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Mericumer (Tusorin): Der Kampf swischen Gesetses-und
Gewohnheitsrecht im TWestgolenreiche. Weimar, Hermann
Bohlaus Nachfolger, 1930; 287. 1v pags. (Conclusion.)

La Reconquista presenta, en cuanto a la situacién de la fiobleza y
el clero, un cuadro muy semejante al del Estado visigodo. Conocidi-
simos son los textos que aluden a una restauracién del orden godo en
ciertos reinados, como en el de Alfonso TII de Lebn. Conservan las
clases elevadas el derecho a elegir los monarcas; sc sientan con cl rey
para entender en asuntos judiciales de importancia, que si en la época
visigoda parecen limitados a los casos de alta traicién, en la Curia
leoncsa se extienden a muchos otros casos y, en principio, para enten-
der en asuntos que afectan a sus iguales; pueden despedirse del rey,
cuando éste no les hace justicia y hasta, una vez expatriados, luchar
contra él. A este derecho feudal de resistencia, que encuentra sus
raices en la época visigoda, se le agregan luego, en el Estado arago-
nés, los privilegios llamados de 1a Unién, Al antiguo privilegio de Ia
morgengabe sucede una donacién constuetudinariamente establecida, y
que recoge el Fuero Viejo de Castilla (V, 1, 1 y 2), consistente en un
tercio de los bienes, en concepto de arras, y como donacién propia~
mente tal una serie de objetos (mula ensillada, piel de abortones, etcé-
tera), minuciosamente descrito alguno de ellos. Pero en el Fuero Real
se toma de modelo la ley visigoda y sélo se permite en concepto de
arras el décimo de los bienes, aunque extendiendo cl precepto a todas
las clases sociales (III, 2, 1).

El matrimonio experimenta una serie de equiparaciones con otras
uniones sexuales, ya que éstas producen muchas veces efectos andlo-
gos: los clérigos, que no pueden contraer matrimonio, pueden, en cam-
bio, tener barragana y los hijos les heredan, segfin atestiguan los Fue-
Tos municipales, Y cuando no ocurre esto, muchos casados tienen mu-
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jer legitima y concubina. Aun algin Fuero, como el de Teruel, que
castiga la bigamia con pena de mwuerte, suaviza esa sancién cuando se
trata de nobles.

Los privilegios de orden peral subsisten: pueden servir de ejem-
plo la menor penalidad en los casos de hablar mal del rey, con res-
pecto a la sefialada para los que no scan nobles o eclesidsticos; y los
zoo sucldos que el Liber, en su redaccidn ervigiana, habia sefialado como
wwehrgeld de todos los hombres libres, se ve limitado a los nobles en las
fuentes castellano-lconesas, ya locales, ya territoriales.

Destinado el capitulo 3.° a las causas deshonorantes como restric-
tivas de la capacidad de obrar, dividese en dos secciones y una breve in-
troduccién, destinada a sefialar el aprecio que haclan los germanos dck
honor y los efectos que su pérdida producia, muy parecidos a los de la
pérdida de la paz. De las dos sccciones, una se consagra a la infamia
visigoda y la otra al mismo tema en las fuentes de la Reconquista.

La infamia en las fuentes visigodas, segtin Dahn, se asemeja a la
considerada por los textos romanos; pero es preciso hacer constar que
la inhabilitacién para ser testigo, que viene a constituir la nota tipica
de la infamia visigoda, cs mis bien germénica que romana, y ademds
que en alguna ley de Chindasvinto, que en parte copia modelo romano,
sc afiade precisamente esa incapacidad (II1, 5, 3) a las otras sancio-
nes contenidas en el modelo. ; Cual es, generalmente, la causa de esta
incapacidad? Haber faltado a la veracidad, a la fe jurada en otro
asunto; el incapaz para ser testigo lo es en general para actuar en ne-~
gocios juridicos, ya privados (cargo de tutor), ya procesales (actua-
cién como juez, prueba de juramento). De esta dltima incapacitacién
resulta como consecuencia 16gica que Egica sometiese a estas personas, en
los asuntos que les afectasen, a la prueba caldaria y que no estuviesen
exentas de tormento. Produce también esa infamia en ciertos casos in-
capacidad para ser heredero. Si en los efectos la infamia visigoda coin-
cide perfectamente con los demés derechos popularcs germdinicos, en
cuanto a las causas, que segiin César y Tacito vienen a ser la cobar-
dia en la guerra, la ruptura del juramento y el robo dentro del pro-
pio pais, vicne a ocurrir lo mismo.

Estas concepciones germdinicas se reafirman en las fuentes poste~
riores. Lo confirma la legislacién general elaborada en el Concilio de
Leén de 1020, que acenttia atin mas la penalidad contra el testigo falso
(destruccion de su casa, cuyo sentido germanista ya hizo notar Hinojo~
sa), si bien aqul no sc trata solamente de un efecto de Ta pérdida del
honor, sino, mas atin, de la pérdida de la paz. En los Fueros municipa-
les se encuentran con frecuencia sanciones anilogas de inhabilitacién
para ser testigo, aparte otras penas de tipo ejemplar, e incapacidades
para ocupar cargos piblicos. Aparcce igualmente en los fueros una
incapacidad especial para lheredar o un motivo de desheredacién pox
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incumplimiento de la voluntad de los padres o de las personas que
hayan de autorizarlo, en cuanto al matrimonio, o prohibicién de hacer
testamento los condenados a muerte. En conjunto: un cuadro semejan-
te, aunque ampliado en motivos y efectos, al que ofrece el derecho es-
crito visigodo, i !

