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Resumen: El presente trabajo es un analisis de los capitulos dedicados por
Henrique da Gama Barros al tema de la costumbre y Derecho local medieval por-
tugueés, desde la perspectiva de la historiografia europea del siglo XIX.

Palabras-clave: Henrique da Gama Barros; Historiografia siglo XIX; Derecho
consuetudinario; Derecho local medieval.
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Abstract. This paper is an analysis of the chapters dedicated by Henrique da Gama
Barros to the subject of Portuguese medieval consuetudinary and local law, from the pers-
pective of 19th century european historiography.

Keywords: Henrique da Gama Barros; 19th century historiography; Consuetudi-
nary law; Medieval local law.

Sumario: I - Planteamiento. II - Apoyo historiografico de
Henrique da Gama Barros. III - Derecho consuetudinario en la
Historia de 1a Administracion de Henrique da Gama Barros. IV -
Fueros en la Historia de la Administracion de Henrique da Gama
Barros. V - Conclusiones. Bibliografia y fuentes citadas.

Summary: I - Approach. 11 - Historiographical support of Hen-
rique da Gama Barros. III - Customary Law in the History of the
Administration of Henrique da Gama Barros. 1V - Forts in the His-
tory of the Administration of Henrique da Gama Barros. V - Con-
clusions. Bibliography and sources cited.

I - Planteamiento.

Intento abordar en este trabajo la concepcion que tenia el profesor
Henrique da Gama Barros de la costumbre y la insercion de esta en los
fueros municipales, desde el inicio de la monarquia portuguesa hasta
avanzado el siglo XIV, etapa cronologica que desarrolla en la primera
parte de su magna Historia da Administragio publica em Portugal, al tratar el
tema de las fuentes y los elementos de formacion del Derecho portugués
medieval.

Lo enfoco casi de una traduccion comentada de sus paginas, porque
para mi el acercamiento a esta posicion, tanto metodologica como de con-
tenido de esta parte de su Historia, ha sido muy esclarecedora tanto de
la historiografia portuguesa del momento como su relacion o, mas bien,
su imbricacion con la espanola de los dos primeros tercios del siglo XIX,
antes del despliegue que supusieron los estudios de Paulo Meréea (1889-
1977) en Portugal y Eduardo de Hinojosa (1852-1919), en Espana.

Desde la nota preliminar a la Historia da Administragio publica em Por-
tugal, donde Henrique da Gama Barros aclara el sentido de su obra, que
desarrolla el periodo comprendido entre el nacimiento de Portugal hasta
el fin del reinado de D. Jodo II, 1495, toma una clara posicion sobre el en-
foque de su obra dentro de la Escuela Historica del Derecho, pero también se
evidencia en nuestro autor, como ya lo hiciera Alexandre Herculano (1810-
1877), rasgos propios o precursores de lo que posteriormente conocemos
como la Escuela de los Annales, que abandonan el desarrollo de los hechos de
grandes hombres o acontecimientos politicos para tratar una historia social,
compresiva de todos los aspectos, lo que llamariamos la Historia total.
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De esta manera, como ya adelanta tanto Alexandre Herculano como
Henrique da Gama Barros, en sus respectivas Historias no solo tratan de
abordar lo que denominamos instituciones de Derecho ptuiblico, sino que
estas deben estar insertas en la investigacion de la sociedad, las costum-
bres de cada clase y sus privilegios, asi como la constitucion de la familia,
la propiedad y la justicia civil y criminal, observando las transformacio-
nes que se suceden hasta la monarquia absoluta®.

Una segunda premisa bajo la que escribe su obra Henrique da Gama
Barros su obra, es su alineamiento en el movimiento historiografico del
iberismo, predominante en este momento, lo que se denota también en las
primeras lineas del libro I, cuando aborda el desarrollo del Derecho escri-
to y el Derecho tradicional, que es el tema principal que hoy desarrollo,
donde dice que:

“A historia das instituicoes administrativas de Portugal, nos primeiros tempos da sua
independencia, ha de ir necessariamente buscar as fontes mais proximas a historia social de
Ledo e Castella, porque os elementos predominantes entdo na sociedade portugueza nao po-
diam deixar de ser os mesmos, que prevaleciam tambem nos Estados de que o novo reino pro-
cedia. E ainda seculos depois, da jurisprudendia e dos usos de Castella traziamos principios
e costumes, que sanccionavamos na legislacio ou introduziamos no nosso viver; comquato
ja no ultimo quartel do seculo XIII as institucoes e costumes de Portugal se apresentem com
una feicao notavelmente modificada em relagdo ao que havia sido nos tempos anteriores, e
distincta a varios respeitos da que offerecem as outras monarchias da Peninsula™.

2 “Mas, para avaliar de perto o mechanismo da administracao e o seu influxo, nao

basta conhecer o direito que a regia; ¢ mister penetrar mais no amago da sociedade, perscrutando
os costumes de cada classe, investigando os seus privilegios e encargos, e attentando tambem
na constituicao da familia e da propriedade, na justica civil e criminal. A luz que se
reflecte do exame d’esses varios lineamentos, tenta este escripto retratar o modo como
se governava a nagao portugueza, tao completamente, nas feicdes principaes, quanto o
permittam os monumentos que € licito acceitar para fundamento da historia, observando
as transformagdes que se succederam até o raiar do seculo XVI, em que, sob o imperio
da monarchia absoluta, o paiz vae entrar n'uma phase nova da sua evolu¢ao”, Henrique
da Gama Barros, Historia da Administragio publica em Portugal. Seculos XII a XV, Imprensa
Nacional, Lisboa, 1885, I, s. p. (desde ahora cito por esta edicion Historia, tomo y pp.
Asimismo, conservo la ortografia y puntuacion de dicha edicion). La segunda edicion
es de gran utilidad por la bibliografia que se inserta al final y las anotaciones del editor,
Historia da Administragio publica em Portugal. Seculos XII a XV, dirigida por Torquato de
Sousa Soares, Livraria Sa da Costa, Editora, Lisboa, 1945, 2% ed. (desde ahora cito: Historia,
2% ed., tomo y pp.)

3

Historia, I, p. 1.
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Por lo tanto, dentro de este doble enfoque en el que el autor inserta
su obra, analizo los capitulos dedicados al Derecho tradicional, a la que
dedica un significativo nimero de paginas, considerando que las costum-
bres y los principios que impregnan la legislacion son la base del vivir del
nuevo reino portugueés.

II - Apoyo historiografico de Henrique da Gama Barros.

Antes de avanzar en el tema, debo dedicar unos parrafos a la his-
toriografia anterior a la obra de Gama Barros, fundamentalmente en el
aspecto historico-juridico relacionado con el Derecho consuetudinario y
el Derecho local, porque siendo pionero nuestro autor en muchos de los
aspectos de la Historia de la administracion portuguesa, no debe olvidar-
se el valor de otros historiadores en el desarrollo del tema que analizo,
dado que se basa en ellos para la exposicion de esta parte de su obra, tanto
fuentes directas como los estudios sobre fueros; las primeras recogidas en
ediciones de textos para el aspecto del Derecho consuetudinario y el De-
recho local medieval, especialmente a través del analisis de las coleccio-
nes documentales y ediciones de fuentes publicadas hasta ese momento.

Incluye en su Historia de la Administracion un gran aparato critico que
nos permite la reconstruccion de las fuentes directas o indirectas que uti-
liza y la ubicacion de su obra en dichos estudios, tanto portugueses como
espaholes.

Debe analizarse, en primer lugar, las fuentes, fundamentalmente
portuguesas, como es logico y, en segundo lugar, la bibliografia que uti-
liza en estos capitulos de su obra, tanto la portuguesa como la de otros
paises, especialmente espanola y francesa.

