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MISCELANEA

NOTAS SOBRE FAZANAS

Susmario: 1. Etimologia.—II. El concepto de “fazana™ entre los histo-
riadores del Derecho: Martinez Marina. Marichalar y Manrique. Galo San-
chez. Garcia-Gallo.—IIl. Observaciones.—IV. Conclusiones finales.

Estas notas se escriben con un objetivo muy concreto: contri-
buir a determinar, dentro de lo posible, el valor de las fazanas
como fuente del derecho. Quiza se piense gue es superflua esta
tarea, por tratarse de un concepto ya suficientemente claro. Pero
el autor de las presentes lineas no tiene inconveniente en admitir
que la lectura de las fuentes v de lo que se ha escrito sobre las
fazanas. de gran valor en general. ha hecho nacer en su dnimo
-algunas interrogantes.

1. ErivonoGia

Dice Galo Sanchez que “la palabra fazaia (aparte de sus sig-
mificaciones no juridicas, que no nos interesan) se emplea con di-
versas acepciones en el campo del derecho” !. Quiza sea algo radical
la afirmacién del ilustre profesor respecto a las significaciones no
juridicas. Pues cuando una palabra tiene varios significados, es
mnormal que exista alguna relacion entre ellos, y, por tanto, cuando
alguno puede ser objeto de discusion, es 1itil conocer los demas.

El Diccionario de la Lengua Espanola incluye la voz “fazaiia”
-en la categoria de anticuada y derivandola de ‘“facer”, presenta
tres acepciones: hazafia, sentencia dada en un pleito, y sentencia
o refran 2. Prescindiendo. por ahora. de la significacion juridica,
la segunda, hay que destacar que las no juridicas, primera y ter-
cera, estan correctamente sefialadas. La primera de ellas no ofrece
problema alguno, y su uso es frecuentisimo en todas las épocas.
La tercera no lo es tanto, y por eso es menos conocida.

Esta significaciéon de “maxima™, “refran”. “ejemplo”, es con-
siderada por .Corominas como fundamental v, ademas, perfecta-
mente explicable: segiin él, el origen de la palabra —por dificultades
fonéticas y morfoldgicas insuperables— no puede ser “facere”, m

1. Garo SANcHEZ: Para la historia de la reduccion del antiguo derecho

territorial castellano. AHDE, 6 (1929) pag. 264.

2. Diccionario de lo Lengua Espaiiols. Madrid 1936.
39
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“lacer”, sino la voz drabe “hasana®™ (vulgar “hasana™) que sig-
n'fica “buena obra”, “accién meritoria’’. No excluye, sin embargo,
que también se haya producido a la vez una influencia sobre la
forma romance a través de “facere’ 3, Asi se explican, por consi-
guiente, los dos significados no juridicos ya indicados: “hazana”,
“accion importante”. por un Jado, y “ejemplo”, “modelo™, etc,
por otro, Como prueba de lo dicho se pueden observar ambos sig-
nificados, independientemente o confundidos, en diversos textos
literarios anteriores al siglo Xv, como son Vida de Santo Domingo
de Silos, Vida de San Millin y Milagros de Nuestra Seiiora, obras.
todas de Gonzalo de Bercco (primiera mitad del siglo xr1ri)*,
Libro de Apolomio (primera mitad del siglo X111)® Castigos e
Documentos del rex don Sancho (finales del siglo xi11) ", Vida de
San Ildefonso, escrita por el Benehiciado de Ubeda (siglos X7111-

3. J. CoroMixas: Diccionario critico-ctimoléyico de la Lengua Castella-
na. Vol. 11: Madrid 1954, pags. 892-894.

4. Vida de Santo Domingo de Silos (Biblioteca de .4utores Espaiioles.
Tomo 57: Poctas castellunos anteriores al siglo XV. Madrid 1952, pag. 52):
383 Fartaronlos, e fucronse alla ond vinieron, | Nunqua lo olvidaron el miedo.
que ovieron, | Tenienlo por fazanna quantos que lo overon, | Omne de tal me-
sura digien que non vidieron.

Vida de San Millin (BAE, tom. 37, pag. 73): 262 Sedie el omne bono

con eilas en companna. | Fablando e digiendolis mucha buena hazanna. | E!
mortal enemigo pleno de mala manna ! Cuyd6 aver derecho, vengarse de

. sua sanna.

Milagros de Nucstra Seiiora (BAE, tom. 37, pag. 114): 352 Enna villa
de Borges una gibdat estranna : Cuntié en essi tiempo una huena hazanna, |
Sonada es en Francia, si faz en Alemanna, | Bien es de los miraclos semeiant

e calanna. 839 Oid, dixo, varones, una fiera azanna, | Nunqua en este sicglo.

la oiestes tamanna, | Veredes ¢l diablo que trae mala manna, | Los que aon
se le guardan, tan mal que los enganna.

5. Libro dc Appollonio (BAE, tom. 57, pag. 284): 31 Encerrase Apolonio
en sus camaras privadas, | Do tenie sus escritos e sus estorias notadas, |
Rezo sus argumentos las fazanyas passadas, | Caldeas ¢ latinas tres o quatro
vegadas. 180 (pag. 289) Los altos e los baxos todos della dizien, | La dueyna
e la viuela tan bien se abinien, | Que lo tenien ha fazannya quantos que lo
vehien, | Fazia otros depuertos qu¢ mucho mas valien. 487 (pag. 299) Tene-
mos un buen ommne, senvor ‘destas companyas, | Omne de gra fazienda, de
rai¢ e de rhanyas, | Es perdido con duelo por perdidas estranyas, | Por Dios
quel acorrades con algunas fazanyas.

6. Castigos ¢ Documentos del rey don Sancho (BAE, tomo 51: Escritores
en prosa anteriores al siglo XV, Madrid 1932, pag. 176): Cap. L. Que fabla
de cémo non debe home decir las huenas hestorias e las fazanas de los homes
buenos ante malos homes, viles e reheces.—Mio fijo: non quieras las buenas
hestorias e las fazaias de los homes buenos que fueron, decirlas con tus
palabras buenas ante los malos homes viles e refeces; ca si antellos las
dijeses, perderies tu los tus huenos dichos, e farias en c]lo tu dapng, ¢ a cllos
non ternie pro, e tu mesmo tomaries en ello enojo a pesar desque metieses.
mientes en que logar lo dices, despues que lo hobieses dicho.
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X1v) 7. Poema del Conde Fernin Gonzdlez (siglos xi1i-xiv)8, y
Paema de Alfonso X1 (siglo X1v)*® Ni que decir tiene que ‘“‘faza-
na aludira unas veces al hecho, al ejemplo, y otras al texto, a la
narracion de ese hecho y de ese ejemplo.