El sexto capitulo se comnsagra a estudiar el problema que podria-
mos llamar de ciudadania’y de los grados de participacién en ella, como
causa de diferenciacién en la capacidad juridica y de obrar. El derecho
germanico primitivo proclama el principio de que el extrafio al pue-
blo carece de proteccién juridica: por eso el privarle de sus bienes no
constituye robo; si el trato con otros pueblos les obligd a modificar
aquellos principios radicales, no les hizo abandonarlos por completo.
Los visigodos, que llevaron a cabo emigraciones muy dilatadas, hubie-
ron de sufrir las consecuencias de ese principio y en ellos se des-
envuelve la institucién de la hospitalidad, en su aspecto activo y pa~
sivo, como un remedio a esos inconvenientes. Asi los capitulos euri-
cianos designan a los romanos cuyas tierras se han repartido los visi-
godos como hospites; a la cabeza del Liber se proclama que el legis-
lador debe ser solicito con el extranjero y se castigan los dafios que
se causen a los viandantes durante ¢l camino, sin distincién de que
sean nacionales o extranjeros. En otros lugares se les autoriza a
acampar y hacer fuego; a introducir sus ganados en las tierras destina-
das a pastos; aprovecharse de las ramas caidas, sin cortar nunca 4r-
boles por el pie, ni hacer estancias mayores de dos dias. Y en las
disputas que los comerciantes extranjeros tengan entre si, el derecho
visigodo reconoce la jurisdiccién de unos magistrados extranjeros, aca-
so cénsules, los discutidos telonarii. Quedan, sin embargo, sometidos a
Ia jurisdiccién indigena por los pleitos, ya civiles, ya criminales, que
tuvieran en territorio visigodo. Los extranjeros no comerciantes es
posible que gozasen de analogos privilegios, por lo menos hasta la pu-
blicacién del Cédigo recesvindiano, que excluyd la aplicacién de las
leyes romanas, como de cualquicr otro derecho extranjero.

La situacion «e los extranjeros en las Monarquias posteriores a la
visigoda es muy varia y revela concepciones distintas y aun contrarias:
de un lado, en ciertas villas, los nicleos de gentes extranjeras (fran-
s, verbi gratia) gozan hasta del privilegio de designar un juez; los
caminos ptiblicos estin sometidos a la tuicién regia; se crean hospi-
tales y hospederias para extranjeros; se sefialan penas severas contra
los delincuentes que hagan victimas de sus fechorias a los extranje-
ros ¥ se recuerdan preceptos de la legislacién visigoda en cuanto a la
posibilidad de apacentar rebafios los extranjeros y establecer sus Iu-
gares de descanso en tierras de propiedad particular; no se admiten
tampoco los derechos de aubana y de naufragio. Por otra parte, la si-
tuacion de guerra casi constante hace remacer una dureza de costum-
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bres grande y produce una vuelta a aquella situacién en que la fuerza
priva sobre el derecho: la llamada época del “faustrecht”.

El capitulo séptimo estd dedicado a la creencia religiosa como cau-
sa determinante de diferencias en la capacidad juridica y de obrar.
Para el derecho germéinico primitivo no existe un problema de con-
fesiones religiosas, porque el pueblo lo constituyen tnicamente per-
sonas unidas por lazos de igual procedencia y de culto idéntico. Es el
Cristianismo el que, al iniciarse las conversiones, provoca una lucha
contra el paganismo, que, con respecto a los visigodos, habia empezado
ya antes de su entrada en la Peninsula, pero que perdura cuando ya
estdn asentados definitivamente. Que existe una predicacién temprana
entre los godos lo atestigua la asistencia de un Obispo dec ellos
a Nicea. Es TIritigern el caudillo gue representa a los elementos con-
vertidos, el que después de varias luchas con su rival Atanarico, atn
mantenido en el paganismo, decide al pueblo a la empresa de penetrar
en el imperio romano. Una vez constituidos en reino independiente, de
hecho subsisten, sin embargo, préacticas paganas, como la reunion de
las asambleas populares en época de luna nueva. Desconocemos los
pormenores de la lucha que el arrianismo, la religion oficial, hubo de
sostener con los restos de la antigua pagana; sin embargo, por ana-
logia con lo dispuesto en la Lex romane visigothorum, donde se trans-
criben disposiciones contra ¢l paganismo dictadas por los Emperado-
res cristianos, es de creer que aun antes de Recaredo existicsen pre-
ceptos represivos. Bajo aquel monarca se advierte claramente el em-
pefio de la Iglesia en perscguir los restos «e practicas paganas, mez-
cladas con otras de tipo supersticioso, segiin atestiguan los cinones del
mismo Concilio IIT de Toledo. Y aun en reuniones posteriores se en-
cuentran mandatos y condenaciones que atestiguan Ia persistencia de
ciertas précticas del mismo tipo. Varios de cstos preceptos son re-
cogidos de leyes romanas, reunidas en el Breviario alariciano. En el
Cédigo recesvindiano encontramos después leyes de este momarca y
de Chindasvinto sobre la misma materia, pero ya con penalidades ger-
méanicas: declarar incapacitados para dar testimonio ante los tribu-
nales a los autores de maleficios, sortilegios o adivinaciones y aun a los
que concurriesen a sus ceremonias, Pero que no llegaron a extirpar-
se enteramente, no ya estas manifestaciones, sino aun otras de cul-
tos idolatricos, lo prueba el ‘Concilio XII de Toledo, que alude expre-
samente a los que practican el culto de los idolos y a los que veneran
piedras, 4rboles o fuentes. Y todavia se repiten las censuras y condena-
ciones en tiempos de Egica.

Por lo que hace a la lucha de arrianismo y catolicismo, es Eurico el
que inicia la persecucién contra los catédlicos cttando entra triunfante
en la Peninsula. Sus antecesorcs hablan observado una gran tolerancia
frente a sus stbditos de esa confesidn, discrepante de la oficial arriana.
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De los monarcas porteriores, el que intenta destruir el catolicismo es
Leovigildo, facilitando primero a los catélicos el paso al arrianismo y
conminando después a los que no se conviertan con destierro y confis-
cacién de bicnes, medidas que el propio autor se ve obligado a derogar
mediante una amplia amnistia. Pero aqui termina esta fase de las
relaciones: Recaredo se convierte oficialmente al catolicismo y le si-
gue gran parte de su pueblo. Parece existir un momento de vacilacién
en ¢l reinado de Viterico; pero bajo Chintila se reafirma la posicién del
Estado frente a la Iglesia catOlica al declarar dicho monarca en el
Concilio IV de Toledo que nadie podria vivir en su reino que no fue-
se catdlico.