Las fuentes son, sobre todo, impresas, y ademas de los fundamen-
tales Portugaliae Monumenta Historica* y los Documentos para la Historia de
Portugal’, o el Libro de Leyes e posturas de Afonso III%; asimismo, alude a

*  Portugaliae Monumenta Historica a saculo octavo post Christum usque ad

quintumdecimum iussu Academiae Scientiarum Olisiponensis edita. Leges et consuetudines,
Typis Academicis, Olisipone, 1836-1868, 2 vols. Y Diplomata et Chartae, Olisipone, 1867,
1 vol. Cito por la edicion digital de la Biblioteca Nacional de Portugal: https://purl.
pt/12270/4/ [fecha de consulta: 03/11/2024] (desde ahora cito PMH)

> Obra que no he podido consultar, si bien en la segunda edicion de la Historia da
Administragdo publica em Portugal. Seculos XII a XV, en la bibliografia que adiciona al final,
dice de esta obra: “Impressao da Academia Real das Sciencias, de Lisboa, nao concluida e
refugada por incorrecta”, p. 406.

¢ Seglin la relacion bibliografica final que recoge Torquato de Sousa Soares en la 2*

ed. de la Historia, I, p. 403, Gama Barros utiliza un manuscrito de su propiedad: Leys da Era
1249 té 1393: Estas som as Leys e as Posturas, que fez o Muy nobre Rey Dom Afonso de Portugal,
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las colecciones documentales y obras de referencia mas significativas del
momento.

Respecto a los acontecimientos historicos, sigue, esencialmente, la
Historia de Portugal de Alexandre Herculano’, al que hace reiteradas refe-
rencias en notas y, en segundo lugar, cita con frecuencia las Memorias de
Antonio Caetano do Amaral® y en menor medida a autores como Fr. Joao
de Sousa’ o Francisco Nunes Franclim'.

e mandou aos Reys, que veessem depos el que as guardassem (Livro das Leys e Posturas), Historia,
I, p. 33, nota 4, que completa las notas de PMH, Leges et consuetudines, vid., Historia, I, p. 33,
notas 2-4. Utilizo al edicion de PMH, Leges e consuetudines: https:/ / purl.pt/12270/4/ [fecha
de consulta: 03/11/2024] en estas, recoge un epigrafe donde aclara: “Os establecimientos

e costumes que seguem desde numero CCXVII ate CCXXIV sao daquelles que se acham
no Livro das Leis e Posturas inseridos depois de varias leis do reinado subsequente. Sao
todos precedidos ou seguidos immediatamente de outros que néo hesitimos em altibuir ao
reinado de Affonso III porque se achavam também inseridos entre os do mesmo principe no codide
de D. Duarte; mas tendo estes sido ahi omitidos, falta-nos fundamento para igual certeza. A sua
collocagao no Livro das Leis e Posturas tanto auctorisa a attribui-los a Affonso III como
a seu filho e successor”, Ibid., p. 327, y es en esta adicion donde se encuentran frecuentes
remisiones a la aplicacion de la costumbre a falta de norma, por ejemplo, el precepto 220,
si bien también anteriormente, como sefhala Gama Barros, n. 192 y 194, pero también los
n. 191, 193 y 195, sobre citaciones, que empiezan con “Costume he”, 0 199 “De costume
que...”, passim

7 Alexandre Herculano, Historia de Portugal. Desde o comeco da monarquia até ao fim
do reinado de Alfonso III, Pedro de Azevedo. - 8 ed. definitiva. - Paris - Lisboa: Aillaud &
Bertrand, 8 vols. [ca 1875], puede consultarse este Edicion on line: https://purl.pt/325
[fecha de consulta: 22/10/2024], cito por la edicion Obras completas de Alexandre Herculano,
Historia de Portugal. Desde o comego da monarquia até o fim do reinado de Alfonso III, Notas
criticas de José Matoso, verificagao do texto por Ayala Monteiro, Livraria Bertrand, Venda
Nova - Amadora, 1981, 4 vols.

8  Antonio Caetano do Amaral, Memoria IV para a Historia da legislacido, e costumes
de Porqugal: Sobre o estado do terreno que hoje occupa Portugal, desde a invasio dos Arabes até
a fundagdo da monarchia portuguesa (Memorias de Litteratura Portugueza, Publicadas pela
Academia Real das Sciéncias de Lisboa, tomo VII, Lisboa, 1806, pp. 60-236; id., Memoria V
para a Historia da legislacio, e costumes de Portugal: I* época da Monarchia Portugueza, desde o
Conde D. Henrique até ao fim do reinado d’El rei D. Fernando (Historia e memorias da Academia
Real das Sciencias de Lisboa, tomo VI, parte II, Lisboa, 1820, pp. 1-193; e tomo VII, Lisboa,
1821, pp. 350-385. Vid., Historia, 2% ed., 1, p. 409).

Fr.Joao de Sousa, Vestigios da lingua arabica em Portugal, ou Lexicum etimoldgico das

palavras, e nomes portugueses, que tem origem arabica, aumentado e anotado por Fr. José de
Santo Antonio Moura, Lisboa, 1830.

1 Francisco Nunes Franclim, Memoria para servir de Indice dos Foraes das terras do

Reino de Portugal e seus Dominios, Officina da Academia, Lisboa, MDCCCXV], la segunda
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En este sentido, posiblemente estudios sistematicos sobre fueros por-
tugueses anteriores al desarrollo que hace el profesor Henrique da Gama
Barros, tengamos que citar la obra de Theophilo Braga, Historia do Direito
portuguez, que tiene como subtitulo, Os foraes (1868)", que fue su diserta-
cion para el acto de conclusoes magnas, por lo tanto, su Tesis doctoral,
cuyo argumento o hipotesis a desarrollar era:

“Seriam os Foraes direito municipal, administrativo, lei civil ou simplemente um pri-
vilegio? Até que ponto foram recebidos na moderna legislacao?”

Con seguridad Gama Barros conocio la obra, porque ambos estudia-
ron en la Universidad de Coimbra, aunque Gama Barros con anterioridad
a Teophilo Braga, que era mas joven, pero también ambos tuvieron acti-
vidad politica y fueron personajes conocidos en su tiempo, por lo que es
raro que no citara dicha Tesis doctoral en esta parte de su obra, especial-
mente porque Teophilo Braga tiene también una vision sociologica de di-
chos textos. Considero que el motivo fue la diferente perspectiva de ana-
lisis y tendencia historiografica que ambos seguian, puesto que Teophilo
Braga se afiliaba a la tendencia del mantenimiento del Derecho germanico
en el Derecho medieval portugués, a diferencia de Gama Barros, neta-
mente romanista y, a diferencia de este, Teophilo Braga sittia el contenido
de los fueros en oposicion al Derecho romano contenido en el Derecho
visigodo, en el Liber Iudiciorum, que denomina el Codigo visigotico. Si bien
Teophilo Braga fue doctor en Derecho, la docencia en Derecho no fue su
ocupacion principal, salvo muy ocasionalmente, sino su actividad litera-
ria y politica, sin embargo, su obra debio tener influencia en los estudios
historico-juridicos, a tenor de la profundidad con la que trata el tema que
hoy desarrollo™

Edicion es de 1825, puede leerse on line em el Archivo Nacional de Torre do Tombo:

https:/fantt.dglab.gov.pt > uploads > sites > 2013/05 [fecha de consulta: 18/10/2024];
existe una edicion a partir de esta segunda, Terras portuguesas. Memorias sobre os forais.
Arquivo historico — Corografico ou Corografia historica portuguesa, prefacio de Antonio Baido,
Camoes Editora, Povoa de Varzim, 1932 (cito por esta Edicion). A pesar de que diferentes
autores detectan algunos errores, sigue siendo una obra de gran utilidad.

