escuela.
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Liz cxpcmsicj~l sohro territorios fuertcmente 1iorzzcniivimdos y la
posicin>ti dcfcnsiva frcrttc al decisioizismo rasicllano, conzo fac-
torec laist6ricos

El fenbmeno expansionista de los territorios perifcricos es-
palloles es anterior a1 de la Espana nuclear, por haber terminado
con anterioridad to que estiman su area de reconquista . Mientras
Castilla se expande en la edad moderna, que en si tiende al deci-
sionisrno en la mayor parte de los paises, la Corona de Aragon lo
pace todavia en plena edad media, caracterizada, en general, por
un mayor normativismo, aun en la misma Castilla, si se 1a pone en
relation con la edad clue la sigue. ATientras la expansion de Castilla
se verifica sobre tierras clue a los ojos de los ettropeos son "vir-
genes" juridicamente, la de la Corona de Aragon se verifica sobre
territorios diva antigiiedad es, al nlenos, tan grande conic, ella
in .sma, los cuales se presentan ftuertemente normativizados, es de-
cir, con una plenitud juridica v con organos z procedirnientos
nropios para la ereacion del derecho. Territorios como Sicilia o
Cerdefia poseen ordenamientos completos, en los clue Catalttna no
dejara de influir, pero s51o a titulo particular en las institucio-
nes 1=5, respetando tanto el ordenarniento va creado, como los pro-
cedimientos de modification v etoluci6n del mismo.

Es cierto clue Castilla tambien tendra alguna experiencia de
este tipo, como sera la de los territorios de Flandes, pero que-
dara. palidecida ante la sorprendente e in,olita de la de Tndias, en
la clue, sin embargo, los territorios perifericos no tendran una con-
tribucion decisit-a, al inenos, en el aspecto ideolcigico.

Esta etpansion sobre territorios, no va normativizados, sino
fuerteniente normativizados, actuary coma un factor historico, al
clue had- clue auadir el de la position defensiva frente a1 decisio-
nismo castellano, clue actua casi tambien comp factor politico.

La indicada posici611 defensiia es un fenomeno de Ia edad mo-
derna, clue es cuando se ha producido la union politica entre las

135. Recuerdese el va antiguo articulo `e Lumi GEticARD1, La in f.uerc-
<ia dal dererf_o esFaial C71 :as ira~i aciqa:es _p:i':icas _, Privadus de Sacil"a,
AHDE, IV, Madrid, 1927, pAgs . 158-33T.
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coronas de Castilla y Aragon, aun cuando, probablemc tlte, una
investigaeion ineticulosa encontraria lmellas anteriores, sohre todo
a partir de la entronizacion de los 'Crastamaras castellanos en
Arag<5n .

El absentismo de los monarcas, quo ya es anterior a esa unicm,
pues es rnuy fuerte, sobre todo, en Alfonso V, "el tilagnanimo",
ha debilitado, en cierta manera, aun mas, el poder real, en cuanto
ha privado a este de identificarse plenamente con el reino, re-
presentddo por los brazos de las cortes, y ha hecho desarrollarse
en estos el recelo, y hasta un cierto complejo de desamparo par
la citada lejania del poder real, y su sustitucion por lugartenientes
generates . Cuando el "absentismo moral" de los monarcas, aun
poor que el absentismo fisico, no se produce par los asuntos de
Italia . se produce por los asuntos de Castilla, hacia la que los
Tras6anaras no dejan nunca de volver la cabeza, sobre todo un
Juan II, y hasta, incluso, tin Fernando, "el Catolico" .

En la edad moderna, el absentismo real se hate permanente
cuando los Austrias fijan su residencia real, ora en Valladolid,
ora en Madrid, v encomiendan el gobierno de sus territorios a la
Corona de Aragon a lugartenientes generales permanentes, elegidos,
par regla general, entre per4onajes de la nobleza o del alto clero 1-6.
Los citados territorios se hipersensihilizan al creer en estado de per-
manente peligro los privilegios de que gozan, y, al rnismo tiempo,
no se identifican con las etnpresas que por primera vez se puedeti
denominar "espaiiolas", es decir, las que detren corresponder a
todos los habitantes de la Peninsula Iberica v territorios insulares
balearicos y canarios, que integran ahora tin nuevo complejo po-
litico . Castilla, cnva. vitalidad se muestra extraordinaria, consiguien-
do imponer su dominio en la Peninsula y en los territoriios eu-
ropeos, al mismo tiempo que organizar un inmenso i- vasto nuevo
mundo, no sake incorporar a sus empresas a la Corona de Ara-
gon, en tanto que esta, de otra parte, muestra pasividad y falta
~-le genio politico, al no incorporarse a esas empresas ni, par otra
carte, intentar dirigirlas o imprimirlas un nuevo rumbo.

126. Sobre todo esto, vid. LALINDE, La institcc ;div v:rreima tz. Catalonia,

lnstituto Estianol de Estudios Niediterrdneos, Barcelona, 1964.
23
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En el campo del derecho, la posici6ii defensiva general de la
corona de Aragon to es frente al decisionismo castellano . Los
Austrias, que inauguran su reinado con mentalidad renacentista,
encuentran en el "decisionismo" castellano el instrumerito adecua-
do y moderno para su politica de grandes -spacios, sin que aquel
pierda eficacia por el transcendentalismo del iusnatttralismo, el
cuai, por el contrario, mostrandose pragmitico en algunas ocasie-
nes, le presta grandes sereicios 127 . Los territorios de la Corona
de Aragon oponen, entonces, a ese "decisionismo" un "normati-
vismo historicista", de acento fuertemente medieval .

V

EL N'ORDiATIVISbTO IITSTORICISTA COATO POSTURA DE LA ESPANA

PERIFfRICA

En tanto la postura de la Espana nuclear puede ser denotni-
nada de "decisionismo transcendentalista", la de la Espana peri-
ferica puede serlo de "normativismo historicista" . En la primera,
el gobernante es el que decide en virtud de tin proceso psicologico
e individual, aunque entre los limites que le impone el qtte stt
decision ha de ser ajustada a unos principios inmutables, de cuyo
conochniento el propio Dios le hace participe, y que es el derecho
natural. En la segunda, el gobernante no decide, sino que acepta

127. Todavia no se ha proiundizado suficientemente sobre la escuela
iusnaturalista cat6lica espafiola, en la que no pocas i-eces carnpea un fuerte
pragmatismo. bajo el roiaje de su trascendentalismo. tiid. Hs-NojJOSA, op . cit.,
pagina 108, quien destaca la "babitual discrecicin v acierto'° con cue Vitoria
resuelie el problema de la validez de las leces emanadas de gobiernos de
hecho, mediante el razonamiento de que obligan a los subditos si son con-

venicntes para e1 Estado. Recuerdese que Z itoria derrumba definitivamente
los titulos justificatiios de la internenci©n en paises cirgenes queror enton-
ces eirculaban, pero sutitmente suministra otros al Em-era7or c ayuda a que

6n "De Indis"-ste destierre escr&pulos de conciencia . Tambi6n su reelecc ;
servir-A -Para la interve--65n en Filip nas, adonde Legazgi llec-ara instruccones
inspiradas en aque11a. cetne destaca Josi~ CoRis GR-ku, Los iuristas chisicos
esfraa:oles. F.di`o-a 'National, 3fadrid. 14-59; pag. 85.
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unas normas qtue la propia eoniunidad que dirige se ha forjads)
ell el transcurso de su liistoria, y actfia, entonces, con arreglo a
ellas . Naturalmente, est(Ls normas han aparecido de m.anera di-
versa, como la vida misma, o como la historia, puesto que esta
es la vida de los pueblos. Lo importante es que cada comunidad
en un momento determinado considera unas soluciones corno las
propias de ella porque las ha heredado de sus antepasados, y en-
tiende que en tanto dentro de ella tnisma no se forjen otras, e1
gobernante ha de respetarlas y acomodarse a ellas.