Oirece un gran interds la posicién de los judios. Contra cllos tam-
bién va dirigido el precepto de Chintila, antes recordado, pero se tra-
ta de un problema doble: de religién y de raza. Ya se encuentra una
situacién juridica especial para los judios dentra del Imperio romano,
consecuencia de la posicidén que se les reconoce, de pueblo extrafio y
hasta enemigo del Estado y de la Religién cristiana, pero a quien se
le consienten las cercmonias de su culto y a gquien se ha de conceder
proteccion para la vida y propiedad, asi como permiso para valerse
de su propia legislacién, en ciertas condiciones. En méritos de aquella
primera consideracién, les estd vedado el acceso a los cargos ptiblicos ¥
la posesién de esclavos cristianos’ pero estog preceptos, recogidos en
la Lex romana visigot., no debieron observarse, puesto que en el Conci-
lio TII de Toledo se reproducen las lineas generales del Derecho roma-
no respecto a judios. Tales preceptos del Concilio citado debieron pro-
ducir leyes seculares, de las que solamente una se ha conservado en las
colecciones posteriores. En el reinado de Sisebuto comienza la per-
secucién contra los judios y las conversiones en masa, que San Isi-
doro reprueba. Chindasvinto dicta nuevas disposiciones, dirigidas aho-
ra especialmente contra los que abjuran de la fe cristiana, y en los rei-
nados intermedios entre el de Sisebuto y el suyo, menudean las dis-
posiciones, ya meramente eclesiasticas, ya sancionadas por la autoridad
civil. Al ordenar Recesvinto la recopilacitn por vez primera de las
leyes visigodas, con validez general para todos sus siibditos, se recoge
también la legislacién sobre judios, aumentindolas con nuevas medi-
das (prohibicién de que celebren solemmemente sus fiestas, de con-
traer matrimonio conforme a los ritos mosaicos y de abstenerse de cier-
tos alimentos). Pasan veintiséis afios de silencio en la legislacién res-
pecto a los judios. Es ahora Ervigio el que vuelve a ocuparse de la
cuestién, sometiendo primero una coleccién de leyes a la aprobacion del
‘Concilio XII de Toledo, e incorporandolas luego a la edicion revisada
del Liber. FEn ellas se cierra mas el cireudo de lag prohibiciones y de
!ZLS medidas de vigilancia; pero tampoco son eficaces. Ll altimo que
intenta reducir los judios a la obhediencia c¢s FEgica, con medidas ex-
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tremas, como la promesa de liberacién de los impuestos especiales
para aqucllos judios que se mantengan fieles a la confesion cristiana
v la prohibicién de cjercer el comercio para los que reincidan en las
précticas judaizantes. Es éstc quizds el motivo ocasional de que los
judios busquen apoyo en el Norte de Africa. Atin el Concilio XVII llega
mas lejos, aludiendo ya a los tratos de los judios espafioles con los de
Africa, y amenazindoles con separar a los hijos de sus padres, des-
de que aquéllos cumplan siete afios, para que scan educados por bue-
nos cristianos, y la reduccién a la suerte de esclavos, al arbitrio del
rey, de los adultos, repartiéndolos entre las provincias mas alejadas.

En la época post-visigoda pueden apreciarse adn restos de paganis-
mo: augurios, encantamientos, observacién de astros, hechicerias, son
usados lo mismo por gentes del puchlo que por personajes elevados,
Lo atestiguan las fuentes juridicas y las literarias: reculrdese, werbi
gratia, el caso del Cid. La hechiceria es ejercida principalmente por
mujeres y la preocupaciéon de que puedan causarse maleficios aparece
reflejada en los fueros. Las sanciones imas frecuentes miran o a pri-
var de proteccién juridica (Fuero de Zamora) o por lo menos a pri-
varles de ser testigos en cualquier asunto judicial.

El parrafo 5.° de cste mismo capitulo se dedica a cxaminar la po-
sicién especial de los musulmanes. Cuando éstos no fueron reducidos
a esclavitud, disfrutaron de una posicién semejante a la de los ex-
tranjeros en los derechos germénicos. Son éstos los llamados en los
fueros “mauri pacis”, equiparados con frecuencia, en cuanto a las
prescripciones del derccho local, a los demés pobladores (Fuero de Ca-
seda), si bien con alguna limitacidn, como la de no poder ser presenta-
dos como testigos cn los procesos entre cristianos.

El parrafo 6.0 trata de la posicién de los judios en las monarquias
de la Reconquista. El motivo de su cambio de situacién, con respecto
a la época visigoda, reside en que dentro de ésta, es la diferencia de
religién el motivo de su trato diferencial: luego, en cambio, es la se-
paracidon de razas. Conforme al derecho germanimo, son tratados em
concepto de extranjeros y, por tanto, como esclavos, es decir, que no
gozan de proteccidn juridica. De hecho, sin cmbargo, su posicion es muy
diferente y disfrutan de un casi monopolio de ciertas profesiones
(médicos, boticarios, cambistas...) que asegura su influencia., Estan so-
metidos directamente al Rey, a quien corresponde percibir el wehrgeld
v las penas pecuniarias por los delitos que contra ellos se cometan. El
rey les garantiza el respeto a su vida y propiedades y en ocasiones se
les equipara en derechos con los cristianos; pueden practicar su culto,
v para los procesos entre judios y cristianos se estipula que en la prue-
ba testifical deben participar personas de las dos confesiones y lo
mismo s¢ establece en algfin fuero para los tribunales que Layan de
entender en esas diferencias, El juramento lo prestan los judios con-
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forme a un formulario especial. Ciertas limitaciones en su capacidad
para realizar actos juridicos proceden del Derecho romano o de la
legislacién eclesidstica: la prohibicién de contraer matrimonio con
cristianos o de criar hijos de é&stos; cclebrar juntos banquetes, recibir
interescs en los préstamos hechos a cristianos, etc.