' Joaquim Theophilo Braga, Histéria do Direito portuguez, Os foraes. Dissertacio

inaugural para o acto de conclusoes magnas, Imprensa da Universidade, Coimbra, 1868. Dicha
tesis doctoral fue defendida el 26 de julio de 1868.

12 El contenido de dicho texto de Theophilo Braga, nos lleva a un recorrido por el

tema del Derecho local en Portugal, desde sus inicios, incluso antes, con lo que podemos
llamar antecedentes, hasta la abolicion del Derecho foral ya en el siglo XIX. La edicion
y estudio de esta obra esta siendo objeto de estudio por la profesora Isabel Graes y yo
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En todo caso, es un hecho que Henrique da Gama Barros en esta
primera parte de su Historia da Administragao publica em Portugal, no tiene
como referente la obra de Teophilo Braga, que no cita, sino la del gran
historiador portugués Alexandre Herculano, especialmente la Historia de
Portugal, si bien la perspectiva de analisis que realizan ambos es muy di-
ferente, puesto que Gama Barros no se sitiia en el ambito de la Historia
general, como Herculano, sino en la de la Historia de la Administracion,
como parte de la Historia del Derecho.

Respecto a la bibliografia espahola, conoce bien las publicaciones de
los historiadores del Derecho tanto de su momento como anteriores, asi
como la historiografia existente sobre Derecho local hasta la elaboracion
de su obra y la analiza casi exhaustivamente. Asi, utiliza de forma amplia
las obras de referencia del momento, entre ellas la de Tomas Muhoz y
Romero®, Francisco Martinez Marina', La Espaia sagrada, de Florez® y la
edicion de la RAH del Fuero Juzgo', ademas de otros autores que tratan

misma, de proxima publicacion en la Revista electronica e-Legal History Review.

3 Tomas Muhoz y Romero, Coleccion de fueros municipales y cartas pueblas de los reinos
de Castilla, Leon, Corona de Aragon y Navarra, coordinada y anotada por --, Imprenta de D.
José Maria Alonso, Madrid, 1847 (Hay edicion facsimil de Ediciones Atlas, Madrid, 1972).
Refutacion del opiisculo “Fueros francos. Les communes francaises en espagne et en Portugal
pendant le moyen age”, Madrid, 1867; Discurso leido ante la Real Academia de la Historia,
Madrid, 1860; Diccionario bibliografico-historico de los antiguos reinos, provincias, ciudades,
villas, iglesias y santuarios de Espaiia, Madrid, 1858 y “Del estado de las personas en los
reinos de Asturias y Leon en los primeros siglos posteriores a la invasion de los arabes”, Revista
Espaiiola de Ambos Mundos, Madrid, 1854.

4 Francisco Martinez Marina, Ensayo historico-critico sobre la antiqua legislacion y

principales cuerpos legales de los reynos de Leon y Castilla, especialmente sobre el codigo de D.
Alonso el sabio, conocido con el nombre de las siete partidas, Imprenta de la hija de D. Joaquim
Ibarra, Madrid, 1808. Puede verse on line: https:/ /bibliotecadigital.jcyl.es/es/consulta/
registro.do?id=13146 [fecha de consulta: 04/02/2025]

5 Henrique Florez, fr., Espania sagrada, teatro geografico historico de la Iglesia de

Espana..., tomos I-XVIII, Madrid, 1747-1776, asi como la continuacion de esta obra a
la muerte de H. Florez por Manuel Risco, tomos XVIII a XLII, Madrid, 1775-1801 y los
tomos siguientes por parte de distintos autores, hasta un total de 56 vols. Parte de estos
volimenes pueden consultarse on line en la Biblioteca digital de la Biblioteca Nacional
de Espana: http:/ /bdh-rd.bne.es/viewer.vm?id=0000164079&page=1 [fecha de consulta:
04/02/2025]

16 Fuero Juzgo, Ed. de la Real Academia de la Historia, Madrid, 1815. Puede verse la
edicion on line, con estudio preliminar de Santos M. Coronas, BOE, Madrid, 2015: https:/ /
www.boe.es/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-LH-2015-5 [fecha de consulta:
04/02/2025]
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temas locales mas especificos, que se iran citando a lo largo de estas pa-
ginas.

Un tercer bloque de obras utilizadas por Da Gama Barros proceden
de la historiografia francesa, principalmente, Jean Laferriere y Ernestus
Herzog'’, Charles Romey'®, Eugene de Roxiére'®, Charles Giraud®, etc.,
y en mucha menor medida la historiografia italiana® y alemana, esta con
frecuencia a través de traducciones francesas®.

De la misma forma que Gama Barros se apoya en la historiografia
propia de su momento, con proyeccion internacional, especialmente es-
panola y francesa, dejo su impronta en autores espanoles, aspecto este
que no abordo por ser un tema tratado por otro profesor, excepto las fre-
cuentes referencias que hace mi maestro, don Manuel Torres Lopez, en
su manual de Historia del Derecho, donde aprecia la importancia de la
obra de Gama Barros, ademas de la de Herculano, y que, en ambos casos
considera que los temas que tratan exceden del propio titulo de sus obras
sobre Historia de la Administracion®.

7" Jean Laferriere, sire de, Histoire du Droit Frangais precédée d” une introduction sur
le Droit Civil de Rome, Paris, 1852; Charles Giraud, Les tables de Salpensa et de Malaga, Paris,
1856, 2% ed. revue, corrigée et augmentée y Ernestus Herzog, Galline Narbonensis provinciae
romanae historia descriptio institutorum expositio, Lipsiae, 1864, Historia, I, pp. 31-32, nota 1.

8 Charles Romey, Histoire d’Esagne depuis les premiers temps jusque’a nos jours, Paris,

1839-1840, 9 tomos, apud. Historia, 1, p. 38, nota 4.

19 Eugene de Roziére, Formules visigothiques inédites, publiées d’apres un manuscrit de

la bibliotheque de Madrid, Paris, 1854 (version on-line: https:/ /gallica.bnf.fr/ark:/12148/
bpt6k3732136.image [fecha de consulta, 05/02/2025], apud., Historia, 1, p. 39, nota 1.

% Charles Joseph Barthélemy Giraud, Essai sur ['histoire du droit francais au moyen
dge, Videcoq, pere et fils, Paris, 1846, vol. 1.

2 Luigi Cibrario, Della Economia Politica del Medio Evo, Torino, 1761, 2 tomos, 5% ed.

2 Frédéric de Savigny, Histoire du Droit Romain au Moyen-Age, traduite de
I'allemand sur la derniére éditions, et précedée d'une notice sur la vie et les écrits de I’auteir
par Charles Guenoux, Paris, 1839, 4 tomos.

# Manuel Torres Lopez, Lecciones de Historia del Derecho, Libreria General “La
Facultad” de German Garcia, Salamanca, 1935, 2* ed. I, p. 89, en esta segunda edicion
amplia enormemente el tema de la historiografia, con un importante aparato critico de la
historiografia europea del momento. Sobre la repercusion de la obra de Gama Barros en
historiadores del Derecho espanoles, vid., Lourdes Soria Sesé, “Portugal en la Historia del
Derecho espanol”, Anuario de la Facultad de Derecho, 22, 2004, pp. 447-474, especialmente,
pp. 460 y 471, sehalando la profundidad de analisis del Derecho local comparando los
fueros espanoles y portugueses.
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III - Derecho consuetudinario en la Historia de la Administracion
de Henrique da Gama Barros.

