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El Estado de Derecho en el Mundo Hispdnico

El viejo y buen Estado de Derecho Hispano

“Nos que valemos tanto como vos y juntos podemos mas que vos, 0s hacemos
nuestro rey y seflor con tal que guardéis nuestros fueros vy libertades, y si no,
no” (Proverbio en el reino de Aragon, durante la Espafia Medieval, recordando
el legendario pacto entre reyes y nobles. José Antonio Escudero, 2012).

si como al examinar la momia de Ramsés Il se pudo diagnosticar que probablemente murié

(el afio 1213 a.C.) a causa de una tuberculosis, antes de que el bacilo fuera descubierto por

Roberto Koch en 1882, es andlogamente valido el intento de retrotraerse en el tiempo para
auscultar la concepcidn, y aun concrecién, de un Estado de Derecho mucho antes de que este término
se empezara a utilizar por la doctrina alemana -como Rechtsstaat- en el siglo XIX (Von Mohl, 1832).

Lo que se puede hacer, incluso, sin sacrificar los tres cdnones con que hoy en dia conceptualiza-
mos un Estado de Derecho; a saber: i) el respeto que la autoridad debe a los derechos preexistentes
0 ancestrales de las personas; ii) la sujecidén del poder publico a un ordenamiento juridico superior,
presidido por su histérica ley fundamental, asi como iii) la posibilidad de recurrir ante el juez natural
los actos irregulares de dicha autoridad.

Elementos todos condensados en las Etimologias (circa 634), al recordar alli con bien San Isidoro
de Sevilla “aquel proverbio que corria entre los antiguos”: “Rex eris, si recte facias: si non facias, non
eris” (Isidoro de Sevilla, 2009, pp. 754-755). Y que “corria” en la Espafia medieval, pasando después
al Liber ludiciorum (el afio 654) y, en definitiva, a su traduccién (de 1241) conocida como Fuero Juzgo
(Fuero Juzgo, 2015, LI, p. ii). Asi empefiada la Madre Patria de consumar su misién histérica -dijo don
Ramiro de Maeztu en Defensa de la Hispanidad- de “fundar el derecho y las instituciones sociales y
politicas, como Santo Tomas y nuestros tedlogos juristas, en la objetividad del bien comun, y no en la
caprichosa voluntad del que mds puede” (De Maeztu, 2017, p. 78).

Si por eso es vdlido afirmar -con nuestro Premio Nacional de Historia Bernardino Bravo- que Espafia
representa “El mds antiguo Estado de derecho en Europa y en América” (Bravo Lira, 20120, pp. 415-
546), a este hecho tan silenciado como mal comprendido, por ligeramente examinado, no se replique
de contrario que ella ha venido a incorporarse a la élite de paises practicantes de la Democracia recién
con la Constitucion de 1978.

Una réplica desafortunada, que ignora -para empezar- la diferencia conceptual que media entre
Estado de Derecho y Democracia, como ensefiaba Gustavo Bueno:

“lo que seria enteramente gratuito es tratar de identificar (o confundir) este concepto
de Estado de Derecho (de Estado-v, de nomos = ley) con el concepto de Estado
democratico (sobre todo si este concepto se sobreentiende ademas en el sentido
de las democracias parlamentarias, con listas abiertas, con sufragio universal, etc.)”.

Ala vez que

“el concepto de Estado democratico no implica necesariamente, por si mismo, la




condicién de un Estado de Derecho. El consenso democratico puede estar restrin-
gido a determinadas regiones de la vida politica, e incluso el consenso democratico
capitativo puede plebiscitariamente, o por otros procedimientos, votar un dictador
facultado con poderes de actuacidon al margen de las normas juridicas preestable-
cidas” (Bueno, 1997, pp. 249-250).

A mads de ignorar que la cuna del parlamentarismo se encuentra en las Cortes de Ledn de 1188, sin
perjuicio de otros muchos aportes significativos venidos desde la peninsula para la sana practica de
la Democracia.

En lo que hace al imperio del Derecho sensu estricto, a ese régimen que hoy denominamos Estado
de Derecho y otros rule of law (Pereira, 2014, pp. 41-63) recordaremos dicha Carta Magna leonesa
de 1188 como el receptaculo del viejo y buen derecho tradicional y de otros fueros nuevos, como la
invulnerabilidad de la propiedad, la paz de la casa e inviolabilidad del domicilio y el juicio justo por
letrados, a modo de salvaguardas contra el capricho y abuso de la autoridad (Martinez Llorente, 2018;
Martinez Llorente y Gonzélez Diez, 1992).

Recordaremos, ademads, que a la prerrogativa para hacer y deshacer leyes a discrecién, con que
algunos juristas querian apertrechar al poder abrevando del -por entonces- recién rescatado derecho
romano imperial (De Dios, 2014), vino a oponerse la divisa lanzada desde Aragdn, de que “antes fueron
leyes que reyes”, y para cuyo respeto y como intérprete dltimo de los fueros, las Cortes de Ejea (1265)
dieron con la existencia de un Justicia Mayor, con mdximo rango judicial y para dirimir los casos en
que el rey era parte (Fatds, 2014, pp. 62 y 66).

Cudnta diferencia con la Inglaterra de un Edmund Burke, en Reflexiones sobre la Revolucion en Francia:

“Como no es el rey quien tiene que obedecernos a nosotros, sino que SOMoOSs NOSO-
tros los que tenemos que obedecer la ley obedeciéndolo a él, nuestra Constitucion
no ha hecho ninguna provisiéon que lo haga responsable en grado alguno, con el
tipo de responsabilidad propio de los siervos. Nuestra Constitucion no conoce nada
que se parezca a un magistrado semejante al Justicia de Aragon, ni ningun tribunal
legalmente nombrado, ni ningudn procedimiento sancionado por la ley, que pueda
exigirle al rey las responsabilidades propias de los siervos” (Burke, 2016, pp. 70-71).

Recordaremos que ya a partir del Bajo Medievo se empieza a hablar de unas “leyes fundamentales”
0 “leyes perpetuas”, como expresion de la constitucién histdrica y consuetudinaria de los pueblos
hispanos, que no eran cosa de llegar y cambiar a voluntad de los reyes (Coronas, 2003, pp. 59-119;
Pocock, 2011, p. 56 y ss; Grimm, 2006, pp. 108-117; Jellinek, 2012, 459-476).

Es mds, si hasta una época tan cercana como 1809, las Cortes Constituyentes que darian origen
a la Constitucion de Cadiz de 1812, dispusieron una Comisidén destinada a proponer “los medios de
asegurar la observancia de las leyes fundamentales del reino”, donde aparecieron propuestas como
la consagracion del justicia mayor aragonés o -segun sugerencia del docto cura del arzobispado de
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Badajoz Miguel Agustin Jarrillo- la creacion de un érgano jurisdiccional especial, conservador de dichas
leyes fundamentales y que habria de Ilamarse “tribunal constitucional” (Coronas, 1995, pp. 205-206;
Coronas, 1998, pp. 292-301). El reciente Diccionario del Espafiol Juridico incorpora la nocidon de “cons-
titucidn histdrica”, como aquella aludida por Gaspar Melchor de Jovellanos en 1780, para referirse a
aquellas “leyes fundamentales del reino [que] contienen la forma en que ha de ejercerse el podery
garantizar los derechos, de modo que se establece un equilibrio que en Espafia ha existido durante
siglos” (Mufioz Machado, 2017, pp. 486-7).

Una idea central cruza estos hitos juridicos, mencionados desordenadamente aqui y casi al azar:
que gobernar personas libres (valga la redundancia) no permite disponer de ellas arbitrariamente,
como si fuesen cosas objeto de dominio; que sus vidas y derechos no pueden quedar al vaivén de lo
que quiera hacer con ellas alguna voluntad soberana, individual o colectiva, sin quebrantar esa ley
fundamental con arraigo permanente en la comunidad y para cuyo resguardo se encuentra ahora un
tribunal constitucional.

Conviene, pues, al desarrollo del derecho publico hispanoamericano replegarse hacia su historia 'y
sustancia para proyectarlas hacia el futuro. Que no sin sorpresa, para su excesiva modestia intelectual,
habrd de reencontrar alli las soluciones que le demandan los problemas del porvenir.

En las siguientes pdginas se ofrece una perspectiva histérica del Estado de Derecho, realidad que
puede constarse en el mundo hispdnico muchos siglos antes de la formulacién decimondnica del concepto.

Ivan Ardstica Maldonado
Presidente del Tribunal Constitucional
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stas lineas intentardn dar luces que permitan

descubrir cdémo una figura predominante,

santo y erudito como fuera Isidoro de Sevilla
—Padre y Doctor de la Iglesia— al esbozar en el siglo
VIl d.C. algunas de las caracteristicas primordiales
de lo que siglos después se denominaria “Estado
de Derecho”, se valié de algunas categorias con-
ceptuales presentes en la literatura cldsica latina
y el Derecho Romano. Este apartado propone
mejorar el entendimiento del pensamiento politico
del hispalense reproduciendo someramentey, en
primer lugar, las palabras de que se ha servido
para transmitir sus ideas, para luego entrar en
la revision de las fuentes clasico-latinas que le
pudieron ser de sustento.

Probablemente su obra mds estudiada es
Etymologiarvm sive Originvm Libri
XX, conocida también como Las
Etimologias. En esta obra, San
Isidoro afronta con particular
metodologia su pensamiento
abordando distintos con-
ceptos politicos después
de haber manifestado, en
un pequefio preludio, que
entre los reinos mds gloriosos
conocidos de la antigliedad
debe considerarse el del pue-
blo romano (Isidoro, 2004, p.
737). Con esta premisa, Isidoro
desarrolla con estilo enciclopé-
dico una a una las definiciones
politicas que dejan entrever su
pensamiento politico.

El método etimoldgico que
utiliza para explicar un concepto
resulta ser atractivo desde un
doble punto de vista, ya que
no sdlo realiza permanentes
referencias histéricas que le
sirven de ejemplo y sustento
a sus definiciones, sino que

Busto del siglo Il de un
sacerdote o fetial romano

también por el uso indispensable de la gramatica,
recursos ambos que permiten traslucir con nitidez
hacia donde dirige su pensamiento.

Isidoro de Sevilla ab origine nos explica cémo
el pueblo romano encontré un orden politico que
reflejara sus ideales, y para ello el autor se dis-
pone a recorrer las distintas magistraturas publicas
existentes en la antigiedad romana con el fin de
explicarnos la forma en que este pueblo organizd
y distribuyd el ejercicio del poder.

En Etimologias 9.3.6, Isidoro expone en estos
términos:

“Consules appellati a consulendo, sicut
reges a regendo, sicut leges a legendo.
Nam cum Romani regum superbam domi-
nationem non ferrent, annua imperia
binosque consules sibi fecerunt.
Nam fastum regium non benivo-
lentia consulentis, sed superbia
dominantis erat. Hinc igitur
consules appellati, vel a
consulendo civibus, vel a
regendo cuncta consilio”
(Isidoro, 2004, p. 736).

En este pasaje Isidoro
manifiesta, como fuera impor-
tante en el ordenamiento pro-
torepublicano, que los nuevos
cénsules llamados a sustituir al
rey ejercieran un poder consul-
tando sus decisiones para no caer
en la soberbia de los anteriores
reyes (Fascione, 2013, p. 78). En
estas lineas se introduce ademas el
concepto de la limitacién temporal del
poder de los cénsules, annua imperia,
asi como una predileccidon, que se
ird asentando con los siglos, de un
ejercicio compartido del mismo,
binos consules sibi fecerunt.

= ok
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Estatua de San Isidoro de Sevilla en la Biblioteca Nacional de Espafia

En Etimologias 9.3.7 leemos que:

“Quos tamen ideo mutandos per annos
singulos elegerunt, ut nec insolens diu
maneret, et moderatior cito succurreret.
Inde autem duo pares, quia unus rem civi-
lem, alter rem militarem administrabant.
Regnaverunt autem annis quadringentis
sexaginta septem” (Isidoro, 2004, p. 738).

Aca Isidoro pone de manifiesto cdmo para
el pueblo romano era importante poder elegir a
quienes ejercian algun poder publico, asi como
también poder distribuir entre ellos los distintos
dmbitos de decisidn, por ejemplo, el &mbito militar
separado del a@mbito de la administracidon civil.
Surgen de esta manera los primeros indicios de
la competencia en las funciones.

En 9.3.10 de las Etimologias (Isidoro, 2004, p.
738) leemos: “Dictatores quinto anno post reges
expulsos Romani sibi creaverunt, dum gener
Tarquinii ad iniuriam soceri vindicandam ingentem
adversus Romam collegisset exercitum”. Es decir,
el pueblo romano concibié desde antiguo en su
constitucién una forma de gobierno extraordinaria,
la dictadura, destinada a intervenir con supremos
poderes cuando fuese necesario corregir, en breve
plazo, un dafio inminente e importante al “pueblo
romano”.

Estos conceptos, explicados con método eti-
moldégico, deben incorporarse en un contexto
histdrico que es necesario tener presente para
una mejor comprension de las Etimologias del
prelado visigdtico.

Ya en época arcaica se asistié a un incremento
general de lariqueza en Roma, y surge asi la nece-
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sidad de defenderla; nacen normas juridicas que
presuponen un tipo de asociacién mds amplia que
una simple comunidad construida sobre una base
parental (gens). Es el origen del concepto de civitas
(Valditara, 2013, p. 6). Le es reconocida a esta civitas
una soberania que decide cuadl es el ordenamiento
estatal al cual se pertenece y fuera del cual se es
extranjero. Se trata de una organizacion politico-
social y también militar, que defiende esta forma
de conformarse. Implica instituciones comunes y,
por lo tanto, normas comunes susceptibles de ser
aplicadas y respetadas por todos los asociados.
Por lo tanto, la comunidad que se forma en torno
a esta organizacidn supera un origen parental y
se transforma en una verdadera civitas romana.
Desde los tiempos mds arcaicos de la civilizacidn
romana, se puede evidenciar una voluntad decidida
hacia la constitucionalizacidn, es decir una voluntad
dirigida a proveer de un ordenamiento a su pue-
blo, a la civitas, que podriamos expresar también
como la forma en que este pueblo inicialmente se
constituyé para promover la res publica. Desde su
fundacidn, en tiempos de la primera comunidad
sabino-romana del Lazio, el pueblo romano se
constituyd con un rex, un senado, y el funciona-
miento regular de comicios curiados, en los que
el pueblo votaba con una lex curiata la atribucion
de poderes a sus distintos magistrados (Valditara,
2013, p. 9). El Senado, representaba por su parte,
la autoridad de quienes pertenecian a los grupos
gentilicios mds antiguos de la ciudad naciente (los
patres) quienes habrian estado dotados, entre otras
funciones, de la potestad de elegir al rex e investirlo.
Festo nos indica en De Verborum Significatione
que eran aquellos que “consilio et prudentia rem
publicam administrabant”, es decir, aquellos que
con sabiduria y prudencia administraban la res
publica (Sexti Pompei Festi, 1890, p. 502). Con el
correr de los siglos la palabra imperium fue gra-
dualmente sustituyendo el concepto de supremo
poder del principe dirigido a la conservacidon de
la res publica (Fascione, 2013, p. 36). Hasta aqui
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Isidoro de Sevilla presenta su obra a su hermana
en esta ilustracion de un codice del siglo IX

es mas o menos intuible el ordenamiento romano,
sin embargo, un poco menos intuible resulta la
existencia de distintos colegios sacerdotales que
para los antiguos romanos formaban parte del
ordenamiento constitucional permanente y de su
derecho publico, como una institucién necesaria
para la preservacién de la res publica, tanto como
lo fueran dentro de sus ambitos de competencia el
Senado, los comicios y el rey (Fascione, 2013, p. 90).

En una naciente civitas romana la actividad de
estos colegios sacerdotales generd una estrecha
relacién entre el dmbito politico y el dmbito de
la religién. Indispensable era que el ejercicio de
cualquier poder se conformase a la voluntad divina
necesaria para conservar la pax deorum (la paz de
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los dioses). Para lograr esto, se instituyeron los
Pontifices, el colegio sacerdotal de los Augures 'y
el de los Fetiales, entre otros, cada uno encargado
de asumir una competencia diferente en el dmbito
de la custodia de los diferentes ambitos de la reli-
giosidad (Franciosi, 2014, p. 42). Asi, por ejemplo,
el colegio de los Augures debia ser consultado
para la regular investidura del rey, la inauguratio
(Petrucci, 2012, p. 18), los Fetiales ejercian compe-
tencias en el dmbito de las relaciones de Roma con
los pueblos extranjeros, a través de tratados, asi
como también en el &mbito de los rituales nece-
sarios para una declaracién de guerra (Petrucci,
2012, p. 18). El Pontifex, supremo sacerdote, asu-
mia la supervigilancia sobre todos los colegios
sacerdotales, asi como la determinacidon de los
ritos y fdrmulas de procedimiento que validaban
numerosas actuaciones publicas y privadas.

Expulsado el dltimo de los ultimos reyes etruscos
en el afio 509 a.C,, la organizacién republicana del
pueblo romano traslada el poder del rey a manos
de dos cdnsules elegibles por periodos anuales
y cuyo poder era fuertemente sometido al control
del Senado, siendo necesario en muchos casos la
previa auctoritas de éste Ultimo para el adecuado
ejercicio de una potestad publica. Incluso la dic-
tadura bajo condiciones excepcionales, y con un
plazo maximo para su ejercicio, debia consultarse
previamente a los augures con el fin de conocer si
los dioses se conformarian o no con la designacion
del dictator que se proponia.

Las leges Valerie Horatiae el afio 449 a.C. reco-
nocieron como garantias en favor de la plebe que:
i) aquello que fuera votado en sus propios comicios
obligase también al pueblo patricio romano, ii) que
no se pudiese crear ninguna magistratura que no
estuviera sometida a la provocatio ad populum
(Costabile, 2012, p. 47), es decir, la posibilidad de
revisar sus decisiones jurisdiccionales con una
apelacidn presentada ante el pueblo romano vy iii)
que se reconociese la inviolabilidad de los tribunos
de la plebe. Estas garantias en favor de la plebe

fueron aprobadas por los patricios por medio de
una lex centuriata, esto es, por medio de una ley
aprobada por la organizacion militar del pueblo,
todo lo cual nos da luces de los primeros indicios
de un principio de legalidad que debia informar a
esta naciente constitucionalidad romana.

Toda esta sucinta realidad histdrica recién des-
crita es tomada por Isidoro de Sevilla al iniciarse el
medioevo, e incorporada en sus Etimologias con el
fin de transmitir como fuera la constitucionalidad
romana y cudles habrian sido los valores que la
impregnaban. De su pensamiento queda a la vista
como el santo reconociese en el antiguo ordena-
miento publico romano, la elegibilidad de los poderes
publicos, sutemporaneidad; la pluralidad de titulares
investidos de poder; la diferenciacién en funcion de
la competencia; el cardcter honorario del ejercicio
del poder; la provocatio ad populum que nos remite
a la posibilidad de revisar en una segunda instancia
y, eventualmente, corregir las decisiones ya adopta-
das por algunos magistrados. Se sabe que formaba
parte también de la constitucionalidad romana el
principio de la responsabilidad en el ejercicio de las
potestades publicas. Ulpiano que vivié en época de
los emperadores de la dinastia severa expone en el
Digesto de Justiniano 47.10.32 que: “nec magistra-
tibus licet aliquid iniuriose facere. Si quid igitur per
iniuriam fecerit magistratus vel quasi privatus vel
fiducia magistratus, iniuriarum potest conveniri”, es
decir, si un magistrado provocare un dafio puede
ser sometido a un proceso para responder por esto
(Weidmann Krueger-Mommesen, 1963, p. 835).

Sin perjuicio del sustento histérico y estricta-
mente juridico de las Etimologias, resulta inte-
resante también detenerse en algunas fuentes
literarias provenientes del mundo cldsico latino
que respaldaran la tesis fundamental de Isidoro
de Sevilla, al menos, en dos de los aspectos dog-
maticos que he seleccionado de su pensamiento
politico. Se trata del concepto de pietas y el con-
cepto de res publica con los cuales Isidoro de
Sevilla contribuye a la comprensidon de la forma



que adoptd el pueblo romano para “constituirse”.
Con estos conceptos Isidoro de Sevilla no sélo nos
informa de la antigliedad latina sino que extiende

una invitacion hacia el futuro.

La tesis fundamental de Isidoro se encuentra, en
primer lugar, en sus Etimologias 9.3.4 segun la cual:

“Reges a regendo vocati.
Sicut enim sacerdos a sacri-
ficando, ita et rex a regendo.
Non autem regit, qui non
corrigit...Vnde et apud vete-
res tale erat proverbium: ‘rex
eris, si recte facias: si non
facias, non eris.” [5] regiae
virtutes praecipuae duage:
iustitia et pietas. plus autem
in regibus laudatur pietas;
nam iustitia per se severa
est” (Isidoro, 2004, p. 736).

Es decir, rey serds si recta-
mente procedieras, si asi no
procedieras, no lo serds. Las
virtudes regias principales son
dos: la justicia y la piedad, pero
en los reyes se valora mads la
piedad; en efecto, la justicia por
si misma es severa.

En segundo lugar, las
Etimologias 9.3.18 ensefia que:
“Reges autem ob hanc causam
apud Graecos BASILEIS vocantur,
quod tamquam bases populum
sustinent. Vnde et bases coro-
nas habent...” (Isidoro, 2004, p.
740), es decir, entre los griegos
los reyes se llaman Basileos por
esta causa, porque son ellos los
que sostienen las “bases” del
pueblo y por esto se dice que
las coronas tienen una base.

Las bases clasico-latinas en el pensamiento politico de Isidoro de Sevilla

Veremos cudles son las bases que deben sostener
el poder del Basileus.

En tercer lugar, en Etimologias 9.3.25-27 Isidoro
de Sevilla ensefia que: “[25] Patricii inde vocati
sunt, pro eo quod sicut patres filiis, ita provideant
reipublicae. [26] Praefecti dicti, quod praetoria
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Copia del siglo XV del De Officiis de Ciceron

potestate praesint. [27] Praetores, idem qui et
praefecti, quasi praepositores” (Isidoro, 2004,
p. 742), de donde queda claro que quien preside
no estd sobre los demds, sino que se encuentra
delante de los demds —distincidn importante de
realizar como explicaremos mas adelante. Quien
estd por delante puede ser visto e imitado en las
virtudes. Para un conocedor agudo de la gramatica,
como es el caso de Isidoro, no pasaria inadvertida
la diferencia entre estos dos verbos: por un lado,
i) praeesse, que corresponde a estar por delante
“prae”, de donde Isidoro hace derivar la expresion
“presidir”, y, por otro, ii) superesse, que corresponde
a estar sobre (super) que las fuentes utilizan para
connotar el hecho de estar por encima, verbo
éste Ultimo que, como puede advertirse de las
Etimologias, no ha sido utilizado por Isidoro para
referirse al ejercicio del poder.

“Rey serads, si rectamente obrards”, es la con-
signa que repiten a memoria los nifios cuando
juegan. Isidoro de Sevilla recuerda esta frase
infantil utilizada por el poeta Horacio que vivié
durante gran parte del siglo | a.C. El poeta en sus
Epistulae 1.1.59 asi se refiere: “...pueri ludentes: ‘Rex
eris’ aiunt,’si recte facies’: hic murus aeneus esto:
nil conscire sibi, nulla pallescere culpa” (Orazio,
1969, p. 434). Horacio recurre a este estribillo con
un fin o propdsito mds general, cual es el de ins-
tar al lector a conducirse honestamente por esta
vida, donde no debe primar el deseo de obtener
riqguezas ni reconocimientos, de modo que nadie
pueda a uno reprenderlo ni nada avergonzarlo.
Es en este contexto que el poeta recurre a esta
invocacién que recuerda al buen rey.

Isidoro de Sevilla se muestra también conocedor
de antiguos textos latinos del @mbito juridico que
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han enriquecido la explicacién de las palabras.
De hecho, en Etimologias 5.1.7 (Isidoro, 2004,
p. 388) nos dice que los Cddigos Gregoriano,
Hermogeniano y Teodosiano recogian las mas
importantes constituciones de los imperadores
romanos.

Sin embargo, para poder desarrollar convenien-
temente su pensamiento politico en torno al ejerci-
cio del poder del rey, Isidoro debia manifestarnos
cudl era su previa concepcién del Derecho Publico,
como aquella drea del derecho que precisamente
se ocupa, entre otras cosas, del ordenamiento
del poder, de su distribucidon y organizacidn, asi
como de los derechos de los subditos. Sélo desde
su particular mirada de lo que debe entenderse
como Derecho Publico podemos a continuacién
comprender su planteamiento politico.

En las Etimologias 5.8 he podido percibir cémo
Isidoro de Sevilla adhiere completamente al Derecho
Romano. En efecto, el Digesto de Justiniano D.1.1.1.2
(Weidmann Krueger-Mommsen, 1963, p. 29) define
el Derecho Publico en los siguientes términos: “ius
publicum in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus
consistit”. Isidoro de Sevilla, por su parte, nos dice
en sus Etimologias 5.8 que: “ius publicum est in
sacris et sacerdotibus, in magistratibus” (Isidoro,
2004, p. 392). Es decir, son estos tres elementos
los que permiten dar una completa organizacion
a los intereses generales de una comunidad que
pretende funcionar como civitas. Queda de mani-
fiesto que lo sagradoy lo
sacerdotal forma parte
integrante y perma-
nente de un dere-
cho publico que
regula el ejer-
cicio del poder.

A mi modo de ver,
Isidoro de Sevilla estudio
estas fuentes para sustentar
su pensamiento.

Teniendo a la vista la histo-

Estatua de Ciceron afuera
del antiguo Palacio de
Justicia en Roma

ria y las fuentes, es posible entonces introducirse
en el método etimoldgico, lingiiistico y gramatical
utilizado por Isidoro con el fin de reconstruir su
planteamiento politico. El objetivo de estas lineas
es contribuir a la comprension del pasaje funda-
mental de su pensamiento condensado en este
pdarrafo que se reproduce a continuacion:

“reges a regendo vocati. sicut enim sacer-
dos a sacrificando, ita et rex a regendo.
non autem regit, qui non corrigit...vnde
et apud veteres tale erat proverbium:
‘rex eris, si recte facias: si non facias,
non eris.” [5] regiae virtutes praecipuae
duae: iustitia et pietas. plus autem

in regibus laudatur pietas; nam

iustitia per se severa est”
(Isidoro, 2004, p. 755).

En este planteamiento, rex
es el sujeto principal de la
oracién; regere et corrigere los
verbos fundamentales seleccio-
nados por Isidoro que contribuyen
a calificar la accidén del rex
(“reges a regendo
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vocati”); pietate et justitia (las dos principales virtu-
des del rey) los adverbios que nos informan sobre
el modo con que debe regere et corrigere el rex;
y finalmente la res publica como el complemento
directo y complemento de fin, ambos destinatarios
de las dos acciones que debe cumplir el rey. Esta
dltima expresién —res publica- sin embargo, se
encuentra en otro lugar de las Etimologias, segun
explicaré a continuacién.

Es la res publica, la que algunos estudiosos de
la ciencia politica y el derecho asimilan al concepto
moderno de “Estado de Derecho”. Estas lineas no
entrardn en el mérito de si efectivamente estos
conceptos pueden o no asimilarse, pero si se
intentara transmitir, en cambio, cémo el concepto
de res publica no podia si no estar considerado
en el pensamiento politico de Isidoro de Sevilla
con el fin de dar un sentido y ordenar el ejercicio
del poder.

En las Etimologias 9.3.16 el santo medieval
ensefia que: “Augustus ideo apud Romanos nomen
imperii est, eo quod olim augerent rempublicam
amplificando” (Isidoro, 2004, p. 740). Es decir, el
imperium de que estaba dotado el principe, como
potestad de dirigir, se orientaba a aumentar la
res publica y por eso este principe es llamado
Augustus, es decir, el aumentador. Sin embargo,
lo mas atractivo se despliega a continuacion. En el
apartado 9.4.5, encontramos qué debe entenderse
por pueblo: “Populus est humanae multitudinis,
iuris consensu et concordi communione sociatus”
(Isidoro, 2004, p. 752), es decir, pueblo es una aso-
ciacién compuesta por una multitud de personas,
que consienten en su derecho y manifiestan su
voluntad de mantenerse unidas. Pero es esto tam-
bién lo que ya nos decia Cicerdn en el siglo | a.C.
al manifestarnos qué entendia él por res publica.

En efecto, en De Republica 1.39, Cicerdn apuesta
por una definicién de lo que, en mi concepto, ya
podria entenderse como el primer esfuerzo que
se acerca a posteriores conceptos de “Estado de
Derecho”. Cicerdn sefiala que:

“res publica res populi, populus autem
non omnis hominum coetus quoquo modo
congregatus, sed coetus multitudinis
iuris consensu et utilitatis communione
sociatus. eius autem prima causa coeundi
est non tam inbecillitas quam naturalis
quaedam hominum quasi congregatio”
(Cicero, 1974, p. 198).

Es decir, la res publica no es la mera presencia
de una agrupacion fisica de personas sobre un
territorio, sino que es un coetus -una organizacién
de personas- que ha consensuado el derecho
que quiere obedecer y a partir del cual pretende
generar una comunidad de intereses que debe
ser preservada. Continda diciendo que “omnis
res publica, quae ut dixi populi res est, consilio
quodam regenda est, ut diuturna sit”, es decir, la
res publica no es sino aquella cosa que debe ser
gobernada con sabiduria para poder preservarla
ya que es ella la que refleja un disefio original
-un consilium- que ha consensuado la civitas para
poder organizarse. Serd este disefio politico ori-
ginal el que debe orientar después cualquiera de
las formas de gobierno que la civitas finalmente
elija, porque este ha sido su causa.

Cicerén en De Legibus 2.8.19 sefiala que:

“Hanc igitur video sapientissimorum
fuisse sententiam, legem neque homi-
num ingeniis excogitatam, nec scitum
aliquod esse populorum, sed aeternum
quiddam, quod universum mundum rege-
ret imperandi prohibendique sapientia.
Ita principem legem illam et ultimam
mentem esse dicebant omnia ratione
aut cogentis aut vetantis dei. Ex quo illa
lex, quam di humano generi dederunt,
recte est laudata” (Cicero, 1974, p. 472).

Es decir, la ley no debe ser una reflexién de
humanos intelectos ni provenir sélo de un decreto
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del pueblo, sino que debe provenir de algo eterno,
que gobierna el universo con la sabiduria de man-
dar (regir, imponer) y de obedecer. La primera ley
es la de un Dios que todo racionalmente impone
o prohibe, de lo cual aquella ley fue exaltada
rectamente como aquella que los dioses
dieron al género humano.
Finalmente, Cicerédn en De Officiis

.30 muy poéticamente sefiala que la \ -

. . -
res publica se pierde cuando los graves ‘t‘_.
excesos en que pudieran incurrir )

los hombres son temidos mads S
bien por los altos muros de la g
ciudad que por un genuino
amor a ésta: “ltaque parie-
tes modo urbis stant
et manent, iique ipsi
iam extrema scelera
metuentes, rem vero

publicam penitus amisi-
mus” (Cicero, 1974, p. 704).
En consecuencia, Isidoro de
Sevilla al definir qué es lo que
él entiende por populus, no ha
sino reproducido lo que Cicerdn
entiende como res publica. Lo
consensuado por el pueblo, que
ahora se ha convertido en un coetus
organizado, es decir, ese interés por
preservar un orden constitucional
a fin de que se cumplan los fines
consensuados por la civitas.
Volviendo a la perspectiva his-
térica, es necesario tener presente
que res publica de acuerdo a las
fuentes, también es utilizada en las
fuentes para referirse a una parti-
cular forma de gobierno
que se contrapone
al regnum. Se trata
de un modelo de
organizacién consti-

.

o

Estatua del jurista romano Gayo en la fachada
del edificio del Tribunal Supremo en Madrid

tucional consensuado por la civitas que caracterizd
la historia romana desde el afilo 509 a.C hasta el
27 a.C. Se trata de una forma de organizacion en
la cual “populi potestas summa est”, es decir, la
forma de gobierno fundada en una soberania
popular, donde el populus mismo se confunde
con la res publica. Desde esta perspectiva,
la res publica nacié en Roma para equilibrar
w y balancear los distintos poderes con el fin
de evitar el retorno al regnum que tendia
F a la concentracion de los mismos. Es
1 GRS en este punto donde entra en juego
] el otro gran concepto de Isidoro
," por él utilizado para manifestar su

) pensamiento politico.
Se trata de la pietas consi-
derada por Isidoro de Sevilla
como la virtud principal del

W rey y como una orientacion

V] permanente de la organiza-

iIT i ciony funcionamiento de la
]

‘-1_. civitas hacia a la preserva-

cidon de la res publica.
La historia transmite que
la primera forma de gobierno
‘ que asumié la civitas romana

fue la monarquia, y las fuentes
hablan particularmente de un
regnum, un rex. En esta época,
los patres familiae elegian a
una cabeza que debia reinar

e g 8

en la civitas, se trataba de
un primus inter pares al cual
se le asignaban poderes que
correspondian originariamente

a los primeros. Decisiva es la
llamada lex curiata que paso
después a denominarse

.