Pronunciarse sobre cual de ambas posturas sea mejor desde
un punto de vista absoluto, no le corresponde al historiador, en
tanto que hacerlo desde un punto de vista relativo o historico no
le es posible en forma absoluta . Esto quiere decir que, historica-
mente, ambas posturas ofrecen ventajas e inconvenientes . Ya se
comprender-i, que las ventajas del "decisionismo" estan en la ra-
pidez con que e1 derecho puede adecuarse a las nuevas situacio-
nes, en tanto la del "normativismo" estA en la identificaci611 de la
comunidad con la ley. Logicamente debe pensarse que, como S11-
cede siempre en las cosas humanas, la bondad o la maldad de estos
sistemas reside ell la utilizacion o el abuso que se haga, conio
ocurre tambien cuando se contraponen razon y sentimicnto.

El "normativismo historicista" de la Espana periferica se ina-
nifiesta, fundamentalmente, en los siguientes fenomenos : a) la
exaltacion de la costumbre como base normative ; b) el concepto
pactista de la ley ; c) el reconocuniento modemdo de la jurispru-
dencia ; d) la ausencia de transcendentalismo juridico, y q) las
posiciones radicalistas frente al derecho comun.

La exaltaci®n de la, costumbre coitto base xortl:etiva

La base fundamental del "normativistno" lo constituye la cos-
tumbre, entendiendo como tal, no la simple practice mas o me-
nos repetida, que no es s:no un "uso", sino e1 use al que la an-
tigiiedad consagra como norma de la comunidad, y cuya validez
juridica descansa en ultimo fermino en el reconocimiento de 1a
comunidad, pues la antigiiedad o repeticion no es sino la exterio-
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rizaciun o manifestacibn extcriia de ese. reconocimiento . Nlientras
la comunidad o parte de la misma "usa" una soluci6n, no hay
costilmbre, sino "uso" . Solaniente cuando este "uso" es rep:,tido
de tat forma que demuestra el que 1a comunidad to encuentra ade-
cuado coma norma para si, es cuando deviene "costulubre" . Na-
turalmente, to que puede variar es la forina de esa exteriorizaci6n,
que en epocas avanzadas suele desembocar finalmente en su reco-
gida por escrito y su reconocimiento por el poder publico.

La costumbre es fuente 61tima de todo derecho, o, dicho ate
otro modo, la ultima que se extingue . Desaparecido todo principio
de orden o de gobierno, cualquier comunidad tiene que refugiarse
en la costurnbre como creadora del derecho. Sin embargo, en pleno
aesarrollo de formas political puede desaparecer casi por completo,
dependiendo su suhsistencia de que aquellas adopten o no rechacen
un normativismo historicista .

Como se recordara, tambien la costuml}re tiene importancia bi,-
sica en los albores de la Espafia nuclear, pues, derrumbado el orden
gotico, solo el derecho consuetudinario es el que ha podido regla-
mentar las primeras comunidades cristianas . Sin embargo, la cos-
tumbre pronto es relegada ante el imperio de la ley, to que no
sucede en la Espana periferica .

Por to que se refiere a Arag©n, el tzitcleo de su derecho secular,
que es el Ilamado "Codigo de Huesca", no es sino una compila-
cion hecha en el siglo xm por el obispo Vidal de Canellas en la
que se recogen costumbres de diverso origen e indole . Sohre todo,
y esto es to mas importante, la costuml)re, v aun en su sentido
mas puro, como es Ia local, sera reconocida por encima de la pro-
pia lei- Izs.

En cuanto a Cataluna, las recopilaciones recogeran, junto a
disposiciones del rev o del rev v las cortes, los "usatges" que,
como su propio nombre indica, v aunque proniulgados par el rev.
:?o son sino "usos" . en su _entido ale costumbres, v aun impor-

t-'-'f
tid. p. e_ J . LoRElau Sstiz = L . 1i~R-¬x B_= :.~srxas COS.a, La

t,' orde ;u:rr is.© , °:d;z<; urs.yOa:rS,nuario de Derecha aragones,
s4'-', iags_ l0?-111.
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vilites colecciones de cr~stumlrres, como las de Pere Albert 12". Uno
de aquellos "ttsatges", el "Unanttacclue gens", situa a la costumlire
jttnto a la fey, esiablece su vigencia v la define limpiamente. 5egtm
el citado "usatge", cada pueblo elige su propia ley tnediante su
costumlare, puesto clue la costumbre antigua es tenida por ley,
todo el derecho se manifiesta o en leyes, es decir, en <lisposiciones
de los emperadores o reves, o en costumbres, es decir, en los uso,
que devienen costamhre per su aritiguedad '3o . La doctrina antigtta
se muestra favorable al elevado rango de la costumbre 131, y es
corriente en los escritores catalanes actuales la misma veneracion
por esa fuente del derecho 132 .

En 'Navarra, la laase del derecho es fuertemernte constuetud-
naria, Y solo cuando entra en la orbita de Castilla parece abando-
nar ese caracter. Sin embargo, aun en el siglo zix, cuando, quiza,
el zmis insignc~ tratadista del derecho mix-arro, Tose Alonso, lial7la

129 . Vid . Gun,LExnzo Mnxia DE Prod, Flistoria do! Dere,ho de C:ata-
dtiia, Barcelona, 1918, vol. l :', pag. 275 .

130. "Cascuna gent assi mateit elel-eit propria Ley Tier sa costuma, ezu*
longa costuma per Ley es Irnuda . Lek es special dret. L's es longa costuma
soEament, treta de Lsos. Costuma es 1111 dret, instituit de L'cos, la qual
per Ley es rebuda, car qo que Rev, Tie Emperador maim . Cemstittntio. o ec", ;c-
te es apellat, e tot dret esta en Ley, e en eostumas. Ls es aprovada costunia
per antiquitat, e es appellat costunia, car es comnm us . Institutio (it, equitat
es doble, arm en Less, arm en costums" . Constitutions. . . . I, 1;, 1. V

131. `'id. Esxz.,?LS JAxni, F-I elemcnto eermte ¬udFrtarur en la Ce~ar: aa;i~~a :
de I)ercelzo cavil especial de Catedrfr, Revista General de Legislaci6n y
risprudencia, febrero 1'964 (separata), pigs. 9 y 9. Para h'ontanella, la cos-
t--:azlwe a-era sim=larmente al pritiilegio, winque con rango mas elevado, Blue
la pace equiharable a la lev. Para Mieres las normal consltetudinarias, sien-
do gmerale.; e introduci¬aas con toleraneia del roder pfiblico, scan superiors
a las constitticiones. Para Ripoll, ninguna fuente del derecho ?fuede der?gar
1a costumbre.

132. `'id., por ejemplo, J,jvE Cor- r Gor,___ , f;,
do Car=r'rta:re_ Ensavo sobr? el <<- `niiento de }usticia en el pueblo catalan.
Ed. Bosch, Barcelona. 14;."-, rags. 21 t- 23, ??arm el quo, con base en Fonta-
nella, dice (we "en todo tiemro`' el ~`R.~e_i~o cata?,-n "has=nn .?r ^-,----da
raigambe popular'* ; es decir, cue "nacia de los hechos o ac,os jur=o~cos
rnanifestados ;nor el pueblo". Dice rsimismo Cars : "Bajo este asnectn es
doctrines adnnitda F observaria quo sienr'o is co=tmr:?,re
ten; indiscutiblemente supren_acm Focre '_a misma" .
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de las fuentes del derecho, las divide en leyes escritas y no escri-
tas, considerando como estas al use y a la costuznlrre 183. Hoy mis-
mo, como derecho foral navarro es muy dificil que se considere al
elahorado en las cortes de la edad moderna, quedando reducido,
en to esencial, al Fuero General tie Navarra, de base plenamente
consuetudinaria.