La segunda parte de la monografia que venimos extractando se
dedica a las comunidades de personas (Personengemeinschaften), asi
como la primera estaba consagrada a la persona individual. Son cuatro
las personas juridicas o colectivas que aqui se estudian, siguiendo el
mismo procedimiento de dedicar unas lineas a st consideracién gene-
ral ante el derecho germénico y sendos apartados a su estructuracion
en derecho visigodo y en el de los Estados de la Reconquista: sippe,
comunidad familiar; la marca o asoclaciéon de vecinos; la sociedad en
mancomin, vy el Estado,

La comunidad familiar pertenece a la prehistoria germanica y
abarca a todas aquellas personas en cuya agrupacion puede descubrir-
sc el titular comfin de los mismos derechos y deberes. Comunidad de
paz, retienc una cierta autoridad penal sobre sus miembros; ejerce la
tutela de los incapacitados y de las mujeres; interviene en los matri-
monios; ejerce la venganza de sangre, recibe el wehrgeld o lo paga,
segiin los casos; presta el juramento compurgatorio y llega hasta a
gozar de derechos hereditarios. La significacién de la sippe como una
asociacién agraria, militar v religiosa desaparece pronto; pero los
derechos hereditarios de la sippe dan a entender que hubo una pro-
piedad colectiva en otro tiempo.

Entre los visigodos el parentesco de sangre jugd un importante
papel, como lo prueba el que en las persecuciones religiosas de Ata-
narico, la agudizacién de las luchas tuvo por origen que los grupos fa-
miliares se defendicron juntos, aunque los separasen diferencias re-
ligiosas individualmente. La forma de asentamiento de los visigodos
en territorios poco extensos reforzb el sentimiento de solidaridad fa-
miliar, y aunque desaparece después, al invadir ¢l Imperio romano, la
razdén de ser de muchas de las facultades que disfrutaba la familia,
por ejemplo, en materia penal, todavia en las desnaturalizadas ins-
tituciones germdnicas de la Lex wisigothorum quedan huellas de Ia
concepcion de la sippe como un Estado dentro de otro Estado y en ciet-
tas atribuciones més sefialadamente: consentimiento para el matrimonio,
por ejemplo, ya explicado, aunque aqui vuelva a tratarse el tema des-
de este punto de vista, advirtiendo la ampliacién que para las faculta-
des de la familia cn ese punto representan las modificaciones introdu-
cidas por Ervigio en la ley 2, tit. I, 1ib, IIL: proteccién al honor de
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la mujer prohibiendo al médico que las sangre sin estar presente al-
guna persona de la familia; prohibicién de contraer matrimonio con
esclavos, bajo pena de caer ella misma en servidumbre de sus pa-
rientes; tutela de sexo, a falta de hermanos. De la antigua facultad de
recibir el wehrgeld por los delitos cometidos contra un individuo de
la sippe, no quedan apenas huellas en el derecho visigodo, pues sabido
es que la influencia de los derechos romano y candnico tendi6 a elimi-
nar ese sistema; pero atn pueden encontrarse algunos vestigios, como
el precepto relativo a la traditio in potestate de los que vendiesen a un
libre como esclavo (VII, 3, 3); u otros andlogos, como el relativo al
juez que injustamente hubiese impuesto pena de muerte, o al falso
acusador. Los parientes quedan todavia obligados, conforme a la re-
copilacién visigoda, a iniciar y sostener la acusacion en los casos de
homicidio y adulterio, entre otros delitos; y atin conservan derechos
sucesorios ab intestato, si hien en medida muy atenuada, pues no sub-
siste la antigua copropiedad de bienes, fundamento del derecho heredi-
tario de la comunidad de parientes.

Destruida la Monarquia visigoda, recupera la sippe mucho de su
significacién originaria como verdadera persona juridica; werbi grotia,
en las facultades concedidas para que reclame en caso de abusos come-
tidos por un sefior contra sus criados, por parte de la familia de éstos;
o la otorgada frente a las viudas que dejasen de hacer la oblacién
acostumbrada en sufragio de los antepasados de su marido; en las
mismas atribuciones para intervenir en los matrimonios, reguladas en
forma distinta que en las leyes visigodas, y hasta cn ciertas cuestiones
que rozan con el orden piiblico, como la de los tutores que administren
mal y su sustitucién,.en que interviene la sippe y no es necesario acudir
a la autoridad, como ocurria conforme al Liber. En el derecho penal
reaparece, aunque en forma atenuada, por exigirse una previa decla-
racién judicial en muchos casos, la venganza privada y la enemistad,
ya familiar, ya ptblica; otros rasgos caracteristicos del antiguo dere-~
cho penal germénico, como la responsabilidad penal colectiva, sin cul-
pa, tuvieron una vida efimera. Los familiares del delincuente ni es-
tan completamente excluidos de la venganza del ofendide o de sus
parientes, ni tampoco experimentan directamente en sus propios bie-
nes los perjuicios econdémicos que fueran comsectencia de aquellos de-
litos. Quedan, si, obligados en ciertos casos a salir fiadores del cul-
pable, ya por su responsabilidad personal, ya por los perjuicios que
haya irrogado o pueda irrogar su estancia en el lugar donde vivan
los familiares del perjudicado. El juramento compurgatorio, descono-
cido en el Liber, reaparece en fucntes antiguas, como el Fuero de
Leén vy despuds en muchos otros textos. La participacién de los pa-
rientes enn la herencia, ya admitida por la legislacién visigoda, reapa-
rece robustecida en los fueros, unas veces en favor de los descendientes
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con la cuota legitimaria, o simplemente limitando a una escasa porcidn
(el quinto) la libre facultad de dispomer; otras, prohibiendo la enaje-
nacion de inmuebles por cualquicr tittlo habiendo parientes dentro del
cuario grado del trono de donde los biemes procedan; y llegando al
extremo el Fuero Viejo de Castilla cuando prohibe al hidalgo enfermo
disponer de mas del quinto en favor de su alma, pues el resto débenlo
heredar los parientes. Son, por tltimo, manifestaciones de esta solida-
ridad familiar en cuanto a los bienes, el tantco y el retracto en favor
de parientes, que se conceden en varios fueros municipales.

