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INTRODUCCION

A la hora dar comienzo cualquier estudio que tenga por objeto el
Derecho civil en alguno de sus momentos histéricos es preciso, como
es logico, llevar también a cabo el anélisis de tales momentos; con lo
que estariamos dando la razén a Ortoldn —en este mismo sentido pue-
de constatarse, entre otras, la opinién de Garcia-Gallo'—, cuando, en
la Explicacién histérica de las Instituciones del Emperador Justiniano®, no
dudaba en afirmar que «todo historiador deberia ser jurisconsulto, y
todo jurisconsulto deberia ser historiador». Con lo que no dejaba de
significar una evidencia convertida, desde hace ya mucho tiempo, en
un lugar comtn: que el decurso del Derecho, al ser eminentemente his-
torico, nunca puede ir diferenciado del estudio del medio en el que se
produce®. Auin con mayor razén esto resulta aconsejable cuando, como
luego veremos, es el propio Derecho el que ha llegado a tener unas con-
notaciones formalistas esenciales, inaprehensibles sin un correcto en-
cuadramiento histérico; al menos en cuanto a su nacimiento y concre-
cién se refiere. Y eso sin tener en cuenta que el método historiografico,

! Cuando escribe sobre la necesidad de la formacion histérica de los juristas, y
que tendré lugar en Espafia, a partir de Martinez Marina, en la segunda mitad del
siglo XVIIL. Vid. Manual de Historia del Derecho espafiol. 1. El origen y la evolucion
del Derecho, 4" ed., revisada, Madrid, 1971, pag. 11.

2Madrid, Lib. de Leocadio Lopez, 1873.

3No obstante, desaparecidos ya los poligrafos del XIX, es casi imposible encon-
trar, en el medio académico, personas capaces de abarcar estas disciplinas; si bien
ejemplos como los del Profesor Zimmermann sirven atin de feliz justificacion a estos
asertos, como puede comprobarse en su obra Derecho romano, derecho contemporineo,
derecho europeo. La tradicién del derecho civil en la actualidad, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2010.
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y aun maés aplicado al Derecho, no deja de ser algo necesitado de una
revisién en profundidad.

Pero esto, como es evidente, no s6lo sucede con el Derecho. Cualquier
materia se ha convertido ahora, por mor de una investigacion mas rigu-
rosa o méas exacta, en algo interdisciplinar, que no puede resultar ajeno a
cuanto tratamiento exija dicha investigacion; so pena de quedar oscure-
cida por lagunas lamentables, que podrian incluso hacerla derivar hacia
conclusiones erréticas.

Con singular grafismo algtin autor ha sabido poner de manifiesto que
«la evolucién del estudio de la antigiiedad nos ha llevado a parcelar el
conocimiento de un modo excesivo, de manera que muchos aspectos son
estudiados desde una sola “disciplina”, olvidando que la vida es, en si,
indivisible, y que nosotros sélo la observamos desde distintos aspectos.
Pero, al aislar alguno de ellos, corremos el riesgo de perder una perspecti-
va global, que es la que nos ayuda a comprender un fenémeno histérico»*.
Al reproducir este texto no estamos, en modo alguno, haciendo ninguna
apuesta decidida por la falta de especializacién; nada maés lejos de la in-
tencion de quien esto escribe; pero si intentando suscitar una toma de con-
ciencia hacia un tratamiento integrador, con objeto de que la realidad que
posteriormente acotemos —sin duda ha de tratarse ya del aspecto mas
especializado— se halle formando parte de un todo arménico, integrada
en el mismo, y al que no se le puedan hurtar precisiones de interés.

La idea inicial, que facilmente podria llevarnos a emparejar nueva-
mente Derecho civil e Historia del Derecho (caras ambas de una misma
y general disciplina) no debe, sin embargo, tomarse en su sentido mas li-
teral; porque ello podria conducirnos hacia una reduccioén simplista, que
no puede ir més all4d de unos terrenos comunes, sobradamente conocidos.
La lectura que debe hacerse es otra: por cuanto acabamos de exponer,
resulta evidente que no parece correcto aventurar ningtin estudio del De-
recho civil sin llevar también a cabo un andlisis que tenga presente la que
seria su “real” importancia histdrica. Destacamos ese aspecto “real” como
el més significativo; aunque también puede que nos resulte, en ocasiones,
el menos aprehensible de la disciplina.