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

El concepto pactista de la ley

La historiografia actual ha puesto de relieve la importancia del
pactismo como formula politica, especialmente en Catalufia 124 . Este
pactismo no puede por menos que reflejarse en el campo legisla-
tivo . Partiendose de la base de que el pacto en si es considerado
superior a la ley 135, la ley misma es configurada como un pacto
entre la conninidad y el que la rige .

El pactismo principia por manifestarse en la creacidn de la

133. Tost Aroxso, op. cit., pag. 37 : "Las leyes se dividen en escritas
o no escritas . Las primeras son las que se decretan por el poder absoluto,

o por el legislativo. . . La ley no escrita la forman el use Ay costumbre. . . ".

134. VZcEws Vnms, en Consideraciones sobre Id historic de Catabdia

en el su71o XF, Separata de Cuadernos de Historia Jer6nimo Zurita, -Zara-
goza, 1951, pags. 16 _r 17, to calific6 de "f6rinula constitucional" . Vid. JE-
ss LALiNDE, op. cit., cap. II, especialrnente en pag. 56, donde se da noticia
de un discurso de la Diputacion y Consejo de Ciento al recibir la no-
ticia de la designaci6n del Duque de Alcala como virrey, sin pre-
vio juramento del Rey, y en el que se afirma que el Principado aparece
gobernado por un conde que to rige por constituciones aprobadas por tres
brazos, "les quals son leys convencionals c pactades entre to dit comte y
la terra", 5 se aiega "contrato particular de vendici6n" por el que et rey
se cemprometi6 a no pedir algo sin jurar previamente la observancia de las
normas del Principado. Vid. tambien P-IAS DE TETADA, Las doctritnas po-
1iticas en la Espafia medieval, Barcelona, 1934.

135". Asi, el refran "Pactes rompen lleis" . Vid. LL:is GALSANa, Reropi-
laeior: de refran.es ralencianos, publicado par Vicente Castar,da y lcoter.
Madrid, 19x?, pag. -#1.
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ley cuando se tiende a reconocer la necesidad de la presencia de re-
presentantes de la comunidad al lado del que rige esta, como pace
Pedro 111, en cortes de Barcelona tie 1293 ins . La ley viene enton-
ces a ser el resultado de una propuesta que lhace el titular del
poder y que no rechaza la comunidad, o una petici61 rlue realiza
esta, obteniendo el agrado de aque1137 .

Lstas leyes asi nacidas adquicren el valor de pactos, es decir, no
pueden ser derogadas unilateralmente, sino que requieren el con-
senso de las aos partes que intervinieron en la creaci6n . Como tales
pactos llega a suponerse que precedieron a los propios gobernantes,
que es to que sucede en Aragon cuando se desarrolla como rnito la
precedencia de leyes a reyes 138 . Tan inconrnovible se configure
que como uno de los requisitos mas importantes para la entroni-
zacion figura el del previo juramento de respetar la observancia y
confirmacifin de ese derecllo asi existente, como se impone, por
ejemplo, en el Privilegio general de Aragfin concedido por Pe-
dro III en Zaragoza en 1283 '3s, o se exige en el Fuero general de
Navarra 1-40 . La misma interpretacifin de esas leyes es frecuente

136. Pere segon en la Cort de Barcelona, Any "_%i.CC.L1xssij . cap. Xiij .
Volem, statuim, e ordenam, que si nos, o los sucessors nostres Constitutio
alguna general, o statut fer volrem en Cathalunya, aquella, o aquell fa~am
de approbatio, e consentiment dels Prelats, dels Barons, dels Cavallers, e
dels Ciutadans de Cathalunya, o ells appellats, de la major, e de la pus sana
part de aquelis" . Constitutions . . . . I, 13, 1 .

137. Es caracteristica la distinci6n entre "constituciones" _r "capftulos
de corte" en el derecho catalan.

138. Vid. ITFLCHOR Dr MA;ANAz, Regahas de las Seitores Rives de
Aragrir, Madrid, Imprenta de la Rev. de Legislacion (sin fecha), peg. 37 :
"Quieren fundar los aragoneses en sus £ueros, observancias e historias, que
primero bubo leyes que Reyes en Aragon, y que cuando los eligieron fufi con
la calidad de guardar sus fueros. . . . . .

139. °Primerament, que el seiior Rey, observe, e confirme Pueros, usos,
costumbres, Privilegios, cartas de donaciones . camios del Regno de Aragon,
de Ribagorca, de Valencia, e de Teruel". Pricilegio gral . de Arag6n. Pe-

dro I, Zaragoza, 1283 . Lib- I. de ios Fueros.
140. " . . . primero que les juras, antes que to alzasen sobre la Cruz, et

los cantos et los cantos evangelios, que los tovies a derecho, et les mejoras

siempre lures fueros, et no les apecoras". Puero Gral. de _Navarra, I, L

Vid. la coronaci6n y juramento de los revel de 'avarra en el ano 1494, en
Awxso, op. cit_, pfigs. 5 v ss .
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que se atrilittya a rehrcsentaciones de los proppios brazos, conio haee
para (;ataluita jaime 11,, en eortes de Barcelona de 1299, y de
Gerona en 1321 141 .

1?stas leyes-pactos no pueden ser conculcadas por provisiones de
gobierno, por to que 6stas suelen ser declaradas nulas en tales cases,
comp pace la constitttci6n "Poe valria", dada por Fernando "el
CatOlico" para Catalttila, en tortes de Barcelona de 14(-,',l 142, Sill que

en estos territorios aparezca al "obedezcase, pero no se cumpla'",
salvo en los que, como Navarra, ha conseguido introducirse en
parte, el criterio castel?ano . Si a pesar de todo se ejecutan, dan
lugar a tin perjuicio o "agravio", clue es reparado, hasta el punto
de que. en ocasiones, el agravio puede dar lugar no s61o a la
reparacibn particular, sino a la general de la comunidad mediante
una lei- nueva dada especialmente con motivo de aduel caso, coma
strcede en Aragon 1413 . Tambien es frectiente que la;: decisiones gu-

1-11. Jaime II, en Barcelona, 1241, establece que la interpretaci6n corre-

ra a su cargo o al de sus sucesores, oidas las partes, y con cuatro ricos ltom-

bres de Catalnfia, caatro cahalleros, cuatro ciudadanos, y sabios en Dereeho

(Constitutions . . . I, 15, 2) . Lo rectifica en Gerona, 1321, estableciendo una
composici6n en esa comisi6n, de cuatro prelados, cuatro ricos hombres. cua-
tro caballeros y sabios en derecho. Se previene la ausencia de to,.; prelados
par tratarse de liechos criminales .

142. La ennstitttci6n empieza diciendo que "pot valria" el hater "Legs
e Constitutions" . si no fueran observadas par el ,- sus oficiales, para decla-
rar que "qualsevol letras, provisions, manaments, commissio, o commissions

ab carts, o sells carts contra los dits Usatges, Constitutions, Capitols, e Ac-
tes de Cort, e encara contra Privilegis, e Libertats. . . esser ipso facto nttlles,
encara que iossen de propri motiu, e de certa scientia . . . los Officials, e Ittt-
ges. . . no obeescan. . . encara que ernanas primera, se ona, e terra hissio, .." .

Si a pesar de ello, se pretendiera su validez, podlan ser revocadas "per col.-
trari imperio", sin suplicaci6n, apelacicn o reclamaci6n. Ilabiendo duds, el
Canciller, Vicecanciller, Regente de la Cancilleria o el Doctor mss antiguo,
hacia relaci6n en la Audiencia, esigiendose la asistencia a la vista de diez
juristas, al menci,s, sin salario.