"

a partir de la edad
etrusca, lex de impe-
rio que debid servir
al pueblo para conferiry
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transmitir al rex el poder de decision que competia a
los diversos patres. Es por esto que puede hablarse
que los reyes ejercieron un poder derivado. El buen
ejercicio del poder implicaba la consulta permanente
de sus decisiones a las divinidades (los auspicia) lo
que pone de relieve la importancia de la religidon
que terminaba siendo el fundamento de correccién
y justicia de cualquier decision publica.

La pietas romana tiene que ver probablemente
con la necesidad de que sea garantizada en todo
momento la res publica por medio de la observancia
escrupulosa de los ritos, el culto y los sacrificios
en la toma de decisiones, Unica forma ademds de
mantener la pax deorum, es decir, la paz de los
dioses. Esta funcidn estaba radicada constitucio-
nalmente en los distintos colegios sacerdotales
que formaban parte del Derecho Publico Romano
como nos lo ensefa Isidoro de Sevilla.

Para el antiguo pueblo romano dos conceptos
distintos eran fas y ius. El primero, se refiere a la con-
formidad de la norma o de la decision con la voluntad
divina; el segundo, la conformidad de la decisidn con
la norma humana en sus distintas manifestaciones.
El buen rey no se conforma con el cumplimiento
de la norma que encierra una justicia humana, sino
que debe trascender también hacia la norma que
proviene de la justicia divina. Es éste el sentido que
Isidoro de Sevilla, en mi opinidn, intenta transmitir
a propdsito de las dos principales virtudes del rey
(la pietas et iustitia) y en el que debe predominar
fundamentalmente la primera de ellas. Dice que
la justicia con que el rey debe ejercer su poder es
ya de por si severa, en tanto que la piedad es mas
importante (“iustitia et pietas. plus autem in regibus
laudatur pietas; nam iustitia per se severa est”). En
efecto, Isidoro en Etimologias 10.250 (Isidoro, 2004,
p. 865) nos dice que severus, quasi saevus verus;
tenet enim sine pietate iustitiam. Es decir, severo es
quien defiende o administra salvajemente la verdad,
quien administra la justicia sin piedad.

En el IV Concilio de Toledo desarrollado el afio
633 d.C. presidido por Isidoro de Sevilla, éste dejara

“Ut Pictura Poesis” Giacomo di Chirico (Quinto
Orazio Flacco 65 a.C. Venosa- 27 a.C. Roma)

ver sumano en el canon LXXV en el que se dispone
textualmente que: “...cum iustitia et pietate populos
a Deo vobis creditos regatis” donde son evidentes
nuevamente las dos principales orientaciones del
poder del rey.

No olvidamos que en sus Etimologias, Isidoro
de Sevilla se refiere no sélo a que el rey regit sino
que también corrigit. Esta segunda accidn propia
del rex no sélo hace referencia a la posibilidad de
corregir a los subditos, sino que al deber que tiene
el rey de adecuarse y conformarse él mismo a la
justicia (el ius) asi como fundamentalmente a la
pietas, asignandole a ésta Ultima una importancia
mayor. Corrigit, en un latin cldsico puede denotar
también la posibilidad de enmendarse y sobre
todo, mejorarse u aumentarse, pudiendo asumir un
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significado reflexivo que hace recaer los efectos
del verbo en el mismo sujeto, el rey. El rey debe
corregirse conforme a la pietas y no sdélo corregir
a los demas.

La pietas, de que nos habla Isidoro, es invocada
mas frecuentemente en el dmbito de los autores
cristianos, que han bebido de la riqueza cldsico-
latina. En éste ultimo ambito, la pietas se muestra
como una parte de la justitia y de la religio. Se
presenta como un officium, es decir, como un deber
hacia la patria, hacia los dioses y hacia los padres.
Cicerdn dice en De Re Publica 6.16 que: “justitiam
cole et pietatem, quae cum magna in parentibus
et propinquis tum in patria mdxima est” (Cicero,
1974, p. 394), es decir, cultiva la justicia y la piedad
que tanto hacia los padres y cercanos cuanto a
la patria es importante. Para Cicerdn, la justicia
tomara el nombre de pietas cuando se ejerce en
relacion con los padres y la patria.

Entre los autores cristianos, es el emperador
Justiniano, quien en sus /Instituta 1.V nos explica
por qué es importante la pietas. En efecto, dice el
emperador que: “..ideoque nostra pietas, omnia
augere et in meliorem statum reducere desiderans,
in duabus constitutionibus hoc emendavit...” (Krueger
y Mommsen, 1963, p. 2), es decir, nos reafirma que
la pietas tiene la virtud de corregir y enmendar el
ejercicio del poder. Pero esto no es suficiente si
no se entiende ademds que sélo corrigiéndose o
enmendandose el poder, éste aumenta al adquirir
aquctoritas, concepto complejo, pero que para los
efectos que nos interesan acd nos permite enten-
der que el poder se valida cuando adquiere una
respetabilidad que es fruto de la pietas.

En un tono sarcastico, Ciceron en De Officiis
[11.82, reproduce un antiguo planteamiento griego
bastante osado para la época, en el que dejaria
entrever la mayor importancia que se le atribuye
a la pietas sobre el derecho cuando sefiala que:
“Nam si violandum est ius, regnandi gratia, violan-
dum est; aliis rebus pietatem colas” (Cicero, 1974,
p. 806), es decir, si el derecho debe ser infringido

para poder reinar, debe infringirse; en las demas
cosas cultiva la piedad. Siempre en De Officiis
.33 este autor reproduce un famoso proverbio:
“summun ius, summa iniuria” (Cicero, 1974, p.
596), es decir, una aplicacidn irrestricta de la ley
puede irrogar a veces un dafio, situacién que sélo
puede ser corregida por un acto de pietas que
pueda remover el resultado no deseado para la
res publica.

Entre los autores cristianos la pietas denotard,
en cambio, los deberes impuestos por la religion.
Pius es aquel gobernante que se conforma a la reli-
gion, -el virtuoso dirifamos en palabras de Isidoro-,
aquel que se corrige de acuerdo a la religién. Como
puede advertirse, desde este punto de vista, no
es tan facil distinguir entre la pietas tal como la
concebian los autores cldsico-latinos, de cémo la
concibieron después los emperadores cristianos.
De hecho, se trata de uno de los apelativos mds
frecuentemente usados para calificar el buen
ejercicio del poder. En Justiniano encontramos
utilizado el concepto de pietas en numerosisimos
pasajes del Codex del Corpus luris Civilis (C.1.)
para referirse particularmente a la circunstancia de
haberse consultado ésta al momento de adoptar
una decisién de buen gobierno. A este respecto
pueden consultarse a modo de ejemplo C.I1.1.2.19;
C.l. 3.28.33; C.I. 513.I; C.I. 1.2.22; C.l. 1.3.48. La
argueologia e inscripciones epigréaficas antiguas,
por su parte, califican muchas veces como pius el
desempeiio de quienes han ejercido alguna posi-
cion de gobierno ofreciéndolo como un atributo
que debe ser imitado.

Como puede observarse, resulta interesante
evidenciar cdmo los antecedentes politicos de la
cultura cldsico-latina mantuvieron una continuidad
y desarrollo en el pensamiento cristiano medieval
en la figura preponderante de Isidoro de Sevilla.
La eventual existencia de un concepto de “Estado
de Derecho” en la Roma antigua, constituye, en
cambio, un objetivo distinto, para el cual es de rigor
referirse a fuentes juridicas tales como la llamada
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lex de Imperio Vespasiana, o al pensamiento del
jurista Gayo contenido en sus Instituta 1.5y 1.2.6, o
bien, a la jurisprudencia cldsica romana contenida
en el texto del Digesto 1.4.1.

Una conclusidén posible es que el concepto de
res publica se encuentra presente —consciente o
inconscientemente- en el pensamiento del autor
visigodo, siendo una aspiracién permanente del
ordenamiento constitucional su preservacién por
las civitas, la cual no se satisface Unicamente
con un otorgamiento regular inicial del poder y

la constatacién de que el ejercicio del mismo se
conforma a normas juridicas precisas y previas,
sino que va mds alld, tiene que ver también con la
permanente conformacidn del poder soberano a
la pietas que conduce por el camino de la virtud,
y que mientras se mantiene por esa ruta confiere
auctoritas, respetabilidad, a las decisiones sobe-
ranas; es lo que leo en la antigliedad clasico-latina
y lo que percibo también confirmado en Isidoro
de Sevilla quien no sdélo conocia a los cldsicos,
sino que también compartia sus planteamientos.
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El Estado de Derecho en el Mundo Hispdnico

ue el 3 de septiembre de 1791 cuando la

primera Constitucién francesa establecié

en su articulo 3 de la seccién | del capitulo
Il del titulo Ill, de manera rotunda e inequivoca, el
llamado principio de legalidad o de primacia de la
ley, al declarar que “no hay en Francia autoridad
superior a la de la Ley”. Através de su formulacién
la Revolucidn francesa creaba, por vez primera, lo
que los constitucionalistas denominan “Estado de
Derecho”: frente al poder individual desplegado
por el monarca en la creacién de la norma, se
establecia el poder de la ley.

Para llegar a ello, desde hacia unas pocas
décadas diversos autores ilustrados -caso de
Montesquieu- habian venido manifestando su
creencia en la existencia de un “principio de lega-
lidad universal” en virtud del cual toda sociedad
humana se debia regir, como acontece con todo
en el Universo, por unas leyes, que por el “prin-
cipio de racionalidad”, deberian derivarse de
las leyes naturales, y por el “de nacionalidad”,
adecuarse a la personalidad y caracteris-
ticas de cada nacién (Montesquieu,
1906, p. 18).

La Ley en general “es larazén
humana, en tanto que ella
gobierna a todos los pueblos
de la tierra”. Y las “leyes
politicas y civiles de cada
nacién no deben ser
mds que los casos
particulares en que
se aplica esta razon
humana”. Ahora bien,
esas leyes positivas

Estatua de Alfonso VIiI
de Castilla en Cuenca

promulgadas para cada “nacién” y vigentes en ella
deberian ser adecuadas a las condiciones fisicas,
econdmicas, religiosas y de todo tipo por cada
nacion, de manera que seria “una gran casualidad
que las leyes de una nacidén puedan convenir a
cualquier otra” (Montesquieu, 1906, p. 18).

Fue un pacto social -supuesto y de dudosa his-
toricidad- el que originariamente habia obligado
a los subditos que deseaban vivir en sociedad a
someterse alas leyesy, con ellos, a todo el Estado
-el Reino-, en cuanto que aparato de poder, y a
sus respectivos drganos colegiados -Consejos,
Tribunales, cortes- e individuales -autoridades,

funcionarios-, conformados y organizados por
esas mismas leyes, con arreglo
alas leyes. Y ese sometimiento
a las leyes es lo que constituye
la caracteristica esencial del
“Estado de Derecho”.

Es este concepto meramente
“formalista” o “positivista” del
Estado de Derecho, en el que
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“formalmente” todo se realiza con arre-
glo al Derecho creado por el
Estado-Reinoy en el que todos
los miembros de la sociedad
por él dominada, asi como
todos sus funcionarios, actian
en virtud de normas juridicas
emanadas de la voluntad del
monarca y de sus oficiales, al
que vamos a recurrir en lineas
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Con el fin de la institucién regia se habia pro-
ducido la eliminacién de la fuente creadora i’i
del derecho, de un derecho que habia venido Y
siendo fijado por el rey a través de leyes que
progresivamente engrosaban el Unico texto
legal del Estado -del Reino Visigodo- conocido
como Liber ludiciorum -Libro de los Juicios, o para
la actuacién procesal o forense- o Liber ludicum
-Libro de los Jueces-. En el mismo se hallaba
codificado todo el derecho que podia y debia ser
alegable ante los tribunales, tal y como habia sido
determinado por los reyes Recesvinto (654) -en su
promulgacién-y Ervigio (681) -en su revision-, con
base en el Derecho Romano postclasico.

Fuero de Estella (Navarra) confirmado por
el rey Sancho VI el Sabio (abril de 1164)

En su indice tematico, el texto del Liber abarcaba
todas las materias juridicas posibles, distribuidas
en 12 libros, siguiendo una cierta sistematica
expositiva de indudable cardcter procesalista,
como bien denota su propio nombre, forjado con la
finalidad de hacer mds asequible, fiable y préctica
la realizacién de la justicia.

Por expreso deseo, manifestado en el propio
texto, se convirtié en el seno del reino visigodo en
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Prologo de la Coleccion de Veinte Fazafias (siglo XIV)

el Unico cédigo legal o Libro de leyes que podia
ser invocado ante los tribunales regios. Es mas,
una ley del mismo (11,1,10) prohibia expresamente
la alegacion de otro derecho para la discusion
de los pleitos. Su enmienda o mejora debia venir
siempre de la mano del monarca, quien recababa
para si, con exclusividad, la promulgacién o modi-
ficacion de las leyes que contenia (11,1,13). En este
sentido, quedaba reservado a los jueces, Unicay
exclusivamente, la tarea de aplicarlas en los pleitos
que se les presenten, pero nunca interpretarlas
(Martinez Llorente, 1996, pp. 156-168; Martinez
Llorente, 1998, pp. 60-70).

En la medida que el rey jugaba un protagonismo
tan destacado en la reforma y ampliaciéon de este
texto legal, lo Iégico hubiera sido que la desapa-
ricion de la Monarquia visigoda, actuante hasta el
momento, hubiese provocado la del propio cédigo
normativo que la regia. Sin embargo, semejante
eliminacidn del érgano exclusivo de creacidn del
derecho -de la figura del rey visigodo- no supon-
drd, en momento alguno, la desaparicién de su
obra legal.

El Liber ludiciorum va a sobrevivir como orde-

namiento juridico, tanto en el seno de aquellos
nucleos sociales y politicos de resistencia cristiana
huidos hacia el Norte peninsulary establecidos al
amparo de las cornisas montafiosas cantdbrica y
pirenaica, como entre las comunidades de visigo-
dos sometidos a la autoridad del Islam -mozarabes,
de “mustafrab”, “arabizados”-, que permanecerdn
hasta los siglos X y Xl en sus antiguos territorios,
ahora tierra de al-Andalus, principalmente en la
mitad sur y oriental peninsular.

Entre aquellas gentes insumisas, el Liber vendra
a ser considerado exponente sélido e invisible
vinculo de conexidn entre las nuevas potestas que
comenzardn a surgir en el seno de sus respectivos
nucleos de resistencia y el viejo Ordo Gothorum
perdido, que anhelaban restaurar. Por tanto, la
Lex Visigothorum no sdélo no desaparecerd en
este nuevo y desolador panorama marcado por
la inseguridad y la guerra, sino que cobrard un
inusitado y decisivo protagonismo, en tanto que
se le considera informador y regulador de excep-
cion de sus elementales y sencillas relaciones
personalesy sociales, disponiendo de un enorme
peso ideoldgico. Viene a convertirse en la Ley, por
antonomasia, en la Unica ley que existe, y que por
ser obra de la Monarquia y de la Santa Patristica
visigoda, debe dispensarsele un culto reverencial.

Serd esta especial circunstancia de sublimacion
juridica la que provoque el que no sea posible la
modificacidén o incremento de sus preceptos por
parte de autoridad alguna -los nuevos reyes o
potestas cristianos- de aquellas que empiezan a
constituirse y surgir en el seno de aquellos nucleos
de resistencia altomedievales convertidos en rei-
nos, manteniéndose y defendiéndose un respeto
sin fisuras hacia su integridad normativa y tenor.
En el Liber se hallard en todo momento la solucién
mds oportuna para el litigio, pleito o causa que
se plantee, extrayendo del mismo, bien directa-
mente —desde mediados del siglo X la llegada
textos originales del Liber traidos por mozarabes
al norte peninsular facilité esta practica-, o en la
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Comienzo del Fuero de Jaca otorgado por el rey Sancho Ramirez
(h. 1077), en el Libro de la Cadena del concejo de Jaca (siglo Xill)

mayor parte de las ocasiones a través de férmu-
las y formularios antiguos, el precepto aplicable
o0 cuando menos la “cobertura” o argumentacion
juridica necesaria para la defensa del derecho
conculcado y su reparacion.

Durante toda la Alta Edad Media hispana (siglos
Vil al Xll) el Liber ludiciorum va a continuar mante-
niéndose como la “Ley” por antonomasia, como el
Unico ordenamiento juridico, general y completo,
al que todos debian recurrir en el reconocimiento
de su derecho. Pero aun cuando constatemos su
reiterada vigencia y alegacion, esto no significa que
defendamos una permanencia inalterada del mismo.

Desde la primera mitad del siglo Xl resulta
evidente que un elevado numero de situacionesy

Los fueros como manifestacion de un “Estado de Derecho” formalista

realidades juridicas no contaban ya con la suficiente
apoyatura legal en los viejos preceptos gdticos.
Ello no era més que resultado directo de la evolu-
cion social y politica que la comunidad hispéanica
cristiana medieval habia experimentado desde el
siglo VIIl. Muchos de sus preceptos, en fin, ado-
lecian de una marcada obsolescencia, cuando no
de una flagrante incapacidad reguladora, en una
sociedad tremendamente dinamica, en continua
transformacion.

La situacidon era facilmente comprensible: si
en veinticinco aflos -los que van desde su pro-
mulgacion por Recesvinto, en el 654 y la revision
ervigiana del 681- habia sido objeto de una revi-
sion oficial scudntas tendria que haberlo sido en
las mds de tres centurias que habian transcurrido
desde el advenimiento de los musulmanes a la
Peninsula? Sobre todo si tenemos en cuenta la
existencia de un intenso proceso de resistencia
y posterior “reconquista” a lo largo del cual se
fueron forjando tanto una nueva sociedad, como
unas nuevas situaciones juridicas, hasta entonces
inusitadas o desconocidas, entre las que podemos
enunciar, como mas significadas, las relaciones y
vinculos sefioriales o feudales, el fendmeno de la
repoblacidn territorial o, finalmente, el surgimiento
y constitucion de enclaves urbanos cuyo colectivo
vecinal pasard a estar dotado de personalidad juri-
dica, transformando la sociedades del momento,
entre otras muchas.

Entre los siglos X y XlIl, a lo largo del recien-
temente constituido Reino de Ledn -vertebrado
gubernativa y administrativamente en diferentes
condados o mandaciones-, como lo serdn, algo mas
tardiamente, pero en ese mismo intervalo crono-
Idgico, los reinos de Pamplona (futura Navarra) y
Aragoén, comenzaron a proliferar unas formas nue-
vas de creacidn normativa con las que se intentard
superar las cada vez mas flagrantes carencias o
insuficiencias reguladoras del viejo texto gético.

La primera que podemos enunciar -también lo
fue probablemente en el tiempo-, es la conocida
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como régimen de fazafias (iuditia en Navarra y
Aragén). Una fazafia es un acuerdo o sentencia
judicial cuyo contenido resolutorio sirve de prece-
dente para acometer una decisidén andloga futura.
Su nombre, con raiz semdntica en “facer” (hacer)
bien o “buen hecho”, hace referencia a la capacidad
o facultad que residia en un juez de poder decir
derecho, resolviendo o librando un caso segun su
arbitrio y albedrio.

Durante largo tiempo se ha venido afirmando
por una significativa parte de la doctrina que en
su proceder el juez se venia a apartar del sistema
reglado establecido en el Liber ludiciorum, fomen-
tando con su actuar la aparicién de unas nuevas
prescripciones normativas de naturaleza judicial
que constituirian en su tenor la manifestacién mas
genuina de un derecho consuetudinario visigodo
anterior al propio texto legal que venia a aflorar
ahora ante un incuestionable vacio de poder.
Para Eduardo de Hinojosa, en 1908-1910, era
evidente que “las fazafias que resultan de estos
albedrios reflejan con toda fidelidad el derecho
consuetudinario visigodo que perdura en los
primeros tiempos de la Reconquista” (Hinojosa,
1955, II, pp. 405-470). En la misma linea, Rafael
de Altamira opinaba que “los jueces -se entiende
que altomedievales- no siempre han aplicado la
ley en sus sentencias, sino predominantemente o
exclusivamente costumbres...y han sido creadores
de nuevas normas” (Altamira, 1903, p. 79).

Segun estos autores, habria sido la carencia de
ejemplares materiales del Liber, unido a su rechazo
expreso por una amplia capa social que abrazaba
un régimen consuetudinario mucho mdés elemental,
lo que habria convertido a estos jueces en genui-
nos creadores e interpretadores del derecho. Para
Galo Sanchez, en Castillay otros territorios, por la
carencia de normas “el juez hallé facil el camino
para convertirse en creador de la norma juridica”,
lo que no hard sino provocar que “el juez castellano
fue con frecuencia un verdadero legislador, pues
sentencia conforme al libre albedrio” (Sanchez,
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1929, p. 262; Garcia-Gallo, 1934, pp. 527-529).
En definitiva, una auténtica revitalizacion de las
antiguas asambleas judiciales germdnicas en la
que los habitantes de una poblacién o territorio
se reunian periddicamente a fin de resolver sus
pleitos con el concurso asesor de hombres buenos
foreros, conocedores del derecho consuetudinario
tradicional.

Sin embargo, nada mds lejos. El propio Liber
ludiciorum (VI1,1, 5), que establecia la obligacién de
que el juez no actuara solo, sino colegiadamente
-por lo menos con dos jueces-, designados prefe-
rentemente por el rey, autorizaba asi mismo que
las partes pudieran nombrar un tercero -“consenso
partium iudices”-, que como arbitro, ofreciese
solucién al litigio mediante su dictamen (LI, Il, 1,
27 enrelacién con ll, 1, 15), que disponia, en cual-
quier caso, de fuerza ejecutiva y condicidn de “res
iudicata” (cosa juzgada). Semejante procedimiento
arbitral termind siendo el medio mas idéneo de
resolucidon para los litigios de pequefia cuantia,
principalmente entre aquellas comunidades rura-
les significativamente alejadas de las autoridades
judiciales regias ordinarias y en las que raramente
se podia contar con algun ejemplar del texto legal
godtico (Alvarado, 2016, p. 23).

Juzgar o librar un pleito por “albedrio” no signi-
ficaba, en ningun caso, actuar discrecionalmente o
segun su libre albedrio, sino que venia a equivaler,
mas bien, a sentenciar aplicando el derecho de
la comarca y en su defecto -ausencia de norma
aplicable-, a decidir con justicia y equidad, de
manera que la solucién que finalmente recogia
la fazafia judicial -o arbitral- vendria a ser reflejo
de aquella costumbre territorial que surgida de la
préctica juridica cotidiana como nuevo derecho
-en no pocas ocasiones como simple adaptacion
de la tradicién juridica del Liber a las nuevas
necesidades-, regulaba situaciones no previstas
ni recogidas en los viejos preceptos gdticos.

Este procedimiento, de cuyo proceso cons-
titutivo nos ofrece relato legendario el prélogo
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de un cdédice medieval recopilatorio de fazafias
con el titulo “Fueros de Castilla”, custodiado en

la Biblioteca Nacional de Madrid (Mss. 431, fols.
174v-175v). Dicho prélogo constituye una auténtica
exposicion de motivos de cdmo se habia instaurado
el régimen de albedrio en Castilla, tras asumir sus
naturales la capacidad de nombrar “omnes buenos
entre si” para que “aviniesen los pleitos” de suerte
que sus resoluciones o sentencias “fincase por
fazanna para librar para adelante” (Alvarado; Oliva,
2004, pp. 615-616; véase también, Alvarado, 2016,
pp. 21-23). Fue adoptado con preferencia en Castilla
a la par que considerado como “fuero” genuino
e inmemorial del territorio —“fuero de albedrio”-,

consistiendo en la prerrogativa de poder elegir,
colectiva y periddicamente, a sus propios jueces,
los cuales juzgarian cada caso segun el albedrio
marcado por su derecho consuetudinario, que en
no pocas ocasiones se distanciaba o modificaba los
antiguos preceptos del Liber. De esta forma “fuero
de albedrio” y juicio de arbitraje —regulado en LI, Il,
1, 15- vendrian a ser homdlogos, pues en ambos se
somete la resolucién de un litigio por ambas partes
a la decisién de unos “hombres buenos”, aunque
en el caso de la Castilla medieval, con sujecidon a
un novedoso y consuetudinario derecho. De esta
forma se entienden mejor algunos de los pasajes
del legendario relato: la distancia geografica con
el tribunal regio en la ciudad de Ledn llevd a los
habitantes del distrito oriental del reino -el condado
de Castilla- a elegir entre ellos drbitros compone-
dores -algo autorizado por el Liber-, en este caso
personificados en los legendarios alcaldes Nufio
Rasura y Lain Calvo, que juzgaron en adelante
segun “entendian que les cumplia”. Ello les llevd
a relegar el Liber ludiciorum a un segundo plano
legal -en el relato, llegara a ser eliminado fisica-
mente, quemdandolo-, estableciéndose en su lugar
el procedimiento ordinario a seguir en la resolucién
de los litigios -librar por albedrio- consistente en
“que de los pleitos que acaescian que eran bue-
nos que alvidriasen el mejor e de los contrarios el
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Inicio del Fuero romanceado de Teruel (segunda mitad siglo XlIl)

menor danno, e este libramiento que fincase por
fazzana —precedente jurisprudencial- para librar
para adelante”.

Complementaria y simultdneamente a este pro-
cedimiento de creacidn o actualizacién normativa,
desde el siglo IXy hasta el siglo XIlI, hard aparicion
uno segundo consistente en el otorgamiento, con
finalidad repobladora, por la autoridad regia o de
sus representantes (conde, sefior), de un conjunto
de privilegios y derechos a través de cuyo contenido
se eximia, modificaba o innovaba para una parti-
cular comunidad poblacional, el régimen juridico
general, tanto del Liber ludiciorum como del que
habia venido forjandose en los ultimos tiempos



de la mano de la accidn judicial o del derecho
consuetudinario, innovando aquél.

La proliferacion de usus terrae, de costumbres,
en dmbitos locales o comarcales, unidas a las deci-
siones judiciales de fazafias o iuditias y a los pactos
y privilegios con fines repobladores reconocidos
por las altas autoridades, terminaran forjando un
cuerpo normativo de cardcter consuetudinario
que serd manifestacion de la actividad creadora
del derecho, desarrollada por las comunidades
poblacionales o vecinales de manera reiterada a
lo largo del Alto Medievo.
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Codice del siglo X1V con el texto latino de los
Fueros de Aragon (Leges Fori Aragoniae)
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A todos ellos, conjuntamente, se les termind
asignando una expresiva denominacién que en
simisma compendia la naturaleza dltima de todas
ellas: se trata del vocablo de origen latino “Fuero”
(de forum) (Meréa, 1948, passim; Garcia-Gallo, 1956,
pp. 388-395). Entre el conjunto de sentidos que se
han atribuido a dicha palabra destaca el de jurisdic-
cion (iurisdictio) o modo de actuacion del tribunal
en el periodo postclasico romano, retomado en
el seno de las sociedades cristianas peninsulares
de los inicios de la Reconquista al considerarse al
derecho, en estos momentos, como una creacién
esencialmente judicial mediante fazafias o juditiae.

Sin embargo, donde verdaderamente la palabra
“Fuero” va a adquirir una genuina y singular per-
sonalidad y afirmacidn serd en aquel conjunto de
privilegios a través de los cuales las autoridades
territoriales venian a reconocer a una poblacién o
conjunto vecinal aquellos usos y costumbres que
habian venido actuando entre ellos y que podian
diferir mucho o poco del ordenamiento juridico
general del reino, a la par que les otorgaban otros
que mejoraban o innovaban los que ya poseian,
favoreciendo o haciendo atractivo su asentamiento.
En el aflo 1012, el conde Sancho Garcia de Castilla,
conocido como “el de los buenos fueros”, procedié
al reconocimiento de su derecho tradicional a los
habitantes de la villa de Nave de Albura, incluyendo
diversas exoneraciones con fines repobladores,
como “homicidio”, “fornicacidon” y entrada de merino
real: “exierunt cum suo foro quod habuerunt omni
tempore et confirmauit illo comite ipso foro illo die
ut firme esset usque in seculum seculi” (vinieron
con su fuero que siempre tuvieron, confirman-
dolo el conde desde aquel dia por los siglos de
los siglos) (Ubieto, 1976, doc. 144, p. 147). A ello
debemos afiadir que sdlo en la Peninsula Ibérica
adquirié el significado especifico con el que se
titulan tantos cuerpos legales, breves o extensos,
en la Edad Media.

Originariamente podia sustentarse en una carta
de poblacién o de asentamiento rural a través de
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pues en Udltima instancia no
dejan de ser exoneracion de la regla
general, sea esta de cardcter fiscal,
tributaria o de cargas (portazgos,
pontazgos, censos, fazendera, por
ejemplo), de reconocimiento de dere-
chos especiales de aprovechamiento
o actividad (derechos a pastos, a
ferias o mercados), o asi
mismo de naturaleza nor-
mativa general o comun
(exoneracién de algunas
exigencias procesales civiles
0 penales, de la comision de algunos delitos, de
procedimientos).

Por su propia naturaleza, el régimen foral es en
su origen eminentemente localista, esto es, afecta
en particular y diferenciadamente a una comunidad
poblacional o vecinal, respecto del resto de los
subditos del reino. Ello no impedird el que dentro de
cada uno de estos beneficiarios podamos apreciar
elementos de conexidn entre ellos, en relacion con
la funcidén social o actividad colonizadora principal
que desarrollan sus integrantes -familias forales-,
que constituyen signos de identidad de su peculiar
y privilegiado régimen juridico.

Enlos reinos de Ledn y Castilla podemos apre-
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Fuero de Sepdulveda (1076), confirmado por el rey
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Alfonso VI a los pobladores de la plaza

ciar dos grandes dreas forales: la de tierra de reta-
guardia militar, ubicada al norte del rio Duero -rio
fronterizo multisecular, como recuerda la Historia
Silense, crénica del siglo XII: “Dorium fluuium, qui
tunc temporis inter christianos et barbaros pro
limite habebatur” (Pérez de Urbel; Gonzalez, 1959,
p. 174), con poblaciones de limitada autonomia
municipal, dedicadas a actividades comerciales,
en numerosas ocasiones generadas en torno a la
peregrinacidon jacobea —venta de mercaderias, hos-
pedaje-, con un marcado interés por la seguridad
y el poblamiento efectivo. Su primer testimonio
foral -primero también en el reino- serd el fuero de
Ledn (1017). Siguieron los de Sahagun (1085), con
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sucesivas redacciones (1110, 1115 y 1152); Logrofio
(1095), tipicamente de francos o de proteccidon
mercantil; Avilés (1145); Benavente (1167), Ndjera
(c. 1140), Belorado (1116), Miranda (1099), Palencia
(1181). Bajo soberania del rey de Pamplona y desde
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1200 castellana, son de idéntica naturaleza los
fueros de Vitoria (1181), San Sebastian (c. 1180),
Bilbao (1300-1310) y los puertos de Santander
(1187), Laredo (1200), Castro Urdiales (1202) y San
Vicente de la Barquera (1210).

