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que debe haber confianza entre el soberano y su pueblo, y si el primero no
tiene confianza en el segundo, entonces el segundo no tiene confianza en el
primero.

Es que el creer es presupuesto que debe existir para el menester de legis-
lar. Es indudable que &l creer es poderoso estimulo de accion y puede servir
de fundamento del saber, cuando menos con caracter de inmanente. La creen-
cia puede promover, por ende, la obra del legislador, en cuanto a actitud
que lo inspire a virtud de la consideracién a que se dirige su quehacer,
consistente en el establecimiento de un determinado régimen de relaciones
humanas. Después de todo, como dijo Ortega y Gasset, por las creencias
“vivimos, nos movemos y somos”. Unamuno escribié que “la fe es movi-
miento del animo hacia una verdad practica, hacia algo que nos hace vivir,
Tendriamos, pues.., el creer, o sea, el crear. La fe es el poder creador
del hombre”.

Es asi digno de resaltar el mérito del Cédigo de Alfonso el Sabio, cuando
asignase esta virtud que de algtn modo se puede vincular a la ley, al hablar
respecto de ella de “creer”.

La segunda virtud de la ley es la de “ordenar”. Se trata de un elemento
de composicién ontolégica de la ley. Esta ordena, hablando en términos
generales. Puede entenderse el ordenar como algo que signifique no preci-
samente lo mismo que mandar, si se estima que ordenar es de significado
mas amplio, en el sentido que es disponer en general, de modo que la ley
siempre es un fus dispositivum, o sea, que ordenar puede ser tomado, segin
expresién de Sudrez, como genus ordinationis intelligi debet de efficacia
ordinatione quae vim habet cogentem, mientras que mandar es tomado como
una nocion mas limitada, en el sentido de ordenar, pero sélo positivamente,
como un deber ser positivo, a diferencia del ordenar negativo, que viene
a ser el prohibir

Desde cierto punto de vista, la ley no ordena. Solo la voluntad del hombre,
digamos personal, puede ordenar. Y es peculiar a la voluntad, como actitud
sicolégica del agente respectivo, frente al objeto creado por éste, como es
un objeto normativo en que consiste la ley. De la misma manera ésta no
piensa, no razona {como no cree), pero es producto del pensamiento, de la
razén (y de la creencia) del hombre como legislador. Mas, figuradamente,
se puede decir que la ley ordena, porque es una manifestacion del ordena-
miento establecido por el legislador. La ley es (habida cuenta de la reserva
anterior) una declaracién de voluntad, de la voluntad del legislador. ¥ con
ello es como manifestacion que revela el pensamiento y la voluntad del
legislador. La ley es el agente instrumental mediante el cual el legislador
ordena,

Santo Tomés expresa que: “La razén puede ser ciertamente movida por
la voluntad... pues, por lo mismo que la voluntad apetece el fin, la razén
impera acerca de los medios que a él conducen; sin embargo, para que Ia
voluntad al apetecer esos medios, tenga fuerza de ley, es necesario que ella
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misma sea regulada por la razén —agrega—: como toda proposicién es un
dictamen enunciativo de la razdn, asi la ley es un dictamen preceptivo.” Por
su parte fray Luis de Ledn escribe lo siguiente: “Propiamente hablando la
ley sera, pues, un cierto imperio de lo que ha sido aprobado por la razén y
la voluntad.” De Soto, sobre este punto, se remite a la legis wirtus, que es
prudentia monus y, por lo tanto, subinde intellectus. Suarez habla de que
“es cosa cierta que para dar la ley intervienen el entendimiento y la volun-
tad”, recalcando, por lo demas la inferencia de esta 1itima.

Al ordenar Ia ley, se presenta la logica consecuencia que el ordenamiento
concierna a todos los asuntos insumibles dentro de uma previsidn norma-
tiva juridica. Ahora bien, ésta cubre una multiplicidad de supuestos que en
uno y otro modo son accesibles a su competencia st son mirados, precisa~
mente, sub specie juris. Y sobre el particular el texto habla de ordenar “las
cosas”. Se entiende, pues, cualesquiera cosas que ofrezcan esa posibilidad de
caer dentro de la aprehension englobante del derecho. No se entra en la
FPartida en mayores explicaciones, puesto que la cuestidn se relaciona con
una serie de circunstancias y factores que sirven para determinar cual puede
ser €l contenido que abarque la ley dentro de sus diversas materias; es decir,
todo lo que ella considere que debe caer en el ambito de su accién reguladora,
que precisamente constituye su razén de ser; y seria imaginable que ella
pudiera afirmar de si misma: sum, ergo impero, insumiendo dentro de su
ordenamiento los hechos vinculables a la conducta humana que decida que
caigan dentro de su competencia, siéndole dable expresar su ego hoc fecit.