La segunda scccidn de esta parte se dedica a la comunidad agraria
0 asociacién de la marca. Si la sippe o comunidad familiar estaba ya in-
timamente unida a un territorio al irse reuniendo varias familias y dar-
se mas espacio a la propiedad individual, quedé, sin embargo, una cier-
ta parte comin: el allmend. Pero ademds, una serie de preceptos re-
lativos a la utilizacién de todos los campos, ya cultivados, ya utilizables
como bosques o como terrenos de caza, unian a los miembros de esas
diversas familias cn una comunidad de hecho, penetrando incluso en
el dmbito del derecho privado para cuando sus componentes fallecie-
sen sin herederos y formaban una comunidad defensiva, que recuerda
los antiguos vinculos de la sangre frente a los extrafios.

Estas asociaciones de vecinos de la antigua constitucién germéni-
ca pueden encontrarse entre los visigodos, aungue experimentaran
modificaciones al penetrar en el Imperio romano, donde se les conce-
dieron tierras por los emperadores, titulos que quedaron rotos al ini-
ciarse las hostilidades, v pudiendo afirmarse que la Tracia estuvo so-
metida a un régimen de conquista la mayor partc del tiempo. El asen-
tamiento en las tierras de las Galias y Espafia tuvo Iugar no confor-
me al modelo visigodo sino conforme al sistema romano de adjudica-
cion de lotes o cuarteles (Cod. Theod,, V1I, 8, s, pr.), guardando un ter-
cio los romanos y adjudicAndose dos los visigodos (Cod. eur., cap. 277);
debié existir también una porcién del territorio, considerable en su ex-
tensidn, sometida al régimen de conguista, como lo evidencia la toponi-
mia de nuestra Peninsula en épocas posteriores (la Goda, Godifio, Re-
villagoda...). En estos casos y cuando el asentamiento tuviera lugar en
tierras adn no cultivadas, probablemente cl sistema seria de adjudica-
cién de una cierta extensién, libremente y sin sumisién al otro tipo del
acuartelamiento. De estos varios modelos de asentamiento debié surgir
Ia comunidad vecinal, quizds con alguna supervivencia ibérica y modali-
dades romanas; pero que su origen mis importante es visigodo, lo com-
prueba una ley de Leovigildo (VI, 1, 8) excluyendo la responsabilidad
vecinal por delito. Quedan hucllas, igualmente, cn la Lesr, de la exis-
tencia de tierras cuitivadas en comdn, dictindose disposiciones para evi-
tar que sc impida el paso a cllas, asi como también regulandose la for-
ma de adquirir, por ocupacién, campos vacantes, Pero aun donde no
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llega a implantarse el sistema de aldeas, agrupamiento de casas, sino de
granjas aisladas, donde se llevd a efecto el reparto material con los ro-
manos, quedaron en comfn, por lo menos, los bosques (X, 1, 9) v la
utilizacién de las hierbas (VIIL, 35, 5); hay, ademas, preceptos de policia
que presuponen la existencia de esa comunidad; la facultad, verbi gratia,
concedida a todo vecino para expulsar de sembrados, aun ajenos, a los
animales que cn ellos encuentre (VIII, 3, 16); la apreciacién, por ve-
cinos, de los dafios que causen en los sembrados esos mismos animales
(VIlI, 3, 13 v 15); la obligaciéon de dar noticias de las trampas o inge-
nios colocados para cazar; el deber de guardar los animales mansos que
se encontrasen fugitivos con la misma diligencia que los propios {VIII,
5, 7y 8). Y cn algin precepto se observa cl interés en delimitar las
cosas comunes de las de propiedad individual, obligando a vallar aque-
1las heredades que linden con rio o camino piiblico (VIII, 4, 25 y 27).
Atn podrian afiadirse otros preceptos: la facultad de apropiarse los
animales que se confunden con los propios en un prado, siempre que jure
el duefio no los guardd con mala fe ni los oculte (VIIL, 4, 14). No se
encuentran, en cambio, huellas en la Lex del derecho de reversién a la
comunidad vecinal de los bienes de un convecino, ni tampoco de la
facultad de retraer los hicnes comprendidos dentro de la marca que se
hubiesen vendido a un extrafio. Queda, si, patente la exclusién de es-
tos extrafios de los aprovechamientos comunales, evidenciada por la fa-
cultad, uniformemente otorgada por los derechos germdanicos, de pri-
var del carro y de las caballerias que llevare a quien fuese sorprendido
recogiendo madcra en bosques de marca distinta de la suya: la prohi-
bicién de estos extrafios a la marca de llevar ganados a pastar, salvo
concesién (VIII, g, 1). Tista idea no quita la posibilidad de que los tran-
setntes puedan acampar, segfin ya se indicé y hasta beneficiarse de
ciertos productos de la tierra. Afin pueden encontrarse huellas de la
intervencién de la comunidad familiar y de la marca al hablarse de la
divisién hecha con los romanos (X, 1, 8); los limites entonces estable-
cidos se declaran intangibles desde el Cédigo euriciano (cap. 277 y
Liber, X, 3, 1), vy son los convecinos quienes, caso de alterarse esos li-
mites, deben deponer para restaurarlos. En el orden penal, eliminada la
responsabilidad colectiva y el juramento compurgatorio de la Lex,
s6lo quedan algunos vestigios, como el de la mujer que nccesite pro-
teccién y cuyos parientes no estén presentes, que pucde reclamarla de
los vecinos (XI, 1, 1).