Expuestas las significaciones no juridicas, cuyo interés e im-
portancia se pondra de relieve mas adelante, corresponde ahora
examinar la significacién juridica, y, naturalmente, esto lleva con-
sigo recoger los puntos de vista de los historiadores del derecho
sobre las fazanas.

II. EL CONCEPTO DE FAZANA ENTRE LOS HISTORTADORES
DEL IDERECHO

Martinez Marina dedica unas lineas al tema en su FKnsayo
historico-critico *°. Primeramente describe el ““juicio de alvedrio”,
pero no con el suficiente rigor para saber si él lo considera carac-
terizado porque los jueces son nombrados por las partes y tienen
el cariacter de jueces arbitros o de avenencia, o porque deciden
“por alvedrio”, o por las dos cosas juntas. Y a continuacion dice
lo siguiente: “Estas sentencias y determinaciones se llamaban “al-
vedrios”, y cuando se pronunciaban por personas senaladas y en
materias interesantes ‘‘fazafias’, facimientos’’, que en lo sucesivo
se miraban con respeto y servian de modelo para terminar otros
negocios importantes” . Sitia, pues, Jas fazanas dentro de los jui-
cios de albedrio, y sus notas distintivas son: primera, que las per-
sonas que sentencian son ‘“‘personas senaladas’” —por lo impreciso
de su concepto de juicio de albedrio, queda la duda de si engloba
en estas personas senaladas a los jueces que se pudieran llamar
oficiales o Gnicamente a los designados por las partes—; segunda,
que versan sobre “materias interesantes’’, “negocios importantes” ;
tercera, que se miraban con respeto y servian para terminar otros
negocios importantes. Ista tercera nota distintiva esta quizas bo-

7. Vida de San [lldefonso (BAE, tom. 57, pig. 323): Ibanse con él de
ninnos una grand companna: | Si habia en si alguna mala manna | Castiga-
bale Alfonso con alguna buena fasanna | E tolliele las costumbres porque se
¢l alma danna.

8. Poema del Conde Fernan Gonzilez (BAE, tom. 37, pag. 393): 121
Quando oyeron los moros la tan fyera facanna, | Que sus armas matavan a
su misma companna, | Se tornaron al castyllo, salieron de la montanna, | Te-
nian que les avya el Criador muy gran sanna.

9. Poema de Alfonso NI (BAF, tom. 57, pag. 488): 365 Desta rreyna
contaré | La estoria, gran fasanna, | Mas primero fablaré | Del muy noble
rey d’Espanna.

10. F. Martixez MariNa: Ensavo histérico-critico sobre la legislacion
v principales cucrpos legales de los reinos de Leon y Castilla. Madrid 1834,
I, pags. 163-165.

11. Marrinez MariNA: Ensavo, 1, pag. 165.

| SALIR
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rrosamente sefialada: ;quiso decir Martinez Marina que las faz:i-
fias solo son un modelo que se podia seguir o no? ; Pensaha que
tenian fuerza de ley para casos analogos? Sin duda, lo que mas
-encaja, ateniéndose a la letra, es lo primero.

Hasta que Amalio Marichalar y Cavetano Manrique escri-
ben su Historia de la Legislacion, no se hace ninguna aportacion
iuteresante al estudio de las fazafas. [.os autores se limitan casi
siempre a reproducir sumariamente lo que Martinez Marina dijo 2.

De las numerosas péaginas que Marichalar v Manrique es-
‘crihieron sobre el fuero de albedrio y las fazafias, la mayoria de
-ellas van dirigidas expresamente a rebatir los puntos de vista de
Martinez Marina, sobre todo en lo relativo a la intervencidén de
los jueces arbitros?® No vale la pena reproducir aqui los largos
razonamientos de estos autores, v es suficiente con indicar que ellos
consideran el fuero de albedrio exclusivo de los jueces oficiales.
cuando juzgan con arreglo a su “leal saber v entender”, arreglan-
dose unas veces a disposiciones legales anteriores y otras ‘a lo que
-consideraban justo, Sus sentencias son las fazafias, y, segn ellos,
tienen fuerza de ley para casos analogos, aunque admiten que a
partir de fecha incierta se reservo esta posibilidad solo para las
sentencias de los reyes, del tribunal de su casa, del sefior de Vizca-
va y de los adelantados mayores de Castilla. En resumen, son notas
distintivas de las fazafias, la oficialidad de los jueces que dictan
las sentencias, el que éstos se orientan por su libre albedrio v el
‘tener fuerza de ley para casos analogos.

El principal mérito de Marichalar v Manrique es haber puesto
de manifiesto que los jueces arbitros no siguifican nada practica-
mente en la existencia de las fazafias, y que éstas. por tanto, sélo
emanan de los jueces oficiales. Debe considerarse, en cambio, algo
tajante su afirmacion de que las fazafias tienen fuerza de ley para
casos analogos. En este punto es probablemente mas acertada la
prudente. aunque ambigua. expresion de Martinez Marina. *‘que
en lo sucesivo se miraban con respeto v servian de modelo para
terminar otros negocios importantes’.

Sélo de pasada y brevemente se ocupan los autores posteriores

- 12, Asi, por ejemplo: J. Sevmpere: Historia del Derecho Espainiol. Ma-
drid 1846, 3.° ed.. pag. 133. J. M.* Axteguera: Historia de la legislacion
espaiiola. Madrid 1849, pag. 128, nota 1. S. nerL Viso: Lecciones clementales
de historia y dc derecho civil, mercantil y penal de Espaiia. Valencia 1852,
pag. 229.

13. A. Maricaatar v C. Maxwtgue: Historia de la leyislacion v recita-
ciones del derecho civil de Espaia. Tomo 11. Madrid 1861, pags. 223-233.
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del juicio de albedrio y de las fazanas, siguiendo mas o menos fiel-
mente a Martinez Marina y a Marichalar v Manrique .