El Fuero de Castrojeriz (974), confirmado mediante privilegio rodado por el rey Alfonso Xl en 1315
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Copia de principios del siglo XlI de los Decreta o Fuero de Leon (1017), otorgado a la ciudad de Leon por el rey Alfonso V/

Como coordenadas principales de sus privile-
giados preceptos se encuentran el enfranqueci-
miento de todo un grupo vecinal, con exencidn
de toda carga sefiorial; reduccion de las obliga-
ciones militares; prescripcion adquisitiva de afio
y dia en favor del poseedor de bienes inmuebles;
seguridad personal -paz de la casa, prohibicion
de prenda extrajudicial-, o supresién del duelo
judicial, entre otras.

Régimen juridico diverso fue el acufiado en la
tierra de frontera castellana y leonesa, con el rio
Duero como referente divisor, en las Extremaduras,
alas que se afladirdn, desde fines del siglo XI, las
comunidades del reino de Toledo. Aunque serd un
derecho cuyos principales contenidos privilegiados
serdn perfilados y definidos en la Castilla condal
del siglo X en torno al fuero de Castrojeriz (del afio

974) -exencién de malos fueros o prestaciones per-
sonales y econdmicas (nuncio, mafieria, portazgo,
montazgo); otorgamiento de privilegios penalesy
procesales a los que acudan a poblar y cumplie-
sen prestaciones militares de fonsado o hueste;
equiparacién en valia personal entre infanzones
(nobles) y villanos; equiparacién en la proteccion
personal de los judios a la de cualquier cristiano
en caso de provocarse su muerte o lesiones-, sin
embargo, no quedardn definitivamente estableci-
dos como tales privilegios de frontera hasta que
no sean confirmados en el fuero de Sepulveda (de
1076) y en los posteriores de Medinaceli (c. 1094;
c. 180), Soria (1120), Béjar (c. 1209), Plasencia (c.
1189), Salamanca (1102-1109), Alba (c. 1140), Ledesma
(c. 1161), Ciudad Rodrigo, Madrid (ppos. siglo XIlI),
Guadalajara (1133), Zorita (1156; 1180) o en el pos-
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trero y acabado fuero de Cuenca (ppos. siglo XIlI)
(Martinez Diez, 2007, pp. 657-662; Martinez Diez,
2010, pp. 9-23. (Oliva, 2015; Alvarado, 2016, pp.
175-358).

Entre sus mas destacadas y privilegiadas pres-
cripciones se encuentran la de sublimacion al status
caballeresco de todos aquellos que poseyendo
caballo y armas se aventurasen a poblar esta tierra;
la concesién de un régimen privilegiado personal,
social, econdmico y procesal; el reconocimiento
de personalidad juridica a las entidades vecinales
que se constituyan -concilium o concejo-y de una
subsiguiente autonomia politica y gubernativa,
manifestada en la libertad para elegir sus propias
autoridades, gozando de un privilegio de coto; y
la concesidén de un amplio territorio sometido a
la autoridad y fuero de la villa (Barrero, 1993, pp.
71-72; Chamocho, 2000, p. 842).

El origen del régimen foral en el condado y futuro
reino de Aragon viene marcado por el texto del
fuero otorgado a la nueva ciudad de Jaca, en las
estribaciones de los Pirineos, donde radicé durante
centurias el ndcleo de resistencia cristiano pirenaico,
por el rey Sancho Ramirez, hacia 1077. Sus escasos
preceptos iniciales favorecian a los pobladores,
en cuanto a propiedad y fiscalidad, con una gran
libertad de accidén en lo civil -en testamentaria, por
ejemplo-, ventajas y beneficios penales- exencion
de tasas de trdnsito, fianzas, minoracién de multas,
calofias (indemnizaciones penales) y penas- asi
como en importantes ventajas econdémicas -facili-
dades para adquirir la tierra en propiedad, libertad
de pastoreo, comercio, mercado-, asi como una
prdctica exencidn del servicio militar, con el fin de
facilitar la revitalizacion del territorio.

Su desarrollo fue intenso, hasta el punto que de
dos docenas de preceptos pasd a mas de doscien-
tos en el siglo XIll, siendo adoptado como derecho
propio en lugares alejados -Huesca (1100-1134) o
Zaragoza (1119; 1126; 1134)- y hasta ajenos al reino,
como Estella (1090), Sanguesa (1117), Puente la
Reina (1122), barrio de San Cernin de Pamplona o
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San Sebastian (1180), entre otros. Finalmente, se
constituird en una de las fuentes normativas princi-
pales sobre la que se construyd la legislacién foral
o autdctona del reino de Aragédn, la Compilacién
de Huesca o Fuero General de Aragén, mandada
confeccionar por el rey Jaime |, y promulgada en
1247, pues de los aproximadamente 420 fueros de
que consta esta ultima, unos 300 se encuentran
en alguna de las recopilaciones de los fueros de
Jaca (Delgado, 1997, pp. 14-23; Delgado; Bayod,
2000, pp. 8-15).

De manera homdloga al territorio septentrio-
nal, en las tierras mds meridionales del reino o
de frontera -la extremadura aragonesa integrada
por las villas de Calatayud, Teruel, Albarracin y
Daroca- se forjard, de modo muy semejante a
Castilla, un derecho privilegiado de frontera. Uno
de sus fueros mds representativos, el de Teruel
(1177), llegard a disponer de un intenso desarrollo
favorecido por la capacidad autonormativa de
que disponia su concejo, haciéndose extenso y
omnicomprensivo y difiriendo significativamente
respecto de su contenido normativo del dere-
cho general del reino compilado en 1247 sobre
la base del de Jaca, en el que, por otro lado, no
se integrard hasta 1598. El fuero de Calatayud,
de 67 preceptos, fue reconocido al lugar por el
rey Alfonso | con una clara finalidad repobladora
-como deja claro el precepto por el que se declara
extinguida aquella responsabilidad, civil o penal,
que pesase sobre los nuevos colonos por su vida
anterior-, en 1131. El fuero de Daroca (1142) guarda
estrecha relacién en su contenido con el anterior
(Delgado, 1997, pp. 23-34).

En el reino de Pamplona -futuro reino de Navarra-
los fueros locales que surgen desde el siglo Xl
pueden ser agrupados en siete familias forales.
Dos de ellas, derivan del fuero de Jaca -las de
Pamplona (1129) y Estella (1164)-, por lo que son
fueros de francos o del Camino de Santiago; las
cinco restantes familias -Sobrarbe (Tudela) (1119-
1124; 1127), Viguera-Val de Funes (1110-11157; s. XIlI),
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Novenera (m. s. Xlll), Daroca -extendido por Caseda
(1M33) y Pefla (1133-1134)- y Medinaceli (otorgado
a Carcastillo (1129; 1140), Mélida y Murillo el Fruto
(1102)-, constituyen manifestaciéon del derecho de
frontera como el ya visto, aunque en este caso
para el &mbito navarro (Galan, 2009, pp. 29-43).

Desde fines del siglo Xll y principios del XIll, a
resultas de la difusién por Espafia de los novedosos
conceptos integradores del derecho por parte de
los juristas formados en las escuelas juridicas ius
commune o derecho comun, los reyes adquirieron
conciencia de su autoridad y poder, recabando
para si, cada vez mdas intensamente, la creacién
del derecho del reino mediante leyes.

La respuesta de los subditos no se hard esperar.
La defensa de su régimen foral, localista y privile-
giado, en cuya creacidn y establecimiento habia
dispuesto y seguia disponiendo de un insoslayable
protagonismo, comenzard a aflorar, principalmente a
través de la via de la recopilaciéon y blindaje de sus
contenidos mediante la escritura, una de las mas
destacadas exigencias de la nueva corriente juridica.

En Castilla, sabemos que el rey Alfonso VIII
llegd a ofrecer a nobles y concejos la fijacidén por
escrito de sus derechos, en linea con lo que ya
habia establecido con los primeros en cierta Curia
celebrada en Ndjera, hacia 1185. Es probable que
a resultas de ello se acometiera la redaccion de
cierta compilacién de derecho territorial castellano,
integrado fundamentalmente por fazafias dictadas
por el rey o sus jueces, junto a preceptos munici-
pales alegados como sustento de aquéllas, al que
se ha venido otorgando la denominacién de Libro
de los Fueros de Castilla.

Semejante recopilacién llegard a convertirse con
el tiempo en el medio a través del cual el derecho
local obtuvo su sublimacion, abandonando la esfera
o ambito local, para territorializarse paulatina-
mente, mediante el concurso de este régimen de
fazafias, en el que el rey o sus justicias dispusieron
de una decisiva participacion. Asi, de esta forma,
este nuevo derecho, pasd a ocupar un escalén

intermedio entre los fueros y cartas de poblacién
concejiles -que serian un derecho especial, singular
o privilegiado, de aplicacion preferente, siempre
que ello fuera posible-, y la propia actuacién del
érgano judicial, que proporcionaba la solucién e
interpretacion mds adecuada mediante fazafias.

Su lenta configuracién como tal derecho terri-
torial -derecho para el reino de Castilla- tendrd su
culminacién en la formacién del Fuero Viejo de
Castilla, auténtico compendio recopilador del dere-
cho recogido por el Libro de los Fueros de Castilla,
al que se le unird mas adelante aquél derecho
nobiliario o sefiorial que mandara confeccionar el
rey Alfonso VIl en 1185, anteriormente enunciado,
convirtiéndose asi en crisol de dos tradiciones
juridicas y textuales diferentes: la nobiliaria y la
municipal de Castilla.

La sancidn oficial al proceso vendra de la mano
del rey Alfonso X en 1272-1273, cuando se autorice
su contenido, primero, en las Cortes de Burgos de
noviembre de 1272, procediéndose a su refundi-
cién, después, en el seno de cierto ayuntamiento
llevado a cabo en Almagro, en marzo de 1273, lo
que no impedira su naufragio definitivo, frente al
imperioso deseo de este mismo monarca de esta-
blecer un derecho unico para toda la Corona, con
la promulgacién del cédigo de las Siete Partidas
como derecho del reino una centuria mdas tarde, en
1348 (Alvarado; Oliva, 2004, pp. 17-152; Alvarado,
2016, pp. 13-173).

Como los reinos de Aragdn y Navarra habian
permanecido unidos hasta 1134, su derecho tra-
dicional o foral contaba con una misma base o
fundamento, de raiz pirenaica. Sin embargo, dife-
rirdn en la cuestidn de a quién va a corresponder
la iniciativa de su recopilacion y elaboracion.

La formacion de un derecho general y foral
del reino de Aragdn -superior al de sus villas,
poblaciones y subditos- fue protagonizada por
el titular de la Corona, concretamente, por el rey
Jaime |, quien en 1247 procedid a la promulgacion
solemne, con ocasion de unas Cortes convocadas
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la totalidad de los car-
gos que administraban
justicia en él. De esta
manera, en adelante,

Tty

la palabra “fuero” deja \
de disponer de una con-
notacién localista y privi-
legiada para adoptar otra
bien diversa: ser manifestacion del derecho mas
genuino del reino, ajeno al rey y contrapuesto al
derecho emanado de éste, que seria la “ley”.

En su contenido originario la mayor parte de los
fueros recogidos en este texto no son de creacidon
regia, sino que proceden de los usos y costumbres
particulares -principalmente del fuero de Jaca-, de
las decisiones de los jueces y de las elaboraciones
de los foristas. De ahi que se blinde para lo suce-
sivo su reforma o modificacién, que deberd ser
resultado del consenso entre el rey y el reino (las
Cortes). Es mds, su escritura en lengua latina -los
Fori Aragonum o compilatio minor- nos sugiere un
intento de sacralizacién de la compilacidn original,
al que para su mejor comprensién e invocacidén se
le elaborard en paralelo un texto complementario o
interpretador, en lengua romance aragonesa, obra
también del prelado oscense autor de la primera
(compilatio Maior o Vidal Maior), con un importante
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Fuero primitivo de Albarracin, en un codice fragmentario del siglo Xlil

y aclaratorio contenido adicional (Delgado, 1997,
pp. 41-63).

En el reino de Navarra asistimos al triunfo de
la iniciativa compiladora de raiz popular o social,
frente a los casos precedentes en que esa misma
iniciativa recaia en la persona del rey. Esta idea
aparece reflejada ya en el prélogo y en la Ley |
del futuro Fuero General de Navarra, en los que
se declara que la comunidad, antes de disponer
del rey, tuvo sus “establimientos”, sus leyes o nor-
mas, juradas y escritas, finalmente jurados como
fueros del reino por el que resultd elegido, tras su
elevacion sobre el pavés.

En su contenido originario, el Fuero General de
Navarra fue obra de un jurista privado de principios
del siglo Xl -coincidente con el cambio de dinastia
en la persona del conde de Champagne, Teobaldo
I, en 1234-, con fuentes tomadas de textos forales
anteriores -destaca el llamado “Fuero Antiguo de
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Espafia” (h. 1137), oriundo de Aragdn-, de coleccio- conjunto de principios politicos basicos del Estado
nes de fazafias, de fueros -Sobrarbe, Tudela, Jaca, “de Derecho” navarro medieval: alzamiento del rey
Estella o Viguera-, costumbres antiguas y disposi- por doce ricoshombres del reino tras su juramento
ciones reales, entre otras. Curiosamente, al recoger de “amejorarles” sus fueros; poder limitado regio
novedosamente “derecho del reino”, carecerd de en el nombramiento de oficiales; deber regio de
sancion oficial por parte de los monarcas navarros, consulta al reino de los asuntos graves; definicion

por considerarle ajeno a su persona. de sus regalias (sello, moneda, emblemas); deber
De ese contenido foral originario merecen desta- para los subditos de acudir al fonsado o hueste

carse sus doce iniciales preceptos, constitutivos de militar; establecimiento de tribunales con presencia

un denominado “Fuero Antiguo”, incorporados en de naturales del reino, entre otras (Galan, 2009,

lugar preeminente y que constituyen la quintaesencia pp. 43-58).

de su régimen “constitucional” foral, entendido como

Alfonso X el Sabio en una miniatura de El Libro de los Juegos (siglo XilIl)
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CONSENTIMIENTO.
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ay pocas instituciones

de la cultura politica de

la civilizacidn occidental
tan relevantes para el devenir his-
térico como el parlamento. Este
tipo de asamblea se fue gestando
gradualmente entre la segunda
mitad del siglo Xll y la primera
del XIll, aunque la datacién de
los origenes parlamentarios ha
significado un campo fértil para
el debate y controversia en los
dltimos dos siglos.

El origen de las Cortes en
los reinos hispdnicos de la Edad
Media se ubica en un momento
de transiciéon entre el sefiorio
de derecho y la gestacion de un
incipiente Estado mondrquico,
dotado de oficiales e instancias
de gobierno. Las asambleas
feudales que se reunian hasta
la mediania del siglo Xll para
ofrecer consejo (consilium) al
rey como parte de una reciproca
obligacion vasalldtica contraida
por la comunidad politica del
reino o el conjunto nobiliario (uni-
versitas regni), manifestaron en
las décadas siguientes sintomas
de un cambio institucional signi-
ficativo. Dicho proceso convirtid
gradualmente a estas asambleas
en una instancia fundamental para el gobierno del
territorio y su gente y como parte de las bases de
un Estado de Derecho, aun cuando este concepto
sea un neologismo decimondnico.

Aunque estas Cortes hispdnicas experimentaron
un importante desarrollo politico e institucional en
los dltimos siglos de la Edad Media, la institucidn
modelo para Europa fue el Parlamento inglés, ya que
durante el gobierno dinastico de los Plantagenet

Una imagen ceremonial del Libro de la
coronacion de los Reyes de Castilla (siglo XIV)

(siglos XlI-XV) se consolidé como una instancia fun-
damental para la toma de decisiones. Por otro lado,
las Cortes fueron menos contrapeso a la autoridad
regiay los Estados Generales de Francia se alejaron
del cardcter politico-legislativo, para convertirse en
una corte eminentemente judicial y completamente
sometida a la voluntad del monarca.

Sin embargo y tal como ha argumentado Raoul
Van Caenegem, un sdlido sistema judicial, como el



que se gestod en la Espafia medieval, suele compor-
tarse como un garante mas idéneo para el Estado de
Derechoy el buen gobierno que uno parlamentario,
como el que caracterizd a Inglaterra (Van Caenegem,
1991, p. 187). La clave del Estado de derecho estd en
la judicatura, como ha sefialado Bernardino Bravo, y
“su suerte [...] no la decidieron los hechos, sino més
bien los juristas con su actitud frente a ellos” (Bravo,
2010, pp. 439, 546).

A pesar del cardcter modélico de Westminster,
las Cortes peninsulares generaron un fendmeno
de consejo y consenso entre la comunidad politica
y la autoridad sin el cual no podria entenderse,
ni haberse constituido, un Estado de derecho en
Espafia y en el mundo hispdnico. Mds aun, si bien
el fendmeno actual de democracia parlamentaria
se identifica mds apropiadamente con los dere-
chos civicos de participacion politica y no con la
proteccién legal de la persona, en el Estado de
derecho también es importante la sujecion de la
autoridad principal a la voluntad comunitaria que,
durante siglos, se ha expresado en asambleas
parlamentarias.

La prejuiciosa visién de la modernidad llustrada
que se impuso eny desde la Francia revolucionaria
es que la autoridad de los reyes en la Edad Media
no tenia limitacidén ni responsabilidad alguna y
que el sistema feudal avald el ejercicio arbitrario
y visceral de la potestad regia. Muy por el con-
trario, la realeza medieval se entendia como una
delegacién divina ante la cual era responsable y
circunscrita a una cultura politica que demarcaba
un dmbito de accién determinado y una capacidad
decisiva, legitimada por una medida de consejoy
consentimiento, tal como sefiala Tomds de Aquino
(siglo XIll), entre muchos otros autores medievales.
Antes del desarrollo de las grandes dinastias, los
reyes medievales no eran soberanos, sino mas
bien primus inter pares, es decir, el mds importante
entre los nobles del reino.

A esto se suma que, con la ensefianza del
derecho romano en las escuelas y universidades
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europeas a partir de las ultimas décadas del siglo
Xl, la idea de que aquello que afecta o atafie a la
comunidad debia ser aprobado por ésta (quod
omnes tangit ab omnibus approbetur) fue cobrando
mayor relevancia como principio y luego en la
practica. Antonio Marongiu ha explicado que lo
que “caracterizé a la Edad Media no fue el mono-
polio del poder y la ley por parte del soberano,
como tampoco la adopcidn del principio de ‘que
aquello que place al principe tiene la fuerza de
ley’ (quidquid principi placuit, legis habet vigorem),
sino mds bien la prioridad de la ley y la justicia
con el rey como garante de todos los derechos”
(Marongiu, 1968, p. 32; Kagay, 1994, p. 80; Pother,
1818; Gonzdalez Antdn, 1978, p. 23).

En suma, los reyes debian consultar a los nobles,
dotar a sus decisiones del necesario apoyo y res-
guardar las costumbres y leyes del reino. Segun
Isidoro de Sevilla (siglo VII), sélo es rey el que
actua con rectitud (rex eris si recte facies, si non
facias, non eris) y en el pensamiento de Juan de
Salisbury (siglo Xll), el regicidio se transforma
en tiranicidio cuando se asesina a un rey cruel e
injusto, ya que no se trata de un verdadero rey,
sino de un tirano. El rey es “obediente a la ley [...]
el tirano, por lo tanto, es quien oprime al pueblo
con una dominacidn violenta”, definiciones a partir
de las cuales se puede concebir el jus resistendi o
rebelién politica (Nederman, 2006, p. 53; Myers,
1975, p. 51). Para el jurista inglés y Justicia Mayor
de Inglaterra, Ranulfo Glanvill (siglo Xll), el poder
del rey no sélo debia estar avalado por las armas,
sino que también “con leyes para el gobierno de sus
subditos y gentes pacificas”. Para su compatriota
y también hombre de leyes, Enrique de Bracton
(siglo XIll), no podia ser rey legitimo quien no con-
cibiera su autoridad bajo Dios y la ley (sub Deo et
sub lege) (Hall, 1994; Woodbine, 1968).

Con estos postulados en mente, resulta posible
ahora abordar el origen de las Cortes en la Espafia
medieval y como este fendmeno fue comprendido
por los eruditos decimondnicos, a la luz del contexto
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La promulgacion de la Constitucion de 1812, obra de Salvador Viniegra (Museo de las Cortes de Cddiz).
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Claustro de la Colegiata de San Isidoro de Leon donde se habria celebrado la afamada curia de 1188

politico que los rodeaba. Tres siglos de monarquia
absolutista y afios de dominacién napolednica
precedieron las discusiones en torno a la promul-
gacion de una nueva constitucion para Espafia
en las famosas Cortes de Cadiz de 1811-1812. El
Decreto sobre el restablecimiento y convocatoria
de Cortes, emitido en 1809 por la Junta Suprema
Central, apelaba con nostalgia a la recuperacion de
“aquellas saludables instituciones que en tiempos
mads felices hicieron la prosperidad y la fuerza del
Estado” (Nieto Soria, 2007, 150) y preparaba el
camino de la asamblea gaditana.

El articulo 22 que resulté de dicha conven-
cidén proclama que “la nacidén vuelve por esta
Constitucion al ejercicio de su libertad politica
[...] que habia perdido con sus Cortes” (Tierno
Galvan, 1964, p. 217). En la mentalidad de aquellos
reunidos en esas Cortes, las libertades hispdnicas
habian sido lesionadas bajo el absolutismo de los
Habsburgo y violadas por la ocupacion francesa
y habian de ser restituidas a un pasado medieval

glorificado, intencién que de paso otorgaria legi-
timidad a la nueva constitucién con un magnifico
e inapelable precedente histérico (Cerda, 2010,
pp. 317-319).

Asi fue como en los albores del siglo XIX, la
busqueda de estudiosos como Francisco Martinez
Marina y Manuel Colmeiro hallé en los decretos de
una curia regia convocada en 1188 por Alfonso IX
de Ledn, el antecedente inicial de la proteccién de
las libertades politicas y la reunidén de la primera
asamblea parlamentaria tanto en Espafia, como en
toda Europa (Martinez Marina, 1813; Colmeiro, 1861).
Segun ellos, por primera vez se constata en una
asamblea mondrquica la presencia y participacion,
garantizada por decreto real, de representantes
urbanos ajenos a la nobleza que tradicionalmente
acudia a estas convocatorias. De esta forma, una
curia medieval se prestaba como antecedente
compatible con las posturas anti-mondrquicas,
tan violentamente advocadas por los idedlogos
de la llustracién, especialmente en Francia. La



incorporacion del tercer estamento, o estado llano,
convertia asi la curia regia en auténticas Cortes.
Segun esta lectura, este preciso hito del consti-
tucionalismo medieval transformd la reunidn de
caracter feudal y controlada por la regia voluntad
en una institucion de representacion triestamental
que aprueba las decisiones del monarca, es decir,
en un verdadero parlamento.

A esta interpretacion de la curia de 1188 no sdlo
le pesa el anacronismo propio de un movimiento
politico que pretendia limitar con una constitucion
los poderes de la monarquia, sino que ademas
reviste una serie de incongruencias insalvables.

En primer lugar, el texto de los decretos no
estd fehacientemente datado y no se conserva
el original, transmitiéndose el contenido por
medio de copias posteriores. En consecuencia,
su promulgacion no podria constituir una primicia
parlamentaria para los reinos
hispanicos y mucho menos para
Europa. Asimismo, se le asigna
al rey leonés, en su primer afio
de gobierno y con tan solo 17
afios de edad, un cardcter de
reformador adelantado a su
época que dificilmente podria
atribuirse al mas estadista de sus
contempordneos. Por otro lado,
hay evidencia suficiente para con-
firmar la presencia de procuradores
urbanos en asambleas castellanas
y aragonesas anteriores a 1188, de
modo que el reclamo que ha hecho “
buena parte de la historiografia
de la primicia parlamentaria para
estos reinos deja en manifiesto que

las pulsiones y antojos autondmicos
han obnubilado un entendimiento
debidamente contextualizado de estas £
asambleas medievales. |
Tampoco resulta trivial determinar
qué se entendia en el siglo Xll por ciu-
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dadanos elegidos y su participacidén en una curia
regia, aunque en ningun caso podrian considerarse
como representantes del “pueblo”, una palabra
que se utiliza con desprolijidad y anacronismo para
referirse a la sociedad medieval. Menos podria
constituir aquella eleccidn -si la hubo- siquiera
un sintoma de una democracia parlamentaria en
ciernes, aun cuando el atributo del reino de Ledn
como “cuna del parlamentarismo” todavia entu-
siasma y convence a muchos.

En este sentido, la declaracion de la UNESCO que
ha ingresado a la curia leonesa de 1188 al registro
de Memoria del Mundo (2012) y como patrimonio
intangible de la humanidad por tratarse del primer
parlamento, desafia la evidencia histdrica y carece
del necesario aval de los especialistas en el tema.

Los decretos que se promulgaron supuesta-
mente en esa curia -que pocos han leido y menos

todavia han comprendido en su
contexto- contienen elementos
significativos para el Estado de
derecho, tales como la dotacion
de consulta y consentimiento
a las decisiones politicas y la
obligacion de la monarquia a
mantener la paz y las leyes del
reino. Pero como se ha seflalado,
éstas no constituyeron nuevas
disposiciones, como tampoco
son los primeros antecedentes
de una nueva cultura politica,
sino que pusieron por escrito lo
que ya se consideraba costumbre
y tradicién en el reino, misma
situacidon que explica la promul-
gacion de la famosa Carta Magna

ﬁ de Inglaterra en 1215.
s Al documento de 1188 también
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claustro de San Isidoro de Leon




El Estado de Derecho en el Mundo Hispdnico

se le ha llamado la Carta Magna Leonesa; conti-
nente de los derechos y libertades fundamentales
del homo hispanicus. Pero a diferencia del suscrito
por Juan Sin Tierra y sus nobles ingleses, fue
apenas considerado en documentos y crdnicas
medievales, lo que demostraria la escasa
relevancia que tuvo en su momento y
que soélo adquirié gracias al movimiento
constitucionalista del siglo XIX.

Si actualmente esta perspectiva resulta
inadecuada, aquellos eruditos no podrian
ser juzgados por leer el registro parlamen-
tario a través del prisma de sus ideolo-
gias politicas, pues no hacian mas
que interpretar la historia medieval
con las herramientas conceptua-
les que predominaban en aquel
entonces, condicién que sigue
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Alfonso IX de Leon en el

afectando al quehacer historiografico. Si no fuera
por su trabajo, muchos de estos documentos de
la Edad Media seguirian en la opacidad de los
archivos, sometidos al olvido y despojados de su
capacidad de fomentar la reflexion sobre nuestro
presente a partir del pasado.

Esfuerzos concertados con este
fin se llevaron a cabo con las ten-
dencias revisionistas en la década
de 1970 para sugerir inter-

pretaciones mds contex-
tualizadas, pero a pesar

'




de que se buscaban alternativas a las visiones
tradicionales, la falta de estudios comparativos
contribuyd a preservar los aspectos mas nacio-
nalistas de las lecturas decimondnicas sobre la
gestacion parlamentaria. Nuevos abordajes al
tema se constatan en las dltimas décadas, pero
mientras la historiografia ha avanzado con tra-
bajos mas rigurosos e iluminados por nuevas
perspectivas, son escasas las propuestas que
se divorcian completamente de los paradigmas
constitucionalistas (Estepa, 1988a).

Prueba fehaciente de ello es que lo dltimo
que se ha publicado al respecto es un libro
colectivo, recientemente publicado con el patro-
cinio de las Cortes Generales, y que lleva por titulo
Las Cortes de Leon: cuna del parlamentarismo
(Gonzélez, 2018).

Sin embargo, aun cuando la busqueda de fechas
gloriosas e hitos proto-democraticos no ha sido
deltodo superada, las nuevas interpretaciones se
han orientado a comprender la génesis de esta
institucion como parte de un proceso complejoy
gradual; una larga transformacién evolutiva com-
puesta de numerosos cambios y adaptaciones que
se extienden a lo largo de siglos.

Para entender los origenes del parlamento en
Europa y las Cortes en Espafia, no debemos cen-
trarnos en su cambiante composicidn, ni considerar
la representatividad como fuente de legitimidad
politica o autenticidad parlamentaria, sino al mismo
tiempo abordar los cambios que se producen en sus
funcionesy en la nomenclatura institucional y que
son sintomadticos de una nueva forma de gobierno
mondrquico. Desde sus origenes en el siglo XII
hasta el siglo XIX, los parlamentos europeos no
fueron una instancia naturalmente antagénica a la
monarquia, sino mas bien lo contrario: fueron ante
todo un instrumento del gobierno mondrquico,
convocados y presididos por el rey para obtener
consejo y consentimiento.

La congregacion del reino y su comunidad poli-
tica en la presencia de los nobles establecia asi las
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Sello rodado de Fernando Il de Leon

condiciones necesarias para la mocion legislativa.
Estas medidas incluian asuntos que afectaban a
la comunidad politica, tales como la distribucién
de privilegios, bienes y tierras; la organizacion de
campafias militares; los matrimonios dindsticos;
los tratados y la diplomacia; la imposicién de tri-
butos; las elecciones eclesidsticas y una serie de
cambios en el ordenamiento judicial y el sistema
administrativo, asuntos que siguieron animando
el debate parlamentario trascurridos varios siglos
de la modernidad.

Estos sintomas parlamentarios se comprenden
en su contexto histdrico en la medida en que son
concebidos en conjunto como una adaptacion de
los mecanismos y modos de consulta mondrquica a
las nuevas circunstancias politicas, sociales y eco-
ndémicas. Asi, las curias hispdnicas y sus similes en
Inglaterra encarnaron en este periodo las nuevas
tacticas que emplearian los reyes para asegurar
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Alfonso Il de Aragon y Alfonso VIl de Castilla
en el Liber Feudorum Maior (siglo Xll)

la provisiéon de consejo y consentimiento. Por
eso, James Baldwin sefiala que en este periodo
“no hubo [...] mds que la aceleracion y adaptacion
del consilium [..] a las necesidades de las nuevas
condiciones” y que, tal como ha indicado Brian
Tierney, los reyes “convocaban asambleas para
servir propdsitos propios; pero debian hacerlo ya
que vivieron en una sociedad compleja donde los
gobernantes eran poderosos pero no absolutos
y donde una idea de participacién comunitaria
en el gobierno habia sido alimentada por ambas
tradiciones, cristianay germdnica” (Baldwin, 1913,
p. 21; Tierney, 1995, p. 88; Pérez- Prendes, 1997, p.
70). La lectura de Susan Reynolds a este respecto
es particularmente acertada, pues revela aspectos
importantes del Estado de derecho en la Europa
medieval que resume en la siguiente postura:
“En la préctica, los reyes eran arbitrarios

con frecuencia y los reinos estaban inclinados
hacia el desacuerdo, pero la arbitrariedad no
implicaba teorias de absolutismo y el desacuerdo
no implicé teorias de soberania popular [...] Al final,
el problema era uno de medios -cémo conseguir
un consensuado estandar de justicia- encontrando
un nuevo tipo de justicia[...] los reyes, como decia
Tomds de Aquino, eran a veces llamados padres
de su pueblo y los gobernaban para su bien comun
(Reynolds, 1984, p. 331)".