1?3. tiid . GEx6sr?ro o; BLANCA;. 3ferdo de pref-edcr en- canes de Arrz-
g:4n. Publicado mar Juan Francisco Andres de Lstarroz . Zaragoza, 16=1,
paginas 61-63. Los agravios pueden resolverse par el Justicia, S- si se lleva=_t
a as tortes, ta-nbien to hate e1 . pero con distintos consejeros, pues como
Just-16a act6a con sus Lugarten%eates, mientras en tortes, con los brazos .
"El otro ?ienefico, que de da- estos Ge-e .a e; en C,4r?¬,= se fat=.ele et~i.;e~-air.
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bernatiwas parse (lue alcancen cjectttoriedad tengall qtto -,,Cr revisa-

das preti>iamentc por algfin cirgano representante de 1a comunidad,

acto que recibe el uombre, por ejemplo, de "sohrecarta" en iNa-

Varra 144 .

Todos o casi todos estos elementos aparecen tambien en la Es-
paila nuclear. En la Edad A-iedia son inmy, conocidos los "quader-
nos de peticionnes" de las cortes al rev, duien, por otra parte, ha
reconocido la conveniencia de la presencia de los estamentos en la
creaci6n de ]as le}-es ; los reyes prestan juramentos de oltsertancia

de privilegios ; se reparan agravios en cortex, etc., pero no se pre-
sentan con la misma fortaleza ` en conjunto, como to hacen en lox

territorios perifericos, v, ademas, to hacen exclusisamente en la

dad i~=Tedia . periodo universalmente normativista . Sin embargo,

aun dentro de e-;te, v conio se elplico, el decisionismo se wt impo-
niencio, hasta conseguirlo plenamente en lox periodos stlcesivos . En

la F_spaila periferica, por el contrario, el normativistno medieval

no solo desaparece en la Fdad Moderna, sino clue, por el contrario,

se solidifica, y hasta pudiera decirse que se anquilosa.

es, que el reparo pttede hazerse tnas en beneficio unittersal . pues se puede

hazer tee-, o fuero, si ta no to lhuv iere, que particularntente prouea aquel

caso . . . ".
1 .1-1 . Vid. -iosi: AwNso. op. cit., pag. 38. Las cedulas q resoluciones rea-

les no podfan ejecutarse sin que el Consejo, a peticibn fiscal y con audiencia

de la Diputacion, en caso de no estar abiertas lax cortex, eutre quienes se

segttia juicio contradictorio con grado de rerista, ntandase por su sentencia

despachar la sobrecarta . La Dipatacion se oi,onia sierurre .to s6',o a la, ce-

dulas contrarias a lox fueros, s:no a ]a otra .s s: tenian earacter cie lei-, fun-

dandose en qtte lax le-ves debian decretar~e por el rey a petici6n de lox

brazes .
Vid., per ejeutplo, Crcsdce- ;.,os de ?rrs 1 enema-rs rc.Rrirados Per lox

;rt . dodo _'~cr. . :rr-e, nueya ced., tonto II . Pamplona . Intprentat;Fs cstere'ps c?c"

Provincial, 1396, Frag . 1. Se solicita declarar "ttula y de ningftn efecto" una

sobrecarta del consejo, per no It?her previa coniunicarion de lox tres esta-

dos, y el Pey, aunque declara no cortene- perjuicio a fuero~z t leves, conecde

aue "la Real Cedula obtenida per e.1 Reterea o 0~:s, o "e T_te=e'a, c uere-

mos que no les pare (a lox fuerost, n; se trarga en conseeuencia para to sub-

cesito el haberla sobrecar¬ea(lo el Conseio, sin cl±rnunicarla previamente a

los tres e tados" . La resoluci6n, que, en realidad, es clel I- rrey, -e ar?o^ta

en Pamplona, 179-'1.
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q'oda la actuacion de la aclniinistracidn austriaca se tropicza
con el tupido entramado que ofrece este normativismo historicista
de la Corona de Aragon . En ocasiones, hay que horadarlo violen-
tanCente, como en la persecucibn de Antonio Perez par Felipe II,
o da lugar, incluso, a la ruptura total, como sucede en la secesion
de Cataluna con Felipe IV, pero hoy aparece universalmente reco-
nocido que los Austrias, contrastando con su decisionismo en Cas-
tilla, se muestran respetuosos con el normativismo de la Corona
de Aragon . No deja de sorprendernos hoy que Felipe IV no apro-
vechara su victoria sobre Cataluna para adelantarse a to que haria
el siguiente Felipe, de casa totalmente distinta a la suya. Es, sin
embargo, una vez rods, el reconocimiento de la conception paetista
del poder y de la ley to que hate a Felipe IV y Carlos II el retor-
nar respecto a Cataluna a la situation anterior a la secesion como si

nada hubiera pasado, o como si la guerra hubiera terminado "en
tablas", y to que aun, incluso, a Felipe V le hate al principio de
su reinado el continuar por la senda de sus antecesores los Aus-
trias, hasta que el levantainiento de los territorios de la Corona
de Aragdu le obligue o le (1e pretexto para adoptar una postura
radical, que de otra forma no hubiera adoptado .

El reconociviicnto modcrado de la jurisprudcncza

Es este uno de los aspectos en los que se debe huir de los
radicalismos, y por ello, se ernplea en el epigrafe el calificado de
"moderado" para aludir al reconocimiento de la jurisprudeneia en
la Espana periferica . Pensar que por oposicion a la Espana nuclear,
el juez ha desempeiiado un papel de primerisima fila en la peri-
ferica puede resultar tambien exagerado.

Al producirse el desvinculamiento del orden visigodo, y dada
la relativa debilidad del poder real, la igura del juez no queda
anulada por la capacidad de absorcion del monarca. Por otro lado,
tampoco se registra un fracaso de ensayo judicialista en forma tan
estrepitosa coma la de la Espaiia nuclear. si bien ello tambien es

debido a no haberse echado nunca en sus brazos en la forma total
y plena que to hizo una-tez Castilla, par reaction politica contra
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LcOn. Las decisiones judiciales que, indudahlemente, hall colaho-
rado en el desarrollo del derecho pirenaico, hall recaido muchas
veces en niateria de no excesiva trascendencia, comp las qtte se
refiejan en el Fuero de Estella, a cargo del concejo de la villa, en
la imposici6n de multas dentro del comereio del pan, pescado o
carne 145 .

Para `alorar e1 papel de la jurisprudencia en la Espafia peri-
ferica hay que teller presente que por aquella puede entenderse
tanto la actuaci6n del juez como la actuaci6n del jurista, pensan-
dose generalmente en la primera, aunque en el derecho tomado
coma modelo, que es el romano, la verdadera sea la segunda. Asi-
mismo hay que teller presente que el papel de esa jurisprudencia
puede ser creador o de primera fila, cuando se le considera fuente
del derecho, pero que puede acercarse a ese papel cuando disfru-
tando su interpretaci6n de gran prestigio se la utiliza casi tanto
como la fuente interpretada .

El primer tipo de jurisprudencia, es decir, la que descansa en
la actieidad del juez, aparece con valor creador en el derecho ara-
gones, aunque tin poco parad6gicamente . La redaccion del CGdigo
de Huesca tiene lugar, precisamente, como reaccion frente al de-
recho judicialista . Los Ilamados "foristas" o profesionales del de-
recho consttetudinario esconden los fueros y juzgan "de cora~on",
en lugar de hacerlo "de libro", es decir, juzgan en forma semejante
a como to hacen en la Espafia nuclear los representantes del "fuero
de alhedrio" 146 . Ahora hien, pese a esta reacci6n, y una zez que

145. Vid. "El Fuero de Estella, seg6n el ms . 944 de la Biblioteca de
Palacio de Madrid". Publicado por Gustaf Holm6r. Iiarlshamm, 1963, ca-
pitulo 64 : "De tluoz.Et es for que toz coz que fara to conseill de la zila
per iusticia del pan o de peis o de earn o de qual que cosa que tot lo conseill
metra entredit, que prengan calonia tal coin 1'avian metuda el oltra en fagan
iusticia per destreindre, tat corn al conseill de la vita plazra".