Y es con Galo Sanchez, el gran investigador de la historia de
las fuentes del derecho espafiol. cuando nuevamente se vuelve 2
prestar atencion con detenimiento al tema de las fazanas. No es
facil ofrecer un esquema sistematico y de limites precisos del pen-
samiento de G. S. Y esto es debido a su estilo peculiar, lleno
de cautela y prudencia, a su temor a las generalizaciones, tan pe-

B

ligrosas cuando se estudia una realidad como la medieval v cuando
las fuentes de conocimiento son escasas y poco expresivas. Por eso,
en su obra no ahundan las definiciones, y cuando aparecen, van
acompanadas de excepciones y salvedades. Ademis. en este caso
concreto de las fazahas se trata de una cuestién que ha sido abor-
dada por el ilustre profesor en obras de distinta naturaleza v co-
rrespondientes a diversas épocas, que reflejan, por tanto, desigual
orientacion vy estado de pensamiento 7,

Solo en una ocasion se atreve G. S. a definir las fazaiias. Su-
cede esto cuando en su Curso dice: “En Castilla (v en otros terri-
torios) ofrecen especial interés las fazaias, sentencias que en oca-
siones sientan jurisprudencia vy a veces son dadas conforme al libre
albedrio del juez’ 1°,

Por lo pronto, G. S. tiene el acierto de prescindir del problema
gue tanto hahia preocupado a Martinez Marina v, sobre todo,

14, J. M. ANTEQUERA: Historia de la legislacion cspaiiola. Madrid 1874.
En esta nueva edicion, muy reformada, el autor toma ya en consideracién
las aportaciones hechas por Marichalar y Manrique (vid. pags. 151-152 y 171).

F. SiAncuez RomAN: Istudios de derecho cizil. Tomo 1, 2.* ed. Madrid
1899, pag. 252. Aqui se establece una confusa distincién entre fazaias y al-
bedrios. Y siguiendo precipitadamente a Martinez Marina cree que en las
fazanas tiene un papel esencial el hecho de que los litigantes, y no los jueces,
sean importantes.

Hixojosa alude en alguna ocasién a las fazanas. Parece que, para él, su
nota distintiva es la de ser una fuente de creacién del Derecho. Asi, por
ejemplo, en La privacién de sepultura de los deudores. Obras 1. Madrid 1948,
pag. 167.

S. MinGuijON: Historia del Derecho espaiiol. Cuad. 2.°. Zaragoza 1925,
3.* ed. Este autor resume perfectamente el pensamiento de Marichalar v
Manrique, como se ve en el siguiente parrafo: “En virtud del fuero de albe-
drio los alcaldes de las seis merindades en que el conde Fernan Gonzalez
dividi6 Castilla y los condes y reyes posteriores dieron fazaias, o sea, fallos.
dictados sin sujecion a leyves cscritas, segin el leal saber y entender de los
juzgadores, y que debian servir de norma para fallar los casos anilogos que
en adelante se presentaren” (pag, 115).

15. Garo SAncHEz: Para la historia... AHDE 6 (1929), pags. 260-328.
Idem: Curso de Historia del Derccho. 9.° ed. Madrid 1960. Idem: El Fucro
de Madrid vy los derechos locales castellanos {Fucro de Madrid. Ed. de
G. SAncHEez, R. Lapesa y A. MiLLares. Madrid 1932, pags. 7-23).

16. G. Sancuez: Curso..., pag. 72.
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a Marichalar y Manrique, no distinguiendo va entre jueces de-
signados por las partes y jueces oficiales. EI habla en general de
los jueces, aunque claramente se advierte que se refiere siempre
a estos ultimos. No obstante, ohserva que si en un principio las
decisiones de todos ellos tuvieron la misma categoria, con el tiem-

po se alteré esta situacion, teniendo solo las sentencias del rey

valor como fuente creadora del derecho. Segin G. S., esto sucede
con Alfonso X, que asi lo dispuso en la Partida 2,22,14. Senala,
sin embargo, que el terreno ya estaba preparado, v presenta en
apoyo de esta afirmacion el capitulo 248 del Libro de los Fueros
de Castilla, donde se dice que los alcaldes de Burgos sélo tienen
por fuero los privilegios escritos de los reyes v lo que es juzgado
en el tribunal real*”, Mas adelante se volvera sobre este punto, o
sea, sobre si efectivamente Alfonso X fue innovador al prohibir
que se juzgase por fazafias de jueces no reales. Pero ahora se dehe
observar ya que en ese texto del Libro de los Fiueros tinicamente
se pretende poner en claro que las sentencias reales v los privile-
gios escritos tienen la consideracion de fuero, lo cual no quiere decir
que se pongan limitaciones a la consideracion como fazanas de las
sentencias de los demas jueces.

Otra caracteristica de las fazaias. segun la definicion de G. S.,
es que ‘“a veces son cadas conforme al libre albedrio del juez’'.
G. S. casi siempre que se refiere a este hecho lo presenta confun-
dido con lo que es otro- aspecto de las mismas, su valor para el
futuro, o sea, su caracter de fuente del derecho. Es evidente que
son dos cosas distintas, por muy relacionadas que estén. El juez,
por el solo hecho de tener que juzgar —ante la falta de normas—
por albedrio, no se convierte en creador de derecho. Un parrafo,
entre otros, donde se puede advertir esta confusion es el siguiente:
“el juez castellano fue. con frecuencia, un verdadero legislador. pues
sentencia conforme a su libre albedrio, v al sentenciar establece la
norma juridica que ha de aplicarse en adelante en casos analo-
gos’’ 18,

Por supuesto, G. S. advierte que el libre albedrio no siempre
es absoluto. Y asi lo pone de manifiesto en varias ocasiones: “Apo-
yandose en ocasiones en la costumbre del pais o completindola, los
jueces castellanos construyveron un nuevo derecho. Fijaron las nor-
mas juridicas. extrayendo de las borrosas reglas consuetudinarias
los principios fundamentales, cuando esto fue hacedero’™ ®. Y ajia-
de mas adelante: “En el periodo de florecimiento de las fazaiias.