Ningudn monarca absoluto podria haber consul-
tado tanto a sus nobles como lo hicieron los reyes
medievales, testimonio de lo cual estd claramente
consignado en las diferentes fuentes escritas de la
época y que demuestra en el siglo Xll un cambio
importante respecto a la prdctica monarquica de
procurar consejo politico.

Las asambleas que se reunieron en la segunda
mitad del siglo exhibieron un cardcter mds general
o territorial; fueron mas recurrentes -aunque no
son periddicas-; procuraron la congregaciéon de
la totalidad de la nobleza magnaticia o poderosos
del reino; son convocadas por una autoridad regia
dotada de un creciente poder centralizador que
requiere legitimar sus decisiones; y la terminolo-
gia empleada para designarlas da cuenta de un
tipo de asamblea que es menos “feudal” y mas
“parlamentaria” -aun cuando la palabra “Cortes”
empiece a utilizarse con regularidad en el siglo XIII.

Estos rasgos fundamentales son indicios del
fendmeno parlamentario en gestacién que trans-
formé gradualmente las reuniones acotadas en
sus competencias, esporddicas en su ritmo y mas
locales en su composicién, en asambleas del reino,
es decir, en instancias de intercambio politico con
mayor institucionalidad, donde se discutieron
asuntos de maxima importancia para el rey y el
territorio sobre el que gobernaba. Dicho de otro
modo, en el transcurso del siglo Xll la antigua
curia feudal se convirtié en el drgano politico mas
importante del gobierno monarquico. Acudiendo
a las palabras de un estudio colectivo:
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“Las instituciones representativas y las Todos estos cambios provocaron una mayor
asambleas estamentales comienzan a atencidn del registro escrito relativo al acontecer
canalizar las relaciones entre la monar- politico e institucional suscitado en estas curias
quia y los subditos y obligan a convertir plenas y Cortes, donde se desplegaba publica y
en habitual (todavia no en costumbre, en oficialmente el consejo y consentimiento de la
el sentido medieval de derecho exigible) comunidad politica del reino.

la consulta real en los asuntos de espe- Esta demarcacién parlamentaria se ha fijado
cial trascendencia politica o econdémica, tradicionalmente en el siglo Xlll, ya que en sus
buscando el refrendo y la corresponsa- primeras décadas se establecid en los reinos hispa-
bilidad” (Iradiel, 1995, p. 372). nicos y en Inglaterra la practica de aplicarimpuestos

extraordinarios para fines mondrquicos sdlo tras

Fachada del Monasterio de San Zoilo en Carrion de los Condes,
sede de asambleas de Alfonso Vil en 1178 y 1188

haber obtenido el consentimiento
de los nobles en las asambleas.
Esta interpretacion es proble-
madtica, ya que supone que los
primeros parlamentos nacieron
para controlar a los reyes, o bien
para resolver conflictos, cuando
la realidad que revela la evidencia
es que estas asambleas fueron
esencialmente un instrumento
cooperativo al gobierno monar-
quico. Las disputas entre los
reyes y sus nobles eran menos
endémicas de lo que se ha plan-
teado y estas asambleas son
testimonio de espacios institu-
cionales habitualmente colabo-
rativos, una realidad inadmisible
para la visidon constitucionalista
de los origenes parlamentarios.
“No hay duda alguna que las
consultas fueron un instrumento
valioso para la monarquia; lo que
frecuentemente se olvida es
que también eran la realizacién
de una antigua obligacidn regia
que los magnates les intere-
saba preservar”, advierte Gavin
Langmuir (Langmuir, 1961, p. 25;
Morrall, 1997, p. 65). Cierto es
que “los reyes medievales exi-
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Mapa que enumera las principales asambleas mondrquicas celebradas en Ledn, Castilla y Aragon entre 1160 y 1188.

tosos actuaban bajo el supuesto general de que
obtener consejo era una fuente de fortalezay no
de debilidad” (Butt, 1989, p. 28), como podria con-
cebirse en un Estado de derecho defensivo ante la
autoridad, o en uno garantista como el concebido
en la llustracion.

En los reinos peninsulares de Ledn, Castilla y
Aragon, la evidencia de la prestacion de consejo
y consentimiento en asambleas mondrquicas es
tan prolifica que sélo se podria intentar resefiarla
en una breve sintesis, teniendo en cuenta que tér-

minos como “consentimiento” no tuvieron en esos
siglos la misma gravitacidn politica y juridica que
hoy se les atribuye (Monahan, 1987, pp. 254-257).

En la primera mitad del siglo XIl, los reyes hispa-
nicos también consultaban a sus nobles en asam-
bleas, pero éstas reuniones eran menos frecuentes,
con menor asistencia nobiliaria y, por lo tanto, mas
locales. Es decir, habia menos distincién -asi lo
reflejan las fuentes- de la consulta que el rey hacia
privadamente a un grupo de familiares u oficiales
cercanos, que la que se producia oficialmente
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ante la totalidad de su
nobleza, convocada

y reunida en una
asamblea de caracter
declaradamente terri-
torial. Asimismo, habia
menor distincidn, en las
primeras décadas del siglo,
entre los concilios eclesiasticos
y las curias mondrquicas.

Sdlo 5 de los 149 documen-
tos promulgados por la reina
Urraca de Ledn y Castilla (1109-
1126) contienen cldusulas de
legitimacién que revelan expli-
citamente consulta y consenti-
miento de sus nobles, aunque
esto no significa que la primera
mujer regente en Espafia no
se haya aconsejado regular-
mente por los poderosos del
reino. Esta misma situacion
documental se aplica a su con-
tempordneoy cényuge, el
rey Alfonso | de Aragdny
Navarra (1103-1134), cuyos
actos legislativos se fun-
damentan en el libre y
espontdneo ejercicio
de la potestad personal,
segun testimonia casi literal-
mente el registro de sus regias cancillerias y no en
un proceso de consulta y consentimiento nobiliario
(Ruiz Albi, 1993; Lema Pueyo, 1990). Una notable
excepciodn es el Fuero de Marafidn, concedido por
Alfonso entre 1124 y 1127 “con el consenso de mis
hombres”, pero que no cuenta con una lista de tes-
tigos (Lema Pueyo, 1990, pp. 278).

El panorama institucional no pareciera experi-
mentar cambios significativos durante el reinado de
sus respectivos sucesores; Ramiro Il y Petronila en
Aragon (1134-1164) y Alfonso Vil en Ledn y Castilla

El obispo de Huesca entrega a

Jaime | de Aragon la compilacion

de fueros (siglo XllIl)

(1135-1157). Sin embargo, términos como consilium,
assensus, consensus y cldusulas aprobatorias, se
incorporaron con mayor frecuencia en los documen-
tos regios que en las primeras décadas del siglo.

Mientras los estudios parlamentarios se han cen-
trado en la primera mitad del siglo XIll, como hemos
seflalado, especial atenciéon debiese prestarse al
periodo que se extiende entre 1170 y 1190, dos
décadas nutridas de importantes acontecimientos
dindsticos, politicos y culturales que forjaron un
momento particularmente dindmico para el desa-



rrollo institucional en los reinos peninsulares. Por
primera vez se observa que las frases conmemo-
rativas que clausuraban los diplomas de los reyes
para recordar algun hito reciente -una gran victoria
militar, una coronacién o el matrimonio de una
princesa- se utilizaban también para perpetuar la
memoria de una asamblea (Cerda, 2011, pp. 70-71).

Fernando Il de Ledn concedid a la catedral de
Palencia un impuesto de acufacién en presencia de
los arzobispos de Toledo y Santiago de Compostela
y una multitud de nobles reunidos en una curia en
Atienza el afio 1163 (Abajo Martin, 1986, pp. 132-4).
El rey leonés se reunid con la comunidad politica
del reino en curias celebradas en Salamanca (1178),
Astorga (1182) y Ledn (1186) (Gonzélez, 1943, no. 57,
Estepa, 1988hb). La primera curia del reinado de su
hijo, Alfonso IX, fue en Ledn en 1188, asamblea ya
extensamente aludida en este capitulo porque ha
pasado a la historia como el primer parlamento.

A Barcelona fue convocada la nobleza catalana
para participar en la prima curia de Alfonso I,
quien confirmd algunos derechos de la ciudad
con el consejo y consentimiento de los presentes
y no alcanzd a pasar un aflo para que el rey
convocara otra curia en Zaragoza para tratar
asuntos fronterizos. Las discusiones en esa
asamblea significaron la expulsién de unos nobles
de sus castillos fronterizos y, sin embargo, la
actitud autoritaria del rey conté con la aprobacién
nobiliariay de un grupo de 55 adelantados de las
principales ciudades del reino, “consilio baronum
meorum regni mei Aragonis, et consilio civitatum”
(Sdnchez Casabdn, 1995, nos. 9y 23).

Asimismo, su par castellano otorgé al Monasterio
de San Zoilo un beneficio, consilio prelatorum
sancta ecclesie et principum regni nostri, es decir,
tras haber percibido consejo de los prelados de
la Santa Iglesia y los principes de su reino, en
una curia reunida en Burgos en 1169 (Gonzdlez,
1960, vol. Il, pp. 211-3). El mismo afio, Alfonso Il
de Aragdn se reunid con un numeroso grupo de
nobles en Zaragoza y tras el consejo y peticion
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de ellos confirmé a la catedral de esa ciudad un
privilegio. Con el consejo y consentimiento de la
nobleza, el rey aragonés otorgd privilegios a los
nobles de Lérida en 1168, al obispo de Huesca
en 1174 y al Monasterio de Santes Creus en 1181y
proclamd ordenanzas territoriales de paz y tregua
en 1173 y 1188, también con el apoyo obtenido de
sus nobles en importantes asambleas. Ademds de
estas trascendentales reuniones, Alfonso congregé
y consultd a sus nobles en curias plenas celebradas
en Villafranca (1169), Tarragona (1180) y Huesca (1182
y 1188). Esta Ultima reunidn aparece constatada
en las fuentes de la época como “curia solemne”
(Sdnchez Casabdn, 1995, nos. 55, 59-60, 65, 149,
315, 455-6, 472), terminologia que encarna los cam-
bios institucionales que se estaban produciendo.

El ritmo de consultas nobiliarias para Castilla es
igualmente significativo en este periodo, momento
sintomadtico de un fenédmeno parlamentario en
gestacion. Alfonso VIl inaugurd su reinado como
mayor de edad celebrando una curia en Burgos
en 1169, tras la cual consulté a sus nobles en
concurridas asambleas en Sahagun (1170), Burgos
(1178), Carrién de los Condes (1178 y 1188) Medina
de Rioseco (1182), Ndjera (1184-5) y San Esteban de
Gormadz (1187). Es evidente que el rey castellano se
reunid con sus nobles en muchas otras ocasiones,
pero las curias mencionadas gozaron de la
misma preponderancia politica y legislativa que
las Cortes del siglo XIll. El cardcter itinerante de
estas asambleas respondia al movimiento propio
de larealeza, pero no le resta institucionalidad en
modo alguno, ya que los parlamentos europeos
se reunieron donde se encontraba el monarca, al
menos hasta el siglo XVIII.

En estas asambleas se expidid documentacién
legitimada por la consulta nobiliaria descrita como
“el consejo de mis barones y nobles de mi curia”;
“autorizado por los condes y principes de mi reino”,
entre otras referencias explicitas a la sujecidon que
tenian los reyes a la aprobacidn politica de las
decisiones mas gravitantes y la conduccién del
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Representacion de las cortes catalanas con el rey de Aragon en el siglo XIV

gobierno (Gonzdlez, 1960, nos. 124-6, 295-7, 396-
8, 428, 430-1, 467-471, 499, 505-6). Cierto es que
los conceptos utilizados en las fuentes medievales
para registrar el proceso de aprobacién deben com-
prenderse en un contexto propio y no constituyen
en modo alguno los primeros brotes de un sistema
democrético, representativo o participativo, acorde
a las nociones actuales. Pero si las cancillerias que
emitian estos documentos se ocuparon de explicitar
el consejo y el consentimiento que se producia en
estas asambleas, es porque la cambiante cultura
politica asi lo exigia: los reyes debian consultar a la

comunidad politica del reino y no habia instancia mas
apropiada para eso que estas grandes asambleas.

A partir de la segunda mitad del siglo XII, estas
reuniones fueron identificadas como “curias plenas”,
precisamente porque el rey y los nobles alli reunidos no
“representaban” al reino, sino que “eran” el reino. Esto
no significa que la legalidad de las decisiones adop-
tadas en estas asambleas surgiera de la aprobacién
comunitaria, ya que como sefialara Enrique de Bracton
en su tratado del siglo XIll, la ley emana udnicamente
de la potestad regia y es por ella autorizada (rege
aquctoritatem praestante) (Kantorowicz, 1957, pp. 154-5).

acelal



Aunque en estas asambleas se generaba habitual-
mente un ambiente colaborativo, muchas veces fueron
también espacio de discordia y enfrentamiento, aun
cuando en la mayoria de los casos los nobles no actua-
ran de forma corporativa en contra de los designios
del gobernante. Son precisamente las asambleas en
que la nobleza se coordind para oponerse al monarca
las que mas han llamado la atencidon de los estudios
de historia institucional y origenes parlamentarios,
especialmente aquellos en busca de hitos consti-
tucionales. Sdélo en este paradigma anacrdnico se
entiende el sefiorio mondrquico como invariablemente
despdtico e irrestricto y a la comunidad politica de
la nacién (incluyendo al tercer estado o el “pueblo”)
como la encargada de conducir la perenne e inevi-
table marcha hacia la garantia constitucional de las
libertades. Esta cuestionable interpretacion subyace
a la proclamacion de los derechos del individuo que
se efectlda con el supuesto desmantelamiento del
Antiguo Régimen -construido en la Edad Media- con
la Revolucién Francesa.
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En este sentido, los estudios de Thomas Bisson
y John Maddicott han significado un gran aporte,
pero han perpetuado la visidon de que todo cambio
institucional, como la gestacidn parlamentaria, ha
resultado fundamentalmente de la resolucidn de
grandes conflictos politicos, como sucedid con las
cartas magnas de Ledn e Inglaterra (Bisson, 1982, p.
199; Maddicott, 2010). En esta lectura del pasado, la
relacidon colaborativa entre los reyes y sus nobles,
que se desplegd tan evidente y exitosamente en
estas asambleas, tiene poca incidencia.

El origen parlamentario en los reinos peninsu-
lares es un fendmeno que no puede restarse del
andlisis de la trayectoria histdrica y la conformacion
institucional del Estado de Derecho en el mundo
hispanico. No seria posible siquiera imaginar la
proteccidn de derechos civiles y el respeto de
los poderes del Estado moderno a la ley, sin el
origen y desarrollo de este tipo de asambleas en
la Europa de la Edad Media.
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na difundida afirmacidon de cientistas poli-

ticos sostiene que, en Chile, el “Estado de

Derecho” habria nacido con posterioridad
al proceso de independencia nacional. Incluso
un historiador como Encina y un ensayista como
Alberto Edwards contribuyeron a la difusion de
una variante de esta idea, al tomar de Spengler
la nocién de “Estado en forma” (Encina, 1948, p.
443 y Edwards, 1993, p. 66), y aplicarla al régimen
republicano pelucdén creado por Portales a partir
de 1830.

Asimismo, se afirma que la influencia anglosa-
jona fue la fuente de inspiracion y origen de institu-
ciones politico-juridicas como nuestro Recurso de
Amparo o de Proteccidn.

Pero la verdad his-
térica es muy diversa.
Nuestras instituciones
politico-juridicas tienen ori-
gen en las mds remotas épocas
de nuestra tradicion, mucho mas
antigua que la anglosajona.
Antes que la Carta Baronum
de 1215 estd la Carta Magna
leonesa de 1188 y siglos
antes que el Acta de
Habeas Corpus de
1679 ya existia el
Habeas Corpus
visigdtico de 683.
Nuestra tradicidon
politica se funda
en los sodlidos
pilares del mundo
romano, visigodo
y castellanoy se
expresa desde la
naturaleza de la
Corona hasta la
suspension de
la ley injusta.

Lamentablemente, hasta hace poco tiempo, la
historia de nuestras instituciones politico-cons-
titucionales fue descuidada. Don Alfonso Garcia
Gallo resulté fundamental para rescatarla y, en
Chile, Eyzaguirre y el profesor Bravo Lira han sido
quienes mas han estudiado su evolucidn.
Por nuestra parte, hemos sostenido que la
Monarquia Hispdnica fue la primera que revistio
el caracter de un verdadero Estado de Derecho.
Dos son sus aspectos fundamentales. Por una
parte, la nocién de que la Monarquia Hispdnica fue
un régimen de gobierno fundado en el derecho
natural, en el consentimiento de los pueblos suje-
tos a aquella y en los limites naturales del poder
politico. Y por otra, la de que dicha Monarquia se
implanté en América y Filipinas para la cristiani-

zacion y proteccién de los indigenas, quienes
eran considerados vasallos de la Corona en
igualdad con los europeos.

El ideario del poder politico del pueblo
frente al del rey es de larga data en nuestra
historia. Desde la monarquia visigoda este
pensamiento ha sido transmitido en forma
continua en el mundo hispdnico.

De especial importan-
cia es la afirmacion
de San lIsidoro
de Sevilla, sobre
el papel del
monarca como
cabeza del reino, al
complementar la
frase latina del poeta
Horacio “Rex eris, si
recte facias”, con el agre-
gado cristiano, “si non
facias non eris” (Isidoro
de Sevilla, 2004, IX,
3, 4). Esta concepcidn
del poder regio se pro-
longd en la tradicién

San Isidoro de Sevilla por Bartolomé Estaban Murillo (1655)




politica hispanica expresdandose en los
tratados politicos del los siglo XVIy XVII
y en las multiples ceremonias politicas
que tenian su mas distante origen en
los juramentos de los reyes godos en
la catedral de Toledo.

En tiempos de Alfonso X, los redac-
tores de las Partidas concibieron al
monarca como cabeza de un cuerpo
politico jerarquico, en donde las mul-
tiples expresiones de la asociatividad
natural del hombre se traducian en
vinculos sociales casi infinitos, arqui-
tectura politica coronada por el Rey.
La mds importante de las atribuciones
y obligaciones del Rey, segtn las 7
Partidas, era la de ser juez, “...puestos
sobre las gentes para mantenerlas en
justicia et en verdad” (Alfonso X, 1985,
p. 4v) sostiene la Partida IlI, Titulo I,
Ley V. El buen gobierno tenia como
objeto directo asegurar la justicia y proscribir la
arbitrariedad.

Los Reyes Catdlicos terminaron el proceso
de evolucién politica institucional descrito. La
Monarquia Hispdnica se expresaba en su cardcter
sustancial de Estado de Derecho, con los monatr-
cas como garantes de las libertades y fueros de
sus vasallos. Es la razén por la que los cronistas e
historiadores de su tiempo bautizaron su reinado
como la “edad de oro”. Asi'se desarrollé un riquisimo
pensamiento politico en donde se salvaguardan
las libertades del pueblo frente a los derechos de
los monarcas. Las obras de Vitoria, Sudrez, Molina,
Mariana y otras fueron todas difundidas en Indias
y se ensefiaban a los americanos.

Uno de esos grandes pensadores, Francisco
de Vitoria, dotado de sorprendente y avanzada
mirada sobre la realidad americana, sostuvo que
el origen de la autoridad le pertenecia por cons-
titucion divina a la republica. “Y la causa material
en la que tal potestad reside, por Derecho natural
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Los Reyes Catolicos administran justicia, obra de Victor Manzano y Mejorada (1860)

y divino, es la misma replublica, a la que compete
gobernarse y administrarse a si misma, y dirigir
todas sus potestades al bien comun” (Levaggi,
1991, p. M).

Jaime Eyzaguirre ha destacado la importancia
de las ideas de Francisco Sudrez y Luis de Molina,
los jesuitas que llevaron las antiguas ideas politi-
cas de San Isidoro y al pensamiento escoldstico
consagrado en las Partidas de Alfonso X, a su
culminacién. Es una concepcidn juridico-politica
“viva y popular de la monarquia espafiola del rena-
cimiento y del barroco” (Eyzaguirre, 1957, p. 18).

Siendo Dios el origen de toda potestad, el poder
politico desciende desde El al titular del mismo, por
medio del pueblo y por su libre consentimiento,
pues el estado natural de los hombres es su
libertad. Pero el pueblo no es una simple agrega-
cién numérica de voluntades individuales, como
afirmaria mas tarde la filosofia ilustrada francesa,
sino una “entidad moral orgdnica”. (Lira, 2004, p.
61 s) La comunidad humana se constituye por un
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acuerdo voluntario destinado a alcanzar el bien
comun, para lo cual erige desde su propio seno a
la autoridad encargada de lograrlo. Por ello, siendo
Dios la fuente del poder, toca al pueblo elegir al
encargado de ejercerlo libremente, de forma que
cada nuevo rey recibe la potestad no del Altisimo
sino del pueblo que consiente.

De alli la ceremonia de las Juras de los Reyes,
en donde el monarca debia ratificar el pacto con
su pueblo, jurando defender, respetar y gobernar
de acuerdo a las leyes, fueros y costumbres de
sus vasallos. Y la sentencia de la Reina Catdlica:
“Los principes reinamos por voluntad del pueblo”
(Del Pulgar, 2008, p. 401).

Juan de Mariana llevaria estas tesis al punto de
justificar el tiranicidio, que tendria lugar cuando
el rey se apartara de la ley divina y natural. Esta
concepciodn seria particularmente rechazada por
el absolutismo francés, pero mereceria la calurosa
felicitacion de don Felipe Ill de Espafa. Mariana
distinguia entre la tirania de origen y la de ejer-

cicio, pero en el extremo, en ambas, admitia la
legitimidad de dar muerte al tirano:

Asidice respecto del tirano de origen: “Todos los
tedlogos y fildsofos convienen en que al principe,
que por medio de la fuerza y de las armas ocupd
la republica sin derecho alguno y sin el consen-
timiento de los ciudadanos, es licito a cualquiera
quitarle la vida y despojarle del trono; pues que...
se reviste de todo el caracter de un tirano...”, y del
de ejercicio: “Mas si el principe ha sido elevado al
trono por consentimiento del pueblo o por derecho
hereditario, entonces se deben tolerar todos sus
vicios...Pero si el rey atropella la republica... y no
hubiere otro medio mdas oportuno de defenderse...
se podra quitar la vida al principe, declarado ene-
migo publico” (De Mariana, 1845, p. 74 ss.).

En América esta idea se expresd con fuerza en
los Cabildos, controlados casi integramente por
americanos. La mentalidad de autonomia heredada
de los fueros castellanos, hizo que defendieran sus
derechos aun cuando se trataba de costumbres



y de modos de actuar antiquisimos y que habian
nacido muy lejos, en el contexto de la guerra de
reconquista hispdnica.

Asimismo, eran los cabildos, en su indicado
cardcter de érganos representativos del reino,
los que exigian a las nuevas autoridades
politicas, un juramento de acatar las leyes,
usos y costumbres del pais. Y se encarga-
ban de organizar las ceremonias de “Jura”
de cada nuevo monarca, representado
en América por retratos oficiales, que
eran recibidos con la pompay respeto
que se habria debido al personaje real.

En Chile, desde la instalacion de la
Real Audiencia, en 1609, los cabildos
perdieron, al menos en teoria, sus
facultades politicas, pero hubo algunas
potestades que nunca sufrieron men-
gua. El mejor ejemplo fue la destitucién
del Gobernador Antonio de Acufia y
Cabrera en 1655. Su corrupta gestion
motivd que el Cabildo de Concepcidn lla-
mara a los vecinos mas destacados a reu-
nirse en Cabildo Abierto, el 20 de febrero
de 1655. Fue dicho cabildo el que tomé la
decision de desposeer al Gobernador de
sus cargos. La asamblea adoptd dicha reso-
lucién a los gritos de “Viva el Rey, muera el mal
gobierno”, tradicional pronunciamiento por el cual
la poblacidn expresaba que su determinacién no
era en contra del soberano, sino contra la autoridad
que habia abusado de su confianza.

Los Reyes Catdlicos renovaron las institu-
ciones de sus reinos y fundaron la Monarquia
Hispdnica, sistema politico que se proyecté en
el Nuevo Mundo. Ella se expresa, en lo juridico,
en 3 aspectos principales: la revitalizacion de las
Cortes castellanas y su relacion con la Corona; la
ordenacion del derecho en Castillay la formacidn
de las recopilaciones de leyes.

En relacidn a las Cortes, eran las herederas de la
antigua curia regia extraordinaria. Estas asambleas
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Camafeo de Carlos V' y Felipe I, por Pompeo Leoni (Siglo XVI)

estamentales estaban compuestas en su origen
por los nobles, los clérigos y los delegados de las
ciudades. Sin embargo, al contrario de lo ocurrido
con el Parlamento Inglés, los nobles y el clero
renunciaron tempranamente a integrarlas, por lo
que se transformaron en un drgano de represen-
tacion de las oligarquias urbanas.

Don Fernando y dofia Isabel encontraron en
las Cortes el instrumento apto para acabar con
los abusos y prebendas injustificadas de la alta
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nobleza. En la lucha por asentar las bases de una
monarquia moderna, estas asambleas prestaron
un inestimable servicio a la Corona, siendo dos
de las mds importantes las de Madrigal de 1476 y
Toledo de 1480.

En segundo lugar, la labor de reordenar el dere-
cho fue el resultado de un proceso largo de mds
de tres siglos de recepcion del Derecho Comun
en el reino de Castilla. La enorme cantidad de opi-
niones doctrinarias dificultaba la labor judicial, por
lo que, en el afio 1499, mediante Pragmatica dada
en la ciudad de Madrid, ordenaron que, desde ese
momento en adelante, solo pudiera invocarse en
juicio la opinién de Baldo de Ubaldis y Bartolo de
Saxoferrato en materias civiles y la de Juan Andrés
y Nicolas Tudeschi en materias candnicas.

Mas, la Pragmatica no logré una plena solucidn
al problema. Por ello, tras la muerte de dofia Isabel,
don Fernando convocd a las Cortes en Toro, el 11
de enero de 1505. Ellas aprobaron el Ordenamiento
o Leyes de Toro, cuya primera norma derogo la
Pragmadtica de Madrid y prohibid la aplicacién de
la doctrina de los juristas del derecho comun. Pero
dicha prohibicién no pudo impedir que la doc-
trina se siguiera estudiando en las Universidades
castellanas.

Los reyes conservaron, como hemos dicho, el
derecho de administrar justicia por si mismos, como
una de las prerrogativas distintivas de su condicidn
de monarcas: Dofia Isabel y don Fernando acos-
tumbraban recibir en audiencia los dias viernes
a quienes acudian a demandar la revision de sus
causas ante el trono.

Finalmente, se preocuparon de poner orden
en el cadtico sistema legal castellano derivado
de la adopcidén sucesiva de las instituciones del
Derecho Comun. Se requeria de un texto que uni-
ficara la legislacién hasta entonces dispersa. Era
el encargo especifico que la Reina habia recibido
de las Cortes de Toledo de 1480.

En respuesta a tal demanda, los reyes desig-
naron al licenciado Alonso Diaz de Montalvo
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San Lorenzo de El Escorial, por Juan de Herrera (1584)

para llevar adelante la labor recopiladora. En
1484 éste entregd a los monarcas el texto de
la primera Recopilacion de Derecho en la histo-
ria de la Monarquia Hispdnica. Conocida como
“Ordenamiento u Ordenanzas de Montalvo” pre-
senta, sin embargo, muchos defectos que explican
que nunca fuera promulgada.

Conscientes de que este primer esfuerzo
compilador no habia sido suficiente, los Reyes
ordenaron al Consejo de Castilla que “compilara
y corrigiese las pragmaticas y provisiones de sus
antecesores” (Escudero, 1995, p. 684). Esta vez la
tarea de compilar las leyes fue confiada al escribano
don Juan Ramirez. La obra fue editada por primera
vez con el titulo de Libro de Bulas y Pragmdticas.
Fue promulgada en 1503 por una real provision
por lo cual tiene cardcter oficial. Sin embargo, la
coleccidn es muy deficiente e inferior en calidad

al Ordenamiento de Montalvo. En la practica se le
considerd un apéndice de éste.

Finalmente, tuvo lugar la intervencién directa
de la reina, quien estaba convencida de que era
necesario un esfuerzo adicional para dar forma a
un texto definitivo. Lo hizo en el famoso Codicilo
de su testamento. En resumen, ordenaba “Que se
haga, conforme a su constante deseo, una com-
pilacion de las leyes del Fuero, ordenamientos y
pragmaticas, bien ordenadas y depuradas, para
bien de sus subditos. Que las leyes de Las Partidas,
sigan en su fuerza y vigor” (Gonzalez, 2001, p. 200).

La labor fue emprendida de inmediato, pero
como se trataba de una obra monumental, numero-
sos redactores fallecieron sin terminar el encargo.
Seria el licenciado Bartolomé de Atienza, miembro
del Consejo Real, en 1567, quien dio fin a la obra.
Por su importancia y vigencia, la llamada Nueva



Recopilacion de Leyes, promulgada por don Felipe
I, bisnieto de dofia Isabel, fue el texto fundamental
del derecho hispdnico durante dos siglos.

La experiencia ha mostrado que

“.. las leyes son establecidas, para que
por ellas se haga, y administre justicia, y
para que se mande, y ordene le bueno,
y justo, y se prohiba, y vede lo malo, e
ilicito y sea reglay medida a todos, a los
buenos para que las guarden, y sigan,
y a los malos para que se refrenen, y
moderen” (Nueva Recopilacion, |, fl. 1)

En suma, las instituciones juridicas que patro-
cinaron los Reyes Catdlicos estan en la base del
magno sistema del Derecho Indiano, y éste se
encuentra en el corazdn de nuestro sistema juridico
codificado republicano.

El régimen juridico institucional fundado por
los Reyes Catdlicos se proyectd y consolidd
directamente en las Indias Occidentales mer-
ced a la decidida actuacién de los dos primeros
Austrias; el nieto de dofia Isabel y don Fernando,
el Emperador Carlos V (1516-1556) y su hijo, el Rey
Prudente, Felipe Il (1556-1598). Estos dos grandes
soberanos, dignos continuadores de la obra de sus
ancestros, crearon un sistema juridico complejo,
con una vastedad de instituciones que custodiaban
y guardaban las libertades, costumbres y fueros
de sus vasallos en el Nuevo Mundo.

En primer lugar, reafirmaron la dependencia
de las Indias Occidentales respecto de la Corona.
Desde el nacimiento de la Monarquia Universal
que se produce, de iure, con la donacién ponti-
ficia del Papa Alejandro VI, merced a la bula de
4 de mayo de 1493 o segunda Intercaetera, el
pontifice cede las islas y tierras descubiertas y
por descubrir a los reyes de Castilla y Ledn, sus
herederos y sucesores. Es esta incorporacién ala
Corona, la que determina que las Indias no fueron
“colonias” de Castilla (ni menos de Espafia, que
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Bodas de don Martin Garcia Ofiez de Loyola y Beatriz
Nusta y su hija Ana y Juan de Borja (siglo X V)

no existia ni politica ni juridicamente en el siglo
XV). Eran bienes de realengo, incorporadas en el
patrimonio real por concesidén directa de la Sede
Apostdlica, no aeque principaliter como Aragdn
o Navarra, sino por via de accesion.