1?6. Vid. Gutis,,x THANDER, Los Fiteros de Aragon scgiin ell ws . 40-8

d4" lr Riblioteca laeloiral de Madrid, Lund, 1937, pag. 3 del Pr6logo : `Como

de los Fueros de Aragon nenguna scriptura cierta o autenticada iuesse tro-

bada, en tanto que los foristas . cobdiciosos apparecer sauios en los uuellos

de las genies, escondiendo enuidiosa mientre alga=no; libros de los faeros,

iutgando de coraqon, menos de libro, los £ueros, los iudicios diessen, por la qual

cosa se contendian los iuges en leis pleitos por estremarse de la carrera de
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se salvia el derrcho eotisttetudinario escrito, base, corr-io se Babe, del
norniativisnLo historicista, se recttrre a la actividad del juez, do
forma que euando los fueros no bastan se enearga que los "hoin-
bres lntenos°" juzguen "par naturales sesos" 14?., to qtte signifea
encargar al juez, incluso no profesional, clue actue con arreglo a
su conciencia .

Otros datos qtte suelen utilizarse cotno signos de judicialismo
en Aragon hay que aceptarlos con reserca. En primer lugar, se
encuentra la figura del Justicia, juez interniedio entre el rey- y la
nobleza, v defensor en ultimo teriuino del derecho popular frente
al derecha real, el cual, pese a su importancia, no es un elernento
creador del derecho, sino, en todo caso, salvaguarda del tnismo .
En segundo lugar, se encuentran las llamadas "Observancas", que
priucipian por ser teztos teas declaratiti-os que creadores, pues a to
que aspiran es a determinar los fueros v costumbres observadas,
y que, adenlas, se anquilosalL -tas que "observancias" en sentido
estricto, to que pasa a ser uua fuente del derecbo aragones es una
11coleccibn" detern7inada de observancias, la de ASartin Diez de
Aux, como libro de texto, ctuti;a vida concluve alti, t- sin que, por
consiguietite, sea una "fueute", es decir, tin nianautial del clue fluffa
ierecho en forma constante. En cuanto a la interpretacion, o se
niega la de los fueros, al tnenos, en su forma ettensiva 14s, o se

dreito por amor o por precio, el piadoso Re3- (torn fayme. . . fizo et establi6
aquest libro, por el qual libro des de uuey de ma,;;todas las iusticias judguen,

assi como inert) manda. . . ".
147. " . . . e si por uentura en alguna cosa el fuero non ahastasse, que

fuesse judgado leal mientre por naturales sesos de buenos omnes e :vales".

Vid. tamben GuNN;_Li: TAr?-:wLP, TidauF Mayor. Traduccion <t-ntgoaresa

de la obra I;: ercc~ris L)ri Tkesaaris de VIDAL DE GANsLZA5 . Tomo 11 .

Lund, 19-55, nag. S : " . . . rnas empero ailli do Icy., deuantd:tos caeros nn abas-

taran. a? natural seso et memoria sea recorrido" . Este es, el rrimer ?rblogo.

en tanto el segundo, muv similar al cel Cbdigo, dice : "Et si ^or auentura
er. algun caso no abastasse, to que nor cu,dc6 que fuesse iudgado lealment

par ratura'es sesos de buenos onmes et levales, catando et acorrie__a_O a los

dre7tos et a las leces" .
he. Observarc+as, lib. I. -De equo vu_nerato- . "De cr~c~~a~et±~ri?re Re-7-

---, Far- =.',__ recipiunt interpretatiorr-m- etitensicam : de Fc.o `-«.._-a> car-ae" .

Por e 'r+. 1=erso an caba'llo en -nrael:o- nee es de en:?-~er ~a=- cuane'_n c. tncro
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reconoce la de tiho doctrinal, conio secede ell la prornulgaci(5il del
C:6(ligo de Ziuesca, cuya taettltad de glosa e interpretacW)n se cu-
comienda al propio actor de la conipilaci6a, e1 ohispo Vidal de
Canellas 149 .

En Catalufia, el tipo de jurisprudencia que aparece es la doc-
trinal . Los autores catalanes suelen encontrar ell el usatge "Iudicia
curiae" el reconocimiento inicial de la importancia que mAs adelante
tendran las decisiones de los tribunales ISO, pero esto hay que con-
siderarlo con mucha preverncion, pues este "usatge'° es uno de los
itltimos restos del legado visigodo en Catalufla, cotno se sabe, poco
adicto a la jurisprudencia, hasta el punto de que to que alli se
previene es que donde no basten los "usatges" se retorne a las
leyes godas y al arbitrio de los principes, o sea al juicio suyo y de
su curia 111, que no es sino la formula del "Liber Iudiciorum"
repetidamente citada al tratar de la Espana nuclear.

En realidad, las decisiones de los tribunales catalanes, y mas
concretamente, de su Andiencia, no hall tenido tuerza de ler. Lo
c,ue ha tenido fuerza de ley, al Inenos en el ordenatniento de pre-
lacipti de fuentes de 1 X99 con Felipe III, es el tipo de jurispru-
dencia nlas puro, que es el de la "doctrina de los doctores" 152, es
decir, los escritos de los juristas, entre los que, por cierto, no se
encuentran solamente los catalaues, sino, dada la universalidad del

o estatuto de la ciudad lo que preye es enmendar el caballo muerto en 1a
guerra.

144. MIGUEL DEL NLQLI_\'o, cit. por TAIL:L\`DER, op . Cit., [?3g. /7 : `Et iste

fiber (el "In excels;,;lei Thesauris°) est fiber Vitalis episcopi oscensis glo-
statoris fororcam antiqrorum usque ad nrvam lihrum inclusive et habuit potes-

tatem a domino rege Jacobo et curia generali aragontun glosandi et interpre-
tandi dictos faros antiquos non ntutata substantia eorum. . . ".

l ,' O. V:d . CoTs Y Gopzciis, op. cit., pag. 33 .
151. . . . et ubbi non sufficerent usatici, revertatur ad leges goticas et ad

principes arbitrum, ejusdem iudicium atque curie" .

15?. " . . . c en los casos que dits L'satge,, Constitutions y altres Drets

faltaran, hajan de decidir les dites. causes segons la dispositio del Dret cano-

mc : y aqueli faltant, del civil v doctrines de cc>ctors . F rue no les nugan de-

cidir iii declarar per equitat, sino vue sia regulada v conforme a les regles

del Dret comb r me aportan !us doctors sobre materia de equitat". iCons-

titutions_ ._, yo-- -.', f, ;t?, 1.
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derecho comun, los de mochas otras nacionalidades . 5" ,entre eilas,
los Castellanos 1U:; .

1'Ieehas estas reservas, no hay inconveniente en admitir que la
jurisprudencia consistente en la actividad del juez ha desennpefado
un papel importante en la E'spana periferica, aun cuando no haya
sido creadora de derecho. Las decisiones de las Audiencias han sido
puhlicadas con todos sus considerandos, es decir, con todos los ra-
zonamientos juridicos que las han fundamentado, pero, ademas, los
juristas mas importantes de la Edad Moderna han comentado estas
decisiones, con la que su papel ha sido revalorizado . IIuchas veces
los comentarios de estas decisiones han silo de los propios magistra-
dos que han dictado aquellas u otras. Se ha formado asi un cuerpo
de doctrina que ha sido tenido en cuenta en el mundo del derecho,
junto a las citas de los distintos representantes del derecho comun.