17.  G. SANcuEzZ: Para la historia..., pags. 264-265 v 316. Idem: Curso...,
pag. 72.

18. G. SANcHEz: Para la historia..., pag. 263.

19. G. SAxcuEz: Para la historia..., pag. 263.
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€stas son declaraciones de la norma juridica..., declaracion que se
ajusta o no al derecho existente” 20. Asi pues, G. S. ensefia que
no siempre los jueces actuan en un vacio juridico. v que, por tanto,
no siempre son autores de soluciones inéditas, pues si faltan leyes,
existe una costumbre, con arreglo a la que juzgan muchas veces,
fijandola, interpretindola. completandola o incluso apartandose
de ella,

l.a nota mas importante. v también mas discutible. de las faza-
fias es la que G. S. seiiala con la frase: “‘que en ocasiones sientan
jurisprudencia’. Nadie puede dudar de la ambigliedad de esta ex-
presién, pues su sentido depende del valor que se le dé a la juris-
prudencia como fuente del derecho, y ésta es una cuestion muy
debatida. Afortunadamente. G. S. manifiesta su pensamiento sobre
-este problema en otros lugares. Por ejemplo: ““los jueces castella-
nos han sido los creadores del derecho de Castilla..., el juez halld
facil el camino para convertirse en creador de la norma juridica...,
el juez castellano fue, con frecuencia, un verdadero legislador...,
al sentenciar establece la norma juridica que ha de aplicarse en
casos analogos’ 2': “(las fazafias) son declaraciones de la norma
juridica aplicable en un caso dado” #2; “la actividad judicial en-
cuentra franco el camino para erigirse en leglsladom fallando segtin
su libre albedrio. Asi nacen las fazafas...” 2,

Es evidente que G. S. cuando pmta a los jueces castellanos
como legisladores y a las manifestaciones de su actividad, o sea.
las sentencias, dotadas de fuerza de ley, se expresa en un sentido
figurado con el que pretende destacar la importancia de las mismas
como fuente creadora del derecho. Importancia agudizada preci-
samente por la poca que tiene la ley como fuente del derecho en
la Alta Edad Media y especialmente en Castilla 24,

Las fazafas, pues. junto con la costumbre, son para G. S. las
fuentes del derecho fundamentales en el alto medievo. No se plan-
tea G. S. el prohlema de si se trata de fuentes de la misma catego-
ria, y menos aun el de su posible jerarquia. En realidad. esto no
ofrece dificultad cuando las sentencias se han basado en la costum-
bre y han contribuido a fijarla o a completarla, pues entonces las
sentencias tienen el mismo rango que la costumbre o mas, pues
representan la costumbre valorada v prestigiada, Pero si la ofrece

20. G. SAxcHEz: Para lo historia..., pag. 264.
21, G. SAxcuez: Para la historia..., pags. 262-263.
22. G. SANcuEz: Para la historia..., pag. 264.

23, G. SANcHEz: El fuero de Madrid..., pag. 1.

24. Para todo lo relativo a la ley es fundamental la amplia y magistral
sintesis contenida en A. Garcia-Garwo: Mannal de Historia del Derecho Es-
paiiol. 1. 2* ed. rev. Madrid 1964, pags. 192-220.
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cuando los jueces, ante la falta de una costumbre, han decidido a
su libre albedrio.

Finalmente, hay que referirse a una cuestion de interés, la de
las relaciones entre “fazafia y fuero”. G. S. se ocupa de ella —aun-
que, por desgracia, brevemente— en dos ocasiones. l.a primera,
cuando dice que con el tiempo el texto de las fazanas era sometido

a una elaboracién, que eliminaba en ellas todos los datos concretos

de personas, lugares, etc., o sea, su parte episodica. quedando sélo
el precepto juridico abstracto, “'la fazafia se convierte en fuero” .
No dice mas. De aqui se deduce que para G. S. no hay diferencia
esencial entre el fuero y la fazana. sélo hay una diferencia formal,
En ambos casos existe una norma mrl(hm de igual valor y auto-

‘rl(.ad.

La segunda vez que se refiere a las relaciones entre fazana v
fuero lo hace aun de forma mas sucinta. Es cuando dice: “No
parece determinado el circulo de personas autorizadas para pro-
nunciar una decision de este tipo ; pero se consigna una importante
limitacion del libre albedrio judicial al decir que en Burgos no se
tiene por fuero lo que non es escripto de los reves e non es otorgado
o fusgado en casa del rey. lLa intima relacion entre la fazafia y el
frero se exterioriza en ocasiones” 2°. Y en nota indica que en el
capitulo 150 del Libro de los Fueras se habla del fuero de una
fazafia, y en el 246 de la fazaia del fuero. Pero no anade nada mas
ni hace consideracion alguna sobre todu esto.

Alfonso Garcia-Gallo no tiene dentro de su amplia v exce-
lente produccion cientifica ningtin estudio especial sobre las faza-
fias. No-obstante, en algunos de sus trabajos monogrificos hay re-
ferencias y observaciones interesantes y de gran valor #. Y, por
supuesto, en sus obras-de conjunto le presta la atencién debida. De
entre estas ultimas destaca, como es logico, la més reciente, o sea,
el Manual, donde estudia las fazanas dentro del capitulp dedicado
a las decisiones judiciales en general 28. Y sobre lo dicho en él se
centran las ohservaciones que siguen.

25. G. SANcHEz: Para la historia..., pag. 264.

26. G. SANCHEZ: Para la historia..., pag. 274.

27. A. GaRrcia-Garro: Una colcccwn de fazaias castellanas del siglo N1,
AHDE, 11 (1934), pags. 322-331, y especialmente pag. 327. Idem: Textos
de dcrccho territorial castellaono, -\HDE, 13 (1936-1941), pags. 308-317. Jdem:
Jueces populares y jucces téenicos en la historia del derecho cspaitol (La
justicia municipal en sus aspectos histérico y cientifico. Ciclo de conferen-
cias). Madrid 1946, pags. 33-71, y especialmente pag. 64. Idem: Aportacion
al cstudio de los fueros. AHDE, 26 (1956), pags. 387-446, y especialmente
pags. 392-394.

28. A. Garcia-Garro: Curso de Historia del Derecho Espanol. 1, Ma-
drid 1946, pags. 139, 160-161, 163, 166-167, 243, 245-246. 234. ctc.. etc.
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Garcia-Gallo. después de describir el papel de las decisiones
judiciales como fuente del derecho en la Espana primitiva y en
las épocas romana y visigoda, afirma que su etapa de apogeo como-
tales se produce en la Alta Edad Media, por vivirse en gran parte
con arreglo a un ordenamiento no formulado, que precisamente:
gracias a las decisiones de los jueces se va formulando *°.