Asimismo, y teniendo como antecedente la dis-
posicidn testamentaria de su augusta abuela Isabel,
que habia incorporado juridicamente las Indias a
la Corona de Castilla, el Emperador Carlos, ya en
los inicios de su reinado, declararia la condicidn
juridica especial y distintiva de las Indias, que las
hacian parte esencial de la Monarquia. En efecto,
declaré la inalienabilidad de los reinos de Indias,
pues por ningun motivo, ni él ni sus herederos ni
sucesores podrian enajenarlas o entregarlas a
otro sefior. Asi lo determind la Real Cédula de 14
de septiembre de 1519, reiterada en numerosas
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oportunidades. Su hijo don Felipe Il, consciente de
esta unidn entre ambos margenes de su monarquia
atlantica, lo confirmé al titularse “Hispaniarum et
Indiarum rex” (Eyzaguirre, 1957, p. 23).

Como simbolo de esta obra juridica todo el
territorio americano fue dividido en 14 distritos de
Audiencias. Su creacién permitié que todo Nuevo
Mundo estuviera bajo la tuicién de tribunales que
eran directos representantes de la majestad real.

Seria don Carlos, igualmente, quien dictaria las
Leyes Nuevas, que junto con consagrar un conjunto
de normas protectoras de los indigenas, estable-
cieron el nucleo de la Constitucion histérica de la
Monarquia en las Indias, fundamento del Estado
de Derecho Indiano. Y fueron la base del sistema
politico institucional de las Indias y Filipinas. Bien se
les ha llamado la Carta Magna del régimen indiano.

“Y porque nuestro principal intento y
voluntad siempre ha sido y es de la
conservacion y agmento de los indios y
que sean instruidos y ensefiados en las
cosas de nuestra sancta Fée cathdlica
y bien tratados como personas libres y
vasallos nuestros, como lo son” (Leyes
Nuevas, 1542, L. 7)

Pero también dieron origen a un vasto sistema
juridico que tenia por objetivo preservar las liber-
tades de los habitantes de América, tal y como lo
habian querido los Reyes Catdlicos. En tal sentido,
se entiende la temprana politica de los monarcas
de permitir y fomentar los matrimonios entre indios
y espafioles en condiciones de total igualdad
juridica, pues lo que se queria era constituir una
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nueva sociedad diversa a la europea. Asi lo
declard la Ley dictada por don Fernando el

Catdlico sobre la libertad de los indios para
contraer matrimonio como quisieran, entre
ellos o con espafoles. Es en estas “bodas
mestizas”, en donde radica el cardcter
distintivo del mundo barroco indiano,
que no fue una colonia europea,
encerrada en sus barrios exclusivos,
sino una sociedad morena, mestiza
y heredera de las dos tradiciones,
espafiola y americana.

Igualmente nos encontramos
con los llamados derechos politi-
cos de los vasallos de Indias, muy
distantes de las grandilocuentes
declaraciones de derechos de la

.“‘
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ilustracion francesa, pero mucho mas efectivos en
la prdctica juridica. Entre ellos contamos el derecho
de rebelién en contra de un mandato injusto de la
autoridad politica, los sistemas de control de las
mismas autoridades, como las apelaciones, las visi-
tas a la tierra y los juicios de residencia. Y una de
las mds singulares, la suspension de la ley injusta,
implantada en las Indias por el Emperador Carlos
|y reiterada por sus sucesores. El fundamento de
estas instituciones radica en la concepcion del rey
como juez. La medida efectiva de lo que debiamos
entender por justicia estaba dada por la vigencia
directa del derecho natural, del cual el derecho
indiano no era mds que su aplicacién a la realidad
concreta de las Indias.

Todo el sistema indiano estaba permeado por
esta forma de concebir la ley. La Corona y sus
autoridades delegadas iban estudiando la realidad
indiana, la de los indigenas y los espafioles ame-
ricanos y poco a poco generaban leyes que eran
la expresion del derecho natural, particularmente
adaptadas a las circunstancias histérico-sociales
de las Indias. Teniendo presente este imperativo
del derecho natural y la circunstancia histdrica de
la lejania del continente americano respecto de
Espafia, se aceptd que podian existir normas
que no se ajustaran a los hechos ocurridos

en el hemisferio sur y que, por tanto, se
constituyeran en injustas.
La suspensidon de las normas se
producia mediante una formalidad
Q\ especial. Era la ceremonia del
“. “obedecimientoy cumplimiento
' de la ley”. En caso de que
la autoridad estimara su
deber suspenderla, asi lo

Estatua de Francisco de Vitoria
en la plaza del Convento de
San Esteban en Salamanca







declaraba formalmente y en publico. Como indica
Malagdn-Pinzdén: “se expresaba la veneracion
debida al rey, ...0 que la suspensidn se hacia en
servicio del rey ‘sin que se entendiera ser el dnimo
de no obedecer el mandato superior’” (Malagdn-
Pinzén, 2012, p. 97).

Las primeras causales de suspensién de la ley
injusta fueron las relativas al escandalo conocido y
al dafio irreparable. Mds tarde, en la primera mitad
del siglo XVII (1620), se incorporaron los vicios de
obrepcidn y subrepcidn para el caso de la venta
de un oficio a quien no reuniere los requisitos
para poder desempefiar el cargo, fuere por error
o fraude. La suspensidon de la ley injusta incluso
subsistié bajo el intento de absolutismo borbdnico
en el siglo XVIII.

El cardcter fundamentalmente protector de
los indigenas del Derecho Indiano se manifiesta
desde sus origenes en el siglo XV. Desde el codi-
cilo testamentario de la reina catdlica a las Leyes
Nuevas de su nieto don Carlos y las Ordenanzas
sobre Poblacidon y Pacificacion del Rey Prudente,
don Felipe Il, existe una continuidad perfecta en
la accién de la Corona.

Esta preocupacion precede incluso al codicilo
de dofia Isabel. En efecto, en 1493, poco antes del
segundo viaje del almirante don Cristébal Coldn
al Nuevo Mundo, expedian los soberanos una real
instruccién de 29 de mayo, por la que junto con
crear las primeras normas para las tierras descu-
biertas sefialaban al Almirante:

...procure e haga el dicho Almirante que todos

los que en ella van, e los que mas fueren de aqui

adelante, traten muy bien e amorosamente a los
dichos indios, sin que les fagan enojo alguno,
procurando que tengan los unos con los otros
mucha conversacién e familiaridad, haciéndose
las mejores obras que ser pueda... (Ferndndez de
Navarrete, 1859, p. 78).

El segundo hito fue el codicilo testamentario
de dofia Isabel la Catdlica, de 23 de noviembre
de 1504. La reina estaba plenamente consciente
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Predmbulo de las Leyes de Burgos, 1512

del deber de convertir a los indios en cristianos
y de protegerlos de todo abuso y violencia. Por
ello encargd a sus sucesores que se preocuparan
de enviar sacerdotes preparados para la labor de
evangelizacion. Fruto de este encargo fue el tras-
lado de religiosos de érdenes reformadas, como
dominicos y franciscanos a las Indias, frailes de
alto nivel intelectual y pastoral, a fin de cumplir
con la tarea de evangelizacién.

Por quanto... que nos fueron concedidas por la
Santa Sede Apostdlica las islas e tierra firme del
mar Océano, descubiertas e por descubrir, nues-
tra principal intencidon fue... de procurar inducir e
traher los pueblos dellas e los convertir a nuestra
Santa Fe catdlica, e enviar a las dichas islas e tie-
rra firme del mar Océano prelados e religiosos e
clérigos e otras personas doctas e temerosas de
Dios, para ynstruir los vezinos e moradores dellas
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en la Fe catdlica, e les ensefiar e doctrinar buenas
costumbres..., por ende suplico al Rey... e encargo
e mando a la dicha Princesa mi hija e al dicho
Principe su marido, que ansi lo hagan e cumplan,
e que este sea su principal fin... e non consientan
e den lugar que los indios vezinos e moradores en
las dichas Indias e tierra firme, ganadas e por ganar,

reciban agravio alguno en sus personas e bienes;
mas mando que sea bien e justamente tratados.
E si algln agravio han rescebido, lo remedien e
provean, por manera que no se exceda en cosa
alguna de lo que por las Letras Apostdlicas de la
dicha concessién nos es inyungido e mandado
(Codicilo de Isabel la Catdlica, 1504, Cap. XI).

Las llamadas Leyes de Burgos de don Fernando
el Catdlico fueron el tercero. Respondieron a las
polémicas por el trato indigno que recibian los
indios por parte de los castellanos. La respuesta
de la Corona fue convocar a la llamada Junta de
Burgos, en donde tedlogos y juristas debatieron
sobre la mejor forma de proteger a los naturales.
En el debate se impuso la tesis teoldgica favorable
a los indios, de Fray Matias de Paz y como fruto
de las conclusiones de la Junta, el rey Fernando
dictd las Leyes de Burgos de 1512. Sin embargo,
estas normas, pese a sus buenas intenciones, no
surtieron los efectos deseados y los indios siguie-
ron siendo objeto de abusos.

La respuesta definitiva de la Corona, se tradujo
enlas Leyes y ordenanzas nuevamente hechas por
su majestad para la gobernacion de las Indias y
buen tratamiento y conservacion de los yndios o
Leyes Nuevas del Emperador, de 20 de noviembre
de 1542, que se constituyeron en el cuarto hito
fundador del Derecho Indiano como protector de
los indios.

Ellas tuvieron su origen en el fracaso de la Junta
de Valladolid, que enfrentd a Fray Bartolomé de
las Casas y a Fray Juan Ginés de Seplulveda, los
que terminaron trenzandose en ataques perso-
nales mutuos. Por ello, el monarca acudié a Fray
Francisco de Vitoria, quien, imposibilitado de
concurrir a la Junta por su mala salud, envid al
Emperador los textos de dos relectiones (sintesis
de sus clases en la Universidad de Salamanca)
tituladas “Prior de indis recenter inventis” y “Et de
iure belli Hispanorum in barbaros”. Fue sobre la
base de este andlisis que el Emperador dicté las
normas indicadas, que constituyeron el fundamento



del derecho indiano como protector del indigena.

En él encontramos instituciones de profundo
significado protector, como las que concedian a
los indios americanos privilegios provenientes del
viejo ius commune o directamente en el derecho
romano clasico, como la institucién de la restitutio
in integrum, o el establecimiento del Defensor de
Indigenas, jurista que era encargado de velar por
la defensa de los derechos de los naturales, en
sede judicial o extrajudicial.

Asimismo, se debe destacar la primacia que
tenian las leyes protectoras de los naturales sobre
las demas que integraban el sistema indiano, por
ley de la Corona de 1528. En ella el Emperador
Carlos determind que las normas favorables a los
indios no pudieran ser suspendidas en su ejecucion
por las autoridades en América.

El sistema juridico institucional indiano se
desarrollé sostenidamente durante el siglo XVII,
el mas caracteristico de la Monarquia Hispdanica.
Fue el tiempo del Barroco Indiano, en el que sur-
giria la Recopilacién de Leyes de Indias de Ledn
Pinelo de 1680 y la cultura juridico-politica hispa-
nica llegaria a su cenit. Incluso en la dramaturgia
barroca del siglo de oro, ampliamente difundida
en América, encontramos referencias explicitas a
este cardcter popular, pactista y democratico de
la Monarquia Hispana. Fuenteovejuna, Peribdfiez
y el Comendador de Ocafia, El mejor alcalde, el
Rey vy, El Alcalde de Zalamea, vuelven una y otra
vez a la cuestién de los derechos del pueblo y
sus relaciones con el rey, frente a los abusos de
los nobles. (Bravo Lira, 2010, 473). Tenemos cons-
tancia de la amplia circulacién de estas obras en
América y en Chile.

Este espiritu “democréatico” del régimen de
gobierno hispanico, que tenia mds de mil afios de
tradicién, no podria ser borrado de la conciencia
de los espafioles peninsulares y americanos por
el absolutismo.

La monarquia hispdnica y el Estado de Derecho en Indias

El reformismo que llevd adelante la Casa de
Borbdn en el siglo XVIII, estuvo muy lejos de
alcanzar en América el mismo éxito absolutista que
logré en Europa. En el Nuevo Mundo la balanza
del poder se inclinaba, lenta, imperceptible pero
sostenidamente en favor de las élites americanas,
que copaban la gran mayoria de las instituciones
politicas: gobernaciones, cabildos, audiencias,
obispados y milicias. Asi, en la vispera del jun-
tismo de septiembre de 1810, la totalidad de las
autoridades del reino de Chile eran chilenas o de
mayoria americana, incluyendo a la Real Audiencia,
representante del Rey y celosa defensora de sus
privilegios, cuatro de cuyos cinco oidores eran
americanos (y tres chilenos).

El derecho indiano se desarrolld a lo largo de cua-
tro siglos hasta los inicios del siglo XIX. Su riqueza
institucional y social resulta innegable. La autoria de
la Monarquia Hispanica como fundadora del Estado
de Derecho indiano es, asimismo, indiscutible. Por
ello resulta paradojal que este enorme legado juri-
dico haya sido borrado tan categéricamente, o mds
bien, por un simple decreto, en tiempos del Director
Supremo, Bernardo O’Higgins. No hay que ver en
esta decisidn del gobernante un deseo directo de
perjudicar a los indigenas, sino una miopia politica
derivada de su obsesién por ese principio politico
tan caro a los intelectuales encandilados por la
revolucion de Francia, la igualdad ante la ley.

Es esa la idea que inspird el decreto de 4 de
marzo de 1819, por el cual el précer declararia
abolidas las leyes protectoras del Derecho Indiano,
tilddndolas injustamente de ser parte de una “inhu-
mana politica”, especialmente el cargo de Protector
de Indigenas. Ello conduciria a que durante todo
el siglo XIX' y buena parte del XX las relaciones
juridicas de los indigenas se rigieran por los prin-
cipios del Cdédigo Civil, con total desamparo de su
verdadera condicién personal.
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ay dos maneras de examinar el consti-

tucionalismo espafiol de los dos Uultimos

siglos. Una le considera desde si mismo,
centrdndose del proceso iniciado en Cadiz, sin
mads referencias que los ideales del racionalismo
politico ilustrado que le da origen y le justifica.
Otra le considera, mds ampliamente, desde el
horizonte de la tradicién politica que le ha prece-
dido, condensada en la constitucion histdrica de
los reinos medievales y la monarquia legada por
los Reyes Catdlicos.

El primer dngulo es recogido por casi todos
los manuales del constitucionalismo al uso.
Historiadores del siglo XIX fabricaron toda una
mitologia sobre el tema, que perdura hasta el

El juramento de las Cortes de Cddiz en 1810 en la obra de José Casado del Alisal (1863)

presente. Toreno ensalzd la Constituciéon de Cadiz
(a pesar de su escasa vigencia juridica) como una
nueva Covadonga, como un renacer de la libertad
politica que se habria perdido con los Austrias y
los Borbones (Queipo de Llano, 1851, Il, pp. 197,
208y 202). Bayo caracterizé a quienes defendian
la tradicién politica previa, oponiéndose al cons-
titucionalismo abierto en 1812, como admiradores
del “despotismo”, defensores del “poder absoluto”
(Bayo, 1842, |, pp. 26 y 40).

En esta misma linea, escribe Lafuente que con
el constitucionalismo moderno “iba a realizarse

la transicion del antiguo régimen al gobierno y a
las formas de la moderna civilizacién (...) El pueblo
(...) iba a levantar (...) el majestuoso edificio de su
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regeneracion, a constituirse en nacion indepen-
diente y libre” (Lafuente, 1892, XI, p. 533). El pais
se habria otorgado, al fin, un Estado de derecho. La
Constitucion de Cadiz aparece, en este contexto,
como “la primera bandera de la libertad que se
enarbold en la Espafia moderna” (Lafuente, 1861,
tomo |, p. 157), el “benemérito texto constitucional
que nos introdujo en la modernidad” (Ferndndez
Rodriguez, 2001, p. 13).

En este horizonte de interpretacion, todos los
epitetos sirven, en lo sucesivo, para denigrar a
los sectores del pueblo que defendian la tradi-
cion politica previa: “retrégrados” (Maravall, 1972,
p. 237), “reaccionarios” (Novella Suarez, 2007),
inmovilistas” (Fontana, 1979, pp. 83-84, 89-90,
92), “serviles” (Elorza y Lépez Alonso, 1989, pp.
13-17; Romero Ferrer, 2012, p. 52-53), “absolutistas”
(Pérez Garzén, 2007).

Lo que resulta gracioso es consignar que esos
sectores del pueblo eran los mayoritarios. Los
que se habian levantado contra Napoledn y no
deseaban ni las ideas ni las instituciones “consti-
tucionales”, que a la fecha eran las revolucionarias,
en mayor o menor medida. ;Cémo explicar el con-
traste entre el derecho constitucional surgido en
Cdadiz y lo que de un modo aproximativo podriamos
denominar como la “constitucion histdrica”?

La respuesta parte por una adecuada inter-
pretacion del significado de las Cortes de C4&diz,
como origen del constitucionalismo espafiol. En
sus inicios, los promotores de dicha Constitucion
negaron la influencia revolucionaria en su articu-
lado, particularmente de la Constitucién francesa
de 1791. En el discurso preliminar de aquella Carta,
Arglielles defiende su vinculo con las antiguas
libertades y leyes fundamentales del Reino (De
Arglielles, 1989, pp. 67-68). A partir de ahi, algunos
han sostenido que la dicotomia entre lo antiguo y
lo viejo, entre la tradicidn y la innovacidn no existe.
El constitucionalismo inaugurado en Cadiz no
habria derribado las instituciones esenciales de su
constitucién histdrica; sélo habria adecuado a los
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Portada de la edicion de 1822 de las Constituciones
promulgadas en las Cortes de Cddiz

nuevos tiempos sus manifestaciones mas auténticas
(Diez del Corral, 1984, pp. 457-493; Sevilla Andrés,
1962, pp. 113-139; Hernandez Gil, 1988, VII, p. 234;
Cantero, 2012, pp. 389-392).

Para otros, esta tesis no resiste andlisis. El consti-
tucionalismo iniciado en Cadiz habria supuesto para
Espafia lo que la Revolucidn implicd para Francia:
el establecimiento de un nuevo régimen politico
que reemplazaria al anterior, un cierto partir desde
cero, olvidando el modelo ejemplar del pasado.

En esta interpretacidn se subraya que las Cortes
de CA&diz invocaron una representacion que no
tenian para alterar y desmontar la constitucion
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histdrica; su obra implicé un desconocimiento, una
discontinuidad, un quiebre con la tradicidn politica
previa. Lo que se hizo fue traducir las ideas de la
Convencién Nacional francesa para imponerlas
a Espafia como un injerto extranjerizante. Para
colmo de males, la historiografia posterior mitificé
los alcances de esta ejecutoria, pues el fruto de
ese primer constitucionalismo -la Constitucion de
1812- apenas tuvo vigencia. Entre los diputados
liberales, algunos tuvieron la sensatez de pedir que
no rigiera mientras no fuera “aceptada”

o “revista” por la poblacién (Cantero,
2012, p. 417).

Y es que, a despecho del mito, nada
en Cédiz siguid su curso normal. Las
Cortes se impusieron tergiversando
la convocatoria y el mandato popular,
dado que nunca fueron llamadas
para otorgar una constitucién que,
por lo demas, el pais ya tenia (Sudrez
Verdeguer, 1992, pp. 274-278; Cantero,
2012, p. 425). Se mutild la representati-
vidad, al designar diputados suplentes
para la generalidad de las provincias
(ocupadas o americanas), sin respaldo
del voto publico. Se amafiaron votacio-
nes a través de procedimientos

sorpresas y se utilizaron

A

las vias de hecho para impedir que los diputados
opositores se manifestaran libremente, como en el
sintomatico caso del obispo de Orense. El famoso
“Manifiesto de los Persas” suscrito por 69 diputa-
dos y dirigido a Fernando VII, dio cuenta de los
atropellos (Wilhelmsen, 1979, pp. 141-161; Ayuso,
2015, pp. 5-33).

En todo esto hay un dato curioso. Se supone
que el pueblo tiene que estar a favor de la
Constitucidon que se otorga a su nombre. Pero en
el caso de Espafia no fue asi. Por todos, vale el
dictamen emitido por Jovellanos defendiendo la
constitucion historica:

“Y aqui notaré que oigo hablar mucho de
hacer en las mismas Cortes una nueva
Constitucion, y aun de ejecutarla; y en
esto si que, a mi juicio, habria mucho
inconveniente y peligro. ;Por ventura no
tiene Espafia su Constitucion? Tiénela,
sin duda; porque ;qué otra cosa es una
Constitucion que el conjunto de Leyes
Fundamentales que fijan los derechos
del soberano y de los subditos, y los
medios saludables de preservar unosy
otros? ;Y quién duda que Espafia tiene
estas Leyes y las conoce? (...) Tal serd

Monumento erigido en Cddiz en 1912 para conmemorar el centenario de la constitucion
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siempre en este punto mi dictamen, sin
que asienta jamds a otros que, so pretexto
de reformas, traten de alterar la esencia
de la constitucién espafiola” (Jovellanos,
Consulta sobre la convocacion de las
Cortes, 1809, n°s 25y 26).

Se ha echado al olvido que la propia historio-
grafia favorable al movimiento constitucionalista
iniciado en Cédiz, reconocid la adhesion popular
hacia las instituciones tradicionales de la Monarquia
hispénica que el nuevo proceso constitucional ter-
mind por destruir. Bayo admite que la Constitucion
de C4diz no contd con el apoyo del pueblo (Bayo,
1842, 1, p. 289) y que al regreso de Fernando VIl
la poblaciéon “miraba con ojos siniestros las nue-
vas instituciones” (Bayo, 1842, |, p. 331). Lafuente
constata que “los apegados al antiguo régimen
(...) constituian aun la inmensa mayoria de los
espafioles” (Lafuente, 1892, XIll, p. 225), y que el
pueblo “miraba con indiferencia o con aversidony
de mal ojo reformas y novedades tan contrarias
a sus hdbitos y a su manera tradicional de vivir”
(Lafuente, 1892, tomo XIll, no. 496). Pirala reco-
noce que “la mayoria del pueblo” era “desafecta
al nuevo régimen” y que “el cédigo gaditano [era]
incomprensible para el pueblo que habia de obser-
varle” (Pirala, 1868, tomo |, pp. vi-vii). Como destacé
en su época Alcald Galeano (Alcald, 1955, II, pp.
440-445) o mas tarde Pierre Vilar, los liberales
decimondnicos “compartian, en el fondo, las ideas
francesas, renegando de la Espafia tradicional”
(Vilar, 1982, p. 226).

Rico y Amat va mds alld y sostiene que “la
proclamacién de la soberania” por parte del
constituyente de 1812 “no fue legitima” sino que
constituyd “una usurpacion al trono”, obra de “una
minoria dominada por las deslumbradoras utopias
de la asamblea constituyente de Francia” (Rico y
Amat, 1860, I, p. 210).

En otras palabras, a Espafia le robaron su alma,
su propio constitutivo histérico-politico. Mifiano

Retrato del rey Fernando VIl por Francisco de Goya (1814,
Museo de Arte Moderno y Contempordneo de Santander)

refleja esta vision al escribir el afio 1824:

“sCon qué derecho se dice a toda la
nacién que ella misma se habia consti-
tuido bajo tal forma de gobierno, cuando
las nueve décimas partes de la poblacion
espafiola no habian participado de ningun
modo en un acto que derruia hasta los
cimientos la antigua Constitucion de la
monarquia, e incluso habia permanecido
en una ignorancia absoluta de las profun-
das cuestiones que fueron tratadas tan
precipitadamente?” (Mifiano, 1824, 1, p. 6).

En el otro extremo del tiempo, Alejandro Nieto
se hace eco de esta postura al recordar en 1996 la
falacia democratica de las Cortes de Céadiz (que)
no puede ocultar una doble usurpacion, (pues)
los constituyentes se arrogaron una representa-
cion democratica que no tenian (...); y, ademas,
traicionaron al pueblo, puesto que impusieron la
ideologia de las clases cultas y no la del pueblo
llano, que era decididamente contraria”. Es mas, “al
aprobar un texto de inspiracién francesa en medio
de una guerra contra los franceses” incurrieron
en una “contradiccidn que intentaron superar con
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Gaspar Melchor de Jovellanos en un retrato hecho
por Francisco de Goya (1797-8, Museo del Prado)

la burda falsificacion de una herencia tradicional
absolutamente fabulada” (Nieto, 1966, pp. 64-65).

Esa “herencia tradicional” de la que habla Nieto es
lo que Bravo Lira designa como “Estado de Derecho
Hispdnico”, la constitucidn histdrica de la Monarquia
hispdnica, un ejemplar modo de someter el Poder al
derecho, diverso al “rule of law” inglés, y en muchos
casos, opuesto al régne de la lois ilustrado, bajo
cuyo paradigma se impuso el constitucionalismo
decimondnico (Bravo, 2010, pp. 415-546).

¢En qué consistia esa constitucidn histdrica? La
respuesta puede ofrecerse desde varios dngulos.
Intentaremos formularlo de un modo sumarisimo
en algunos de sus elementos centrales, colocando

especial acento en los que han sido olvidados. Lo
haremos apelando no sélo a la historia sino también
al pensamiento politico tipicamente hispdnico. Este
dltimo es relevante, pues da cuenta de toda una
concepcién de mundo, de régimen politico y de
gobierno. Como los griegos o los romanos, permite
entender cémo las Espafias se comprendieron a si
mismas a través de sus ideales politicos.

Para entrar en materia, hay que recurrir a lo que
para algunos representa el primer acto del rompi-
miento con la constitucidn histodrica: el decreto del
24 de septiembre de 1810, por el que se instalan
Cortes generales y extraordinarias en Cadiz, atri-
buyéndose la “soberania nacional”. Este término
-de suyo equivoco- fue introducido también en el
articulo 3 del proyecto de Constitucién, originando
un largo y dspero debate. Pronto quedé claro
que los promotores de la “soberania nacional” la
entendian en su sentido “moderno”: como un poder
omnimodo, de naturaleza volitiva, para constituir a
la nacidn, dictar sus leyes y establecer su sistema
politico, sin que nada los atara. En el imaginario
de esta “soberania nacional” desfilaba el “Poder
revolucionario” francés, el Poder absoluto, dicho
democratico, que se atribuye la capacidad para
destruir el orden previo y construir una utépica
sociedad nueva, convirtiendo al derecho en instru-
mento de reingenieria social. Asi lo decia, casi en
todas sus letras, el diputado liberal José Espiga y
Gadea: como la nacién “esta constituyéndose”, no
se puede definir nada de ella, “ni ha debido hacer
expresion alguna de leyes, de rey ni de gobierno;
porque se considera a la nacién antes de formarlo o
cuando lo estd formando” (Diario de las discusiones,
1811, VIII, p. 20) La nacidén es como un suelo raso,
que, al decir de Comellas, ha de ser construida
por “la razén abstracta, la especulaciéon doctrinal,
condensada al fin en férmulas de las que se espera
todo”, de acuerdo al modelo constitucional francés
(Comellas, 1962, pp. 83y 88).

Pedro de Inguanzo y Rivero, diputado asturiano,
fue, probablemente, quien mejor comprendid los
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alcances de esta soberania nacional y cémo ella
choca con la constitucidn histdrica, siempre celosa
de someter el Poder al derecho. “Ni en la historia
-afirmad- ni en los cédigos antiguos y modernos de
nuestra constitucién (histdrica) se hallard monu-
mento alguno en el
que poder afianzar el
sistema de soberania
que aqui se presenta”
(Diario de las discusio-
nes, VIII, 1811, p. 81).
Pero para los nue-
vos idedlogos, la his-
toria no sirve para
constituir la sociedad
y el régimen politico,
sélo los “principios
filoséficos”, argumen-
tan Toreno y Golfin
(Diario de las discu-
siones, VI, p. 75; VI,
p. 295), absolutamente
desapegados de la
realidad espafola.
Se han estudiado
los argumentos de
los partidarios de la
“soberania nacional”:
son los propios del
racionalismo ilustrado,
que utiliza razones
tedricas, abstractas,
puramente deducti-
vas, teniendo como
modelo una sociedad
inexistencial (Masferrer, 2011, pp. 649-657). Y es
que, decia Arglielles contra el “sagrado” y “eterno
principio de la soberania nacional (...) no puede
alegarse ni propiedad, ni posesidn, ni proscripcién,
ni otros titulos cualesquiera que ellos sean” (Diario
de las discusiones, VI, p. 203). O sea, el poder que
se atribuye a la “soberania nacional” es omnimodo,

Miniatura del Fuero Juzgo, obra castellano-leonesa del siglo Xl

no tiene nada que respetar. “La nacidén puede y
debe todo lo que quiere”, afirma Toreno (Diario de
las discusiones, VI, p. 64). Mds absoluto no puede
ser imaginado ningun poder humano.

Este poder soberano -cuya hipdstasis es el
Estado moderno-
pronto se convirtidé en
agente estructurador
de la historia. Desde la
Revolucion Francesay
durante los siglos XIX
y XX el poder estatal
no ha hecho mas que
crecer en Europa, bajo
la apariencia hipdcrita
de la separacion de
poderes y el recono-
cimiento constitucional
de los derechos indi-
viduales. Incluso con
toda la parafernalia del
Estado de Derecho, ha
desaparecido la anti-
gua dualidad, tan esen-
cial, entre gobernante
y republica. Se ha per-
dido el uso -también el
recuerdo- de la desig-
nacién descriptiva, per-
sonalizada, del titular
del poder, que en la
tradicion hispana era
siempre localizado y
modulado por distintos
elementos juridicos,
histéricos y factuales (Rey de Castilla, Principe de
Catalufia, Sefior de Vizcaya, etc.).

El Estado ahora es transhistérico: libre de tra-
bas y de contrapoderes, no es un sujeto histérico
circunstanciado, sino una entidad sustancial, defi-
nida por la razén pura, que actia a nombre de una
totalidad abstracta, uUnica e indivisa (el “Pueblo” o
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la “Nacién” como entelequias), a la que se atribuye
una soberania incontrarrestable, con capacidad para
crear todo el derecho y centralizar todo el poder.
Para estos efectos, poco importa si es gobernado
por una oligarquia, como los partidos politicos, o por
una monocracia. La expansidon del poder es poten-
cialmente infinita: en todos los regimenes modernos
el ciudadano queda solo frente al Estado, ante una
misma burocracia planificadora y “social”, ante un
poder al que cabe situarse pero no enfrentarse,
porque nadie puede sustraerse a sus ondas. Es el
“absoluto en movimiento” como le llama Jouvenel
(Alvear Téllez, 2018, pp. 54-57, 337-346).

La constitucidn histérica de las Espafias parte
de supuestos muy distintos. No se conoce en los
tiempos pre-revolucionarios el gobierno estatal
como suma empirica de voluntades individuales
desvinculadas (liberalismo) o como producto de
totalidades abstractas (Nacién, Pueblo, Raza, etc.).
La primera caracteristica de la tradicion hispanica
es su realismo. Nada mas extrafio a su mundo,
observa Bravo Lira, que la pretensién racionalista
de rehacer al hombre y a la sociedad de nuevo.
Nada mds ajeno a su modo de ser, que garantizar
el término de los abusos de gobierno por expe-
dientes racionalistas y administrativos. Nada mds
impertinente, que reconocer, como promesas de
futuro, derechos y libertades en declamaciones
universales, atribuidas atemporalmente al hombre
genérico e incualificado (Bravo, 2010, p. 417).

De ahi la importancia del fuero y del pacto.
Ambos se asimilan, a tal punto que puede decirse
que las bases juridicas de la tradicidn hispana se
construyen desde la nocién de fuero pactado. Los
fueros concretan democraticamente -en el genuino
sentido de popular, vital y no racionalista- la liber-
tad civil y politica que la “open society” atribuye
abstractamente a los individuos atomizados, andni-
mos, nimeros relativos de opiniones mas o menos
uniformes. Los fueros reconocen esa libertad, en
una concrecién muy real, a la persona, a la familia
y a la casa, proyectdndose hacia la vida local y

comunal (Gambra, 1977; Paramo Sardina, 1979).