La Historia de la Administracion de Henrique da Gama Barros, mantie-
ne un enfoque inicial de tratar, en primer lugar, los elementos de forma-
cion del Derecho portugueés, sin decirlo explicitamente, porque mas bien
parece que alude a las Fuentes del Derecho, combinando ambos aspectos,
de modo que divide los epigrafes de su Libro I, titulado “Direito escripto
e direito tradicional”, en cuatro subcapitulos: Codigo visigodo; Derecho
consuetudinario y los fueros —-que son los analizados en este trabajo-; De-
recho canonico y Derecho romano, para finalizar, ya avanzado el periodo
con un epigrafe sobre Leyes generales.

Asi, el titulo I esta dedicado al Codigo visigotico, al Liber Iudiciorum,
que analiza de forma breve, tanto las copias existentes en su momento,
como la historiografia sobre el mismo, reformas y contenido. En dicho
epigrafe mantiene la teoria de la permanencia del Liber como Derecho es-
crito general, o ley comiin, en los diferentes reinos peninsulares, si bien no
de una forma demasiado explicita, casi insinuada; considero que por con-
siderar la teorfa romanista tan firme que no merece profundizar en ella.

En el aspecto que me ocupa, es en el titulo Il donde desarrolla el tema
del Derecho consuetudinario y los fueros (pp. 30-57), que dividiré en dos
epigrafes en este trabajo, porque creo que estan claramente diferenciadas
en su exposicion.

En el primer parrafo de dicho titulo II, afirma que una de las caracte-
risticas de la Edad Media, en cuanto a la jurisprudencia, es el predominio
del Derecho consuetudinario sobre la ley comiin y seguidamente se pre-
gunta sobre cual puede ser la causa de dicho hecho, asi como el origen del
derecho tradicional, por lo tanto, de la costumbre?*.

Avanza, a modo de introduccion y siguiendo la teorfa romanista, que
la fuerza del Derecho romano debid prevalecer sobre la costumbre de los
godos, si bien esta también subsistio, de lo que hay muestras en el Dere-
cho municipal; asimismo, detecta influencia del Derecho musulman en
algunas instituciones®.

Por lo tanto, como habia desarrollado en paginas anteriores, apenas
profundiza en el tema, como si no mereciera la pena entablar ninguna
polémica por considerarla suficientemente clara, a diferencia de lo que se
hara mas tarde en el enfrentamiento entre las teorias romanistas y germa-

% “Um dos caracteriscos da ideade media, quanto 4 jurisprudencia, & o predominio

do direito consuetudinario sobre a lei comum. Qual pode ser la causa d’este facto? Qual a
origem do direito tradicional?”, Historia, I, p. 30.

> Ibid, T, pp. 30-31.
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nistas en nuestro Derecho medieval, tras la obra de Eduardo de Hinojosa
en Espanha y Paulo Merea en Portugal, incluso ya trazada por Teophilo
Braga de forma abierta, asi como los planteamientos de Garcia-Gallo y
Torres Lopez, ampliado por Pérez-Prendes®.

No obstante, sigue una via, que podemos llamar intermedia, en la que
estima que, aunque las leyes de los godos (cuando se refiere a ellas, con-
sidero que es al Liber) se aplicaran entre los mozarabes, las circunstancias
habian cambiado tanto que dichas leyes quedaban omitidas u obsoletas,
siendo forzoso acudir a otros principios que llegaron a conformar la juris-
prudencia local,

“transmitida provavelmente as mais das veces pela tradicio. O mesmo facto havia de
dar-se nas terras sujeitas @ monarchia que nascéra nas Asturias, por mais limitadas que fos-
sem as relagdes civis da sociedade para a qual até o século XI nio se promulgaram leis geraes,
prevalecendo em toda a parte o direito local ™.

% Entre otros trabajos sobre el tema, vid., Paulo Merea, “Uma tese revolucionaria

(A proposito do artigo de Garcia Gallo publicado em el tomo XIII do A-H.D.E.”, en
BFDUC, 18, 1942, pp. 417-426, en relacion al articulo de Garcia Gallo sobre “Nacionalidad
y territorialidad del Derecho en la época visigoda”, en AHDE, 13, 1936-1942, pp. 168-
264. Merea publico varios trabajos sobre este tema en el Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra (BFDUC), asi como su recension a Alvaro D’Ors, todos aglutinados
bajo el titulo de “Para uma critica de conjunto da tese de Garcia Gallo”, en Estudos de direito
visigodo, Estudos de Direito visigodo, Coimbra, 1948, pp. 199-248, donde pone de relieve
Merea la nueva teoria sobre la territorialidad del Derecho visigodo, que considerando
Garcia Gallo que la Lex Romana Visigothorum deroga al Codigo de Eurico, teoria
novedosa que Merea considera que su autor la ira perfilando y que la critica historico-
juridica la analizara. Id., “Sobre a Tese de Garcia Gallo (opinides varias)”, en BFDUC, 21,
1945, pp. 358-359; Id., “Garcia Gallo - Historia del Derecho espanol. Tomo I (exposicion
historica), fasciculos 3° y 4°, Madrid, 1945”7, en BFDUC, 21, 1945, pp. 366-368, etc. Alfonso
Garcia-Gallo de Diego, “Consideraciones criticas de los estudios sobre la legislacion y las
costumbres visigodas”, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol (AHDE), 44, 1974, pp.
343-464; Id., “El caracter germanico de la épica y del Derecho en al Edad Media espanola”,
en AHDE, 25,1955, pp. 583-680. No es este el lugar para desarrollar el amplio debate acerca
del germanismo en el Derecho espafol, que intenta cerrar José Manuel Pérez-Prendes, “La
piedra ensimismada. Notas sobre la investigacion visigotista de Alfonso Garcia-Gallo”,
en Cuadernos de Historia del Derecho, 18, 2011, pags. 51-91. Sobre la obra de Paulo Merea,
donde trato el tema, Remedios Moran Martin, “Da minha gaveta” Paulo Meréa y Las
secciones del Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra”, en e-Legal
History Review, 41, enero de 2025, pp. 1-37.

¥ Historia, I, p. 31.
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En este sentido, Da Gama Barros comprende la diversidad de la cos-
tumbre en cada una de las poblaciones que se van asentando tras la con-
quista a los musulmanes de los territorios peninsulares, por lo que advier-
te que ésta puede provenir de diversos elementos:

a) De tiempos inmemoriales, que se pierden en el origen del Derecho,
y, por su definicion, alude a los pueblos prerromanos, puesto que afirma
que se refieren a la jurisprudencia de cada ciudad subordinada a Roma
que “deixava manter, favorecia até, a existencia d’esse direito local em
tudo o que nao importava prejuizo para o povo romano”%, esta teoria la
desarrollara mas tarde en Espaha Alvaro D’Ors y Garcia-Gallo, para opo-
nerse a la teorfa germanista, en cierta medida criticada por Paulo Merea,
como se ha visto arriba.

b) Segundo, combina la anterior permisividad de la costumbre pre-
rromana, con la permanencia de la tradicion o costumbre romana, mante-
nida en la ley general de los godos y en el gobierno municipal; para avalar
esto, se apoya en la conocida ley 3.4.2. de la Lex Romana Visigothorum,
“Longa consuetudo, quae utilitatibus publicis non impedit, pro lege ser-
vabitur”, procedente del Codex Theodosiano y recogida también en el Liber
Iudiciorum®.

¢) En tercer lugar, la antigua costumbre germanica que no habia sido
prohibida penalmente por el Codigo general (Liber), y que se conservaba
con tenacidad resistiendo la influencia de la tradicion romana.

d) La influencia de la Iglesia.

e) La costumbre de los mozarabes, obviamente referida al Liber™.

f) Y, finalmente, la accion constante del tiempo.