Considera que la forma usual en esta época de denominar a
las sentencias es la de *“iudicium” o *"juicio” y también la de fazana
o facienda, que originariamente significa “hazaia, hecho destacable
y memorable”, y mas tarde, "decision judicial que vale como pre-
cedente”. Para Garcia-Gallo no hay duda de que las fazafas con.-
tituyen, como sentencias judiciales gue son, una fuente primordial
del derecho equivalente al uso, costumbre o fuero; la sentencia,
dice, queda “‘como fazafa o precedente que ha de scguirse en casos
aualogos”. Y esta fuerza creadora de normas juridicas le viene a
las sentencias —segun Garcia-Gallo— porque originariamente la
justicia se administraba en la asamblea judicial o en la curia-del

-principe, contando, por ello, las sentencias con la aprobacion de

todos. "Mas tarde, afiade, cuando la asamblea judicial desaparece
y en su lugar actian solo los jueces, las fazafias de cualquiera de
éstos conservan en Castilla la misma fuerza creadora de normas.
juridicas, aunque falte la aprobacién popular” **. La posicion de
Garcia-Gallo. por consiguiente, en relacion al problema del valor
de las fazafias como fuente del derecho parece que es igual a la de
Galo Sanchez. o sea, que las fazahas crean una norma juridica
obligatoria, por tanto, para el futuro. Y admite, igual que G. S..
que con la recepcion del derecho romano se limita notablemente
esta posibilidad **. 5

ITI.  OBSERVACIONES

Ahora bien, ;realmente las fazanas tenian un papel tan desta-
cado entre las fuentes de creacién del derecho como el ue con

Idem: Manual de Historia del Derccho Espaiiol. 1, 27 ed. rev., Madrid 1964,
pags. 186-192, v especialmente 188-189.

En el Mamual de Historia del Derecho Espuiiol de R. Riaza y A. Gar-
cia-GaLro, publicado en Madrid en 1934, la parte correspondiente a las fuentes.
del derecho fue redactada por R. Riaza, v a él corresponde, por tanto, este
parrafo (pag. 220): “Esta creacién cx-novo, aparece elevada en cierta
ocasion a la categoria de fuente principal de produccién del Derecho: tal es
el caso de las fazaiias o albedrios castellanos, es decir, sentencias dadas ex
cquo ct bono. con arreglo a la conciencia, prescindiendo de las leyes y cos-
tumbres, limitados tan pronto como la monarquia cobra vigor...".

29, Garcia-Garro: Yaunal..., pag. 188.

-30.  Garcia-GaLro: Manwal..., pags. 188-189.

31, Garcia-Garro: Manual.... pags. 190-191.
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tanta unanimidad se les ha atribuido? Probablemente no, y esto
<s lo que se intenta hacer ver en los parrafos que siguen. La tarea
no es facil, porque, desgraciadamente, las fuentes de conocimiento
sobre el particular no son ni muy abundantes ni muy expresivas.
Y, ademas, la mayoria de ellas son las mismas que se han utilizado
para defender que las fazafias son fuente del derecho.

En primer lugar se encuentra el conocido prologo de la colec-
cion de fazanas castellanas, coleccion que debié ser redactada en
el siglo x111. En él, como es de sobra conocido, se narran algunos
pormenores relativos a la independencia de Castilla, Y se dice que
los castellanos, una vez independientes, quemaron todos los ejem-
plares que cn el condado habia del Liber Iudiciorum, y que desig-
naron alcaldes en las distintas comarcas para que librasen los jui-
cios por albedrio, v termina con la frase ‘“‘e este libramiento que
fincasse por fazana para librar para adelante” *?

No es aventurado decir que este parrafo se suele entender como
que efectivamente las fazahas son una fuente del derecho de primer
orden y que la norma asi creada habia de seguirse en lo sucesivo.
Pero, en realidad, el texto sélo dice que la sentencia fuese conside-
rada “como fazaha’ a los efectos de su utilizacién posterior. Si se
recuerda lo que se dijo al principio de este trabajo sobre los signi-
ficados de la voz “fazafia’, se podria interpretar este texto en el
sentido de que la sentencia valdria como orientaciéon, como ejem-
plo, pero nada mds: no como norma obligatoria ** ™+ No se olvide
que en la terminologia de la época hay una palabra mas apropiada
para indicar esa idea: “fuero”. Si no se ha utilizado ahora v si,
en cambio la de “fazana”. no es por casualidad. es porque efecti-
vamente esas decisiones no guedaban como fuero, sino solo como
fazana.

Otro texto interesante es ¢l capitulo 248 del Libro de los [Fueros,

32. Coleccion de fazaiias (siglo X1I1). Prélogo (Ed. de Galo SAncuEez
en Para la historia..., pags. 312-313): "... e ordenaron alcaldes en las co-
marcas que librasen por alvydrio en esta manera: que de los pleyvtos que
acaesgian que eran buenos, ue alvydriasen el mejor, e de los contrarios el
menor dafio: e este libramiento que fincasse por fazafia para librar para
adelante™,

32 bis. Como es sabido, los Fueros de la Novenera (Ed. de G. TILANDER,
Stockholm 1951) contienen numerosos capitulos analogos a las fazaiias cas-
tellanas, que llevan siempre el titulo de “exemplo™. Se trata de los siguientes:
86, 155, 193, 194, 195, 203. 247, 266. 269, 274, 278, 299, 302. 304, 305,
306, 307, 310, 311. El editor, al dar el significado de “exemplo™ ¢n el corres-
pondiente vocabulario dice: “fazana”.