El fuero, como realidad juridico-existencial,
representa, en el mutuo condicionamiento de
materia y espiritu, el asiento del amor a lo propio, al
modo de viviry de creer local. Remite a libertades
histdricas, no a libertades imaginarias; expresan la
lucha por un derecho casuista y realista capaz de
lograr dentro de limites muy prdcticos la sumision
del Poder al derecho mediante el amparo de per-
sonas, bienes y lugares (Bravo, 2010, pp. 559-530).
Su funcién, como garantia politica, es proteger lo
propio en el sentido més profundo de la palabra.
Y servir de vallado frente a las fuerzas centrifugas
de lo que hoy seria el estatismo y el mundialismo
(Gambra, 1998; Gambra, 1971).

Esto permite hablar de una tradicién politica
“multicultural”, como dirifamos hoy, con la cual se
llegd a abrazar, en su expresion barroca, a pueblos
de cuatro continentes, oponiéndose en sus usosy
costumbres al ideario de la Modernidad ilustrada.
De ahi que se hable de “las Espafias”, y no de
Espafia, dada la ejecutoria de integrar, sin dafiarlas,
en una superior unidad, el conjunto de tradiciones
de cada uno de los pueblos que la conforman. Por
de pronto, en la Peninsula, las tradiciones parti-
culares de Castilla, Galicia, Euskalerria, Catalufia,
Andalucia, Aragén, Portugal (en su época), y otras
menos visibles a primera vista. Y en las antiguas
tierras de ultramar, la de los multiples pueblos de
las Américas, Oceaniay Filipinas (Elias de Tejada,
1948, pp. 3-304)

Una segunda caracteristica de la tradicion hispa-
nica es su respeto por el derecho. El régimen his-
pano se funda en el reconocimiento de que existe
un derecho anterior y superior al poder politico,
que nadie, ni gobernante ni pueblo, pueden violar.
Ese derecho tiene un elemento intangible, que es
la Ley de Dios, tal como se entiende dentro de la
concepcidn catdlica. Pero también tiene elementos
sustanciales de derecho positivo, no establecidos
por el principe, sino por los diversos territorios o las
asociaciones mds o menos auténomas. Un derecho



)

-t

Don |
Leo. |

Q.

SRy
b e
Pt N e S

%

A A

Rcydc Caftillay de

0,

egirel Catholico Rey
T

N N
NG NG

que mando coll
lonfo el non

A

R AR LT




El Estado de Derecho en el Mundo Hispdnico

.

i S

Concejo municipal del Roncal por Joaquin
Sorolla (1914, Hispanic Society of America)

positivo obtenido por conquista o sedimentacidén
histdrica y que se expresa en fueros, libertades y
privilegios locales. No es un derecho horizontal ni
uniforme, pues no existe el Estado soberano que
establezca desde si mismo una idéntica regulacién
uniforme, bajo la ficcion de representar al pueblo
(Garcia Pelayo, 1969, II, pp. 9-65).

Se trata de un derecho plural, “democratico”
(es decir, participativo en el mejor sentido de la

palabra), diverso, amplio y eficaz. Un derecho
operativo, de extraordinaria vigencia, que no se
contenta con “pomposas declaraciones” de dere-
chos, o con “entelequias librescas”, sino que se
forja, more hispénico, en el casuismo (como el rule
of law en el precedente) (Bravo, 2010, pp. 418-419).
El casuismo, sostiene Bravo Lira, nace de una
actitud vital de los pueblos hispdanicos, celosos de
la fe, el honor, la vida y la hacienda de cada cual;
intolerantes respecto al mal gobierno o a la ley
que causa dafio. “Una disociacidon entre poder y
derecho, resulta insostenible. Si el poder respeta
efectivamente al derecho, los gobernados respe-
tan al poder. Alainversa, la falta de sometimiento
del poder al derecho repercute en una falta de
sometimiento de los gobernados al poder”. De
ahi que se prefiera “el caso a la regla, es decir, la
busqueda de soluciones practicas caso por caso,
a la aplicacion de una misma regla para todos
ellos”. El tradicional grito “jViva el rey, muera el
mal gobierno!” de los siglos XVII y XVIII sintetiza
bastante esta dindmica (Bravo, 2010, pp. 317-328).
Una tercera caracteristica del régimen hispano
es, en términos de Gambra, su acercamiento a la
persona. Se trata de un régimen que acerco

“toda la vida social y politica a la per-
sona, como su prolongacidn y servicio.
La institucion fundamental que servia
de modelo era la familia, prolongacion
fisioldgica y espiritual del individuo. La
civitas adquiria estructura familiar, hasta
en el gobierno personal y aun patriarcal
de los reyes. La ley era la codificacién
de la costumbre y el pacto. En todos los
6rdenes la persona (tendia a ser) el centro
de gravedad” (Gambra, 1958, pp. 22-23).

Esto supone muliltiples consecuencias. Por de
pronto, la sociedad no resulta una masa de individuos
sino una “sociedad de sociedades”, en donde pervive
una concepcidén plural de los cuerpos asociativos,
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indescifrable para la “razén pura” de los ilustrados. cohesidn y compromiso, tiene dos resultantes.
Los cuerpos intermedios emergen como la manifes-  Primero, que la direcciéon o gobierno de los mds
tacion humana mads acabada de la sociabilidad cercanos dmbitos de la vida humana se entrega
en sus distintas dimensiones, en todos sus a cada cuerpo social, dentro de sus respecti-

i
estratos dnticos, en el desarrollo de todas sus 'E vos radios de accidn. Las clases directivas se
facultades vitales. En este sentido, lo “tipico f generan con procesos participativos y respon-
popular” era uno de los mejores indices para sables, donde el anonimato y el poder total no
medir el estado de vitalidad de la sociedad : existen. Segundo, que la direccidon general de
hispanica. El “tipismo” es reflejo directo de la i la sociedad -el gobierno politico propiamente
personalidad y de la cultura tradicional de cada tal- no interviene al interior de estos ambitos

pueblo, de cada comarca, de cada regidn, de
cada reino (Gambra, 1949, pp. 3-16).

Tras esta concepcidn late algo muy dis-
cutido por el constitucionalismo moderno: el
derecho nativo de cada localidad o asociacion
a realizar sus propios fines naturales y volun-
tarios. Es lo que Vazquez de Mella denomina
“soberania social”.

El vigor de los cuerpos asociativos permite
resolver el problema del gobierno y de las cla-
ses dirigentes, asi como su legitimidad social.
Al interior de cada asociacién, afloran
los directivos, mediante un
proceso nacido de sus propias
entrafias, sea por “dere-
cho natural” (como en el
caso de la familia), sea
por derecho histdrico
(como en el caso de
las corporaciones,
municipios, etc.). No
hay un principio de
direccién o gobierno
dnico, monstruosa-
mente superior, como
el que representa el
Estado moderno.

La alta incidencia
que estas asociacio-
nes tienen enlavida
de las perso-
nas, por via de

asociativos, sino que rige las relaciones externas
entre las asociaciones, en lo que dice relacién
con el bien comun. Lo que haga o deje de hacer
el gobierno politico a este nivel tiene,
por regla general, una importancia
mucho menor, porque la sociedad

Monumento a Isabel la
Catolica en Madrid
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formada por cuerpos asociativos cuenta con su
propia estructura. Con una cohesidn, vida y sentido
social que viene del propio pueblo, no del Estado.

El gobierno politico -el Rey, por antonomasia-
rige la sociedad, como un capitdn que conduce un
barco que ya existe y que surca los mares con su
propia estructura. “Regir” significa coordinar las
relaciones entre los diversos cuerpos asociativos en
orden al bien general. Las clases directivas deben
coadyuvar en la empresa, mediante un compromiso
con el interés comun, que no se realiza como en
los tiempos democraticos primordialmente con
declaraciones, sino con imagenes de conducta.
Se exige a las clases directivas que gobiernen no
solo desde la causa eficiente, sino también desde
la causa ejemplar, como se denota, de un modo
magnifico, en las instrucciones que el 4 de mayo
de 1546 Carlos V deja a su hijo Felipe Il (Ferndndez,
1975, Il, pp. 90-103).

Una cuarta caracteristica de la tradicion his-
pdanica, la que integra todas las demds, es que
constituye una Monarquia “social y representativa”,
como le denomina Gambra (Gambra, 1954).

La tradicién politica hispana se consolida en un
“Reino” con especiales atributos. En los estudios
cldsicos sobre la caracterizacién de la monarquia,
ésta aparece, por definicién, como el gobierno de
uno, como se observa en el De Regno ad regem
Cypri de Santo Tomas (1.3).

Sin embargo, para comprender la monarquia
hispdnica hay que ir mds alld. Se trata de un régimen
de gobierno presidido por un principe, titular de un
poder limitado intrinseca y extrinsecamente, al que
se aproximaron cualificdndolo diversas figuras de
la neo-escoldstica, como Vitoria, Sudrez, Mariana
o0 Quevedo. Para Vitoria, el poder real es una
potestad civil, sujeta a las exigencias de sufiny a
la legalidad que le precede, sea de cardcter divino,
natural o consuetudinario. El rey es ministro de Dios,
no de la Republica. Sudrez concibe el principado
del rey a modo de principio unitivo y expresivo de
la comunidad politica. Y ésta, en cuanto “cuerpo

mistico”, se funda en un consenso moral voluntario,
histérico y providencial, resultante de una conjun-
cién de causas naturales, humanas, temporales y
divinas. Mariana considera la “potestad real” como
“el mejor de todos los poderes”. Pero se trata de
un poder temporal supremo, no soberano; “pro-
tector de la multitud, presidido por uno”. Un poder
en todo cualificado y circunstanciado: hereditario;
sujeto a las leyes y costumbres del reino; prudente



Constitucion histdrica y constitucionalismo moderno en la Monarquia Hispdnica

Monumento a la Constitucion de 1978 en Madrid

y justo; representativo, consentido y aconsejado.
Para Quevedo, el poder real es un poder civil de
caracter tutelar (“a vuestro cuidado, que no a vues-
tro albedrio, encomendd las gentes Dios nuestro
Sefior”), ministerial, protector (“Reinar es velar.
Quien duerme no reina”), aconsejado, justiciero,
ejemplar y pacifico (Vitoria, 1960, pp. 7,8, 11y 21;
Sudrez, 1965, nos. 2.5y 3.4; Sudrez, 1978, nos. 2.2;
Mariana, 1954, pp. 33 y 45-62; Quevedo, 1954, pp.

7, 27, 44-45, 60-61, 77-82).

En la misma linea, los movi-
mientos y pensadores que
durante el siglo XIX reivindica-
ron y defendieron la tradicidn
politica hispdnica, cualificaron
el poder del Rey, reconociendo
Iimites juridicos y morales que
hacen incompatible, al menos en
principio, la idea de Reino con la
concepciéon moderna del Estado
soberano. Al respecto, puede
considerarse “el Manifiesto de
los Persas”, suscrito el 12 de
abril de 1814, como la primera
condensacién ideoldgico-politica
del tradicionalismo hispano.
Dirigido contra el liberalismo
estatista y regalista triunfante
en la Constitucion de Céadiz,
reivindica ante Fernando VIl la
vuelta del antiguo régimen, no
del absolutismo. La diferencia es
clave y fue resaltada en su época
por Federico Suarez (Wilhelmsen,
2015, pp. 141-172).

El “Reino” hispano no es
una ideacién de corte raciona-
lista, ni una utopia mesidnica.
Corresponde a una concrecion
histérico-social de la ciudad
clésicay cristiana. Se trata de un
régimen por el que se gobierna
una sociedad comunitaria. Se perfila en la etapa
visigética, se forma en los reinos medievales, se
consolida en la monarquia legada por los Reyes
Catdlicos, decae en algunos de sus elementos
representativos y comunitarios con el gobierno
ministerial de los Borbones. Desde el dngulo de
las ideas regulativas, el “Reino” impone un ideal de
gobierno como arquetipo politico, donde emerge
el Rey como gobernante prudente y justo.
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La monarquia hispdnica es una “monarquia
social y representativa”. Esto significa que sus
bases naturales y sociales determinan ciertas
notas en el poder del gobernante y en el régimen
de gobierno. No hay que confundir, por tanto, la
tradiciéon de la monarquia hispanica con el Estado
mondrquico, que se impone -como todo Estado
moderno- sobre la sociedad, sea bajo la forma de
monarquia absoluta (donde se inicia histéricamente
la tendencia centripeta del Poder moderno), o a
la manera de monarquia constitucional (que es un
“Estado racionalista” con corona).

La monarquia hispdnica se funda en una con-
tinuidad que sdélo puede otorgar la historia. Por
eso, ni el mas grande de los poderes, como el
que detenté Napoledn (que jurd “ser su propio
nieto”) es suficiente para superponerse a ella o
usurpar su trono. Aquella es una continuidad de
iure, compatible con las discontinuidades de facto
atribuibles a la conducta defectiva de ciertos reyes,
como Carlos IV o Fernando VII.

El “Reino” tiene una profunda coherencia poli-
tica: se apoya en algo dotado de sentido, donde el
Rey no es mero poseedor de un poder fortuito, sino
portador de una comunidad objetiva de significado.
El titulo para gobernar, la legitimidad, no se funda
en la pretensién revolucionaria y constitucional de
construir una sociedad nueva. Por el contrario, se
funda en la fe comunitaria y compartida, el orden
natural (a quien sirve el Rey y el pueblo) y la tra-
dicién histdrica (Gambra, 1975).

La Voluntad General que hace y deshace desde
un Parlamento a través del abuso legal o de regla-
mentaciones invasivas resultaria intolerable para
este régimen. En él, el desarrollo del Poder no
depende de la planificacién constitucional-estatal.
El Rey estd llamado a “conocer” las autonomias
y a parlamentar con ellas; no les dado “partir
desde cero”, invadirlas, alterarlas o suprimirlas a
su antojo como si fueran monigotes de plastilinay
no tuvieran entidad propia. Los siete pueblos que
componen el valle del Roncal, por ejemplo, admi-

nistraron durante siglos el disfrute de sus montes
y pastos con arreglo a ordenanzas inmemoriales,
que ningun poder real o legislativo podia amafiar.
Se autogobernaban a través de un Consejo que
Sorolla inmortalizé a inicios del siglo XX y que
velaba por sus privilegios, libertades y fueros.

En este sentido, el poder del Rey es supremo,
pero no soberano. Es, principalmente, una potestad
humana, personal y circunstanciada, revestida de
auctoritas. En este sentido, el poder del Rey no
se identifica con el poder estatal. No es la pieza
de un engranaje politico al que se le atribuye
extrinsecamente (por via legal) un determinado
cuimulo de funciones, que se justifican por via pro-
cedimental. Se trata, por el contrario, de un poder
cualificado, que corona la clspide de un régimen
politico histérico, que representa la estabilidad
y la continuidad de las instituciones y leyes fun-
damentales, que guarda el derecho ya existente,
que representa esa “comunidad de sentido” que
es el “Reino”.

La monarquia hispdnica tiene como modelo el
gobierno personal y familiar, moderado por los
principios aristocraticos y democraticos en los dis-
tintos sectores sociales, de acuerdo a la formulacion
cldsica del régimen mixto. Se trata, ademads, de una
monarquia federada y representativa, porque el
Rey gobierna sobre diversas regiones o unidades
politicas parciales, dotadas de autonomia propia.
Lidera “el gobierno del pais por el pais”. El Rey se
concibe como el guardador del derecho de los
hombres y de los grupos. Por eso “parlamenta”
institucionalmente con todas las personas colectivas
y personifica la unidad en la variedad (Gambra, pp.
162-165, 184-190).

La nocidn de Rey justiciero marca a fuego el
ideal monarquico de las Espafias. No se concibe
de otro modo. De él se espera que haga justicia.
Asi lo manifiesta tempranamente el principio
isidoriano “rex eris, si recte facias, si non facias,
non eris” (Etimologias, 9.3.4). O como expresan
las Partidas: “E los sanctos dixeron que el rey es
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sefior puesto en la tierra en lugar de Dios para
conplir la justicia e dar a cada uno su derecho, e
por ende lo llamaron coracon e alma del pueblo”
(Partidas, 11.1.5). De manera analoga se expresa
en el Espéculo: “Onde conviene al rey que a de
tener e guardar sus pueblos en paz e en justicia”
(Especulo, prélogo). Y Carlos V agrega:

“Hijo, habéis de ser muy justiciero y
mandad, siempre a todos los oficiales de
ella que la hagan rectay que no se mue-
van ni por aficién ni por pasion, ni sean
corruptibles por dadivas ni por ninguna
otra cosa, ni permitdis que por ninguna
manera del mundo ellos tomen nada (...)
Esta virtud de la justicia es la que nos
sostiene a todos, causando a Nuestro
Sefior que de tanta misericordia usa con
nosotros” (Ferndndez, 1975, I, pp. 91-92).

La monarquia hispdnica es cristiana por defini-
cion. Es la Espafia del Fuero Real donde el gober-
nante es “puesto por Dios para adelantar el bien,
e para vengar e vedar el mal” (Fuero Real, 1, I, p.
2). Es la Espafia de Isabel La Catdlica, tal como es
representada, por ejemplo, en el monumento eri-
gido en su honor en la ciudad de Madrid. La Reina
es inmortalizada en figura ecuestre, portando en
lo alto una cruz mientras avanza flanqueada de
un guerrero y de un misionero. Tan distinto de
la Espafia de la Constitucién de 1978, expresada
plasticamente en el cubo de hormigdén de 7,75
metros levantado en su honor en el mismo lugar.
Ya no hay cruz ni espada sino un espacio vacio
en el centro del cubo (Gambra, 2012, pp. 241-251).

El Rey detenta una potestad santa o sagrada,
en la medida en que su oficio se eleva sobre el
orden puramente natural de las convenciones o
de la técnica politica de los hombres. Y tiene que
ser asi en cuanto representa el arraigo y la conti-
nuidad frente a la improvisacién y la inestabilidad.
Su posicidn es antitética al régimen de opiniény

a la “ideocracia”. Encarna la tradiciéon politica en
cuanto comunién depositaria de una legitimidad
histdrica (Gambra, 1959, p. 89).

El oficio del Rey ha sido alterado por el discurso
politico moderno, imputdndole una concentracién
de poder (en su estructura) y una capacidad de
arbitrio (en su ejercicio) que poco tiene que ver con
las exigencias del “Reino”. En realidad, son mas
bien los Estados modernos los que han entregado
esos onerosos atributos al Poder democratico, con
posibilidades de realizarlos en diversos grados.

El “Reino” es, en este sentido, un régimen
politico y una conformacidn social antitética con
el “Estado”, el gran artificio de la modernidad
racionalista. Lo mismo puede decirse, como pro-
yeccion, de la figura del Rey, representante de la
comunidad politica y principio politico ejemplar
del “Reino”.

El gran drama de los pueblos hispdnicos -en
donde incluimos a los americanos- es haber roto con
su constitucion histérica. Los resultados no fueron
nada halagtefios. Durante todo el siglo XIX, la crisis
constitutiva y constitucional tomd cuenta de ellos.
Para 18 Estados nacionales, se sancionaron 114 textos
constitucionales a una razén de 1,27 constituciones
por afio y 6,39 constituciones por pais, sin tener en
cuenta las reformas (Segovia, 2012, pp. 429-432). Los
paises de la antigua Espafia imperial descubrieron
la “pdlvora constitucional” (lwasaku, 2004, p. 164),
encendiéndose en uno u otro lado del océano luchas
intestinas -militares, politicas y constitucionales- que
causaron estragos en la cultura comdun, en la con-
servacion del orden y en la reconstitucién de las
naciones. A ello debe el mundo hispanoamericano
“esta realidad virtual de hoy, que viene de aquel
ayer” (Segovia, 2012, p. 471).

Después de tantos afios, podria decirse que
aun no encontramos un lugar cémodo y estable
en un mundo cada vez mas hostil, condicionado
por peligrosos poderes mundiales.
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Quinto Horacio Flacco, Epistulae 11.47-64

Quien renunciaria a la gloria de una corona
olimpica si hubiese la esperanza, la posibilidad
de adjudicarse la victoria deseada sin ningdn
esfuerzo?... ‘Oh ciudadanos, ciudadanos, es nece-
sario hacer fortuna antes que nada, después del
dinero vendra la virtud.

Esta es la mdxima que se proclama de unoy otro
lado, y todos con valijas y monederos bajo el brazo,
jovenesy viejos repiten a coro: ;Tienes dnimo, carac-
ter, eloquencia y honestad? Sin embargo, si tienes
sélo cuatrocientos mil sextercios, te faltan todavia
seismil o sietemil sextercios, Adids! Eres plebeyo.
Con acierto jugando cantan los nifios: “Rey serads, si
el bien hards” Que ésta, en cambio, sea tu barrera
de bronce: no tener nada de lo cual ser amonestado,
no tener alguna culpa de la cual avergonzarse. Pero
dime, es mejor la ley Roscia o aquella cantilena de
los nifios que ofrece a los justos un reino...?

Fuente: Colamarino, T. (ed.). Orazio. Le Opere (Turin, 1969).
Traduccion de A. von Teuber.

Cicerdén, De Republica, 1.39

Africano, en consecuencia, dice que la repu-
blica es lo propio del pueblo, en efecto, pueblo
no es solamente una unidén de hombres reunidos
causalmente, sino una unién para generar una
sociedad que esta de acuerdo en el derechoy que
comparte su utilidad. La primera causa de unirse
no es tanto la debilidad del hombre, sino que una
disposicién natural a reunirse, porque el género
humano por naturaleza no esta hecho para vivir
ni desplazarse en soledad.

6.16

Y asi, como tu abuelo, como yo que te he
engendrado, cultiva la justicia y la piedad y que
sea de importancia frente a tus padres y familiares,
sea de grandisima importancia en relacién con la
patria; una vida asi es el camino hacia el cielo y
hacia aquellos que ya vivieron, que liberados del
cuerpo, habitan aquel lugar que ves.

Ciceroén, De Officiis, 2.29-30

Non faltard nunca el germen y motivo de las
guerras civiles...por lo tanto, solamente los muros de
la ciudad, permanecerdn en pie y perduraran para
hacer frente, con el temor, a los crimenes extremos,
pero el afecto a la Republica se habra perdido. Y
si tales males pueden ocurrirle al pueblo romano
por un injusto ejercicio del poder, qué cosa deben
esperarse cada uno de los ciudadanos? Aunque
es evidente que la fuerza de la benevolencia es
grande y aquella del temor débil, queda por tratar
con qué medios podemos conseguir del modo més
facil aquel afecto que queremos, junto al honory
la lealtad.

Fuente: Ferrero, L. et al. (eds.), Cicerone. Opere Politiche e
Filosofiche (Turin, 1974). Traduccidn de A. von Teuber

Ulpiano, Digesto Justiniano, 11.1.2

De este estudio juridico dos son las posicio-
nes, la publica y la privada. Derecho publico
es aquello que mira al interés general de Roma,
Derecho Privado lo que mira la utilidad particular
de los ciudadanos: son, en consecuencia, uno de
publica utilidad otro de privada utilidad. Derecho
publico comprende lo sacro, lo sacerdotal y lo que
se refiere a las autoridades...

Fuente: Mommsen, T. et al. (ed.). Corpus luris Civilis Volumen |,
Institutiones Digesta (Berlin, 1963) Traduccion de A. von Teuber.

Isidoro de Sevilla, Etimologias 9.3-4

I1l. DE REGNIS MILITIAEQVE VOCABVLIS. [1]
Regnum a regibus dictum. Nam sicut reges a regendo
vocati, ita regnum a regibus. [2] Regnum universae
nationes suis quaeque temporibus habuerunt, ut
Assyrii, Medi, Persae, Aegyptii, Graeci, quorum vices
sors temporum ita volutavit ut alterum ab altero
solveretur. Inter omnia autem regna terrarum duo
regna ceteris gloriosa traduntur: Assyriorum primum,
deinde Romanorum, ut temporibus, et locis inter se
ordinata atque distincta. [3] Nam sicut illud prius et
hoc posterius, ita illud in oriente, hoc in occidente
exortum est: denique in illius fine huius initium



confestim fuit. Regna cetera ceterique reges velut
adpendices istorum habentur. [4] Reges a regendo
vocati. Sicut enim sacerdos a sacrificando, ita et
rex a regendo. Non autem regit, qui non corrigit.
Recte igitur faciendo regis nomen tenetur, peccando
amittitur. Vnde et apud veteres tale erat proverbium:
“Rex eris, si recte facias: si non facias, non eris”. [5]
Regiae virtutes praecipuae duae: iustitia et pietas.
Plus autem in regibus laudatur pietas; nam iustitia
per se severa est. [6] Consules appellati a consu-
lendo, sicut reges a regendo, sicut leges a legendo.
Nam cum Romani regum superbam dominationem
non ferrent, annua imperia binosque consules sibi
fecerunt. Nam fastum regium non benivolentia
consulentis, sed superbia dominantis erat. Hinc
igitur consules appellati, vel a consulendo civibus,
vel a regendo cuncta consilio. [7] Quos tamen ideo
mutandos per annos singulos elegerunt, ut nec
insolens diu maneret, et moderatior cito succurreret.
Inde autem duo pares, quia unus rem civilem, alter
rem militarem administrabant. Regnaverunt autem
annis quadringentis sexaginta septem.

[ll. DE LOS NOMBRES RELATIVOS A LOS REINOS
Y A LA MILICIA. [1] La palabra reino deriva de reyes,
como de hecho reyes deriva de regir, asi reino deriva
de reyes. [2] Todas las estirpes, cada una en su
época, formaron un reino; los asirios, los medos, los
persianos, los egipcios, los griegos, estirpes cuyos
destinos, con vicisitudes alternadas, provocaron que
se destruyesen unas a otras. Entre todos los reinos
terrestres dos se consideran tradicionalmente los
mas gloriosos: en primer lugar aquel de los asirios
y a continuacién aquel romano, sucesivos uno del
otro en el tiempo y ubicados en distintos lugares. [3]
De hecho, uno nace en Oriente y otro en Occidente:
en fin, la decadencia de uno coincidié con el surgir
del otro. Todos los otros reinos y todos los otros
reyes se consideran un apéndice de éstos. [4] Los
reyes tomaron su nombre de la accién de regir:
como de hecho, sacerdote viene de sacrificar, asi
rey deriva de regir. No rige sino quien corrige: sélo
procediendo rectamente, por lo tanto, se conserva
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el nombre de rey, mientras que pecando se pierde.
De aqui también el antiguo proverbio “serds rey
si rectamente hicieres, si no, no lo serds”. [5] Las
virtudes regales principales son dos: la justiciay la
piedad. En los reyes se valora sobretodo la piedad,
dado que la justicia es por si misma ya severa. [6]
Los cdénsules tomaron el nombre de la accién de
aconsejarse, como los reyes de regir y las leyes de
leer; de hecho, no soportando el dominio soberbio
de los reyes etruscos, los romanos instituyeron un
gobierno anual confiado a dos cdnsules, porque el
orgullo regal se manifestaba no como benevolencia
de un consejero, sino como soberbia del domina-
dor. Los cénsules fueron, por lo tanto, lamados asi
porque se hacian aconsejar por el pueblo, o bien,
porque reinaban todo con ese consejo.[7] Los roma-
nos eligieron cambiar los cénsules cada afio para
que- si uno eventualmente privado de razén- éste
no permaneciese en el cargo demasiado tiempo y
otro pudiera sustituirlo de inmediato. Y por esto
también ambos cdnsules estaban dotados de la
misma autoridad, para que uno administrara los
asuntos de la ciudad y otro los asuntos militares. Y
asi los cénsules permanecieron 467 afos...

IV. DE CIVIBUS. [1] De imperiis militiaeque voca-
bulis ex parte dictum est, deinceps civium nomina
summatim subiungimus. [2] Cives vocati, quod in
unum coeuntes vivant, ut vita communis et ornatior
fiat et tutior. [3] Domus unius familiae habitaculum
est, sicut urbs unius populi, sicut orbis domicilium
totius generis humani. Est autem domus genus,
familia, sive coniunctio viri et uxoris. Incipit autem a
duobus, et est nomen Graecum. [4] Nam familia est
liberi ex liberis legibus suscepti, a femore. Genus
autem a gignendo et progenerando dictum, aut
a definitione certorum prognatorum, ut nationes,
quae propriis cognationibus terminatae gentes
appellantur. [5] Populus est humanae multitudinis,
iuris consensu et concordi communione sociatus.”

IV. DE LOS CIUDADANOS. [1] De las palabras
relativas a los diferentes tipos de dominio y a la
milicia se ha ya tratado; agreguemos ahora resumi-
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damente algo a propdsito de las denominaciones
de los diferentes miembros de una ciudadania. [2]
Cives, es decir, los ciudadanos, son asi llamados
en cuanto viven juntos, para que la vida en comun
sea mds agradable y segura. [3] Se define domus,
0 sea, casa, la habitacidén de una unica familia, asfi
como la ciudad lo es de una Unica poblaciény el
mundo, residencia del todo el género humano. Se
habla también de casa para referirse a un linaje,
una familia, o bien, la unién de un hombre y una
mujer: el ndcleo minimo de una casa, de hecho,
estd formado por estas dos personas. Domus es
un nombre griego. [4] La familia estd constituida
también por los hijos, o sea, por los hijos de padres
libres y legalmente reconocidos: el nombre de
familia viene de femur. El linaje o género, deriva
precisamente de generar y de ahi progenie, es
decir, procreacion de los descendientes, de origen
cierto, como sucede con las naciones, las cuales,
definidas sobre la base de especificas relaciones
de parentela, toman el nombre de gentes. [5] Se
define populus la unién de una multitud de seres
humanos fundada sobre el reconocimiento de un
derecho comuny sobre la adhesién undnime a él.”

Fuente: Valastro, A. (ed.), Etimologie o Origini di Isidoro di Siviglia
(Turin, 2004). Traduccién de A. von Teuber.

Fuero de Sepulveda (1076)

(Christus). In nomine sancte et indiuidue Trinitatis,
uidelicet, Patris, et Filii et Spiritus Sancti. Amen.
Ego Adefonsus rex et vxor mea Agnes. Placuit
nobis atque conuenit, nullo quoque gentis imperio
nec suadentis articulo, sed propria nobis accessit
uoluntas, [et confirma]mos a[d] Septempublica
suo foro quod habuit in tempore antiquo de auolo
meo, et in tempore comitum Ferrando Gonzaluez,
et comite Garcia Fredinandez, et comite domno
Sancio, de suos terminos siue de suos iu[dicios,
uel de] suos placidos siue de suis pignoribus, et
suos popularios, et de tatos suos foros quod fue-
runt ante in tempore auoli mei et comitum quos
hic nominauimus. Ego Adefonsus rex et vxor mea

Agnes, confirmamus hoc quod au[diuimus de i]sto
foro, sicut fuit ante me.

1. Etisti sunt sui termini: de Piron usque ad soto
de Salzedon, et a rekeysso de la Moina usque ad
castro de Fradres, et a fonte Teiola cum Serrizola
tenet usque ad illo linar del comde, [et comodo
telnet flumen de Aza usque ad Aellon directum
ad serra.

2. Et quales homines pecierint contra illos
iudicium, aut illos ad alios, in Ribiella Consegera
habeant medianedo, sicut ante fuit.

3. Ego rex Adefonsus concedo et do [hominibus
Septelmpublice hunc terminum: de Lozoiha usque
huc quantum Butrago habuit in sua potestate,
totum do eis, roboro atque confirmo omni tempore.
Albar Hannez ts. Ferrando Garciez ts., Albar Diaz
de Cespede ts. Fer[randoJ Garciez ts.

4. Et omnis horno qui habuerit iudicium cum
homine de Sepuluega, firmetille Sepuluega super
infanzones siue super uillanos, nisi fuerit uassallo
de rege.

Traduccion:

Cristo. En el nombre de la Santa e Indivisible
Trinidad, Padre, Hijo y Espiritu Santo, Amén.