% En esta reflexion sigue a la historiografia francesa, Jean Laferriere, sire de,
Histoire du Droit Frangais precédée d’ une introduction sur le Droit Civil de Rome, o. c., pp. 21-
116 y Ernestus Herzog, Galliae Narbonensis provinciae romanae historia descriptio institutorum
expositio, Lipsiae, 1864, p. 157, Historia, 1, pp. 31-32, nota 1.

¥ Historia, I, pp. 31-32, nota 1

*® Siguiendo a Garcia-Gallo, Gonzalo Martinez considera que el Derecho que

se conformd6 en Leon desde el inicio de la repoblacion fuera procedente del elemento
mozarabe, que “mantuvo fielmente su tradicion juridica inspirada en el derecho visigodo
del Liber Judiciorum”, y “Es bien posible que antes de iniciarse la repoblacion hacia el 850
el reino astur de las montahas cantabricas se rigiera por un derecho consuetudinario, en el
que se entrecruzaran tres elementos diversos: la tradicion visigoda, las tradiciones locales,
incluso con posibles restos prerromanos, y los condicionantes de primitivismo y sencillez,
que impregnan todas las instituciones y organizacion de la elemental comunidad politica
de las montanas”, Gonzalo Martinez Diez, “Los fueros leoneses: 1017-1336”, en El Reino
de Leon en la Alta Edad Media. 1. Cortes, concilios y fueros, Centro de Estudios e Investigacion
“San Isidoro”, Leon, 1988, p. 290.
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Asimismo, considera que todas estas causas se remontan a sus orige-
nes, por lo que es casi imposible su delimitacion porque se han confundi-
do entre si por diversas causas que nos ocultan su procedencia primitiva.

No obstante, el predominio de lo que Da Gama Barros llama Dere-
cho local, yo en este punto traduzco o interpreto “costumbre juridica”, se
debe, fundamentalmente, a la falta de un poder central que extendiese
su accion a todo el territorio, al mismo tiempo que las particularidades
de cada lugar procedian de intereses diversos, a lo que se debe sumar la
falta de cohesion entre los distintos pueblos, ni comunicacion entre ellos,
al mismo tiempo que no existia una conciencia de patria, mas alla que la
lucha comn contra los sarracenos.

En esta simbiosis de elementos constitutivos de la costumbre local,
fragmentaria y diversa, alude nuestro autor al reconocimiento de esta en
el Concilio de Leon (o Fuero de Ledn) de 1020, donde manda guardar la
costumbre de la tierra®, y seguidamente, relacionando dicho reino con el
Derecho portugués medieval, hace una relacion de documentos y normas
en los que aparece la costumbre con fuerza de ley, entre ellas las numero-
sas menciones en el Livro das Leis e Posturas del rey D. Alfonso III*%

Por lo tanto, concluye en este punto, que tan importante fue la in-
fluencia ejercida por el Derecho consuetudinario, que lo vemos prevale-
cer alin después de que desaparecieran las causas para las que se hacia re-
mision, siendo, por ejemplo, la costumbre la que regulaba la particion de
bienes entre los conyuges hasta el siglo XV, que en las Cortes de Santarém
de 1468, a solicitud del pueblo, quedo6 constituido el Derecho general o
la costumbre particular de algunas comarcas de que se presumiese siem-
pre la particion por mitad, salvo disposiciones especiales de contratos, asi
como en alguna cuestion particular, terminando con que en la actualidad,
en el Derecho portugués, la costumbre sigue estando en algunos casos
vigente (como lo sigue actualmente en Espana y Portugal como fuente
del Derecho).

Mas adelante, ya centrandose en el tema de los fueros, evidencia
nuestro autor que hay muy frecuentes referencias a la costumbre en as-

*1 Gama Barros remite a los preceptos 14 y 19, porque utiliza la edicion de Cortes
de los antiguos reinos de Leon y Castilla, Real Academia de la Historia, Madrid, 1861, I, pp. 3
(cita el precepto 14, que es una errata y corresponde al 4, que esta corregida en la segunda
edicion, 1945, I, p. 61) y 5); la numeracion es diferente en otras ediciones, asi serian los
preceptos 4 y 20 vid., [Luis Garcia de Valdeavellano, dir.) Rogelio Pérez-Bustamente
(Coordinacion y Edicion) El Fuero de Leon. Comentarios, S.A. Hullera Vasco-Leonesa, 1983,
pp- 36y 75.

32 Véase lo dicho arriba en nota 5.
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pectos no regulados en lo foraes, como el foral de Torres Novas (1190), o el
de Penacova (1192) y el de Mortagua (1192), otorgados por el rey los dos
primeros y por la reina el tercero®.

Asimismo, recoge referencias a fueros en los que se alude al Derecho
consuetudinario, como el de Evora (1166), al que se concede el Fuero de
Avila; o los de Santarém, Lisboa o Coimbra (1179) y en algunos de ellos
mantiene que se aplique la costumbre en el pago de ciertos tributos.

No obstante, como seguidamente desarrolla, la costumbre no se
mantiene exclusivamente en el tema de los pagos de ciertos tributos, en el
que con frecuencia se centra, sino de forma muy significativa en materia
penal en la cual se manifiesta de forma muy clara el mantenimiento de la
costumbre.

Puntualiza de forma muy acertada, que dicha costumbre no solo se
mantiene respecto a la costumbre popular, sino también en la nobleza,
cuyas tradiciones perduran, remitiéndose, en este caso, al Fuero Viejo de
Castilla*. Gama Barros, a pesar de decir que no tiene elementos suficientes
para dilucidar la naturaleza de dicho Fuero Viejo, no se limita a exponer
las opiniones opuestas a que el mismo fuera promulgado en algin mo-
mento, como las de Muhoz y Romero o Cardenas, sino que expone su
posicion favorable a dicho texto y la importancia de este.

En definitiva, desarrolla mas el tema de la referencia o la remision a
la costumbre que la naturaleza juridica de esta, que considera una mez-
cla de diferentes procedencias, si bien con una mayor tendencia hacia el
romanismo.

IV - Fueros en la Historia de l1a Administracion de Henrique da
Gama Barros.

Hasta este momento, considero que Gama Barros se refiere a la remi-
sion a la costumbre en colecciones de normas, que, si bien proceden del
primer tercio del siglo XIII, se pueden considerar extensibles al reino en
momentos posteriores, al modo que se considera el Fuero Viejo de Castilla.

33

Historia, I, pp. 37 y ss.

3 Sobre este tema, vid., José Manuel Pérez-Prendes, “La frialdad del texto:

comentario al prologo del Fuero Viejo de Castilla”, en Cahiers de Linguistique Hispanique
Medievale n°® 22, ed. Kliemsieck, Paris, 1998-1999: http:/ /www.persee.fr/web/revues/
home/ prescript/article/cehm_0396-9045_1998 num 22 1 899 y Remedios Moran
Martin, “;De la autonomia a la dispersion? Una hipotesis sobre la evolucion del
Derecho sehorial”, en Ius fugit: Revista interdisciplinar de estudios historico-juridicos,
16, 2009.2010, pp. 299-324: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4064623
[fecha de consulta: 07/11/2024]
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A partir de aqui, sin diferenciacion de epigrafe, porque lo trata consecuti-
vamente, nuestro autor hace referencia a los textos locales, fueros munici-
pales, en los que se alude a la costumbre para la regulacion de diferentes
aspectos de la vida local, como he referido anteriormente.