R. GiBERT, en su excelente estudio sobre los indicados fueros (El derecho
medicval de la Novenera, AHDE, 21-22 (1951-52), pags. 1169-1221), admite
tacitamente esa correspondencia entre fazana y exemplo (pag. 1176): “Junto
a esta fijacion abstracta del derecho local, se da la resefia directa de fazaias
(exemplos) debidos a los alcaldes de fuero”.
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ya mencionado con anterioridad **. Como va se advirtid, este texto
habia sido utilizado por Galo Sanchez para poner de manifiesto que
las restricciones que Alfonso X habia impuesto a la utilizacién
de las fazafas encontraban ya el terreno abonado 34. En realidad, aqui
no se trata —como probablemente tampoco por parte de Alfon-
so X— de poner cortapisas a la utilizacién en los tribunales de las
fazanas como tales fazanas. De lo que se trata es de cortar un po-
sible abuso. a saber: la utilizacion de lo que no es fuero como tal
fuero. Y por eso se puntualiza diciendo que fuero son los privilegios
escritos de los reyes y lo que es juzgado en el tribunal real. Lo
demis, lo que no es escrito de los reyes ni juzgado en casa del
rey. no es fuero. La distincién entre fuero v fazafia esta impli-
cita, sin duda, 'en lo dispuesto en este capitulo,

Para ver con mas claridad la diferencia entre fuero y fazafia
hay que acudir a las redacciones de Derecho territorial castellano,
es decir: Fuero Vicjo, Libro de los Fueros de Castilla, Pseudo
Ordenamniento Il de Ndjera, etc. Como es sabido. estas redaccio-
nes se encuentran constituidas por dos grandes grupos de capitulos

"o parrafos: por un lado. los que comienzan por la frase ‘“‘esto es

por fuero”, v por otro, los que comienzan con las frases “esto es
fazafna™ o “esto es por fazafa” **. Se ha dicho que en los primeros
aparece la norma obligatoria en su forma ahstracta, sea cual sea
su origen, ¥ que en los segundos se presenta la norma obligatoria
emanada de las decisiones judiciales, pero adornada con toda clase
de detalles episodicos *®, Cuesta trabajo creer que soélo exista una
diferencia formal entre el fuero cuando tiene origen judicial v la
fazafia. Es dificil comprender que la tnica razon para decir “esto
es por fuero™ sea que ya no hay datos concretos, bien porque se
han eliminado expresamente por el redactor por considerarlos sin
interés para su €poca o porque ya se habian olvidado antes: v que

33. Libro de los Fucros de Castilla (LFC) (Ed. de G. SAncHEz, Barce-
lona 1924) 248: Esto es por fuero: que los alcaldes de Burgos jusgan por
fuero los privilegios que tienen escriptos de los reyes e lo al lo que semeja
derecho a ellos e a los otros omnes buenos de la villa, ¢ lo que es escripto de
los reves, eso es fuero: e lo al que non es escripto de los reves e non es
otorgado o jusgado en casa del rey, non es fuero, fasta que sea jusgado e
otorgado en casa del rey nor fuero.

34. G. SAxcHEz: Para la historia..., pag. 316.

35. Como es sabido, los que comienzan por “esto es por fuero” presentan,
a su vez, diversas variantes: “esto es por fuero” simplemente: “esto es por
fuero de todo omne™: “esto es por fuero de omne™: “esto es por fuero de
omnes™; “esto es por fuero de Cereqo™; “esto es por fuero de Castiella™;
“esto es fuero de Castiella”, etc. »

36. G. SAxcHEz: Para la_historia..., pag. 264. Garcia-GaLwo: Tertos
de derecho territorial castellano..., pag. 312. ldem: Mannal..., pag. 189,
J. CerpA Ru1z-FuNes: Fuero Viejo de Castille ( Nueva Enciclopedia Juridica.
Tomo X. Barcelona 1960), pag. 352, etc.
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la tnica razén para decir “esto es por fazafia’ sen que sigue ha-
biéndolos, bien porque se recuerdan todavia o porque el redactor
no hu querido suprimirlos porque aun interesan.

Es mas légico pensar que debe haber una razén de fondo, mas
firme, para mantener esa distincién, y ésa no puede ser otra que
la diferente naturaleza de la fazana y del fuero. Admitido esto,
cuando aparece un parraio que comienza por ‘‘esto es por fuero”

'y contiene algunos datos anecdoticos, no se debe considerar como

ura fazana que ha perdido simplemente los demas datos, sino como
una fazana que, bien por haber sido dada por el rey o por hasarse
en la costumbre o bien por haber adquirido ese caracter después,
ha llegado a ser fuero, y a partir de ese momento o paralelamente
han dejado de interesar algunos o la mayoria de los pormenores 3.
También es importante senalar que hay capitulos con escasos datos
anecdoticos y a pesar de eso comienzan por “‘esto es fazana’.; prue-
ba de que la pérdida de esos datos no ha bastado para convertir en
fuero lo que, por las razones que sean, no podia convertirse 8.

L.os mismos capitulos que mencionan en su comienzo el fuero

y la fazafa —de los que Galo Sinchez recogié dos casos 3¥*— son

una prueba de que se consideraban por el redactor, v logicamente
también por los contempordnens, como dos cosas con distinta natura-
leza. Asi, LFC 137: “Esto es por fuero e fasannia...”; LFC [38:
“Esto es por fuero et fasannia...”; LIFC 150: “Esto es por fuero
de una fasanmia...”: LIFC 246: “Esto es por fasannya del fuero
de Cereso...”"; I’V 1, 5, 5: " Esta es fagana del fuero de Castiella...;
IV 2,2, 2: " Esta es fagana del fuero de Castiella...”; FV 3, 3, 16:
“Esta es fagafia de fuero de Castiella...” Probablemente todos estos
parrafos aluden a sentencias que se han dado basindose mas o
menos directamente en costumbres ya existentes.

Hay que pensar, por. tanto. que la fazafia no es fuente del de-
recho, o, en todo caso, que no es fuente inmediata, salvo excepcio-
nes. Iistas excepciones son cuando se trata de una sentencia dada
por el rey o cuando el juez no ha actuado con arreglo a su libre
albedrio, sino hasandose en una costumbre ya existente y admitida

37. Vid., por ejemplo: LFC: 11, 23, 25, 46, 74, 88, 106, 130, 133, 142,
149, 151, 160, 181, 189, 196, 223, 227, 233, 296. Fucro liejo: 1, 2, 2;
1,2 4; 1 5 10;1,0,4; 3, 1,7:3,1,8:4, 2 3; 5 6, 2. Psendo Orde-
namiento 11 de Ndijera (Ed. de Gakcia-GaLro, en Textos de derecho territo-
rial castellano, pags. 332-369): 12. 18, 22, 41, 83 v 96. Pscudo Ordenamiento
de Ledn (la misma edicion que el texto anterior pags. 370-388): 13, 22, 57.
Fuero Antiguo de Castilla (la misma edicién que los dos textos anteriores,
pags. 388-396): 5, 6, 18, 19.