En consecuencia, pues, seria disparatado pensar que el derecho
de la Espafia periferica se ha aproximado al derecho auglosajon,
por ejemplo. La diferencia que le separa es enorme y no puede
incluirse al primero entre los de base judicialista . Lo clue ha. pesado,
fundamentalmente, ban silo las constituciones, fueros, pragmaticas,
costumbres, observancias, etc., todos ellos recogidos en libros con
arreglo a un sistema de base elucubrativa . La jurisprudencia ha
silo recogida moderadamente, unas veces en su forma de actividad
judicial S- otras en la de actuaci6n doctrinal, por to que se refiere
a la creacaon del derecho, y- sieinpre ha sido muy estimada para
constituir cuerpo de doctrina con la que poder interpretar el con-i-
plejo norinativo. La diferencia con la Espana nuclear es patente,
en cuanto en esta el juez ha podido tener un gran poder politico
v social, y- hasta en materia de gobierno o de administracian, pero
ha carecido de -valor en cuanto creador o interprete del derecho.

La ausenciu de traseendentalismo juridieo

Una aiirmacion tan taiante v tan delicada conno la que se pace
en este epigrafe debe ser aceptada tambien con mochas resen-as .

153. He destacado este fennrneno en Er, fcrrt:a a! crtictda 1= aye la Cotrd-
P:?xe:dt, dc DcrGd.o csrzt especial de Gczictttiaa, Revista Juridica de Cataluna,
marzo-abri, 1961 .
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Se trata mAs hien de una consideracicirr relativa que absoluta, y
por comparaci6n con la Espaiia nuclear.

H's cierto que en la Espaita periferica la norma no se tiene a
si misma como objeto, y que, en definitiva, las mismas corrientes
cie pensainiento religioso que pueden encontrarse en la Espana nu-
clear se encttentran tainbien en aquella. T-a realidad es, sin embargo,
que en el catnpo del derecho ese trascendentalismo casi no aparece.

De una parte, la desvinculacion del order visigodo impide la
influencia moralizante del "Liber Iudiciorum". De otra, estos terri-
torios no parecen mostrar una especial aptitud para la elucubra-
c:on, quiza por propios motivos geofisicos, en cuanto en la Espaila
nuclear el apogeo de la escuela iustlaturalista catolica coincide con
el de la mistica, hasta el punto de que una misma persona puede
destacar en ambos cameos, como es el caso de Fray Luis de
Leon . No quiere decirse clue no existan personalidades, pero . en
todo caso, no existe una escuela o corriente de pensamiento desta-
cada . En ultimo termino, esto es congruente coil un normativismo
como el historicista, que es eminentemente vitalista, y por ende,
poco propicio a corrientes racionalistas.

Se rumple, pues, en estos territorios to que despues va a ser
elevado coma postulados de la escuela historica del derecho por
Savigny. El derecho no puede ser elaborado en un gabinete de
trabajo, sino que surge espantaneamente en el transcurso de 1a
propia vida de los puelblos, de forma que los dirigentes de estos to
unico que tienen que hater es encauzarlos. La justification de la
iev en el decisionismo trascendentalista se enctientra en su adecua-
cion al derecho natural, que es tin derecho racionalista, procedente
del entendimiento. En el normativismo Ia justification se encuentra
en la adecuacion a la voluntad de la comtuiidad, rnanifestada es-
pontaneamente a traves de la costumbre. ; Ausencia total de tras-
cendentalismo? No, porque en el supuesto de que Ia costumbre sea
abiertamente contraria al derecho natural y a la razor, segura-
mente que se admitira su repudio, z- es snas, en los territorios de
la Corona de Aragcin, subsidiariamente, es decir, en defecto de
otras fuentes, se suele recurrir a elementos trascendentalistas, como
son el "por naturales sesos", el "senz natural" . etc. Ahora bien,
aqui el trascendentalismo act-6a o en casos extremos o subsidiaria-
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mente. En la Elspafia ziuclear, por el eoutrario, ese trascc ;ndeentalis-
mo esta siempre presente, parte por vocacidn y parte hor necesi-
dad, pues, conno yra ,se dijo, es el elemento nio(lerador del "decisio-
nismo" que, en otro caso, desemhocaria en un positivismo legalists.

Las posiciones radicalistas frentc al derecho co-nuin

La "recepcion" del derecho comun estructurado en Italia es
sierupre un problems del maximo interes para el historiador, que
se tropieza con 6l siempre que se asoma a cualquier campo, sin
que le sea posil>le al)ordarlo de frente .

En la Espana periferica las posturas frente al derecho comun
son radicalistas : o se le rechaza airadamente o se le acepta plena-
mente. El primer fen6meno se da en Aragon, donde, adelnas, alar-
dean de e1, declarando constantemente que alli no existe la patria
potestad, etc. Es indudable que en este reino, cuva superioridad
sobre los demas de la Peninsula en el campo juridico ha sido
proclaniada algunas yeves r54, to conocen profundamente, pero les
desagrada. Airadamente es rechazado tamhien, el derecho com6n
en Cataltuna por parte de Jaime 1155, pero, sin embargo, concluve
por introducirse pienatnente v es aceptado sin otras reservas que
las politicas 151.

Esta diiersidad de feneitnenos todavia no ha sido explicada, y,
sin embargo, es de los que se ofrecez mA.s enigmaticos i- mss inte-
resantes para explicar nuestro pasado . La desvinculacion de to vi-
sigodo ha facilitado la introduccion del derecho com~in en Catalufia,
mientras la nostalgia por el orden gotico to habra dificultado en
Castilla, pero zpor que la miszua desvinculacion no to ha facilitado
en Aragcin? El decisionismo castellano ha actuado congruentemente

154. Cfr. Cxsx=aN, op. cit- en nota 73, fags . 7-S.
Ira'. Cortes de Barcelona de 1251 : `'Item statuinius consilio predictorum

quad Ieges Romane vel Gothice, Decreta vet Decretales, in causis secularibus
non recipianiur, admitanttur, indicetur vet a}legentur, nec aliquis legista audeat
in Toro secular; advocari, nisi in cauca pro-jria. . ." xConsfitsutiones, Vol. 3.°_.
I, 8, 3.

1;(. Vid. Pragmatics c?e Pec-F) -C _. . 1:S'(7_ . . . . Vol. 2.-~
T, 10. 1.
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, rtidas, mietu-al "naciotializar" el dereeho cotntitL a trav6s de las Pt
tras que Cataluim to que lia hecho ha sido aceptar en bloque el
derecho romano como si fuera costun1bre propia, pero, z par que
no ha hecho esto misrno Aragon ?

Parece que, en todo caso, el nacionalisino aragones ha sido mu-
cho mas fuerte quc el catalan, y que su genio juridico, quiza orgu-
llosamente, ha rchusado ser tributario de tendencias del exterior. Lo
itnico que aqui cabe concluir es que, mientras el "decisionismo" ha
podido "nacionalizar" el derecho romano, es decir, dictar en virtud
de su decision una nueva norma que recogiera el espiritu de las
nuevas escuelas, el "normativismo" no ha podido hacer sino recha-
zar o aceptar en bloque el sistema, ambos en base a una misma
justificacion, aunque utilizada en distinto sentido, y es la ya citada
de considerar la costumbre como base del ordenamiento. Los ara-
goneses han rechazado el derecho romano, porque este no podia
ser consideraoo como costumbre aragonesa ; los catalanes, en los
que la base erudita se ha irnpuesto a la popular, to hall aceptado
mediante la ficcion de ser costurnbre catalana, y no deja de ser
curioso como su actuacion en el campo del derecho ha podido
coincidir, como to ha hecho, con las doctrinas del va citado Savigny.
Para este, el derecho es algo que surge espontAneamente del pue-
blo, pero, paradogicamente, no avuda al resurgir de tin derecho
aleinan popular, como tal, de base germanica, sino todo to Contra-
rio, un derecho romano, que no es alenian, silo que es antitetico
a to aleman. Los cataianes, iguahnente, oponen al "decisionismo"
castellano un e`normativismo historicista", justificado en la creaei©n
del pueblo, y, precisamente, to clue eshiben como tal creacion, in-
dependientemente de algnnas instituciones propias de indudable
valor, es el derecho romano, creado _y desarrollado a machos kil6-
metros de distancia i5' .