En la época post-visigoda, Ya comunidad de la marca alcanza un
desenvolvimiento incomparablemente mayor que en el Imperio visigodo,
no limitdndose a ser una comunidad econdmica, sino trascendiendo al
orden juridico, politico, civil y penal. La Reconquista impone la agru-
pacion de casas en aldeas para la defensa comdn; las tierras se otor-
gan, ya en propiedad, ya en usufructo, por el Rey o los nobles, en forma
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de concesiones colectivas, y son los wicini y su agrupacién el conci-
linm, los que administran los intereses comunes, aproximéndose con-
siderablemente al régimen aleman de las Landsgemeinde, que tanto se
parece a la organizacién de la marca. El régimen de disfrute de las
tierras en algunas comarcas se aproxima a la forma del reparto co-
lectivo, formando un nimero de lotes igual al de vecinos y sortedn-
dolos cada diez afios; pero, en general, prepondera la propiedad in-
dividual, con restos semejantes a los examinados en el periodo visi-
godo, de utilizacién en comtin, ya a titulo de servidumbre, ya en con-
cepto de propiedad comunal (montes, rios, fuentes, canteras, prados).
También los preceptos de policia, el velar por cuyo cumplimiento co-
rresponde a los vecinos, recuerdan las leyes visigodas, si bien se nota
la tendencia a nombrar funcionatios especiales para asegurar su ob-
servancia: montaneros, deheseros, mesegueros. Hay fueros que dedi-
can una atencidén especial a la proteccién el patrimonio comunal, como
el de Soria; muchos de sus preceptos recuerdan los paralelos del Li-
ber, aunque con modificaciones de importancia. Este mismo fuero re-
gula minuciosamente la reparacion de los dafios ocasionados por los
ganados o producidos a éstos. La exclusibn de los no vecinos en los
aprovechamientos comunales se encuentra recordada, y en algunas re-
dacciones locales se exige (Fuero de San Sebastidn) para alcanzar ca-
lidad de vecino, no siendo navarro, autorizacién regia y consentimiento
de los vecinos. Como consecuencia de esta estrecha solidaridad vecinal,
se establece un derecho de sucesion en favor del Concejo sobre los bie-
nes de los vecinos muertos sin parientes, aunque imponiendo a veces
la obligacién de invertir los bienes en iimosnas por el alma del causan-
te. En el Fuero de Cuenca un precepto exige, para que tenga plena efi-
cacia la sucesién en favor de los parientes, que éstos, si no son vecinos,
se afinquen en Cuenca, dando fianza bastante de que permaneceran alli
como pobladores diez afios al menos. En lo que més se distingue esta
asociacién de vecinos del modelo visigodo es en la percepcién del ho-
micidio del convecino en ciertos casos, que, unida a esos derechos su-
cesorios, hace pensar plenamente en una comunidad juridica tanto
como econdmica, concepcién que se revela igualmente en el precepto
de igualdad ante la fey que explicita o implicitamente se encuentra
en varios fueros, al seflalar la comfin observancia de éste por todos los
habitantes. La expresa liberacién de responsabilidad criminal por de-
litos de los convecinos, otorgada como privilegio ya desde antiguo, y su
perduracién hasta muy entrado el siglo x1r, indica que la comunidad
de vecinos funciona no sélo en su vida interna sino en sus relaciones
como una persona juridica, concepeidn que todavia puede robustecer-
se con la afirmacién de que el Concejo cs capaz para perseguir a um

enemigo de la comunidad. Los convecinos se auxilian como testigos o

cojuradores y hasta en la persccucién del que agravia a uno de cllos o
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en la ejecucién de penas, como el derriho de la casa de ciertos de-
lincuentes.

Dedicase la tercera seccién de esta parte a la asociaci6n en mano
comtn o mancomunidad. Contrapuesta a la comunidad de la marca,
en cuanto ésta es una extensa asociacién econémica y la otra, por el
contrario, estd reducida a la casa u hogar. Repartido el territorio entre
las familias, es al padre en éstas a quien pertenecen las tierras, aun-
que en comun con los restantes miembros de la familia, y prueba de
que es éste el concepto puede ser la circunstancia de que, muerto el
padre, continda la comunidad familiar. Ninguno de sus miembros podia
individualmente alegar derecho sobre los bienes comunes, ni sobre la
totalidad, ni sobre alguno de ellos: pertenecen a todos y los derechos ha-
brin de ejercitarse en comun; de esta comunidad quedan excluidos los
bienes muebles. La comunidad de bienes producida por el matrimonio
es posterior a cste cuadro: la mujer, primitivamente, carece de dere-
chos sobre los bienes intnuebles.

Debieron conocer los visigodos, como todos los germanos, esta co-
munidad familiar; pero es lo cierto que en beneficio de la Iglesia arria-
na, ya Eurico estableci6 el principio de libertad de testar, y al introdu-
cirse la disposicién, sin trabas, de los biencs heredados, se quebrantd la
comunidad doméstica, pero no desaparecié del todo, ni siquiera en el
Liber: incidentalmente se alude en é! a la posibilidad de que los bic~
nes estén divididos o indivisos (III, 1, 8), al sancionar la omisién del
consentimiento neccesario para que la mujer contraiga matrimonio, en
el supuesto de que lo haga con persona de inferior condicién, con la
pérdida de los biemes heredados; en pleitos sobre limites de tierras
arrendadas, cuando el arrendador hubiese muerto, los hercderos deben
prestar juramento respecto a los linderos de la finca (X, 1, 14). Esta
es.la consecuencia més clara del concepto de comunidad: que en los
debates procesales los herederos, formando una sola personalidad, apa-
rezean unidos, también lo preceptda la Lex en otro pasaje (X, 1, 4). La
comunidad se disuelve por la divisién, en la cual juega el papel més
importante Ia opinién de la mayoria (X, 1, 3). Estas relaciones de co-
munidad, tan fundamentalmente quebrantadas ya en la época visigoda
por la admisién de lds mujeres y por la posibilidad de que del matri-

monio surgiesen nuevas comunidades de bienes, experimenta una nue- .

va floracién en la época post-visigoda, donde se encuentra régimen de
comunidad absoluta de bienes. El matrimonio por si solo no produce
la comunidad, pero si cl nacimiento de los hijos, hasta <l punto de en-
contrarse el principio, tan conocido en los derechos germénicos, de que
el advenimiento de un hijo destruye la separacién de bienes (las arras
son muertas, es frase que emplean los fueros), reconocido con gran
extension, Ista comunidad de padres e hijos estd repetidamente pro-
bada en los diplomas, cuyas formulas de enajenacién hacen intervenir
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casi siempre a los padres ¢ hijos, unas veces viviendo los dos conyu-
ges v otras, s6lo uno de ellos. No faltan tampoco los casos en que los
hermanos aparecen formando como una sola personalidad, que encuen-
tra su causa coman cn la sucesién de los padres. La conumidad se di-
suelve por la particidén, o por la muerte cuando deban intervenir los
principios de la sucesidn, pucs hay casos en que los comuneros tienen
preferencia por su titulo, werbi gratia, hermanos frentc a los padres
cuando aquéllos conservan el patrimonio indiviso (fueros ‘Cuenca-Te-
ruel) y entonces subsiste la comunidad entre los supervivientes.