38 Vid,, por ejemplo: LFC: 83, 116, 187, 211, 224, 260, 303. FV: 2.
1,4; 1,5 17: PN 11: 47; FAC: 12.

39. G. SAxcnez: Para la historia..., pag. 274, nota 14,
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comp tal. En los demas casos la decision judicial se debe conside-
rar como uno de los actos que repitiéndose dan lugar a una cos-
tumbre, La fazana es algo que ha sucedido, pero solo una vez.
Cuando la fazaa se repita, se convertira en costumbre. Natural-
mente, por su caracter relevante v cualificado necesitara una menor
cantidad de repeticiones, Al fin v al caho. esta idea es Ia misma que
se desarrollara en los siglos posteriores *°.

El fuero es la norma juridica por antonomasia, y su origen pue-
de ser bien la costumbre, bien la libre decision del legislador. y
también las sentencias judiciales cuando emanan del rey o de la
asamblea popular antiguamente, o se basan en la costumbre. Las
demas sentencias puede que lleguen a ser fuero alguna vez a través
de la costumbre. o quiza nunca lo sean.

A Alfonso X se le presenta como radical innovador en este
campo al limitar el papel como fuente del Derecho de las decisio-
nes judiciales a solo las del rey. Pero este enjuiciamiento de la
politica legislativa del Rey Sabio es en gran parte consecuencia de
haber interpretado determinadas fuentes partiendo del supuesto de
que antes de él las fazahas eran fuente de] derecho como sistema
normal. Por ello, poniendo en tela de juicio ese supuesto. la in-
terpretacion de las fuentes resulta interesante.

Dice Alfonso X en el prologo del Fuero Real: “... e entendien-
do que la mayor partida de nuestros Reynos no huvieron Fuero
fasta el nuestro tiempo. v juzgabase por fazahas, e por alvedrios
departidos de los homes, e por usos desaguisados sin derecho, de
que nascien muchos males, ¢ muchos dafos a los Pueblos y a los
homes...”" Este texto se puede interpretar, v asi se ha hecho, como
manifestacion de una nueva postura respecto al sistema de fuentes
del derecho. Pero es evidente que no resulta violento interpretarlo
como muestra de una politica que auiere cortar irregularidades,
abusos. La situacion descrita aparece como anormal. no solo a juicio
de Alfonso X, y esa situacién se caracteriza. entre otras cosas, por-
que ante la falta de fuero se juzga utilizando lo que no se debe
utilizar, es decir, las fazaiias.

En términos parecidos se expresa el legislador en el prologo del
Espéculo: ... que los unos se julgaban por fueros de libros min-
guados ¢ non conplidos. e los otros se judgaban por fazaias desa-
guisadas e sin derecho...” Y, por tanto, se puede interpretar este
texto de la misma forma que el prélogo del Fuero Real, en el sen-
tido de que se refiere a una irregularidad, a una situacion andmala.
El hecho de que aqui se califique a las fazafias como desaguisadas e
sin derecho. no hay por qué entenderlo como que se hace una dis-

40. Garcia-GaLwo: Manwal..., pag. 183.
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tincion respecto a las fazahas que no tengan ese caracter. Se trata
simplemente de que se hace una descripcion mas sombria del pano-
rama existente —para que asi destaque ain mds la importancia
de lo que ahora se hace—, o sea, lo que se quiere decir es que no
s6lo se juzgaha indehidamente por fazafas. sino que, ademds, éstas
eran desaguisadas e sin derecho. Anilogamente, en el prélogo de
la redaccion de 1265 se dice: “asi que los unos se judgahan por
fazanas desaguisadas et sin razon...”,

Pero la prueba mas concluyente de que ya antes de Alfonso X
se consideraba que las fazafias eran algo distinto del fuero. y que,
salvo excepciones, no se debia juzgar por ella, aparece en un texto
que forma parte del apéndice al Fuero Viejo y que también se
incluye en las Leyes del Estilo con el nimero 198 1. En este texto
se muestra al mismo Alfonso X preguntando a dos personajes,
Ximon de Rois, sefior de los Cameros, v Diego Lépez de Salcedo,
que le dijesen con la mayor exactitud posible con arreglo a qué
fazanas de Castilla se dehia juzgar*®. Y éstos le contestan dicién-
dole que solo valen aquellas fazafias que proceden de juicio del Rev
o del Sefior de Vizcaya con confirmacion real. Sélo estas fazafias
—le dicen— podran ser utilizadas en juicio como fuero de Castilla.
No se sabe en qué fecha tiene lugar esta consulta, pero debid ser an-
tes de redactar las Partidas. donde se reproduce esta misma idea. Es
procedente afirmar. por tanto. a la vista de este texto. que lo que
le dicen esos magnates al rey es la prictica usual y correcta exis-
tente en Castilla, ya antes de que Alfonso X legislara.

Efectivamente, Alfonso recoge esta costumbre y la incorpora

41. FV. Apéndice: Por quales rasones de Casticlla deben judgar: 1. Otro-

si es a saber que las fagaiias de Castiella, porque deven judgar son aquellas
por quel Rey judgé e confirmé por semejantes casos, diciendo, o mostrando
el que alega la fagana el derecho sobre quel Rey judgé, e quien eran aquellos,
entre quien era el pleito, ¢ quien causa la vos, e qual fue el juicio quel Rey
dio, e este tal juicio, en que tal son provadas estas cosas, ¢ que lo judgo
asi el Rey o el Sefior de Vizcaya, e lo confirmo el Rey, esta tal facaia deve
ser cavida en juicio por Fuero de Castiella, y tal fue la respuesta de D. Ximon
Rois, Sefior de los Cameros, v D. Diego Lopez de Salcedo, que ovieron
dado al Rey D. Alfonso en Sevilla sobre pregunta que les ovo fecha, que
le dijieren verdat en esta ragon.

Con algunas variantes sin importancia aparece cste texto en Leyes del
Estilo 198 con el epigrafe: D¢ lus fazaiias de Castiella como deben ser habi-
das por fuero.