137. Vid., por ejemplo Coxs t Goxcxs, op. cit., pfig. lfi, que rm se preo-
cupa de jus*_ificar la "tradici6n romanistica de Catalufia", a '.a cue proelama

"base de ?a vocaci6n.juridica de sus habitantes-.
24



370 Jes2Es Lalinde Abadia

VI

EL REPLIEGUE DEL NORMATIVTSMO ITISTORICISTA PERIPI~IRICO ANTE.

EL DECISIONISMO TRASCENDRNTALISTA DE LA ESPANA NUCLEAR

El reconochzziento "decisionista" do, los ordenamientos ara-gones,
cataldn y balear y la exclusion del valenciano

La inclinacion de los territorios de la Corona de Aragon hacia
el Archiduque Carlos motiva la anulacion de su derecho por parte
de Felipe V, quien, despues, retrocediendo en cuanto a Arag6n,
Cataluna y Baleares, concluye por reconocer el ordenamiento pri-
vado, pero no a titulo "normatiti-ista", esto es, par adtnisi6n del
entramado juridico urdido por la sociedad de esos territorios, sino
a titulo "decisionista", esto es, en z irtud de su tioluntad personal,
por to que subraya que ese entramado es como si fuera promulgado
de nuevo 1158,

Constituyen los generalmente conocidos como Decretos de hTue-
va Planta de Felipe V tin triunfo del "decisionismo" de la Fspatia
nuclear frente al "normativismo historicista" de la Espana perife-
tica, que pudo haber sticedido cincuenta afios antes, a la expiracion
de la guerra de Secesion, de no ser porque la dinastia austriaca no
estaba psicol6gicamente preparada para ese Paso .

Para el "decisionismo" tal triunfo ha representada mucho, pues
qued6 derribada una barrera que babia sabido mantenerse muy
firmemente a lo largo, al menos, de dos siglos . El "normativismo"
principia entonces a replegarse, congrttentemente con su postura
psicolcigica durante aquellos dos siglos, y aun anteriormente, que,

158. D. de 16 de enero de 1716, para Cataluna, art. 42 : "En todo lo de-
mas queno esti. prevenido en los capitulos antecedentes de este Decreto. man-
do se obserien las Constituciones que antes habia en Cataluna ; entendiendose,
que son de nuevo -establecidas por este Decreto, s,- que tienen la misma fuerza

y rigor que lo individual mandado en 6l". '-\-,ov. Rec. V, 9, 1.
Vid. tambien D. de 29 de junio de 170I, Nov. Rec. III, a', 1 y 2: ". . . asi

por esto coma por mi deseo de reducir todos mis Reynos de Espana a la
uniformidad de unas mismas leies, usos, etc. . . porque mi Real intencion es,
que todo el continente de Espana se gobierne nor unas mismas leyes. . . ".
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cotno se sake, fue de naturaleza defelisiva, £rente a la postura agre-
siva del "decisionisnio".

Abora bien, no debe pensarse tampoco que este triunfo haya
sido tan completo que haya representado el hundimiento total del
cc normativisino". Se principia porque Felipe V, atin en forma "de-
cisionista", reconocio la mayoria de los ordenamientos, en princi-
pio anulados, pero, incluso, aunque no hubiera sido asi, una manera
de pensar y de hacer que se extiende a to largo de nueve o diez
siglos no puede hacerse desaparecer en virtud de tun plumazo. El
ccnormativismo" de los territorios perifericos permanece en estado
latente, primero, y se recupera parcialmente despues. La escuela
historica del Derecho, como influyente corriente del pensamiento
europeo le insufla nuevas ftierzas, y reaparece, S-a muy repuesto,
en el momento de la codificacion .

La parlicipacion navarra y vi--caina eyv cl dccisionisvio de. la Es-
Laita smclear

Ivavarra y Vizcaya octipan en la Edad Moderna v Contempo-
ranea una posicion "sui generls" . Incorporadas a la arbita politica
castellana se acercan en una serie importante de rasgos al sistema
"decisionista" 159. Sin embargo, el fondo de su pensainiento se
aproxizna al "normatii ismo historicista" de los territarios de la
Corona de Aragon .

-NTuy afortunadas en la conclusion de las luchas civiles en las
clue hall tomado parte, sobre todo -avarra, en to qtte se diferen-
cian grandemente, por ejetnplo, de Cataluna, Navarra y Vizcaya
aparecen en el momento presente alineadas con las ftterzas que
corresponden a su pensamiento multisectilar, esto es, las de la Es-
pana periferica.

154 . Vid. notas 30, 31 . ;0, 41, 57 v 5S.



372 Jeqics Laliwale ALadia

El sistema de "ap~ndices forales" co3iio repliegue del "normati-
visino" de la Espafa periferica

La codificacion, cuando es tal codificacion y no recopilacion,
representa el apogeo del "decisionismo" . Se renuncia casi por com-
pleto al legado del pasado, y es el legislador, sea este quien sea,
el que traza en virtud de una geometria de conceptos la regulacion
de la vida juridica de un pueblo.

La codificacion espanola no encuentra resistencia que vencer
en la Espana nuclear, salvo en el aspecto tecnico, como consecuen-
cia de su habituacion "decisionista" . Sin embargo, no puede satis-
facer a la Espafia periferica, enraizada en el "normativismo", del
que no le ha desvinculado el siglo y medio o par de siglos, par to
demas, no demasiado intolerantes, y al que ha insufiado algun
aliento la escuela historica del Derecho.
A pesar de todo, el "normativismo" se encuentra sin fuerza

suficiente para oponerse a la codification, sin que en Espana se
pueda reproducer el tritznfo de Savignv sabre Thibaut, pues los
tiempos son distintos y, comp se ha dicho, la postura del "norma-
tivismo" sigue siendo defensiva, frente a la agresiva del "decisio-
nismo" .

Los mismos hombres representantes del "normativismo" se
muestran con cierta timidez. Duran y Bas, por ejemplo, que, se-
guramente, es el in-As representativo de todos ellos, rechaza Ia idea
kantiana de la raz6n como creadora del dereclho, estimando que
to que hate es solamente descubrirla, lo, que es una postura per-
fectamente congruente con su escuela, pero la conclusion de que
"el derecho eziste por creation de Dios" 160, imiv acorde con el
pensamiento de tin catolico, es, quiza, una evasion del problema,
o una dimision del paper que Ie corresponde tocar, sobre todo cuan-
do restringe la importancia de la costumbre como creadora del
derecho. reduciendola a ser una expresion de 6l, eomo to es la
let- 1E' . Estos prohomhres del "derecho espontaneo" se inclinan

16!). MANuEL DcxAN Y BAS, Li: c0di;:ca-j; : _- s==s pre ~'en_ss, Barcelo-
na, 1889, oag. 20.

161. Op. pit., nag. 19 : "Los cpue ufima.L: a±:e el de°ec?n frae su origen
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ante el triunfo de la ley, que en su moniento es impresionante . f'1
propio Duran y Bas no puede por mends que reconocer la supre-
macia de la legislacidn sobre la costumbre, dado el fen6meno del
crecimiento de los Estados, cuyas necesidades y el vertigo de su
vida no pertnite actuar eficazmente a la costumbre, lenta por na-
turaleza 162, y to mismo hace el foralista navarro Antonio Mo-
rales 163 .