Yo Alfonso, rey, con mi esposa Inés, tuvimos a
bien y nos parecié conveniente, no por coaccién
de alguien o por alguna persuasion taimada, sino
por decisidn de nuestra propia voluntad, confirmar
a Sepllveda su fuero, el que tuvo en tiempos de mi
abueloy en los tiempos del conde Fernan Gonzalez
y del conde Garcia Fernandez y del conde don
Sancho, el de sus términos y de sus juicios y de
sus placidos y de sus prendas y de sus pobladores
y de todos sus fueros que antes dispusieron en
tiempo de mi abuelo y en el de los condes que
hemos nombrado. Yo el rey Alfonso con mi esposa
Inés, confirmamos esto que hemos oido de este
fuero, tal y como fue antes de mi.

1. Y estos son sus términos: desde el rio Pirdn
hasta el soto de Salceddn, y desde el requejo de
la Moina, hasta el castro de Frades; y desde la



fuente Tejuela con la Serrezuela va hasta ese linar
del Conde, y luego sigue el rio Aza hasta Ayllén,
derecho a la Sierra.

2.Y cuando los vecinos de otros términos lleven
a los de éstos a juicio, o éstos a aquéllos, el tribunal
se reunird en Rivilla Conegera, igual que antes.

3. Yo el rey Alfonso otorgo y doy a los hombres
de Sepllveda este término: desde el rio Lozofa
hasta la tierra que tiene Buitrago bajo su potes-
tad, todo esto se lo dono y se lo confirmo para
siempre. Alvar Féfiez, testigo; Fernando Garcia,
testigo; Alvar Diaz de Céspedes, testigo; Fernando
Garcia, testigo.

4.Y en el juicio que tuviere cualquier persona
con un vecino de Sepllveda, salvo que sea trate
de un vasallo del rey, el de Sepllveda podra tes-
tificar con infanzones o con villanos.

Fuente: Séez, E. et al. Los Fueros de Sepulveda (Segovia, 1953).

Prologo de la coleccion de 20 fazafias
recogidas en el manuscrito 431 de la
Biblioteca Nacional de Espafia

TITULO POR QUAL RRAZON LOS FIJOSDALGO DE
CASTIELLA TOMARON EL FUERO DE ALVYDRIO.

El tiempo que los godos sennoravan a Espanna,
el rrey don Sisnando fizo en Toledo el fuero que
llaman el Libro Judgo et ordendlo en todo su sen-
norio fasta que la tierra se perdié en tiempo del
rrey don Rodrigo. Et los christianos, que se algaron
a las montannas libravan por ese fuero fasta que
se gannd Ledn. Et después llamdaronle el fuero de
Ledn. Et los castellanos, que vivian en las montan-
nas de Castiella fazieles muy grave de ir a Ledn,
porque el fuero era muy luengo e el camino era
luengo, et avian de ir por las montannas; e quando
alla llegavan asobervidvanlos los leoneses. E por
esta rrazdn ordenaron dos omnes buenos entre
si, los quales fueron estos: Munnio Rasuella e Lain
Caluo; e estos que aviniesen los pleitos, porque
non oviesen de ir a Ledn; que ellos no podian
poner juezes sin mandado del rrey de Ledn. Et este
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Munnio Rasuella era natural de Cataluenna, e Lain
Calvo de Burgos. E usaron asi fasta el tiempo del
conde Ferrant Guncdlez, que fue nieto de Munnio
Rasuella, e después que el conde Ferrant Guncadlez
ovo contienda con el rrey de Ledn sobre vn cava-
llo e un aztor, segund la Cordnica cuenta, crecio
tanto las penas de aquellos dineros, que por que
non pagod a los plazos, que el rrey de Ledn ovo por
mejor de soltarle el condado que de pagarle los
dineros. E quando el conde Ferrant Guncalez e
los castellanos se vieron fuera del poder del rrey
de Ledn, toviéronse por bien andantes e fuéronse
para Burgos e ordenaron aquello que entendian
que les cumplia. Entre las cosas cataron el fuero
que avian, que era el Libro Judgo, et fallaron que
dizia en él que quien se agraviase del juizio del
alcalde que tomase alcada para el rrey; otrosi
las penas que fuesen del rrey; e otras muchas
cosas que rrequirien al rrey en el Libro Judgo. Et
fallaron que pues que non obedescian al rrey de
Ledn, que no les cumplia aquel fuero. E enbiaron
por todos los libros que deste fuero que avian en
todo el condado e quemaronlos en la englera de
Burgos. E ordenaron alcaldes en las comarcas
que librasen por alvidrio en esta manera: que de
los pleitos que acaescian que eran buenos, que
alvidriasen el mejor, e de los contrarios el menor
danno; e este libramiento que fincase por fazanna
para librar para adelante».

Fuente: Alvarado Planas, J. y Oliva Manso, G. Los Fueros de
Castilla. Estudios y edicion critica del Libro de los Fueros de
Castilla, Fuero de los fijosdalgo y las Fazafias del Fuero de
Castilla, Fuero Viejo de Castilla y demds colecciones de fueros y
de fazafias castellanas (Madrid, 2004).

Fuero Viejo de Castilla. Prélogo

En la era de mill e dozientos e ¢incuenta annos,
el dia de los Inogentes, el rrey don Alfonso, que
vencid la vatalla de Uveda, fezo misericordia e mer-
¢ed, en uno con su muger la rreina donna Leonor,
que otorgd a los congejos de Castilla todas las
cartas que avian del rrey don Alfonso, el Viejo, que
gand a Toledo, e las que avian del Emperador e las
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suyas mismas. E esto fue otorgado en el su Ospital
de Burgos. E desto fueron testigos el infante don
Enrrique e la rreina donna Veringuela de Ledn e
el infante don Fernando e don Alfonso de Molina,
sus fijos, e la infanta donna Leonor e don Goncalo
Ruiz Girén, mayordomo mayor del rrey, e don Pero
Ferrdandez, merino mayor de Castilla, e don Garcia
Ferrrandez , mayordomo mayor de la rreina, e don
Guillén Pérez de Guzman e Ferrant Ladrdn.

E estonce mandé el rrey a los rricosomnes e a
los fijosdalgo de Castilla que catasen los buenos
fueros e las buenas costumbres e las buenas fazan-
nas que avian, e que las scriviesen e ge las levasen
escriptas; e él que las veria e ge las emendaria, a
aquellas que fuesen de emendar, e lo que fuese
bueno e a pro del pueblo que ge lo confirmaria.

E después, por muchas priesas que ovo el
rrey don Alfonso, fincd el pleito en este estado. E
judgaron por este fuero, segund que es scripto en
este libro, e por estas fazannas fasta quel rrey don
Alfonso, su visnieto, fijo del muy noble rrey don
Fernando que gand a Sevilla, que dio el «Fuero
del Libro» a los congejos de Castilla, que fue dado
en el anno que don Adoarte, fijo primero heredero
del rrey Enrrique de Inglaterra, rrescibid cavalleria
en Burgos del sobredicho rrey don Alfonso, que
fue en la era de mill e dozientos e noventa e tres
annos. E judgaron por este libro fasta Sant Martin
del mes de nobienbre, que fue en la era de mill e
trezientos e diez annos.

E en este tiempo de Sant Martin los rricosom-
nes de la tierra e los fijosdalgo pidieron merced
al dicho rrey don Alfonso que diese a Castilla
los fueros que ovieron en el tiempo del rrey don
Alfonso, su visabuelo, e del rrey don Fernando, su
padre, porque ellos e sus vasallos fuesen judgados
por los fueros de ante, asi como solian. E el rrey
otorgdselo e mandé a los de Burgos que judgasen
por el fuero viejo, asi como solian.

E el rrey otorgdgelo después de esto, en el anno
de la era de mill e trezientos e noventa e quatro
annos, rregnante el rrey don Pedro, fijo del muy

noble rrey don Alfonso, el que vengid en la vatalla
de Tarifa a los rreys de Velamarin e de Granada, en
XXX dias de otubre, en la era de mill e trezientos
e setenta e siete annos, fue congertado este dicho
fuero e partido en cinco libros, e en cada libro
ciertos titulos e leys, porque mas aina se falle lo
que en este libro es scripto.

Fuente: Alvarado Planas, J. y Oliva Manso, G. Los Fueros de
Castilla. Estudios y edicion critica del Libro de los Fueros de
Castilla, Fuero de los fijosdalgo y las Fazafias del Fuero de
Castilla, Fuero Viejo de Castilla y demds colecciones de fueros y
de fazafias castellanas (Madrid, 2004).

Fuero de Jaca (1077)

HECEST CARTA SANCIUS,REXARAGONENSIUM
ET PAMPILONENSIUM

In nomine Domini nostri Thesu Christi et indi-
vidue Trinitatis, Patris et Filii et Spiritu Sancti,
Amen. Hec est Carta auctoritatis et confirmationis
quam ego Sancius, gratia Dei, Aragonensium rex
et Pampilonensium facio uobis notum omnibus
hominibus qui sunt usque in oriente et occidente
et septemtrionem et meridiem quod ego uolo
constituere ciuitatem in mea uilla que dicitur lacca.

In primis condono vobis omnes malos fueros
quos habuistis usque in hunc diem, quod ego cons-
titui laccam esse civitatem, et ideo, quod ego uolo
quod sit bene populata, concedo et confirmo uobis
et omnibus qui populauerint in lacca, mea ciuitate,
totos illos bonos fueros quos michi demandatis
ut mea ciuitas sit bene populata. Et unusquisque
claudat suam parietem secundum suum posse...»

Traduccidén:

Esta es carta de Sancho, rey de los aragoneses
y pamploneses.

En el nombre de nuestro sefior Jesucristo y
de la indivisa Trinidad del Padre y del Hijo y del
Espiritu Santo, amén.

Esta es la carta de autoridad y confirmacion que
yo Sancho, por la gracia de Dios, rey de los arago-
nesesy pamploneses, os hago publica a todos los
hombres que hay hasta el oriente y el occidente, el



septentrion y el mediodia, que yo quiero constituir
una ciudad en mi villa que se llama Jaca.

Primeramente, os condono todos los malos
fueros que tuvisteis hasta este dia, en que yo
estableci que Jaca fuese ciudad. Y por ello, porque
yo quiero que esté bien poblada, os concedo y
confirmo a vosotros y a todos los que poblaren en
Jaca, mi ciudad, todos los buenos fueros que me
pedisteis para que mi ciudad esté bien poblada. Y
son los siguientes: que cada uno edifique y cierre
su vivienda como mejor pueda...

Sangorrin y Diest-Garcés, Ddmaso, 1920, E/ Libro
de la Cadena del Concejo de Jaca. Documentos
reales, episcopales y municipales de los siglos
X, X, Xll, Xlll y XIV. Transcripcion, traduccion y
anotaciones (Zaragoza, 1920).

Fueros de Aragon. Prélogo (1247)

Nos lacobus, Dei gratia Rex Aragonum,
Maioricarum et Valentiae, Comes Barchinonae et
Urgelli, et Dominus Montispesulani, peractis con-
quistae nostrae sarracenorum acquisitionibus, et
quicquid citra mare Orientale fines debitae acquisi-
tionis nostrae continent miseratione divina nostro
dominio vendicantes, quare nos, armorumproviso
a tempori, intendentes pacis providere temporibus,
solicitudinem nostram ad Foros Aragonum, per
quos ipsum Regnum regitur prorreximus, eo quod
Regnum diud caput sit nostrae celsitudinis princi-
pale. Verum ut actiones nostrae condiantur maturius
et Fori Aragonum addendo, detrahendo, supplendo,
exponendove necessario vel utiliter corngantur, in
urbe nostra Oscensi generalem Curiam duximus
indicendam, ubi praesentibus llustri patruo nostro
domino Ferrando Infante Aragoniae et venerabi-
libus R. Caesaraugustanensi, V. Oscensi episco-
pis et nobilibus richis hominibus domno Cornelii
Maiordomo, J. Aragonum, G. Dentenp, G. Romei,
R. de Licana, A. de Luna, Eximino Focibus etluribus
militibus et infantionibus et proceribus et civibus
civitatum et villarum pro suis conciliis destinatis,
Foros Aragonum, prout excvariis praedecessorum
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nostrorum scriptis coiiegimus, et in nostro fecimus
auditorio recitan. Quorum singulis coiiationibus, dis-
cussis omnibus subtilibus et detractis supervacuis
etinutilibus, completis minus bene loquentibus, et
obscuris competentibus interpretationibus expo-
sitis, sumus, correximus, complevimus ac eorum
obscuritatem elucidavimus, omnium dictarum per-
sonamm consilio et convenientia penitus annuente
super hos Foros in pluribus quae antiqui fori, non
sine magno temporalium rerum incommodo ac
animarum periculo, non zelo iustitiae sed ambitiosa
malitia infiigebant, dominio nostro per eos nihil
accrescendo penitus, nec subditorum nostrorum
libertatibus acceptabilibus detrahendo.

In virtute itaque debitae nobis fidei omnibus
baiulis, iustitiis, calmedinis, iuratisis, iunctariis, offi-
cialibus, quibus officium cognoscendi et iudicandi
de causis committitur, et cunctis nostrisfidelibus,
iniungimus quod his Foris tantum utantur in omnibus
et singulis causarum discussionibus et terminationi-
bus earumdem. Uibi autem dicti Fori non suffecerint
ad naturalem sensum vel aequitatem recurratur.

Profecto qui secus contraversati fuerint, ipsos
tanquam reos laesae miestatis

nostrae animadversione per debita puniemus
volumine et certis titulis antiquorum Fororum,
quosdam amovimus, correximus, complevimus ac
eorum obscuritatem elucidavimus, omnium dicta-
rum personamm consilio et convenientia penitus
annuente super hos Foros in pluribus quae antiqui
fori, non sine magno temporaliumrerum incom-
modo ac animarum periculo, non zelo iustitiae sed
ambitiosa malitia infiigebant, dominio nostro per
eos nihil accrescendo penitus, nec subditorum
nostrorum libertatibus acceptabilibus detrahendo.

In virtute itaque debitae nobis fidei omnibus
baiulis, iustitiis, calmedinis, iuratis, iudicibus,
alcaidis, iunctariis, officialibus, quibus officium
cognoscendi et iudicandi de causis committitur,
et cunctis nostrisfidelibus, iniungimus quod his
Foris tantum utantur in omnibus et singulis causa-
rum discussionibus et terminationibus earumdem.
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ubi autem dicti Fori non suffecerint ad naturalem
sensum vel aequitatem recurratur.

Profecto qui secus contraversati fuerint, ipsos
tanquam reos laesae maiestatis nostrae animad-
versione per debita puniemus.

En romance:

Nos don Jayme por la gracia de Dios, Rey
Daragon e de Mayorcas e de Valencia, conte de
Urgel e de Barcalona et senyor de Montpeler,
copdiciantes dar aiuda en esta tan grant error a
profeyto de todo el regno et en folganca de los
cuerpos et a salut de las animas. En el afio qye era
la encarnacion de Mil et CC et XLVI e la millesima
era M.CC.LXXX.V en el mes de janero ficiemos
nuestra corth plenna en Osca en la qual cort fue-
ron con nos de los ondrados don Rodrigo vispe de
Caragoca et don Vidal bispe de Osca et el ondrado
don Ferrando, tyo nuestro, procurador Daragon et
labat de Montaragon et don Pero Cornel et don
G. Romeu et don Artal de Luna et don Exemen
de Foces et don Rodrigo Licana et don Garcia
Dentenca et don Exemen Per el repostero et don
Ferran de Bergua et don Pero de las Celas et don
G. Datrosiello et don Beltran Danaya e muytos
dotros cavaleros et infancones Daragon e fueron
hy don G. de Cardona Maestre del Temple et don
H. Maestre del Espital e fueron hy la iusticia et los
iurados e muytos cipdadanos de Caragoga por
toda la cipdat e todo el concello de Uesca et la
iusticia con de los cipdadanos de Taragona, et la
iusticia con los iurados, e de los omes buenos de
Calatayud, et de Daroca, e de Teruel, et Dalcafiiz,
et de Borja, e de Exea, e de Uncastiello, et de laca
et de Barbastro, e de muytas otras villas, e de
castiellos d’Aragon, en el qual logar fizimos venir
et aportar delant nos et delant toda la corth todos
los libros viellos de los fueros quantos quando
pudiemos aver et trobar en todo el regno que
libros acabadas fuessen, aqui fueron todos leydos
e esputados con consello et con voluntat de todos
et confirmados todos aquellos fueros que eran bue-
nos a semblant de todos et tallamos et trencamos

aquellos que no nos semeilaron buenos ni eran
razonables e feciemos en muytos de nuevos aque-
llos que eran menester. Por ont todos los buenos
fueros viellos et nuevos pregamos et mandamos
a don Vidal, bispe de Uesca, que el en fiziesse de
todos un libro bueno et ordenado, e con consello
et con voluntat et con ayuda de buenos foristas
et ancianos fico aquest libro bueno, e ordenado,
e verdadero, et despues quando lo ovo feyto del
todo t acabado fiziemos lo provar, e ernendar todo
de cabo delant nos en Exeia, en cort pleneta et
trobarnos de consello et de voluntat de todos que
el libro era bueno et verdadero. Por la qual cosa
nos mandamos firme mientre a todas las iusticias
del regno, e a calmedinas e a merinos et balles,
que todos iudguen desaqui adelant por est libro
et non por otro en tanto quanto fuero abonde, et
si por aventura, y vienen algunos casos dupdantes
que non yaya fuero expresso, mandamos que iud-
guen con consello et con seso natural de buenos
omes et si aquel que recibe el primer iudicio de
su iusticia, si non semella bueno, bien se puede
alpr a Caragop o ad Uesca o a Taracona segunt el
logar on sera quiscuno et ansi como son establidos
los terminos de los cipdades e que oyan aqui otro
iudicio, delant la iusticia daquella cipdat on mas
seravezino, e si aquel iudicio nol plaz despues se
puede bien alcar otra vez a la nuestra presencia
o0 a la nuestra iusticia mayor Daragon. E aquel
tercero iudicio deve passar que daqui adelant non
(a)ya otra alcada.

Fuente: Pérez Martin, Antonio, “La primera codificacion oficial
de los fueros aragoneses: las dos compilaciones de Vidal de
Canellas”, Glossae. Revista de Historia del Derecho Europeo
(1989-1990).

Fuero General de Navarra (siglo XIlll) Prélogo
Aqui comienza el primer libro de los fueros que
fueron fayllados en Espaynna assi como ganavan
las tierras sin rey los montaynneses. En el nombre
de lhesu Crispto, qui es et sera nuestro salvamiento,
empezamos pora siempre remembramiento de los
fueros de Sobrarbe de cristiandad exalzamiento.



Prélogo. Por quien et por quoales cosas fué
perdida Espaynna, et cdmo fué levantado el primer
rey Despaynna.

Por grant traycion quoano moros conquirieron &
Espaynna sub era de DCC.os et dos aynnos por la
traycion que el rey D. Rodrigo fijo del rey Jetizano
fezo al conde D. Julian su sobrino que se li jogé
con su muger, et ovo enviado el su sobrino & los
moros; e después por la grant traycion, onta et
pesar que ovo el Conde D. Julian, ovo fabla con
moros con el Miramomelin, rey de Marruechos, et
con Albozubra et con Alboali et con otros reyes
moros, et fezo sayllir & la bataylla al rey D. Rodrigo
entre Murcia et Lorqua en el campo de Sangonna,
et ovo hy grant mortaldat de Crisptianos, et per-
didse hy el rey D. Rodrigo qui & tiempos fué trobado
el cuerpo en Portogal en su sepulcro, et avya hi
escripto que ailli iacia el rey don Rodrgo. Entonz se
perdié Espayna ata los puertos sinon Galicia, las
Asturias et daqui Alava et Vizquaya, et de la otra
part Baztan et la Berrueza et Deyerri et en Ansd,
et sobre laca et encara en Roncal et Sarasaz et
en Sobrare et en Aynsa. Et en estas montaynas
se alzaron muyt pocas gentes, et diéronse & pié
faciendo cabalgadas, et prisiéronse a cavayllos,
et partiéronse los bienes & los mds esforzados
ata que fueron en estas montaynas de Aynsa et
de Sobrarbe mas de CCCos & cavayllo, et no avia
ninguno que ficies uno por otro sobre las ganan-
cias et las cavalgadas. Et ovo grant cavalgada
et envidia entre eyllos, et sobre las cavalgadas
barallavan, et ovieron su acuerdo que enviassen
d Roma pora conseyllar cdmo farian al apostéligo
Aldebano que era entonz, et otrossi, & Lombardia
que son ombres de grant iusticia, et & Francia.
Et estos enbidronles dizir que oviessen rey por qui
se caudeyllassen; et primeramente que oviessen
lures establimientos jurados et escriptos; et como
los conseyllaron, et escrivieron lures fueros con
conseio de los lonbardes et franceses, quaoanto
ellos meior podieron como ombres que se gana-
van las tieras de los moros; e después esleyeron
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rey a D. Pellayo qui fue del linage de los godos et
guerred de las Asturias a los moros et de todas
las montanyas.

Titulo I. De Reyes et de Huestes, et de cosas
que taynnen a Reyes et a huestes.

Capitulo I. Como deven levantar Rey en Espanya,
et cdmo les debe eyll jurar.

E fue primerament establido por Fuero en
Espaynna de Rey alzar por siempre, porque ningun
rrey que iamas seria non lis podies ser malo....

Fuente: llarregui, P. y Lapuerta, S. Fuero General de Navarra
(Pamplona, 1869).

Los Usatges de Barcelona (reinado de Ramoén
Berenguer IV, conde Barcelona) (Fragmento)

Numeros 1-3

1. Antes que las normas de la ley consuetudi-
naria fuesen decretadas, jueces por costumbre
determinaban que todas las ofensas, si es que no
podian ser obviadas, tenian que ser solucionadas
siempre por juramento, duelo judicial, o pruebas de
agua hirviendo o helada pronunciando una frase
con las siguientes palabras: “Te prometo por Dios y
estos Santos Evangelios que estas ofensas que he
cometido contra ti, las hice dentro de mis derechos
y por tu negligencia.” Y después se someteria al
duelo judicial o a uno de los juicios mencionados,
es decir, aquel del agua helada o hirviendo.

El homicidio o el adulterio, que no puede ser
obviado, fue juzgado, determinado, o penalizado
de acuerdo a las leyes y costumbres.

2. Cuando dominaba el Sefior Ramdn Berenguer
el Mayor (Ramoén Berenguer l), Conde y Marqués de
Barcelona y subyugador de Espafia, vio y admitid
que las leyes gdticas no podian ser observadas
en todos los reclamos y casos judiciales en sus
dominios. También vio que estas leyes tampoco
tenian sentencia especifica para muchas disputas
y ofensas. Con la aprobacién y consejo de sus
buenos hombres, y junto a su muy prudente y
sabia esposa Almodis, emitid y decretd las normas
de ley consuetudinaria segun las cuales todas
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las disputas y ofensas ahi contempladas serian
sometidas a juicio, alegadas, juzgadas, decretadas,
compensadas, y castigadas. Verdaderamente, el
Conde hizo esto con la autoridad del Libro de los
Jueces, que dice: “Los juicios del rey ciertamente
tienen la prerrogativa de afiadir leyes si situaciones
judiciales verdaderamente nuevas asi lo requieren
(Liber ludiciorum, 1.1.14).” “Y entonces quedara a
disposicién de la discrecién del rey que una vez
que el caso sea decidido, deberia ser incluido
en las leyes” (Liber ludiciorum, 111.13) y “verda-
deramente, el poder real serd libre en todo para
imponer en casos la penalidad que corresponda”
(Liber ludiciorum, 11.5.8).

Y las normas de ley consuetudinaria que emitié
asi comienzan.

3. Estas son las normas de ley consuetudinaria
de los usos de la corte que el Sefior Ramdn el
Mayor, Conde de Barcelona, y su esposa Almodis
decretaron, atando a sus tierras para siempre con
el asentimiento y aclamacion de los magnates de
su tierra, quienes son,

Pong, Vizconde de Gerona, Ramdn, Vizconde
Carmona, Ulait, Vizconde de Barcelona, y tam-
bién Gombau de Besora, Mir Gilabert, Alaman de
Cerveld, Bernat Amat de Claramunt, Ramén de
Montcada, Amat Eneas, Guillem Bernat de Queralt,
Arnau Mir de Sent Marti, Guillem Senescalch, Jofre
Bastd, Renalt Guillem, Gicbert Guitart, Umbert de
les Agudes, Guillem March, Bonfil March, Guillem
Borrell, jueces.

Fuente: Kagay, D. (ed.). The Usatges of Barcelona: Fundamental
Law of Catalonia (Philadelphia, 1994). Traduccion de J.M. Cerda.

Juan de Salisbury, Policraticus (1159)

Libro IV. Capitulo I. Sobre la diferencia entre
un principe y un tirano y de lo que se entiende
por un principe.

Entre un tirano y un principe existe esta Unica
o principal diferencia, de que éste Ultimo obedece
la ley y gobierna al pueblo por sus dictados, consi-
derdndose a si mismo nada mds que su sirviente.

Es en virtud de la ley que fundamenta su reclamo
al primordial y principal lugar en la gestién de los
asuntos de la comunidad y en llevar sus cargas,
y su elevacidn sobre otros consiste en esto, que
mientras los hombres particulares son responsa-
bles sélo por sus asuntos privados, en el principe
recae el peso de toda la comunidad. Asi que
merecidamente se le confiere, y relne en sus
manos, el poder de todos sus subditos, con el fin
de que sea capaz por si sélo de lograr el bien de
cada uno individualmente, y de todos; y con el fin
de que el estado de la comunidad humana sea
ordenado de la mejor manera posible, procurando
que cada uno y todos sean miembros los unos de
los otros. En la que de hecho no hacemos sino
seguir la naturaleza, la mejor guia de la vida, por-
que la naturaleza ha reunido todos los sentidos
de su microcosmos o pequefio mundo, que es el
hombre, en la cabeza, y ha sometido a todos los
miembros en obediencia a ésta de tal forma que
todos van a funcionar correctamente siempre y
cuando sigan la orientaciéon de la cabeza, y la
cabeza se mantiene sana. Por lo tanto, el principe
estd en una cuspide que esta exaltada y hecha
espléndida con todos los grandes y altos privilegios
que considere necesarios para él mismo. Y con
razén, porque no hay nada mas beneficioso para
la gente que las necesidades del principe estén
plenamente satisfechas, ya que es imposible que
su voluntad debiera encontrarse en oposicion a
la justicia. Por tanto, segun la definicién habitual,
el principe es el poder publico, y una especie de
semejanza en la tierra de la divina majestad. Sin
duda, una gran parte de la potencia divina se
muestra en los principes por el hecho de que, al
saludar, los hombres inclinan sus cuellos y, en su
mayor parte, ofrecen sus cabezas al hacha para
ser cortadas, y, como por un impulso divino, el
principe es temido por cada uno sobre los que se
encuentra como objeto de temor. Y esto no creo
que podria ser, salvo como consecuencia de la
voluntad de Dios. Porque todo el poder proviene



del Sefior Dios, y con El ha estado siempre, y esta
desde la eternidad. El poder que tiene el principe
proviene, por lo tanto, de Dios, porque el poder
de Dios nunca se pierde, ni es separado de El,
sino que simplemente lo ejerce a través de una
mano subordinada, haciendo que todas las cosas
ensefien Su misericordia o justicia. “Quién, por lo
tanto, se resiste al poder gobernante se resiste a la
ordenanza de Dios,” (Romanos 13:2), en cuya mano
esta la autoridad de conferir ese poder, y cuando
El lo desee, de quitarlo de nuevo, o disminuirlo.
Porque el acto no es propio del gobernante cuando
su voluntad se vuelca a la crueldad en contra de
sus sUbditos, sino que es mas bien la dispensa de
Dios por Su buen placer para castigarlos o expiar-
los. Asi, durante la persecucidn de los Hunos, Atila,
cuando el reverendo obispo le preguntd de qué
ciudad era él, respondid: “Yo soy Atila, el azote
de Dios”. Lo que estd escrito, entonces, es que el
obispo lo adoré como representante de la divina
majestad. “Bienvenido”, dijo, “es el ministro de
Dios”, y “Bendito el que viene en el nombre del
Sefior”, y con suspiros y gemidos abrid las puertas
selladas de la iglesia, y admitié al perseguidor a
través de quien obtuvo de inmediato la palma
del martirio. Porque no se atrevid a dejar fuera al
flagelo de Dios, sabiendo que Su Hijo amado fue
flagelado, y que el poder de este flagelo que le
habia llegado era nada sino venia de Dios. Si los
hombres, entonces, como consideran el poder como
digno de veneracidn, incluso cuando viene como
una plaga sobre los elegidos, squién no habria
de venerar ese poder instituido por Dios para el
castigo de los malhechores y para la recompensa
de los hombres buenos, y que es el mas diligente
en devocidén y obediencia a las leyes? Para citar
las palabras del Emperador, “es verdaderamente
un dicho digno de la majestad de la realeza que
el principe se reconoce obligado por las Leyes”
(Justiniano, Codex 1.14.4). Porque la autoridad del
principe depende de la autoridad de la justiciay la
ley; y realmente se trata de una cosa de mas gran-
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deza que el poder imperial que el principe ponga
su gobierno bajo las leyes, a fin de considerarse
con el derecho de no hacer nada que difiera de
la equidad de la justicia.

Fuente: Nederman, C. (ed.). John of Salisbury Policraticus
(Cambridge, 2006). Traduccion de J.M. Cerda.

Tratado sobre las Leyes y las Costumbres del
Reino de Inglaterra (1187-9), atribuido a Ran-
ulfo Glanvill, Justicia Mayor del Reino

Prefacio

El poder real no sélo debe estar amoblado
con armas para combatir a rebeldes y naciones
que se levantan en contra del rey y el reino, sino
que ademds corresponde que este adornado con
leyes para el gobierno de sus subditos y gentes
pacificas; de tal forma que en tiempos de pazy
guerra nuestro glorioso rey pueda cumplir con
su oficio exitosamente, destruyendo la soberbia
del descaminado y el ingobernable con la mano
derecha de la fuerza y la calma de la justicia para
el humilde y manso con la vara de la equidad, para
que pueda ser victorioso en las guerras con sus
enemigos y pueda mostrarse siempre imparcial
para con sus subditos.

Nadie duda con cuanta fineza, vigor y habilidad
ha practicado el combate armado nuestro mdas exce-
lente rey en contra de la malicia de sus enemigos
en tiempo de hostilidades, porque ahora su honor
ha salido a toda la tierray sus poderosas obras han
llegado a todos los confines del mundo. Tampoco
hay duda alguna de la justicia, misericordia y pru-
dencia que ha mostrado a sus subditos en tiempos
de paz, aquel quien es el autor y enamorado de la
paz, porque la corte de su majestad es tan imparcial
gue ningun juez es tan sinverglienza o audaz como
para pretender dejar en ninglin momento el camino
de la justicia o para separarse de ninguna forma
del curso de la verdad. Porque, verdaderamente,
un hombre pobre no es oprimido por el poder del
adversario y tampoco el favor o la parcialidad aleja
a ningun hombre del umbral del juicio. Porque,
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verdaderamente, el rey no desdefia de guiarse
por las leyes y costumbres del reino que tuvieron
su origen en la razén y han prevalecido por mucho
tiempo, y mas todavia, se guia también por aquellos
subditos suyos que son entendidos en las leyes y
costumbres del reino y quienes superan a todos
en sobriedad, sabiduria y elocuencia, y quienes el
rey considera eficientes y clarividentes al decidir
casos basdndose en la justicia y en la resolucién
de disputas, actuando a veces con severidad y a
veces con indulgencia, si les parece expediente.