La tercera virtud, segin la Partida, es mandar. Se trata de un precepto
positivo, como se preciso antes. La ley manda lo que debe ser hecho.

Santo Tomés habla de que con atinencia a los actos buenos por su natura-
leza misma, €l acto de la ley es preceptivo, es mandar (el deber ser positivo,
pues). Fray Luis de Ledn se refiere a esos actos, expresando que la ley
(humana) manda las cosas para alcanzar el bien comfin.

De Soto se refiere a estos cuatro actos de la ley: mandar, prohibir, per-
mitir y castigar. Para los actos buenos el oficio de la ley es mandar. Suirez
dice que “la ley puede obligar no solo a hacer, sino también a no hacer”,
Asi, en cuanto al primero, tiene en mira el acto ordenatorio positivo,

La cuarta virtud que se menciona es la de “ayuntar”. Desde luego, no se
puede estimar que se esté aqui en presencia de una propiedad como nota
tipologica de la ley. Sdlo se puede estimar que se aprecie una aptitud de la
ley en cuanto a generar un determinado resultado de indole politico-so-
ciologica,

Cabe preguntar, al atender a este “ayuntar” de que se hace mencidn, ;ayun-
tar qué? Se puede ayuntar cosas y se puede ayuntar personas. Se quicre
significar con esto dltimo que la ley vincula ratione personce. Ello importa
que la ley tiene una comprensién o abarque en cuanto a su funcidén norma-
tiva sobre ciertas gentes, quienes son sus sujetos destinatarios. A un Estado
le corresponde instituir un ordenamiento juridico que se refiera a los sib-
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ditos de aquél, principalmente. Estos contituyen una comunidad desde tal
punto de vista. Las personas, entonces, se hallan asociadas por una determi-
nada situacién ontologica comiin. Aqui hay que ver al pueblo que integra una
entidad politica, y en ésta se da entre sus miembros componentes un ayun-
tamiento, pues como cabalmente la Partida dijese: “Un pueblo tanto quiere
decir como ayuntamiento de gentes de todas maneras de aquella tierra do
se allegan.”

Es de considerar que hay una conexidén en cuanto a ciertos modos de
conducirse entre gentes que dentro de un pais estin sometidas a una legis-
lacién que determina esos modos de comportamiento idénticos, por la gene-
ralidad de la normatividad juridica, por regla (judicant in universali). Se
estd dentro de “modos colectivos por razén de pautas comnunales”, (Reca-
séns Siches, Tratado general de sociclogia; p. 192.) En el fondo se arriba
2 la conclusion de que existe coimplicacién entre sociedad y derecho: ubi
societas, ibi jus. Hay, asi, una correspondencia a una exigencia existencial,
pues como escribiese el Aquinatense, non enim potest homo solus in socictate
vivere, alivmorem non gerens.

De este modo, se llega por medio de la ley, del derecho, 2 la demostracién
de 1a necesidad de una convivencia dentro de una comunidad politica. Asi

resulta que se dicten “leyes para vivir”, como se dice en La dame boba
de Lope de Vega.

Sobrada razén tenia, pues, Cicerdn, cuando afirmaba en De Legibus que:
“La ley es entre los hombres y los dioses, el vinculo de la sociedad.”

ILa cuestién puede ser mirada en relacién con la necesidad de las gentes
de vincularse en una comunidad juridicamente organizada, para superar una
situacién que lleve en si injusticia e inseguridad (es decir, en buena cuenta,
el status de bellum omnium in omnes); y ““de aqui que nacieron las leyes y

las convenciones”, segin se dice en el libro segundo de la Republica de
Platén,

En conexién al punto, Gregorio Lépez anota que wvel quando jubet lex
coadunari homines at Regis et Regni defensam ... vel quando jubet inter
dissentiendes poni treguam, vel pacem.

La sexta virtud es “vedar”. Pero vedar en una forma de ordenar, de
que en el texto se habla en cuanto a la virtud segunda. Vedar es lo mismo que
prohibir. Segin dijera el Digeste por boca de Modestino, legis virtus haec
est: imperare, vetare, permitiere, punire, de suerte que vedar se presenta
como uno de los cuatro actos de la ley.