Por lo tanto, trata el tema de la costumbre y los fueros casi de forma
conjunta, seguida y a veces unida a la exposicion de la costumbres y lo
hace centrandose en los fueros portugueses, a partir de las ediciones cono-
cidas hasta ese momento, asi como en manuscritos, estando muy apegado
tanto a la edicion de los Portugaliae Monumenta Historica, cuyas ediciones
de fueros utiliza, asi como los principios abordados por Alexandre Her-
culano en esta materia en su Historia de Portugal, especialmente al tomo
IV, que es donde dicho autor desarrolla el tema de la Administracion mu-
nicipal®, para, seguidamente, centrase en los fueros, ya individualizados,
pero mantiene siempre el punto de vista desde la Administracion muni-
cipal, como si de la organizacion municipal romana se tratara, dedicando
varias paginas a exponer que se mantiene el municipio (se supone que
romano), incluso tras la invasion musulmana y su influencia®, cuando,
considero, que la organizacion municipal de este tipo se diluye y practi-
camente desaparece en esta primera etapa de la Alta y Plena Edad Media,
que Gama Barros apenas trata.

No obstante, voy a intentar destacar las ideas que sobre los fueros
municipales pueden entresacarse de la sucesion de datos que recoge
Gama Barros relativos, fundamentalmente, a Portugal, aunque no exclu-
sivamente, porque hace muy frecuentes referencias a Castilla y Leon, casi
como un todo indisoluble en cuanto a influencias mutuas.

Su exposicion, como he dicho, sin diferenciar subepigrafes, podria
dividirse en varios aspectos, que voy a seguir como es su definicion de
foro / foraes y la forma en la concesion de fueros, reales y sehoriales, cen-
trandose en aspectos relacionados con el fisco.

1. Foros / foraes.

Sobre dicho concepto, concluido para nuestro autor lo expuesto sobre
el Derecho tradicional, le restaba tratar el tema de los fueros, considerados
como verdaderos monumentos que constatan el predominio del Derecho,
porque las cartas constitutivas de los concejos, en cuanto tuviesen como
fin principal fijar las relaciones de los municipes (vecinos, traduciria yo),
con el sefior de la tierra, no dejaban de aludir al Derecho consuetudinario,
que designaban con frecuencia con vocablos como forum, mos. Asi, la cos-

35

Historia, I, pp. 34-36 y notas.

36

Ibid., pp. 40 y ss.
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tumbres y los foros representaban generalmente el Derecho privado y los
fueros el Derecho piiblico de los concejos®.

Asi, siguiendo la catalogacion de Alexandre Herculano, similar a la
que en Espaha hicieron algunos historiadores contemporaneos, conside-
raba lo que llamamos cartas pueblas, asi como foros, son contratos indivi-
duales o colectivos que regulaban la relacion entre los cultivadores y los
duehos de la tierra.

Si bien, mas adelante puntualiza que no puede considerarse una di-
vision exacta, puesto que los forais contienen preceptos de Derecho priva-
do con mucha frecuencia; como tampoco se puede afirmar que regularan
todas las relaciones entre el Concejo y la autoridad que lo otorgd o se pre-
sume que otorgo el foral, teniendo como referencia el cobro del tributo,
colheita o collecta, de lo que se tiene constancia de que se pagaba antes y
después de la concesion de muchos forais.

Por lo tanto, esta definicion difiere bastante de la que desarrolla mas
tarde Paulo Mereéa:

“Lo que se puede comprobar al repasar las fuentes mas antiguas de la época de la Re-
conquista -las primeras en las que la palabra foro aparece en un sentido distinto al corriente
en el latin clasico- es que alli se utiliza la palabra para significar “norma, régimen juridico”,
acepcion que se confunde facilmente con la de “situacion juridica”, o “conjunto de derechos
y obligaciones”, y no menos facilmente con la de “privilegio, franquicia”. (...) Fuero equivale
pues, en esta nueva acepcion, a ius, libertas, privilegio y otras palabras de similar significado,
utilizadas tanto en la Peninsula como fuera de ella”*.

¥ “Para concluirmos o que temos a dizer sobre o direito tradicional, restanos agora

falar dos foraes, considerados como verdadeiros monumentos que attestam o predominio
d’esse direito, porque as cartas constitutivas dos concelhos, comquanto tivessem por
fim principal fixar as relagdes dos municipes para com o senhor da terra, nao deixavam
de alludir com frequencia ao direito consuetudinario, que designavam n@o raro com os
vocabulos forum, mos. Assim, os costumes ou foros representavam generalmente o direito
privado, e os foraes o direito publico dos concelhos”, Historia, I, p. 36, remite a Herculano
para el sentido de la palabra foro y foral, III, p. 408

¥ “O que se verifica ao percorrer as mais antigas fontes da época da Reconquista

-as primeiras em que aparece a palavra forum em sentido diverso daquele que era corrente
no latim clasico- & que o vocabulo é ai empregado na aceptagdo de “norma, regime
juridico”, sentido que facilmente se confunde com o de “situagd@o juridica”, ou “conjunto
de direitos e obrigagdes”, e ndo menos facilmente com o de “privilégio, franquicia. (...)
Forum equivale, pois, nesta nova acepgio, a jus, libertas, privilegium e otros vocabulos de
analogo significado, usados tanto na Peninsula como fora dela”, Paulo Meréa, “Em torno
da palabra ‘forum’ (notas de semantica juridica)”, en Revista portuguesa de Filologia, 1, 1947.
Reproducido en Estudos de Historia do Direito. I. Direito Portugués, Impresa Nacional - Casa
da Moeda, Lisboa, 2007, pp. 511-518, cito por esta ed., la cita p. 515. Meréa hace alusion
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2. Formas de concesion y elaboracion de los fueros

Como en otros temas de los que aborda en su Historia, Gama Barros
reconoce la afinidad que existe entre los diferentes reinos peninsulares
en la organizacion social, especialmente sus referencias suelen ser a Leon
y Castilla, pero también en el aspecto que trata en estas paginas: la orga-
nizacion municipal, partiendo de la influencia romana y la organizacion
municipal que implanto en la Peninsula, y que no desaparecio con la caida
del Imperio romano; organizacion que, para nuestro autor, apoyandose
en Savigny y en Herculano, son incontestables, debido a la acumulacion
de competencias de la Curia otorgadas en el Codigo de Alarico.

Reconoce, no obstante, que tanto este texto como las referencias que
se recogen en las formulas visigodas, estan referidas a un momento an-
terior a la unidon legislativa de ambos pueblos, por lo que, tacitamente,
parece seguir lo que llamamos la teoria de la nacionalidad del Derecho en
el reino visigodo.

Asimismo, salvo algunas cuestiones como la desaparicion del defensor
civitatis, existente desde el Bajo Imperio y subsistente en la época visigoda,
parte de la idea de que la organizacion municipal de tipo romano no des-
aparecid y se mantiene durante la reconquista, que se encontrd con que
permanecia delimitada la organizacion municipal, tanto en las pequehas
poblaciones como en otras mas importantes y que esa organizacion per-
manecio, con frecuencia, sin contar con un fuero, que los moradores no
siempre tenian interés en solicitar, y que a nadie parecia indispensable para
legalizar una situacion conforme a las ideas que predominaban entre los
nuevos sehores, porque procedian de la tradicion cristiana de la Peninsula,
siendo los derechos sobre la tierra lo que interesaba aclarar puesto que ha-
bian pasado a un nuevo poseedor, cuestion que se juzgaba no era necesario
fijar en un documento que podia expedir la Corona o cualquier otro sehor;
por el contrario, a veces, en concejos mas perfectos (tomando, una vez mas,
la catalogacion de Herculano), se fijarian en un fuero “que a muitos respei-
tos, portanto, nao seria mais do que a confirmagao dos usos e praticas que
o tempo ja havia sancionado”.