Ahora bien, si se reconoce el imperio de la ley y se reconoce
la falta de eficacia en la costurnbre como creadora del derecho en
el mundo moderno, zque queda del "normativismo" ? Este replie-
gue se traduce en el regimen de "apendices forales" . Las regiones
que se estiman poseedoras de tin derecho historico recogen breve-
mente las instituciones de caracter consuetudinario mas arraigadas
como "apendice" del Codigo civil. Este es el derecho general o
nuevo "derecho comun", cuya aplicacion solo cede en beneficio del
"derecho foral" en el nucleo reducido de instituciones que aparece
recogido en el "apendice" .

El Yistema do "compilacioytas" cozsao posilale cunvrrsi~m cdPl "na2~-
F32atizlis}mo historicZsta" en 14n "decisionismt0 perift'rico"

Frente a to que se cree comfinmente, al historiador le es per-
fectamente licito hablar del momento presente, y no ya como hom-

de la costumbre caen en error. . . la costumbre es la expresi6n del derecho,
como expresi6n del derecho es la ley . . . es demasiado trascendental su fin. . .
para que una serie de actos con mas o menos frecuencia, con mas o menos
constancia, con mas o menos uniformidad repetidos pueda ser el origen de
]as reglas de la vida social" .

16a M.NuEL DuRix Y BAS, 31entoria acerca de Ierr hrstituciones del De-

recko cizdl de Catahtiza, Barcelona, 1883, pags. X y XI : "Pero no puede des-
conocerse que cuando crecen en extension los Estados, y por tal motivo se

diversifican notablemente sus in'ereses, se multiplican sus necesidades, y la ac-

tividad social, por lo continua y rapida en el cambio de sus direceiones, se
hate vertiginosa, es punto menos que imposible la formaci6n de la regla juri-

dica por la costumbre, y oar por ella a las necesidades sociales la satisfac-

ci6n que mAs diligentemente puede proporcionarle la Iey. En tal situaci6n de

los pueblos, la supremacia de la legislaci6n sobre la costumbre es logica . .." .
163. AN-ToNio MoRnz.Es Y G6mF-z, 1femoria que comprende los prinripios
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bre actual, cuya dimension no puede desconocerse, sino, incluso,
como tal historiador . Solo a 6l le es dable, por otra parte, el com-
prender algunos aspectos de los fen6menos actuales que a otros
pueden pasar desapercibidos, puesto que conoce sus antecedentes .

Tras el repliegue casi absoluto del "normativismo historicista"
con el sistema de "apendices forales", parece como si se produjera
un importante renacimiento. Las regiones con ;derecho historico no
se ban conformado con los "apendices", y de ellos han pasado a
las "compilaciones", nombre "historicista", en cuanto no responde
a. su verdadera signi&caciorn, sino al deseo de no designar "codi-
gos" a los textos articulados en los que ahora, por extenso, se
pasa a recoger todo el derecho especial del territorio .

Estas "compilaciones" ya no son meros "apendices" o agre-
gados al codigo civil, sino que son otros tantos codigos civiles par-
ciales . La diferencia de estos codigos territoriales con el civil ge-
neral esta en que tienen una base "normativista", pues en sus
articulos se ha intentado vaciar el ordenamiento historico que po-
seian, y en que son parciales, pues no intentan regular todos los
aspectos del derecho civil, sino solo aquellos en los que existe una
notable especialidad con respecto al codigo civil. En to que esos
codigos territoriales regulan, el codigo civil no es superior a ellos.
La superioridad de aquel solo se manifiesta en su condicion de

"general", es decir, en los aspectos no regulados en los territo-

riales .
Hasta aqui todo parece indicar un equilibrio de fuerzas conse-

guido por el "normativismo historicista" de la Espana periferica
frente al "decisionismo transcendentalists" de la Espaifa nuclear,
pero ese equilibrio hay que observarlo con cautela.

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

e iwtituciones del Derecho civil de Xcr,wrra, Pamplona, 1&4?, pags. 12 y 13 :
'*Se comprende la necesidad de admitir la fuerza de la costumbre al formarse

el derecho.. . mss cuando Va ban Ilegado unas y otras (las sociedades y ias

leyes) atin desarrollo perfecto, no es posible admitir la fuerza de la costumbre

contra la ley".
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anaqueles de una libreria vea afin de lejos el tomo de las "Consti-
tuciones y otros derechos", de Cataluna ; los "Fueros y Obser-
vancias", de Aragon ; la "Novisima Recopilacion", de Navarra,
ctcetera, ya comprendera que aquello no "cabe" en unos articulos,
pues, ademas, to "historico" de ese derecho no esta solo en los con-
ceptos contenidos, sino en los preambulos, en las fechas de promul-
gacion, en los organos participantes, en el monarca interviniente, y
en una serie de circunstancias que, desde el punto de vista "histo-
rico", no pueden escamotearse.

En segundo lugar, desaparece en ellas la costumbre, como crea-
dora del derecho 1s4, cuando la costumbre es la base fundamental
del "normativismo" . Desaparecida la costumbre, z que queda del
normativismo ? Nada.

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

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

1641. jaRDi, op . cit., pag. 3, reconoce queen merito de la. ley aprobada

en cortes de 21 de julio de 1964, el derecho consuetudinario catalan "queda
practicamente suprimido" . En pag. 23, asimismo reconoce que la compilacion

ha suprirpido casi en su totalidad las normas consuetudnarias tigentes.
165. ti'id. la defensa de CwsTqx, La Conxpilacidn del Derecho civil espe-

cial de Galicia, Rev. Gral. de Z.egislacion y jurisprudencia (diciembre 1963).
Madrid, 1964 (separata), pags. 24 c 25, contra este ataque de Moure Marino .
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de compilaci6n a una regi©n que politicamente no actfa con reser-
vas frente al resto del pais, y yue, civilmente, ni posee un gran
numero de instituciones especiales ni su derecho se ha plasmado
nunca en una coleccion o texto general? En definitiva, con su pu-
blicacion to iinico que hate es minimizarse o hater que se difu-
mine la importancia de la diferenciacion del derecho en aquellas
regiones o territorios donde autenticamente tienen tin derecho dis-
tinto a ]as demas.

z Que queda del historkismo en las compilaciones ? Solo una
norma interpretativa, estereotipada para todas, segiin la cual se
"tendra en cuenta" su tradicibn juridica '6s. Como se comprende-
ra, cuando se promete "tener en cuenta" algo, es que su vigencia
ha desaparecido, que se le considera inocuo.

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

Ahora bien, repliegue del "nonnativismo historicista" no sig-
nifica forzosamente repliegue de ]as regiones o territorios que to
poseian, sino que puede significar sencillamente un cambio de sis-
tema o conversion . Si desaparecen las bases fundamentales del
"normativisino" y si a pesar de ello se elabora un derecho distinto
al que existe en otros territorios, es posible que nos encontremos
ante un "decisionlsmo periferico" . Si Castilla mantiene una le-
gitima filial de dos tercios porque la ha estimado rational y Cata-
lufia instaura frente a ella la de una cuarta parte sin consideration
a que esta haya sido la observada historicamente, sino simplemente
a que asi lo dispone la compilation, nos encontramos ante dos
normas "decisionistas" . Es cierto que el fondo de la compilation
es histdrico, pero deja de serlo ahora, y el historicismo es como
e1 interes compuesto, que requiere ei que los intereses se acumu-
len al capital.

166. Vid- op . pit., pAgs. 16-17: "Y dicta una regla interpretativa que Coma
en consideraci6n la tradiei6n juridica, analogamente a como Io hacen Ias otras
Compilaciones zigentes".

167. Lo he destacado como derrota del hisforicistno en el art. tit. en
nota 138.
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z Se empleara este "decisionismo perif6rico" como emulacion
para contrihuir inas ardientemente a la enipresa espanola, enfren-
tando diversos criterion para conseguir que vertidos al crisol salga
uno man puro?

Jrsfrs L,ArINDE; ABAniA
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