Santo Tomas, después de ocuparse del acto de la ley que tiene por objeto
el “preceptuar o mandar” (asi se dice en la Suma Teoldgica), al referirse
a los actos humanos “que son malos por naturaleza”, agrega que respecto a
ellos “‘el acto de la ley es prohibir”. Fray Luis de Ledn ha escrito lo si-
guiente: “Igualmente la ley humana, propiamente hablando, no prohibe todas
las cosas que son malas o buenas, sino aquellas que son malas en orden
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al bien comiin, y producen desorden. Igualmente no manda todas las cosas
que son buenas, sino aquellas que son convenientes para alcanzar ese fin. Y
propiamente hablando la ley no manda o prohibe lo que naturalmente es malo
o bueno, puesto que esto pertenece a la ley natural, sino aquellas cosas que
no habian sido prohibidas o mandadas de otra manera; sin embargo, si
probablemente hablando son dtiles o indtiles para el bien comdn, las manda
o las prohibe, y al mandarlas hace que sean buenas y al prohibirlas hace
que sean malas.” . :

En cuanto a de Soto se hizo referencia sicut ante, a los actos de la ley,
entre los cuales se cuenta el prohibir, que obra para los actos humanos que
son naturalmente malos.

Suarez, segun lo que se dijo antes, ensefid que la ley no sdlo puede obli-
gar ad agendusm, mas también ad non agendum.

Acaso un analisis desde cierto punto de vista lleve a no ver entre el mandar
y el vetar una diferencia fundamental, para hacer dos categorias indepen-
dientes, sino un solo imperativo que es concebido dentro de una manifesta-
cién, en un caso con sentido positivo, y en otro caso con sentido negativo.
Maés que hablar de distinctio essencialis, habria sblo una distinctio materialis.

ILa séptima virtud de la ley que mienta el Cédigo alfonsino es “escar-
mentar”’, y la quinta es “galardonar”.

La coaccidn, y con ella la sancién, en su caso, es nota integrante en la com-
plexién de la ley (de la norma juridica). Santo Tomdis escribié: “La ley
induce a la sumisidon mediante el temor al castigo; por eso el castigar es un
efecto propio de la ley.” Para fray Luis de Ledn no cabe duda que legis
actus est punire, lo que hace que los hombres se mantengan en la observa-
cién de la ley, habiéndose también expresado sobre el particular en la si-
guiente forma: “La ley no sélo ordena lo que es recto, sino que manda
eficazmente que se haga; por esta razén la ley tiene mayor fuerza que el
consejo y la exhortacién e induce mis fuertemente a la accidn; ésta es la
fuerza coactiva.” Segiin de Soto, como la ley es un dictamen de la razén
practica por el cual los hombres se mueven a obrar, a la manera de la
razén especulativa, la cual deduce una cosa por medio de la otra, aparta a
sus sibditos de la posibilidad por medio de las penas del incumplimiento
de sus deberes, y de esta manera se le aflade a la ley ““un cierto acto, que
es el de castigar”. Suarez escribe que el castigo “siempre va unido de alguna
manera a todas las leyes... en el sentido de que toda trasgresién de una
ley, de suyo y por natural consecuencia, hace al trasgresor digno de pena”.

Las Siete Partidas en este punto no mostraron hesitacion alguna, para
afirmar que quien tiene potestad para dar la ley la tiene para hacerla cumplir:
“e el que la ley face es tenuto de la facer cumplir”, como se dice en la ley
decimoquinta del titulo primero de la primera Partida; agregindose en la
ley veinte, que “escusar no se puede ninguno de las penas de las leyes”.

La quinta virtud de la ley es galardonar. Como se sabe, es discutible si
a la ley se le puede atribuir la asignacién tipificante de que pueda premiar,
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es decir, “galardonar”, como resulta del texto ahora examinado. En general
predomina un criterio negativo,

No esta en cuestion, desde luego (y sobre todo desde el punto de vista
moral), que en principio debe ser premiado quien se merece ello, pues como
dijese Ciceron, quod laudabile bonum est, in se habeat quod locudetur neccese
est. Gracidn hace mencion de Mahometo, quien reducia todo arte de gobernar
al premiar y al apremiar (esto dltimo interpretado ahora con relativa dis-
crecionalidad, no solo como compeler a algo, sino ademds como compulsa
a algo con medidas coactivas, en su caso). Mas en lo que respecta a si el
premiar es.acto permanente y de exclusiva competencia de la ley, la cuestién
es otra; pues hay reparos graves para que se considere dicho acto de premiar
como uno caracteristico de la ley.