A pesar de que las leyes de Inglaterra no estan
escritas, no es absurdo llamarlas leyes -aquellas
que han sido conocidas como promulgadas sobre
problemas solucionados en el concilio con el con-
sejo de los magnates con la autoridad avaladora del
principe- porque eso también es ley, aquello “que
complace al principe tiene fuerza de ley”. Porque
si no se consideraran leyes simplemente por no
estar escritas, entonces la escritura otorgaria a
las leyes escritas una fuerza de mayor autoridad
que la justicia de quien las decreta o la razén de
quien las establece.

Fuente: Hall, G. (ed.). The Treatise on the Laws and Customs of
the Kingdom of England (Oxford, 1965). Traduccién de J.M.
Cerda.

Constituciones de Paz y Tregua decretadas por
Alfonso Il de Aragon y Cataluia en Gerona,
agosto de 1188 (Fragmento)

Porque es sabido que a nadie le corresponde
mds adecuadamente la preservacion de las cosas
humanas y divinas que al principe, y que nada es mas
propio de un principe bueno y correcto que alejar
injusticias, detener guerras, establecery organizar la
paz, y unavez que esté hecha, entregarla al cuidado
de sus subditos, para que no pueda decirse y pro-
clamarse impropiamente de él lo que dijo el Principe
de los reyes: “a través de mi los reyes gobiernan y
los poderosos escriben la justicia,” por lo tanto, en el
afio de la Encarnacién del Sefior de 1188, en la mitad
de agosto, teniendo discusion y deliberacién sobre

este asunto en Gerona con el venerable Berenguer,
arzobispo de Tarragona, y con algunos de sus depen-
dientes, y con todos los magnates y barones de
nuestra tierra, a quienes por unanimidad les parecid
justo, correcto y expediente a la utilidad comun, que
en toda nuestra tierra desde Salses hasta Tortosay
Lérida con sus tierras limitrofes, una paz y tregua se
instituya y que la malvada audacia de los bandidos
y ladrones sea exterminada, nosotros, que somos
conocidos por gobernar en Aragon por la gracia de
Diosy el condado de Barcelona y de Provenza, con
el asentimiento de todos los mencionados, prove-
yendo para la utilidad publica y queriendo cuidar
la salud de nuestra alma y las de nuestros antepa-
sados, hemos emprendido asegurar con la guardia
de nuestra proteccidon y perpetuamente fortificar
todas las iglesias y personas religiosas con toda su
propiedad. En consecuencia, ordenamos a todos,
tanto al clero como a los laicos que son conocidos
por vivir en huestra mencionada tierra, que se man-
tenga e inviolablemente se preserve la treguay paz
de acuerdo a la forma colocada y prescrita abajo,
y nos obligamos y atamos a observar esto incluso
hasta el punto de penalizar a aquellos que la violen.

Fuente: Gonzalvo i Bou, G. (ed.). Textos Juridics Catalans
(Barcelona, 1994).

Codicilo al Testamento de Isabel la Catdlica
(123 de noviembre de 1504)

Capitulo XI (Indios, su evangelizacion y buen
tratamiento)

Ytem. Por quanto al tiempo que nos fueron
concedidas por la Santa Sede Apostdlica las islas
e tierra firme del mar Océano, descubiertas e por
descubrir, nuestra principal intencidn fue, al tiempo
que lo suplicamos al Papa Alejandro sexto de buena
memoria, que nos fizo la dicha concession, de
procurar inducir e traher los pueblos dellas e los
convertir a nuestra Santa Fe catdlica, e enviar a las
dichas islas e tierra firme del mar Océano prelados
e religiosos e clérigos e otras personas doctas
e temerosas de Dios, para ynstruir los vezinos e



moradores dellas en la Fe catdlica, e les ensefiar
e doctrinar buenas costumbres e poner en ello la
diligencia debida, segin como mds largamente en
las Letras de la dicha concessidn se contiene, por
ende suplico al Rey, mi Sefior, mui afectuosamente,
e encargo e mando a la dicha Princesa mi hija e
al dicho Principe su marido, que ansi lo hagan e
cumplan, e que este sea su principal fin, e que en
ello pongan mucha diligencia, e non consientan e
den lugar que los indios vezinos e moradores en las
dichas Indias e tierra firme, ganadas e por ganar,
reciban agravio alguno en sus personas € bienes;
mas mando que sea bien e justamente tratados.
E si algun agravio han rescebido, lo remedien e
provean, por manera que no se exceda en cosa
alguna de lo que por las Letras Apostdlicas de la
dicha concessién nos es inyungido e mandado.

Fuente: De la Torre y del Cerro, A.; Alsina, E. (eds.). Testamentaria
de Isabel la Catdlica (Barcelona, 1974).

Instrucciones de Carlos V a Felipe Il (4 de
mayo de 1543)

Hijo, habéis de ser muy justiciero y mandad,
siempre a todos los oficiales de ella que la hagan
recta y que no se muevan ni por aficiéon ni por
pasién, ni sean corruptibles por dddivas ni por
ninguna otra cosa, ni permitdis que en ninguna
manera del mundo ellos tomen nada, y al que otra
cosa hiciere mandards castigar. Y nunca conozcan
los ministros de ella que por amor, aficién, enojo o
pasidn, os movéis, ni mandadis cosa que sea contra
ella. Y si sentis algun enojo o aficidén en vos, nunca
con ese mandéis ejecutar justicia, principalmente
que fuese criminal. Y aunque esta virtud de justicia
es la que nos sostiene a todos, causando a Nuestro
Sefior que de tanta misericordia usa con nosotros,
usad de ellay mezclad estas dos virtudes, de suerte
que la una no borre la otra, pues de cualquiera
de ellas de que se usase demasiadamente, seria
hacerla vicio y no virtud.

Habéis de ser, hijo, en todo muy templado
y moderado. Guardaos de ser furioso, y con la
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furia nunca ejecutéis nada. Sé afable y humilde.
Guardaos de seguir consejos de mozos ni de creer
los malos de los viejos. Apartad de vos todo género
de gente de este arte y lisonjeros, y huid de ellos
como del fuego, porque son mds peligrosos y
entran por muchas maneras. Y por eso habéis de
ser muy cauto en conocerlos, pronto y diligente en
apartarlos de vos. Habéis de serviros de buenos
allegados y favorecerlos para que cada uno conozca
que queréis a los buenos y aborrecéis los malos.
(--)

Al Consejo Real encargaréis conforme a lo que
en ellas esta contenido, que administren buena
justicia y miren mucho por todo lo que tocare a
la buena gobernacién del Reino, y que las leyes
y ordenanzas hechas sean muy bien guardadas
y cumplidas, y que no innoven, ni permitais ser
innovado las que a mi partida mandé hacer para
evitar los entredichos y cesaciones, sin grande
y urgente causa, y excusar los abusos en que
en estas y semejantes cosas usan por parte de
la Sede Apostdlica; todavia teniéndole siempre
todo el respeto y acatamiento que, sin permitir los
dichos abusos ni contradecir a las leyes del Reino,
convieney es justo que se le tenga, y mas en estos
tiempos que tan desfavorecida estd de muchos

(--)
YO EL REY.
Hecha en Palamds, a, cuatro de mayo 1543.

Fuente: Fernandez Alvarez, M. (ed.). Corpus Documental de
Carlos V, 1l (Salamanca, 1975).

Primacia de las leyes protectoras de indios
(1528-1529)

Recopilacion de leyes de Indias, I, 1, V, Que las
leyes que fueren en favor de los Indios se executen
sin embargo de apelacion.

El Emperador D. Céarlos en Toledo & 4 de
Diciembre de 1528, cap. 15.Y & 24 de Agosto de 1529.

Deseando la conservacion y acrecentamiento
de nuestras Indias, y conversion de los natura-
les dellas @ nuestra Santa Fe Catdlica, y para
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su buen tratamiento, hemos mandado juntar en
esta Recopilacion todo lo que estd ordenado y
dispuesto en favor de los Indios, y afiadir lo que
nos ha parecido necesario y conveniente. Y por-
que nuestra voluntad es, que se guarde, y parti-
cularmente las leyes que fueren en favor de los
Indios, inviolablemente: Mandamos & los Vireyes,
Audiencias, Gobernadores, y 8 los demas Jueces
y Justicias, que las guarden y cumplan, y hagan
guardar, cumplir y executar en todo y por todo, sin
embargo de apelacion, 6 suplicacion, so las penas
en ellas contenidas, y demas de la nuestra merced,
y de perdimiento de todos sus bienes para nuestra
Cdmara y Fisco, y suspension de sus oficios.

Fuente: De Ledn Pinelo, A. Recopilacion de Leyes de los Reynos
de las Indias, (Madrid, 1981).

Leyes y ordenanzas nuevamente hechas por su
Majestad para la gobernacion de las Indias y
buen tratamiento y conservacion de los Yndios
(20 de noviembre de 1542) (Seleccidn de frag-
mentos relevantes)

...7. Y porque nuestro principal intento y volun-
tad siempre ha sido y es de la conservacgion y
agmento de los indios y que sean instruidos y
ensefiados en las cosas de nuestra sancta Fée
cathdlica y bien tratados como personas libres
y vasallos nuestros, como lo son, encargamos y
mandamos a los del dicho nuestro Consejo [de
las Indias] tengan siempre muy gran atencién y
especial cuidado sobre todo de la conservacgiény
buen govierno y tratamiento de los dichos indios
y de saber cdmo se cumple y executa lo que por
Nos estd ordenado y se ordenare para la buena
governacion de las nuestras Indias y administracion
de la justicia en ellas, y de hazer que se guarde,
cunpla y execute, sin que en ello haya remission,
falta, ni descuido alguno.

20. Porque una de las cosas mas pringipales que
en las Abdiencias han de servirnos es en tener muy
especial cuidado del buen tratamiento de los indios
y conservacion dellos, mandamos que se informen

siempre de los exgesos y malos tratamientos que
les son o fueren fechos por los governadores o
personas particulares, y coémo han guardado las
Ordenancgas e Instrugiones que les han sido dadas
y para el buen tratamiento dellos estan fechas, y
en lo que se oviere excedido o excediere de aqui
adelante tengan cuidado de lo remediar castigando
los culpados por todo rigor, conforme a justicia;
y que no den lugar a que en los pleitos de entre
indios o con ellos se hagan progessos ordinarios ni
aya alargas, como suele acontescer por la maligia
de algunos abogados y procuradores, sino que
sumariamente sean determinados, guardando sus
usos y costumbres, no siendo claramente injustos,
y que tengan las dichas Abdiencias cuidado que asfi
se guarde por los otros juezes inferiores.

21. lten, ordenamos y mandamos que de aqui
adelante por ninguna causa de guerra ni otra
alguna, aunque sea so titulo de revelién ni por
rescate ni de otra manera, no se pueda hazer
esclavo indio alguno, y queremos sean tratados
como vasallos nuestros de la Corona de Castilla,
pues lo son.

22. Ninguna persona se pueda servir de los
indios por via de naburia ni tapia ni otro modo
alguno contra su voluntad.

23. Como avemos mandado proveer que de
aqui adelante por ninguna via se hagan los indios
esclavos, ansi en los que hasta aqui se han fecho
contra razén y derecho y contra las Provissiones
e Instruciones dadas, ordenamos y mandamos
que las Abdiencias, llamadas las partes, sin tela
de juizio, sumaria y brevemente, séla la verdad
sabida, los pongan en libertad, si las personas que
los tovieren por esclavos no mostraren titulo cémo
los tienen y poseen ligitimamente. Y porque a falta
de personas que soliciten lo susodicho los indios
no queden por esclavos injustamente, mandamos
que las Abdiencias pongan personas que sigan por
los indios esta causa, y se paguen de penas de
Cémara, y sean hombres de confianca y diligencia.

24. lten, mandamos que sobre el cargar de



los dichos indios las Audiencias tengan especial
cuidado que no se carguen. O en caso que esto
en algunas partes no se pueda escusar, seha de
tal manera que de la carga inmoderada no se siga
peligro en la vida, salud y conservacion de los
dichos indios; y que contra su voluntad dellos y
sin ge lo pagar, en ningund caso se permita que
se puedan cargar, castigando muy gravemente al
que lo contrario hiziere. Y en esto no ha de ayer
remisidon por respecto de persona alguna.

25. Porque nos ha sido fecha relacidon que de la
pesqueria de las perlas averse hecho sin la buena
orden que convenia se an seguido muertes de
muchos indios y negros, mandamos que ningund
indio libre sea llevado a la dicha pesqueria contra
su voluntad, so pena de muerte. Y que el obispo
y el juez que fuere a Venecuela hordenen lo que
les paresciere para que los esclavos que andan
en la dicha pesqueria, ansiindios como negros, se
conserveny cessen las muertes. Y siles paresciere
que no se puede escusar a los dichos indios y
negros el peligro de muerte, cesse la pesqueria
de las dichas perlas, porque estimamos en mucho
mas, como es razdn, la conservacién de sus vidas
que el interese que nos pueda venir de las perlas.

30. Otrosi ordenamos y mandamos que de aqui
adelante ningun visorrey, gobernador, audiencia,
descubridor, ni otra persona alguna no puede
encomendar indios por nueva provisién, ni por
remuneracion ni donacion, venta ni otra cualquier
forma, modo, ni por vocacién, ni herencia, sino
que muriendo la persona que tuviere los dichos
indios sean puestos en nuestra real corona; e las
audiencias tengan cargo de se informar luego parti-
cularmente de la persona que murid y de la calidad
della 'y de sus méritos y servicios y de cémo tratd
los dichos indios que tenia, y si dejé mujer e hijos
u otros herederos, y nos enviaréis relacion de la
calidad de los indios y de la tierra, para que Nos
mandemos proveer lo que sea nuestro servicio y
facer la merced que nos pareciere a la mujer e hijos
del difunto. Y si entretanto parece a la audiencia
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que hay necesidad proveer a la tal mujer e hijos
de algun sustentamiento, lo puedan facer de los
tributos que pagaren los dichos indios, ddndoles
alguna moderada cantidad, estando los indios en
nuestra corona, como dicho es. Yten ordenamos
y mandamos que los dichos nuestros presidente y
oidores tengan mucho cuidado que los indios que
en cualquier de las maneras susodichas se quita-
reny los que vacaren, sean muy bien tratados, e
intruidos en las cosas de nuestra santa fe catdlica
y como vasallos nuestros y libres: que éste ha de
ser su principal cuidado y de lo que principalmente
les habemos de tomar cuenta y en que nos han
de servir. Y provean que sean gobernados en
justicia por la via y orden que son gobernados al
presente en la Nueva Espafia los indios que estdn
en nuestra corona real.

Fuente: Aguirre, J. Recopilacion compendiada de las Leyes de
Indias (Madrid, 1846).

Real Cédula de don Felipe Il sobre el mayor
castigo a los espaioles que maltratasen a los
indios (29 de diciembre de 1593)

El Rey. Presidente e Oidores de mi Audiencia
Real que reside en la ciudad de los Reyes, de las
provincias del Perd.

Yo he sido informado que los delitos que los
espafioles cometen contra los indios no se castigan
con el rigor que se hazen en los de unos espafioles
con otros, y que con aver sido tantos los delitos
que se han cometido contra los indios, apenas se
sabe que se aya hecho justicia de ningun espafiol
por muerte, o otro alguno, de indio. Y porque esto
ha sido muy perniciosa introducién, y no se ha de
dar lugar a que en el castigo de los delitos se haga
diferencia ni distincién de personas de espafoles
e indios, antes estos sean mas amparados, como
gente mas miserable y de menos defensa, os
mando que de aqui adelante castiguéis con mayor
rigor a los espafioles que injuriaren, ofendieren o
maltrataren a los indios, que si los mismos delitos
se cometiessen contra los espafioles Y esto mismo
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ordenareis a todas las justicias del distrito de essa
Audiencia. Fecha en Madrid a veinte y nueve de
diziembre de mil y quinientos y noventay tres afios.
Yo el Rey. Por mandado del Rey, nuestro Sefior,
Juan de Ibarra. Seflalada del Consejo.

Fuente: Garcia-Gallo, A. Manual de Historia del Derecho espariol
(Madrid, 1975).

Suspension de la ley injusta (o suplicacién) en
el Derecho Indiano (1620-1622)

Recopilacion de leyes de Indias, Il, 1, XXII, Que
no se cumplan las Cédulas en que hubiere obrep-
cion o subrepcion.

D. Felipe lll en Madrid a 3 de junio de 1620.

Los Ministros y Jueces obedezcan y no cumplan
nuestras Cédulas y Despachos, en que intervinie-
ren los vicios de obrepcion y subrepcion, y en la
primera ocasion nos avisen de la causa por que
no lo hicieren.

Recopilacion de leyes de Indias, I, 1, XXIV, Que
se executen las Cédulas del Rey en las Indias sin
embargo de suplicacion, no siendo el dafio irre-
parable, 6 escandaloso.

El Emperador D. Carlos en Monzon & 5 de Junio
de 1528. D. Felipe llll en Madrid @ 5 de Junio de 1622.

Los Vireyes, Presidentes y Oidores, Alcaldes del
Crimen, Gobernadores, Corregidores y Alcaldes
mayores de las Indias dntes de ser recibidos al uso
y exercicio de sus oficios, juren que guardaran,
cumplirdn y executaran nuestros Mandamientos,
Cédulas y Provisiones dadas & qualesquier per-
sonas, de oficios y mercedes, y de otra qualquier
calidad que sean, cuyo cumplimiento les tocare,
y luego que las vean, 6 les sean notificadas, la
guarden, cumplan y executen, y hagan guardar,
cumplir y executar en todo, segun su tenory
forma, y no hagan cosa en contrario, so las penas
en ellas contenidas, y mas de la nuestra merced,
y perdimiento de la mitad de sus bienes para
nuestra Cdmara y Fisco; pero si fueren cosas de
que convenga suplicar, damos licencia para que
lo puedan hacer, con calidad de que por esto no

se suspenda el cumplimiento y execucion de las
Cédulas y Provisiones, salvo siendo el negocio
de calidad, que de su cumplimiento se seguiria
escandalo conocido, é dafio irreparable, que en tal
caso permitimos que habiendo lugar de derecho,
suplicacion, é interponiéndose por quien, y como
deba, puedan sobreseer en el cumplimiento, y no
en otra ninguna forma, so la dicha pena.

Fuente: De Ledn Pinelo, A. Recopilacion de Leyes de los Reynos
de las Indias (Madrid, 1981).

Gaspar Melchor de Jovellanos, Dictamen sobre
la institucion del nuevo gobierno (7 de octubre
de 1808)

Para decidir con acierto el punto delicado que
la Suprema Junta confié a nuestra comisién es
absolutamente necesario subir a los altos prin-
cipios de derecho publico, por los cuales, y no
por otros, se debe resolver, partiendo de ellos,
asentaré las siguientes proposiciones, que miro
como otras tantas verdades, a cuyo examen llamo
la atencién de V. M.

1.2 Ningun pueblo, sea la que fuere su consti-
tucidn, tiene el derecho ordinario de insurreccién.
Darsele seria destruir los cimientos de la obediencia
a la autoridad suprema, por ella establecida, y sin
la cual la sociedad no tendria garantia ni seguridad
en su constitucion.

Los franceses, en el delirio de sus principios
politicos, dieron al pueblo este derecho en una
constitucion, que se hizo en pocos dias, se contuvo
en pocas hojas y duré muy pocos meses. Mas esto
fue sdlo para arrullarle mientras que la cuchilla del
terror corria rdpidamente sobre las cabezas altas
y bajas de aquella desgraciada nacion.

2.2 Pero, todo pueblo que se halle repentinamente
atacado por un enemigo exterior, que siente el
inminente peligro de la sociedad de que es miem-
bro, y que reconoce sobornados o esclavizados los
administradores de la autoridad, que debia regirle
y defenderle, entra naturalmente en la necesidad
de defenderse, y por consiguiente adquiere un



derecho extraordinario y legitimo de insurreccidn.

3.2 De este derecho usé el generoso pueblo de
Espafia al verse repentinamente privado de un rey
que adoraba, y vendido a un pérfido extranjero
por un monstruo indigno del nombre espafiol.
Corriendo entonces, por un movimiento simulta-
neo de las principales provincias del reino, a la
insurreccidn, juré vengar sus agravios, rescatar
a su rey y defender su propia libertad; y ansioso
de lograr este grande objeto, erigié las Juntas
Provinciales para que le dirigiesen a él.

4.2 Siguese que las Juntas Provinciales, cual-
quiera que sea la forma en que se constituyeron,
anunciaron y obraron, son de origen legitimo, y que
lo es también su autoridad; pero se sigue asimismo
que esta autoridad sera siempre determinada para
aquel objeto, y reducida y contenida en sus Iimites.

5.2 La Junta Central tiene hoy reunida en si la
autoridad de todas las Juntas Provinciales, caracte-
rizaday reducida por el mismo objeto que determina
y circunscribe la de las Juntas comitentes. Ellas
no fueron erigidas para alterar la constitucion del
reino, ni para derogar sus leyes fundamentales, ni
para alterar la jerarquia civil, militar ni econdémica
del reino. Luego la Junta Central, en todo lo que
no pertenezca directamente a su objeto o a sus
inmediatas relaciones, debe arreglarse a la cons-
titucion y leyes fundamentales del reino, y lejos
de alterarlas, debe respetarlas, como habemos
jurado todos sus miembros. (...)

Aranjuez, 7 de octubre de 1808.

Fuente: Jovellanos, G.M. de, Memoria en defensa de la Junta
Central, V (Alicante, 2005).

Gaspar Melchor de Jovellanos, Consulta sobre la
convocacion de las Cortes (21 de mayo de 1809)

10. Tal es, pues, el cardcter de la soberania
segun la antigua y venerable constitucién de
Espafia, y al considerarle, no puede haber espafiol
que no se llene de orgullo, admirando la sabiduria
y prudencia de nuestros padres, que al mismo
tiempo que confiaron a sus reyes todo el poder
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necesario para defender, gobernar y hacer justicia
a sus subditos, poder sin el cual la soberania es
una sombra, una fantasma de dignidad suprema,
seflalaron en el consejo de la nacién aquel prudente
y justo temperamento al ejercicio de su poder, sin
el cual la suprema autoridad, abandonada al sordo
influjo de la adulacién o a los abiertos ataques de
la ambicion y el favor, puede convertirse en azote
y cadena de los pueblos que debe proteger.

11. Dedlcese de todo que la Unica y mejor
garantia que tiene la nacién espafiola, contra las
irrupciones del poder arbitrario, reside en el dere-
cho de ser llamada a Cortes para proponer a sus
reyes lo que crea conveniente al pro comunal, o
examinar lo que ellos trataren de establecer con
el motivo o pretexto de tan saludable objeto.

12. Si, pues, la nacién tiene este derecho cuando
estd inmediatamente gobernada por su legitimo
soberano, squién dudard que le tendra también
cuando el ejercicio de la soberania esté confiado
por la ley, o la voluntad nacional a alguna persona
o cuerpo determinado? Asi lo ha reconocido V. M.,
y sin embargo, para justificar mds y mas tan sabia
resolucién, diré brevemente alguna cosa sobre su
justicia, su necesidad y su utilidad.

13. El derecho de la nacidn espafiola a ser
consultada en Cortes nacid, por decirlo asi, con
la monarquia. Nadie duda ya que los antiguos
concilios de Espafia eran una verdadera junta
nacional, a la cual, no sdlo asistian los prelados,
sino también los grandes oficiales de la corona,
que entonces, aunque parece que representaban
la nobleza, representaban verdaderamente el brazo
militar, puesto que en aquellos tiempos la profe-
sidn de las armas era esencial e inseparable de la
nobleza. En estos concilios o cortes se hicieron o
confirmaron todas las leyes que se contienen en el
precioso cédigo visigodo llamado el Fuero Juzgo.
Y, si bien no se hallaba entonces bien deslindada
la representacion del pueblo, es también constante
que las leyes y decretos hechos en estos congre-
sos eran publicados ante él, y aceptados por una
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especie de aclamacién suya, como se ve en las
actas existentes de aquellos concilios.

14. Lejos de alterar esta sabia constitucion, los
reyes de Asturias se empefiaron en restablecerla,
de lo cual hay clarisimos testimonios en nuestra
historia, y en ella se ve que a los concilios de esta
primera época de la restauracién asistian, como de
antes, los prelados y los grandes del reino, y que
en ellos, asi se establecian las leyes eclesidsticas
como las civiles, sin que falte algtn ejemplo de la
concurrencia de los pueblos a estas asambleas,
segun se ve en las Actas del Concilio de Coyanza,
hoy Valencia de D. Juan.

15. No estaba por entonces organizado el
Gobierno municipal; mas hacia la entrada del siglo
Xl los reyes y las Cortes, para dar a los pueblos
una proteccidon mas constante, inmediata y legal, y
al mismo tiempo para asegurar en ellos una fuerza
que refrenase la prepotencia de los nobles y el clero,
les atribuyeron institucién y forma, y sefialaron fun-
ciones estables, con tanta extension de autoridad
para el Gobierno interior de sus distritos, que asi
acredita la sabiduria de este establecimiento como
descubre las irrupciones que hizo después el poder
arbitrario para desfigurarle y casi destruirle. Desde
aquel tiempo hallamos ya que los procuradores
de los concejos, como representantes del pueblo,
asistieron constantemente a las Cortes, y aun se
reunieron algunas sin mds concurrencia que la suya.

16. Los ayuntamientos de las ciudades y villas,
compuestos de concejales elegidos inmediata-
mente por el pueblo, eran entonces los ordinarios
representantes de su voluntad, y por consiguiente
juntos en Cortes, representaban la voluntad nacio-
nal. Es verdad que enajenados estos oficios y con-
vertidos en propiedad particular, no se puede decir
enrigor que tienen esta representacion. Vendrd un
dia en que la nacién misma, regulando la eleccidon
de sus representantes, ocurra a este inconveniente;
pero entretanto el derecho de representacidén se
halla contenido virtualmente en la propiedad de
sus oficios municipales, y no se les puede negar

sin despojarlos de una posesidon que adquirieron
y conservaron por titulos estimados y reconocidos
por legitimos, entretanto que los propietarios no
sean reintegrados de sus capitales, y extinguidos
o incorporados sus oficios.

17. De todo se infiere que cuando las leyes no
hubiesen prescrito la necesidad de consultar las
Cortes para la imposicion de los tributos, para
la resolucion de casos arduos y graves, bastaba
esta antigua y constante costumbre para que la
nacién hubiese adquirido un derecho de justicia
a ser consultada en ellas. Esta costumbre es la
verdadera fuente de la constitucién espafiola, y
en ella debe ser estudiada y por ella interpretada;
porque squé constituciéon hay en Europa, que no se
haya establecido y formado por este mismo medio?

18. Ni la costumbre de que voy hablando da a
la nacién un derecho vago e indeterminado, sino
cierto y conocido, sefialadamente para la formacion
de las leyes. Cualquiera que esté medianamente
versado en nuestra historia sabe que el reino se
juntaba en Cortes con mucha frecuencia; que a
veces no pasaba un afio sin que se convocasen, y
que alguna se celebraron dos Cortes en uno mismo.
Ni se juntaban sdélo y precisamente para negocios
determinados, sino para oir las proposiciones de
los pueblos, que, admitidas, se convertian en leyes;
pudiendo asegurarse que la mayor parte de las
contenidas en nuestra recopilacién, o recayeron
sobre las peticiones de las Cortes, o se estable-
cieron y sacaron de los ordenamientos, esto es
de los cédigos de leyes, presentados, publicados
y aprobados en Cortes; y sélo en los tiempos en
que empezaba a deslizarse la arbitrariedad en el
Gobierno, se empezdé también a insertar en algunas
leyes la cldusula de que tuviesen valor como si
fuesen publicadas en Cortes; cldusula que basta
por si sola para probar cudnto valor recibian las
leyes de aquella solemnidad.

(--)

21. Probada asf la justicia que asiste a la nacién
para ser llamada a Cortes, jpuede dudarse todavia



si existe la necesidad de convocarla a ellas? Pero, si
la nacién debe ser consultada en los casos arduos
y graves, y sefialadamente para la imposicion de tri-
butos y para la formacién de nuevas leyes, pregunto
yo: sse le han presentado jamds casos mas graves
que resolver, impuestos mas grandes y gravosos
que acordar y exigir, ni leyes y providencias mds
generales que dictar, para proveer a su seguridad
y su independencia? ;Por ventura el recobro de
nuestro amado rey, la futura sucesidn de su trono,
la confirmacion del actual Gobierno o el hombra-
miento de otro para el tiempo de su ausencia, son
materias de tan poca monta, que se puedan resolver
sin consultar a la nacidn, tan interesada en ellas?

(-.)

25. Y aqui notaré que oigo hablar mucho de
hacer en las mismas Cortes una nueva constitucion
y aun de ejecutarla, y en esto si que, a mi juicio,
habria mucho inconveniente y peligro. ;Por ventura
no tiene Espafia su constitucion? La tiene sin duda;
porque, ;qué otra cosa es una constitucion que el
conjunto de leyes fundamentales, que fijan los dere-
chos del Soberano y de los subditos, y los medios
saludables de preservar unos y otros? ;Y quién
duda que Espafia tiene estas leyes y las conoce?
¢JHay algunas que el despotismo haya atacado y
destruido? Restablézcanse. jFalta alguna medida
saludable para asegurar la observancia de todas?
Establézcase. Nuestra constitucién entonces se
hallard hecha, y merecera ser envidiada por todos
los pueblos de la tierra que amen la justicia, el
orden, el sosiego publico y la verdadera libertad,
que no puede existir sin ellos.

26. Tal serd siempre en este punto mi dictamen,
sin que asienta jamas a otros que so pretexto de
reformas, traten de alterar la esencia de la cons-
titucidn espafiola. Que en ella se hagan todas las
mejoras que su esencia permita, y que en vez
de alterarla o destruirla, la perfeccionen, serd
digno del prudente deseo de V. M. y conforme a
los deseos de la nacidn. Lo contrario ni cabe en
el poder de V. M., que ha jurado solemnemente
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observar las leyes fundamentales del reino, ni en
los votos de la nacidn, que cuando clama por su
amado rey, es para que la gobierne segun ellas, y
no para someterla a otras, que un celo acalorado,
una falsa prudencia o un amor desmedido de nue-
vas y especiosas teorias pretenda inventar.

29. Concluyo, pues, diciendo que es justo, es
necesario, es provechoso y sin inconveniente, que
la nacién espafiola recobre el precioso derecho de
ser convocada a Cortes; que se le anuncie desde
luego que V. M., a nombre y por la expresa volun-
tad de nuestro amado Fernando VII, la declara
solemnemente reintegrada en este derecho; pero
que no permitiendo las estrechas circunstancias
en que se halla una pronta convocacion de Cortes,
serd infaliblemente llamada a ellas en todo el afio
proximo de 1810; que esta convocacidn y el dia de
la apertura de las primeras Cortes se anunciard
con dos meses de anticipacion, asi como el lugar
y forma en que deben celebrarse; que a estas
Cortes serdn llamados los diputados del clero y la
nobleza en representacién de sus estamentos, asi
como los procuradores de las ciudades para la de
sus concejos; que en la primera junta del reino se
guardard, en cuanto sea compatible con las circuns-
tancias actuales, la costumbre antigua, entretanto
que se medita y propone a las mismas Cortes un
mejor arreglo de la representacidn nacional; que V.
M. recibird con aprecio las memorias y escritos
que los sabios amantes de la patria le dirijan para
lograr el mejor acierto y sacar el mayor fruto de
esta saludable medida; y en fin, que meditando
entretanto las providencias necesarias y urgentes
para la defensa de la nacion y arreglo del Gobierno,
se le propondrdn en las primeras Cortes a fin de
asegurar su independencia y echar los cimientos
a todas las mejoras en que estd cifrada su futura
felicidad.

Sevilla, 21 de mayo de 1809.

Fuente: Jovellanos, G.M. de, Memoria en defensa de la Junta
Central, Xl (Alicante, 2005).
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