42. Ya Galo Sanchez puso en claro que este rey cs .Alionso X. “Que
se trata de Alfonso X y no de Alfonso XI, como ciertos eruditos pretenden,
es innegable: los dos personajes que se mencionan son contemporaneos del
Rey Sabio: uno de ellos, el sefior de los Cameros, fue guemado vivo por
el infante don Sancho, de orden del Monarca; el otro, Diego Lopez de
Salcedo, intervino activamente en diversos acontecimientos que refiere tam-
bién la Cronica de Alfonso X" (Para la historia..., pag. 313).
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a las Partidas, donde aparece en la Partida tercera, titulo veintidds,
ley catorce *. Lo que resulta dificil puntualizar es si esto sucede
directamente o a través del Doctrinal del Maestro Jacobo de las.
Leyes.

* % %

A lo largo de este trabajo se ha venido hablando de las fazanas.
siempre en relacion a sentencias judiciales. Porque, efectivamente,.
la inmensa mayoria de aquéllas lo son, Lo que es logico, pues en
la sentencia se encuentra siempre la expresidn mas directa, mds
viva y mas autorizada para poder conocer el derecho. Pero desde
el momento que la fazafia es ante todo un ejemplo, del que, como
tal se puede extraer una ensenanza u orientacion de orden juridico,
es evidente que este papel lo puede desempefiar, aunque con menos.
brillo, cualquier otro hecho. Y asi se han conservado fazaiias que
no son sentencias, Vid., por ejemplo, la fazafia del capitulo 82 del
Libro de los I'ueros, o la mayoria de las incluidas en el Fuero Ge-
neral de Navarra o todas las incluidas en el Fuero de Castrojeriz *.

43. Partida 3, 22,-14 (Ed. Gregorio LOrez): Como non wale el juyzio,.
que es dado so condicion, o por fazaias. ~... Otrosi dezimos, que non deve
valer ningun juyzio que fuesse dado por fazaflas de otro; fueras ende, si
tomasen aquella fazafia, de juyzio que el Rey oviesse dado. Ca estonce hien
pueden judgar por ella: porque la del rey ha fuerca, e deve valer como ley,,
enn aquel pleyto sobre que es dado, e en los otros que fueren semejantes™..

Esta ley en la edicion de la Real Academia de la Historia presenta una
variante de interés: “... Ca entonce podren juzgar por ella, porque juicio de
rey ha fuerza et debe valer como ley en aquel pleyto sobre que es dado et
en los otros que fueren semejantes dél”,

Se debe notar, asimismo, que en este punto el Doctrinal coincide con el
texto de la Real Academia de la Historia y no con el de Gregorio Lépez.
Doctrinal de maestro Jacobo de las Leyes (R. vr UreSa y A, BoviLLa Sax
Martin: Olras del Macstro Jacobo de las Leyes. Madrid 1924, pag. 313),
5,1, 11: *... Ca entonge bien podrie judgar por ella, por que juysio de rrey
a fuerca de ley en aquel pleito que es dado e en los otros que fueren seme-
jantes del”.

P. 3, 22, 14 y Dotrinal 5, 1, 11 no tienen correspondencia con ninguna
ley del Espéculo. Vid. el cuadro nim. 9 que se incluye en la obra de A, Gar-
cia-Garro: El libro de las leyes de Alfonso cl Sabio, AHDE, 21-22 (1951-52),
pags. 345-528, pag. 509.

En la edicién de la Real Academia no se indica en esta ley ninguna va-
riante al pie de pagina. Dec creer a los editores, hay que pensar, por tanto,.
que era igual en todos los codices. ;De donde, pues, salio la innovacién de
Gregorio Lopez. Aqui lo tunico que se puede decir es que la version del
Doctrinal y de la edicion de Ja Real Academia parece mas correcta y maés
cuidadosa, pues se ve la intencién de distinguir entre el juicio simplemente:
y el juicio como fazana, evitando la expresidn “la del rey”, o sea, "la fazaiia
del rey” y diciendo en su lugar “juicio del rey”.

44. LFC 82: Esto es por fasannya de un omne que fasia ¢espedes en un
prado de otro onme; et el duenno del prado quiso yr a omnes con que testi-
guasen el danno, et tomo el omne de noche el ordio ¢ metio dello en los.
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Y, finalmente, una advertencia: hablando con propiedad no
'se debe decir que los juecen dictan fazafas, pues, al fin y al cabo,
los jueces lo que dictan son juicios. Y esos juicios luego podran
ser considerados como fazaias o no serlo. Naturalmente, las fuentes
rara vez se expresan con precision. salvo excepciones, v de ahi la
.costumbre —seguida también muchas veces en las presentes notas—
de emplear como sinénimos “fazana’ vy “‘sentencia’. v decir que los
jueces dictan fazanas.

[V. CONCLUSIONES FINALES

I. Muchas de las sentencias judiciales en la Alta Edad Media
‘tenian la consideracion de fazanas.

2. Las fazafias no constituian una fuente inmediata del dere-
-cho, Sélo son un ejemplo. Con excepcion de las basadas en la ley
0 la costumbre, y de las dictadas por el rey o confirmadas por él.
Alfonso X ordena mejor este sistema, pero no lo establece de.nuevo.

3. La fazaha puede llegar a ser, en ocasiones, costumbre, y esta
norma o normas adquiriran asi la categoria de fuero. Pero esto no

sitempre sucede.
4. La fazaba puede 1)roce(ler de un hecho distinto a una sen-

tencia.
Juax Garcia GonNzALEz

foyos do fisiera los ¢espedes. Et aduxo la ves de los puercos e focaron todos
‘los foyos. £t quando fue el duenno apregiar el danno fallo todo fogado ¢ non
‘pudo testiguar el danno.

Fuero General de Navarra (£d. de P. ItargkecUr y S. LApUGERTA, Pam-
plona 1869), libro sexto, titulo noveno De las fazanias. donde se contienen
-siete capitulos. Es interesante el primero de ellos, donde explica el valor de
las buenas costumbres y de los buenos ejemplos. En realidad, parece como una
iintroducciéon a todo el titulo.

Fuero de Castroferiz (T MuSoz v RO\u:Ro Coleccion de fueros muni-
«cipales. 1, Madrid 1847, pags. 37-42. v especialmente 40-41).
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