Santo Tomas utiliza un argumento que parece suasorio. En el articulo dos
de la cuestion noventaidds, hace referencia en primer lugar, a la posicién
afirmativa: “los premios incitan al hombre al bien, tanto como las penas.
For eso, asi como ¢l castigar se encuentra entre los efectos de la ley, debé
contarse también el premiar”; pero en seguida refuta tal argumento: “El
premiar puede hacerlo cualquiera; pero tunicamente el administrador de la
ley, en cuyo nombre se impone la pena, puede castigar. Por eso el premiar
no se encuentra entre los actos de la ley, y si sblo el castigar.” Por su parte
fray Luis de Ledn adopta un criterio concordante con el anterior: “La virtud
misma y las mismas cosas bien hechas, constituyen su premio bastante grande,
pues débese amar y desear la virtud por si misma, luego no es necesario
que leyes ni legisladores prometan otros premios ni concedan otros premios
a los stubditos ... las leyes, como se dijo antes, tienen una doble fuerza, es
decir, directiva y coactiva. La coactividad no es posible sin castigo y puede
darse sin la posibilidad del premio.”

De Soto se inclina por estimar que el premiar es acto de la ley, citando al
Digesto cuando dice que la ley desea hacer buenos a los hombres, no sélo
por el miedo de las penas, sino también por el aliciente de los premios, de
modo que “el premio no menos que el mandar y el castigar es acto de la
tey”. No obstante, después advierte que esto se tome con relatividad, puesto
que “la coaccidn es privativa del principe”, pero “premiar no es forzar, y
por eso se concede también a personas privadas” (viniendo asi a la larga
a coincidir con la opinion del Aquinatense). Suarez se afilia al criterio antes
expuesto, de Santo Tomas, eliminatorio del premiar como acto propio de la
ley: et haec sententia mihi placet. _

En las Siete Partidas se explica esta virtud de galardonar, con relacidn
2 la ley cuando, con la discreta donosura de estilo de ellas, se dice: “Bien
por bien, o mal por mal, recibiendo los homes segiin su merecimiento, es
justicia cumplida, que faze mantener las cosas en buen estado.” Y ello nos
trae a la memoria, la frase de Quevedo: “La justicia se muestra en la igual-
dad de premios y castigos.”

No se menciona entre las virtudes (los actos, como se ha dicho en otras
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obras sobre la materia) de la ley, la de “permitir”, siendo asi que esto {ltimo
se encuentra, como se ha recordado antes, en la cita de Modestino,

Santo Tomés dio sobre el punto, cuando hablé de que *otros actos son
por su naturaleza indiferentes; respecto de ellos el acto de la ley es permitir”.
También por el mismo temperamento se decidié fray Luis de Leon, quien
expreso: “no puede permitir sino el que tiene potestad para castigar y prohi-
bir”; es decir, quien esté investido de la respectiva auctoritas, pues entonces
es sOlo una modalidad del poder regulador que corresponde a la ley.

De Soto, que sefiala los actos de la ley en cuanto a mandar, prohibir, per-
mitir y castigar, segiin la mencién que aparece ut suprg, dice que respecto
a los actos humanos naturalmente indiferentes, el oficio de la ley es permitir.

Seglin Suirez, “las leyes permisivas en tanto son leyes en cuanto impli-
citamente contienen preceptos sin los cuales no podria entenderse la per-
mision”.

El titulo segundo de la primera Partida se ocupa de la costumbre como
fuente del derecho. No podia dejar de hacer sentir su influencia en la toma
de posicién adoptada, la propia circunstancia de que la costumbre compare-
ciera como habito social fuertemente asentado en la tradicién castellana. Mas
al Cédigo alfonsino le preocupd el precisar lo referente a este régimen nor-
mativo juridico, tratindolo en relacién con la primera fuente formal consti-
tuida por fa ley. Una especie de tensién puede como advertirse y de ahi
cierta solucion sui gemeris que aparece formulandose.