La cuarta y dltima seccidén de esta parte se consagra a la concep-
cién del Estado. No habia legado el antiguo derecho germénico a
concebirlo como una organizacidén social con subjetividad juridica, ui
como titular de derechos patrimoniales, sino como una de tantas aso-
ciaciones de personas, si bien la mds amplia y comprensiva, en cuanto
abarcaba a todos los individuos libres y con capacidad militar de un
pucblo. La reunién de estas personas representaba al Estado y ejer-
cia los derechos de soberania: los hombres libres decidian sobre la paz
y la guerra; pactaban alianzas; fijaban el derecho, ya judicialmente,
ya cn las asambleas; nombraban los funcionarios. Estos poderes van
transfiriéndose a los reyes, sobre todo en la parte financiera y en la
facultad de disposicién sobre la tierra, patrimonio comdin; por estos
motivos encuentra obstdculos la concepcién del IEstado como perso-
na juridica.

Respecto a los visigodos, por testimonio de Jordanes sabemos que,
por lo menos hasta la lucha contra los hunnos, reunian sus asambleas
a fin de decidir los asuntos graves, e incluso la direccién de las opera-
ciones militares cra sometida a la deliberacion de la asamblea del pue-
blo. La elaboracién del derecho estaba, por lo menos hasta los tiem-
pos de Eurico, entregada a la costumbre. Y la eleccién de los reyes per-
siste hasta época muy avanzada de la monarquia visigoda, encontrindo-
se mencion de ella incluso en el reinado de Recesvinto, por mis que
va desde muy atrds se hubiesen transferido a los monarcas casi todas
las atribuciones inhercntes a la soberania. La entrada de los visigodos
en el Imperio romano camhié profundamente sus ideas politicas y sus
pricticas en estas materias; en unos casos por presién de las circuns-
tancias; en otros, por exigencias del ambicnte en que viven: el resul-
tado de estas causas concurrentes fué la transferencia de atribucio-
nes de las asambleas al rey, si bien todavia pucden apreciarse diferen-
cias de importancia entre el primer Alarico, que consigue adoptar el
cardcter de un verdadero momnarca, vencedor de las fuerzas centrifu-
gas, y Eurico, fundador de un imperio independicnte de Roma; con él
comienza lu destruccidn de la antigua constitucion democritica; se ve
esta temdencia fuertemente acemtuada bajo Leovigildo y concluye cl
proceso de evolucién en el reinado de Recesvinto, No parece que Eu-
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rico prescindiese enteramente de las asambleas populares; pero lleva-
ba ya la clave de la representacién politica estatal: sélo merced a esta
ceniralizacién de autoridad pudo lograr un ejército disciplinado y
victorias de consideracién contra los enemigos cxteriores. Se nota
més la pérdida de derechos politicos de los hombres libres en las
cuestiones relacionadas con la administracién de justicia: a las asam-
bleas judiciales sustituyen los jueces unipersonales y en filtima ins-
tancia el rey, como lo prueban varios fragmentos del :Codigo de aquel
manarca (capitulos 277, 282, 289, 312, 322). El rey, como tal juez supre-
mo, podia dar cdictos: va los di6 Teodorico I; pero es Eurico el que
por vez primera recoge en una amplia redaccién el derecho visigodo,
hasta entonces fundamentalmente consuetudinario. Y aunque Isidoro
de Sevilla nos da esta noticia inmediatamente después de hablar (ca-
pitulo 35 de Hist. Reg. Got.) de las asambleas todavia convocadas por
ese monarca, no parece que su codigo tenga otro cardcter que el
de una coleccion elaborada oficialmente. Las demds facultades, conse-
cuencia de poderes soberanos, también son ejercidas por ¢l monarca:
asi, mando del ejército, mombramiento de funcionarios, reparto de
tierras y garantia de su divisién, Queda como dltimo residuo de los
derechos politicos de los hombres libres la facultad de elegir al rey,
limitada de hecho a las clases nobiliarias, y no en interés del monar-
ca, para darle un fundamento juridico a su poder, sino en propio
provecho. A esta facultad de eleccién acompafla una practica de de-
posicién violenta, que, a pesar de los anatemas de los Concilios y de
los preceptos de la legislacién secular, perdura; por eso Leovigildo,
para combatir esta peligrosa costumbre de los nobles, se dedica a ex-
terminarlos o desterrarlos, con lo cual no sélo alcanza una elimina-
cién de personas que le estorban en el propdsito de asegurar la instau-
racién de una dinastia, sino quc enriquece a la Corona con las confis-
caciones de bienes. Afiddase que es también Leovigildo el que se pre-
ocupa de recabar para el monarca la facultad de llamar al ejéreito, me-
diante los siervos fiscales o los compulsores libres, v se comprender
el éxito de su politica. Leovigildo recaba también para si la exclusiva
en la funcién de dictar leyes y sus resoluciones; en los casos que los
jueces no encuentren previstos y que deben enviar al monarca, se pre-
viene que scan insertas en el \Codigo (II, 1, 13). Y hasta en la par-
te ornamental, Leovigildo es el primero que usa atributos regios, como
traje especial y trono, cuando antes los reyes vestian igual que Ios
demds hombres libres, Tras de un periodo de vacilacién en el ejercicio
de la autoridad monirquica, Chindasvinto contintia la tendencia leo-
vigildiana y ahoga en germen todo intento de restauracién democri-
tica. El es quien comienza la unificacién juridica, concluida por su
hijo y sucesor Recesvinto. Bajo este dltimo pierden los simples libres
el dltimo derecho politico que, nominalmente siquiera, les quedaba, cual
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es el de intervenir en la eleccidn de los monarcas, con lo cual la an-
tigua constitucién del Estado, fundada en la comunidad de personas, en-
cuentra su férmino.