Una de las observaciones que recoge el capitulo de Gama Barros so-
bre la presencia o no de texto foral en las mismas, es que para la existencia

a una primera acepcion como plaza o mercado en el que se realizan las ventas, que no
considera sea la que evoluciond hacia el sentido medieval que aqui se analiza.

39

Historia, 1, p. 43, para lo que acude como ejemplo al Foral de Seia (1136) que
confirma la costumbre existente en la tierra: “Concedo quod habeatis consuetudines
bonas meliores quod habuistis hucusque”, por lo que considera Gama Barros que o bien
habia habido un fuero anterior o bien se fundaba en la tradicion, Ibid., nota 2.
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de un municipio o para su consolidacion no era imprescindible la conce-
sion o la confirmacion de un fuero, sino que el uso consolidaba el hecho,
en este caso, constituia el Derecho, para lo que pone numerosos ejemplos,
como el caso de Lamas de Orelham, San Martinho de Mouros y otros, en
los cuales no parece que existiera un texto foral constitutivo del municipio,
sino que se apela a la costumbre como Derecho aplicable®, concluyendo
que los fueros al principio de la Reconquista, no siempre significaban una
providencia emanada de la cancilleria regia, para organizar el gobierno
de las tierras ya pobladas, o a las que se pretendia atraer poblacion, sino
que en muchos casos, reconocian una organizacion preexistente, a veces
por mantenimiento en zona conquistada por los musulmanes, que per-
mitian la organizacion existente y que, incluso, pudieran tener mayores
libertades, asi como la diversidad de circunstancias. De modo que nues-
tro autor, apela a que solo en los casos en los que era necesario una mayor
organizacion, eran en los que intervenia directamente la accion del rey.

Atendiendo a la estadistica, a partir de los documentos de los Portu-
galiae Monumenta Historica y la obra de Herculano, Gama Barros afirma
que a la muerte de D. Affonso Henriques en 1185, habia en el reino 57
concejos, de los cuales 19 eran anteriores a su reinado, cuyos fueros han
llegado hasta nosotros. De estos 57, 6 habian obtenido un segundo fuero,
con una organizacion mas perfecta. Y a finales del siglo XIV, probable-
mente antes, en la primera mitad del siglo, todo el pais estaba dividido
en concejos.

Asimismo, detecta nuestro autor las frecuentes luchas en algunos de
los concejos mas importantes, como Porto, las tensiones entre burgueses
y obispos por conseguir libertados o bien entre el conde D. Henrique y
el Concejo de Coimbra, a principios del siglo XII, en 1111, posiblemente
porque no se observaban los derechos y garantias recogidas en el un fuero
anterior, conocido por haber sido otorgado a Tentugal en 1108, etc.

En estas circunstancias, a veces, el concejo presentaba al rey la confir-
macion de su fuero, por lo que Gama Barros concluye que este documen-
to no es ya un texto surgido de la voluntad real, sino de la solicitud del
pueblo, con frecuencia, diciendo que no estaba sometido a sehorio, sino
que era territorio dependiente del rey, a lo que el rey también con frecuen-
cia ofrecia resistencia, por no ver en ello un beneficio real.

En definitiva, la vision que tiene Gama Barros de la proliferacion
de fueros a lo largo del territorio portugués durante los primeros siglos,
hasta completar la reconquista del territorio es, diria, piramidal, porque
parte de una posicion desde el Derecho romano, por lo que considera que

40 Ibid., 1, pp. 43-44.
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lo habitual hubiera sido la concesion, como él dice, espontanea del rey,
mientras comprueba que la organizacion municipal en estos siglos tenia
muy diferentes formas, y de manera muy habitual eran o bien concejos
ya existentes y que permanecieron con su propia organizacion durante la
dominacion musulmana, o bien que surgieron de forma espontanea, una
vez finalizada la Reconquista y mantuvieron sus costumbres, por las que
se rigieron y que, en alglin momento se pudieron fijar por escrito, pero sin
que ello fuera el documento constitutivo del municipio, predominando
en todo el proceso, como nota caracteristica, la que no hay regla invariable
en la concesion de fueros:

“Portanto, a luz dos documentos que reflectirem a realidade quanto a especie de que
n0s occupdmos agora, iremos procurar, nio a regra invariavel a que estava sujeita a con-
cessdo dos foraes, visto que uma tal regra nio a haviamos de encontrar, mas sim qual era a
practica predominante a este respeito, porque é precisamente pelo conhecimento dos factos
que podemos attingir o fim a que se propoe este trabalho, mostrar a realidade do viver social
na idade media portugueza”.

Para nuestro autor, un segundo grupo de textos forales estaba en las
concesiones de particulares, generalmente poderosos que habian obteni-
do concesiones de tierras por el rey, mediante donaciones de iure heredi-
tario o in perpetuum y en muchas ocasiones usurpada tierras a la Corona,
como también jurisdicciones y que a partir de ese momento intentan la
poblacion de dichos territorios y conceden también fueros, que compren-
derian todos los no concedidos por los reyes, constituyendo concejos in-
munes, de los que la Corona no obtenia ningtin beneficio*.

Expone Gama Barros la doctrina de Martinez Marina por la cual los
sehores en sus sehorios, a pesar de que concedian fueros, no gozaba de la
regalia de dar leyes, porque solo tenia tal potestad el rey*. Ciertamente,

4 Ibid, 1, p. 48.
4 Ibid., 1, pp. 49-50.

43

Ibid., I, p. 50. Se apoya en el paragrafo 48 de Martinez Marina, Ensayo histérico-
Critico, o. c., p. 41: “48. La facultad de hacer nuevas leyes, sancionar, modificar, enmendar,
y aun renovar las antiguas, habiendo razon y justicia para ello, fué una prerogativa tan
caracteristica de nuestros monarcas, como propio de los vasallos respetarlas y obedecerlas:
asi es que todas las leyes goticas y el codigo que las contiene recibieron vigor y autoridad
de Jos principes que las publicaron: asi es que los reyes de Castilla las confirmaron;
las diéron a su reyno y las propagaron por sus dominios, ahadiendo otras generales 6
particulares, segun lo exigian las circunstancias del, estado. Aun estas leyes particulares;
conocidas en Castilla con el nombre de ordenanzas, posturas y fueros municipales, eran
nulas y de ningun valor si no dimanaban de la suprema autoridad legislativa, ¢ si no
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Martinez Marina en la época que redactd su obra Gama Barros tenia una
autoridad incontestable, que posteriormente se ha visto en gran medida
matizada y criticada porque respondia a un interés evidente de desarro-
llo de su teoria sobre la organizacion municipal, siendo parte de su obra
contradictoria*, de modo que Martinez Marina, cuando trata el tema de
los municipios los considera entes de poder frente al rey, por ejemplo
en las Cortes, de una forma similar a la teoria que mas recientemente, y
salvando las distancias, desarrollara en Portugal Armindo de Sousa sobre
lo que él llamaba “el discurso de los pueblos”, aspecto que abordé hace
tiempo en un trabajo®.

Se suma, en parte, Gama Barros a la posicion de Martinez Marina
porque, extrayendo los datos de los fueros concedidos segtin los modelos
de Avila, Salamanca o Santarém, que relaciona y algunos otros que pre-
sentan una organizacion municipal completa, no fueran autorizados por
el rey porque los privilegios que contienen a veces trascienden mas alla
del territorio municipal, como el ejemplo que pone del foral de Covilha
(1212), del tipo de Avila, en cuya confirmacion que concede exencion de
calohas y montazgo en todo el territorio, lo que no seria posible que tal
exencion tan amplia fuera otorgada por un sehor particular.