En primer término, antes de abordarse la complexa gquaestio sobre la
costumbre cuando es opugnante a la ley y puede llegar a constituir, como
se llama, la desuetudo, precisa sefialar ciertas cualidades que la costumbre
como fuente del derecho, lateralmente a la ley, debe reunir. De ello trata
la ley quinta del titulo segundo de la primera Partida. Segin se dice en la
ley sexta, “costumbre es derecho o fuero que non es escripto, el cual han
usado los homes luengo tiempo, ayudandose dél en los casos et en las razones
sobre que lo usaron”.

Asi, pues, la opinio necessitatis se muestra relevada. Y, ademas, el requi-
sito de una considerable persistencia en la costumbre: el longum tempus.

Tn el caso de la desuetudo, también los dos elementos anotados deben
presentarse. El primero puede ser enjuiciado como uno de caracter racional;
es preciso que en las gentes concurra el convencimiento, a base de una
existimacion cuando menos ticita o virtual, de que la costumbre aun contra
legem responde a una necesidad de orden social. En la Partida se expone
que es menester “que la costumbre que quiere el pueblo poner et usar della,
debe ser con derecha razén” ... y no “contra pro comunal”.

El segundo elemento antes mencionado, puede ser considerado como uno
de naturaleza factica, en cuanto demostracion de la fuerza que tienen los
hechos con su persistencia y vigor y que precisamente demuestran, asi, como
ha caido en un estado de completa obsolescencia la ley, y que ésta podria
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repetir con el personaje de Lg Celesting de Fernando de Rojas: “Naci para
vivir, vivi para crecer, creci para envejecer, envejeci para morir.”

Mas, lo interesante reside en que en el Cddigo alionsino no se acepta
ahorro de toda reserva, tal resultado de que la ley per desuetudinem abrogatur.
En efecto, se dice que ello sélo puede ser aceptado “si el Rey de la tierra la
consintiese (a la costumbre) obrar contra ellas” (contra las leyes), Es decir,
que el consentimiento, virtual, del soberano, de la autoridad estatal, no debe
estar ausente. Esta no deroga la ley que ha caido en desuso, pues en tal
situacion el problema estaria supeditado explicitamente, dictindose la ley
nueva que recoja la costumbre opuesta a la ley, que se derogaria. Pero el
soberano deja, permite, asumiendo una actitud condescendente, que la cos-
tumbre en el hecho se sobreponga a la ley. Esta aparentemente no resulta
destronada, pero la costumbre en contrario realmente viene a imponerse: la
ley reina, pero la costumbre gobierna,

Solucién ésta de suigeneridad que ofrecen las Siete Partidas en la delicada
cuestion de la costumbre que actie en oposicion a la ley. Por lo demas,
viene a reafirmarse el vigor de la norma escrita cuando en el texto se dice
que cualquiera costumbre, sin que empezca lo buena que ella sea, queda
obliterada frente a una nueva ley que venga a producirse: “e entonces deben
ser guardadas las leyes o el fuero que fueron después fechas e non la cos-
tumbre antigua”, con lo que se demuestra que la ley es primordial como
fuente del derecho.

Toda gran obra intelectual tiene la virtud de despertar constantemente
interés en cuanto a especular acerca de asuntos tratados en ella. Un gran
monumento juridico como fuese el Cédigo de las Siete Partidas, contiene
muchos asuntos dignos de una tal preocupacién. Entre ellos uno sin duda
capital es el dedicado a la esencia y las virtudes de la ley, y otro es el dedi-
cado a las relaciones que pueden ofrecerse entre la ley y Ia costumbre.

El gran monumento juridico antes mencionado puede reclamar para si el
mérito del esfuerzo en cuanto a considerar lo que corresponde fundamen-
talmente a los respectivos temas tratados, como fuente y estimulo de estudio
y de apreciaciones criticas; por lo que se explica que el propio Cédigo afir-
mase asi: “E fezimos ende este libro, porque nos ayudemos Nos del, e los
otros que después de nos viniesen, conosciendo las cosas e oyéndolas cierta-
mente.”

i Cuanta utilidad pueden brindar obras de la categoria intelectual de las
Siete Partidas, para cualquier interesado en los importantes y enjundiosos
estudios que se contienen en su ingente acervo sapiencial! Y a esta virtud
se puede comprender cuan gran verdad encierra la sentencia de EI Quijote,
respecto a que ‘‘para componer libros... es menester un gran juicic y un
maduro entendimiento”.
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