Por el amplio resumen que autecede, puede juzgarse la importan-
cia del trabajo de Melicher, al par que apreciarse algunas de las fal-
tas. Es quizds la mds importante la limitacién excesiva de los textos
manejados y el desconocimiento que muchas veces revela de sus rela-
ciones: la coleccién de Mufioz, y ésta atin no enteramente agotada;
una media docena mas de fueros municipales extensos (Soria, Cuenca,
Teruel, Zamora algunas veces, Usagre, Alcald), y varias colecciones
territoriales, no pueden reproducir el panorama de nuestro derecho me-
dieval; falta casi enteramente la utilizacién de los diplomas, y aunque
esto resulte explicable por la ausencia de trabajos momnogréficos, uni-
cos en que pueden manejarse en amplia medida, previo un penoso tra-
bajo de lectura y seleccién, hubiese hecho preferible reducir la am-
plitud del tema y plegarse a esta otra tarea, mas obscura quizis, pero
mas Gtil, en vez de empeflarse en construcciones de conjunto. El des-
conocimiento de relaciones entre los textos, hace que muchas veces
se multipliquen innecesariamente las referencias: cuando el punto de
partida es el Fuero de Cucnca (el autor debe creer que el modelo es
Teruel), apenas si es necesario acudir a las adaptaciones o versiones
sino para sefialar alguna desviacién; lo mismo ocurre con el manejo si-
multdneo del Fuero Real v el de Soria: M. parece ignorar lo escrito
certeramente acerca de estas dos colecciones en la altima edicidon de
la segunda. Mas grave es el manejo simultineo de esos grupos de fuen-
tes y de otras radicalmente distintas, como el Cdigo de las Costumbres de
Tortosa, que, por otra parte, se utiliza muchas veces a través del in-
digesto resumen hecho en una moderna tesis doctoral.

Quizds haya también un abuso de sistemdtica, que induce a co-
locar ciertas instituciones a gusto del autor para encajarlas en el mol-
de previamente formado: tal sucede, por sélo poner alglin ejemplo, al
citar ¢l orden con que se difiere la tutela (pigina 218), violentamen-
te enclavado en la tutela colectiva de la sippe, como podrian colocarse
articulos del Cédigo civil vigente; o con la calificacién de los moros no
esclavos como extranjeros (pagina z09), cuando de los textos aduci-
dos se inficre claramente que no existe tal idea.

Defectos de informacién en nuestra no muy copiosa bibliografia
también podrian sefialarse: verbi gratia, €l estudio de Mufioz y Ro-
mero sobre los fueros francos, mencionado (pagina 9), pero que no
parece haber leido; el sobrio, pero substancioso trabajo de Hinojosa
acerca de la comunidad doméstica en Espafia durante la Edad M(i"
dia, que le hubiese scrvido a M, mejor que las pruebas por él aduci-
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das, para demostrar la existencia de verdaderas comunidades familia-
res de bienes. De la existencia de esa curiosa practica llamada fuero
del Baylio, asi como de las comunidades de villa y tierra, materias per-
fectamente adecuadas para ser objeto de estudio en la segunda parte
de su disertacidn, no parece temer noticia.

Ia transcripcién de los textos abunda en erratas de todos los ca-
libres, v algo andlogo podria decirse de la manera de designar a los
autores espafioles en la bibliografia.

Con estos y otros lunares, sin embargo, el trabajo de Melicher pro-
porcionard base aprovechable para estudios posteriores; y en cuanto
al examen que hace de los textos contenidos en el Liber iudicio-
rum y otras manifestaciones de la Lew, conforme a la edicién de Zeu-
mer, es muy completo; podra sustituir con ventaja a los estudios pa-
ralelos de Dahn, redactados en un momento en que el conocimiento del
tracto evolutivo del derecho visigodo no habia alcanzado la plenitud
actual.

RomAn Riaza,

Juan pE SonLb6rzaNo: Politica indiana. (Reimpresion en cinco
voltimenes de la edicién “corregida, e ilustrada con notas por
el licenciado don Francisco Ramiro de Valenzuela”.)—Ma-
drid, Compafiia Iberoamericana de Publicaciones, 1930.

Con gran satisfaccién han de haber recibido todas las personas espe-
cializadas en los estudios de historia de la América espafiola del periodo
colonial, esta reimpresién moderna de la Politica Indiana.

Juan de Sol6érzano es, sin disputa, la figura més esclarecida de Ia
historiografia juridica hispanoamericana de los tiempos coloniales.
Jurisconsulto eminente, formado en la rigida disciplina cientifica de
nuestra vieja Universidad de Salamanca, desempefié cargos de gran re-
lieve en la administracién de justicia colonial y en el Supremo Consejo
de las Indias, enriqueciendo asi con sus reiteradas experienicias buro-
eraticas su sélida formacién universitaria.

Fué, por tanto, un teorizante que pudo contrastar perfectamente sus
aspiraciones doctrinales con las exigencias que la realidad imponia. Su
Politica Indiana —adaptacién al castellano de su Disputationem de indig-
rum iure— acusa de modo magistral este perfecto eguilibrio entre el
erudito y el hombre de gohierno de temperamento amplio y compren-
sivo. En sus paginas, por tantos conceptos admirables, se advierte no
s6lo una profunda informacién doctrinal y un conocimiento dificilmen-
te superable del derecho positivo de Espafia y de sus Indias, sino tam-
bién una perfecta ecuanimidad para enjuiciar la politica desarrollada
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