No obstante, Gama Barros, argumenta con mas sentido, frente a la
teoria defendida por Martinez Marina, aunque no lo dice abiertamente,
ahora apoyandose en Muhoz y Romero, que con frecuencia los fueros de
concesion real no podian extender sus privilegios a lugares de sehorio o
inmunes y, como en el caso de los concedidos por sehores en sus territo-
rios, era frecuente copiar literalmente el texto matriz, de forma que solo
se cambiaba, a veces, el nombre del concejo, por lo que incluian preceptos
que eran de imposible cumplimiento; incluso, que un importante niimero
de fueros de concesion senorial, sean laicos, eclesiasticos o de Ordenes
militares, entraban en competicion con la Corona, ofreciendo mas dere-
chos y libertades que los lugares de realengo.

prestaba el rey su consentimiento para formarlas, y despues las aprobaba y confirmaba.
Ninguna persona por alta que fuese su dignidad, gozaba la regalia de dar leyes 6 fueros
4 los pueblos 4 no ser por gracia ¢ priyilegio real, como se expresa muchas veces en esta
clase de instrumentos legales”.

4 Véase la “Introduccion” de José Manuel Pérez-Prendes a Francisco Martinez

Marina, Cortes de Castilla, Edicion preparada por J. M. Pérez-Prendes, Editora Nacional,
Madrid, 1979, pp. 9-51.

#  Remedios Moran Martin, “El discurso de los pueblos en la obra de Armindo de
Sousa. Notas comparadas con las Cortes castellano leonesas”, en Matria XXI, 1, 2012, pp.
126-162.
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Por lo tanto, concluye que, durante esta época, la facultad de con-
ceder fueros no era exclusiva del monarca, sino que los sehores podian
otorgar fueros en sus territorios, sin que la confirmacion real fuera una
regla invariable, teniendo constancia de fueros dados por sehores que no
tuvieron nunca confirmacion real, que superan a los que la tuvieron y a
veces tuvieron varias confirmaciones, incluso del mismo rey; asimismo,
parece que con frecuencia fueron los concejos los que solicitaron confir-
macion y no los sefiores; en esencia, lo que significa esto es que solo las ne-
cesidades de cada momento llevan a la solicitud o no de confirmacion, no
pudiendo considerar que haya reglas generales, sino que, posiblemente,
era el interés de los concejos porque no fueran violados sus derechos, por
lo que no parecia una pura formalidad, sino conlleva la ventaja inmediata
para el concejo de preservar sus privilegios frente a extranos, e incluso de
las usurpaciones del propio rey*.

Dedica Gama Barros las tiltimas paginas de su capitulo sobre el tema
que tratamos a las partes que intervenian en el acto y las fases que se
sucedian en el mismo, en cuya exposicion introduce unas reflexiones per-
sonales de gran interés, invitando al lector a juzgar los fundamentos de
su opinion, de modo especial, la concesion de fueros en tierras que no
pertenecian al rey?.

En esencia, defiende Gama Barros que las concesiones sehoriales a
los cultivadores de sus sehorios tendian a ser permisivas, con el fin de que
mantuvieran cultivadas las tierras, no obedeciendo estrictamente a la vo-
luntad de los sehores sino a la necesidad de ceder, por lo que también lo
hacian cuando los pobladores solicitaban la confirmacion real de su fuero,
para asegurar de este modo las concesiones recibidas. De modo similar a
lo que ocurria en los territorios de realengo.

De este modo, los documentos regios de confirmacion seguian el or-
den de la cancilleria regia, con las firmas del rey y testigos, generalmente
nobles, si bien hay mucha diversidad en la forma, porque siempre res-

% Historia, I, pp. 52-54.

¥ “Examinando agora se as vantagens resultantes da concessao do foral se

estendiam a ambas as partes que intervinham no acto, teremos encarado a questao da
espontaneidade por todas as suas faces, e habilitado o leitor a julgar sobre os fundamentos
da nossa opiniao.

Reservamos para outra divisao d’este trabalho o estudo desenvolvido da admi-
nistracao municipal: ahi veremos até que pronto melhoravam de condi¢édo nos gremios
municipaes os homens das classes inferiores, porque também ja entao teremos conhecido
mais de perto o seu modo de ser nas terras dos privilegiados. Agora limitar nos-hemos ao
que for indispensavel para fazer comprehender bem o nosso pensamento sobre a conces-
sao do foral, quando a terra nao pertencia ao senhorio do rey”, Historia, I, p. 54.
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pondia a la necesidad del momento; asimismo, por la confirmacion se
pagaba un emolumento, asi como por la roboracion, en este caso, a veces
al sefor, que solia ser en dinero o en animales*. Si bien Gama Barros es
esencialmente romanista, no hay que olvidar que la robra es una institu-
cion puramente germanica.

Asimismo, considera que, como en Espana, la fuerza de la creacion
del Derecho en los municipios fue decreciendo a medida que fue aumen-
tando el poder real, especialmente desde la segunda mitad del siglo XIV
y de forma clara desde la introduccion de los corregidores que mediatiza-
ban el poder real en los municipios, desapareciendo el Derecho consue-
tudinario mediante la intervencion del poder central y la introduccion de
nuevas costumbres.

Pero fue a partir de las Cortes de Coimbra de 1472, y después en las
de Evora de 1475 y de 1481, cuando los procuradores de las ciudades se
quejan de los abusos cometidos y de las falsificaciones de los textos, y
especialmente por la imposicion de nuevos peajes y portazgos en los lu-
gares de senorio, por lo que se obliga a las ciudades a la presentacion de
los fueros para su aprobacion, fijando un plazo para ello.

Evidentemente los fueros municipales en este momento ya estaban
en franca decadencia, por la primacia del derecho real sobre el local y los
mismos municipios solicitaban su reforma. Reforma, que como bien indi-
ca Gama Barros, se haria en la época siguiente, con los conocidos como
Forais manuelinos.

V - Conclusiones.

Se inserta la obra de Henrique da Gama Barros en el centro de la his-
toriografia europea del siglo XIX, con influencia, principalmente de la his-
toriografia espanola y francesa y, en menor medida, italiana y alemana.

En esencia, no habia llegado atin el momento en el que se planteara
el debate entre la influencia del Derecho romano y del Derecho germanico
en nuestro Derecho, tanto hispano como portugués, Gama Barros se sitiia
en el momento inmediatamente anterior de la polémica, solo insinuada
por algin autor, por lo que la misma esta ausente en su obra que, tras una
especie de ambivalencia entre ambos derechos, el autor opta por la pervi-
vencia de la costumbre romana.

No obstante, a pesar de no ser la época medieval su principal foco de
atencion, logra abordar los problemas fundamentales del momento, como

#  Cita los fueros de Godim (1210), el de Carvelas, el de Reboredo de Baixo (1255),
etc. comparando estas roboraciones con las realizadas en el caso de las donaciones o
ventas, ibid., I, pp. 55-56, nota 5.
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son las fuentes y la pervivencia o no de instituciones como el municipio,
su permanencia respecto al romano, sus nuevas fuentes de creacion del
Derecho y los aspectos fiscales, que le interesan de modo especial.

Asimismo, hay que valorar la erudicion y la gran capacidad de sinte-
sis que muestra nuestro autor para la elaboracion de su gran obra, si bien,
en la parte que aqui se ha analizado, considero, dedica un espacio mucho
menor que a otros temas, posiblemente porque, como un historiador del
Derecho espanol romanista, Rafael Gibert, considerara que son siglos mu-
dos, sin Derecho, obviamente, sin Derecho escrito, por el predominio del
Derecho consuetudinario y puntualizo yo, de contenido germanico, como
desarrollara sobre el tema el eludido Teophilo Braga.
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