De alguna manera estamos acostumbrados a plantear cuanto con-
cierne a la Historia del Derecho (y del Derecho civil, por ende) a través

* Remesal Rodriguez, «Aspectos legales del mundo funerario romano», Sepa-
rata de Espacios y usos funerarios en el Occidente Romano. Vaquerizo (Ed)., Seminario
de Arqueologia, Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2002, pag. 369.
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de unas obras que hemos dado en considerar, sin més, como el Derecho
vivo; acomodandonos a una sistematica simple —muy didéctica, eso es
innegable—, que nos ha facilitado siempre el acercamiento a las figuras e
instituciones estudiadas. Pero puede ser que nada exista mas alejado de
la realidad que un planteamiento como ése, que, quiza por tradicional,
ha sido admitido casi sin reservas por generaciones de juristas e histo-
riadores. De ahi que resulte muy fécil, como ha evidenciado King, llegar
a incurrir en errores tales como «trasladar el precepto legal a la préctica
social, dar por sentado que la existencia de una prescripcion supone su
cumplimiento, atribuir excesiva importancia a disposiciones que ilustran
situaciones de tiempos ya pasados;..»".

En lo que a nosotros concierne, vamos a intentar, sin embargo, a tra-
vés del analisis de una época suficientemente amplia e importante como
la denominada Edad Media, plantear la cuestiéon desde un punto de vis-
ta diferente. A ello nos ha llevado una aproximacién al universo de las
formas; desde luego mucho maés sugestivo y, sin duda, quiza hasta mas
exacto. Partimos, por tanto, de un convencimiento inicial, que nos ha con-
ducido a suscitar la argumentaciéon que ahora presentamos.

Ahora bien ;por qué las formas? Sin entrar todavia a perfilar cuél
puede ser su significado (no olvidemos el conocido —y puede que con-
trovertido— principio forma dat esse rei), hemos de dar comienzo a este
largo discurso sefialando cémo la obligada pregunta tiene también una
respuesta concisa: porque son las formas las que han constituido la esen-
cia de toda una sociedad que iba evolucionando, paulatinamente, desde
un pretendido oscurantismo altomedieval (esa época, sin embargo, in-
creible que ha dado en denominarse actualmente como la “Antigiiedad
tardia”)®”® hacia otras ideas —que no tenian por qué ser mas brillantes,

5King, Derecho y sociedad en el reino visigodo, Madrid, Alianza Universidad, 1981,
pag. 13.

6 «La media atas no es un apéndice del mundo romano, ni un paréntesis, que si
para algunos ha sido oscura, un torpe tiempo de oscuridades, es tan s6lo porque no
han sabido iluminarlo, o porque no han sido capaces de percibirlo con sus propias
luces». Tomas y Valiente, «Prélogo» a la obra de Grossi El orden juridico medieval,
Madrid, Marcial Pons, 1996, péag. 18.

7 «La tradicién sitda en el siglo V el paso de la Antigiiedad a la Edad Media. En
esos momentos, Europa no existe». Duby, Arte y sociedad en la Edad Media, Madrid,
Taurus, 2011, pag. 15.

8 «En su origen, el término “Edad Media” fue un homenaje a la Antigiiedad.
Significa “el periodo intermedio”, de lo cual los italianos del siglo XV ya eran cons-
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pero que se han reconocido tradicionalmente como mucho mas lumino-
sas—, del Renacimiento, que se insinuaba ya desde las postrimerias de
la Baja Edad Media. El problema, sin embargo, es complicado, porque
las formas, al menos en una aproximacién pedestre, son evanescentes,
mutables; puede pensarse que incluso caprichosas, aunque ésta sea una
idea equivocada; mientras que las normas, por el contrario, aun cuando
no se hayan aplicado (recordemos entre nosotros ese célebre “las leyes
se acatan, pero no se cumplen”), estan ahi, y es por ello por lo que hemos
dado en otorgarlas una vitalidad de la que seguramente carecieron’. Ni
siquiera habria que partir ahora de la aceptacion de la ignorancia de las
normas, entendiendo que la misma habia constituido motivo de exclu-
sién para determinadas personas y colectivos!?, para hacerse una idea
cabal de que se daban, de alguna manera, con un caracter mas particular
que general. Todo lo contrario a lo que ocurre hoy en dia. No olvidemos
tampoco que, mientras que las formas configuraban la sociedad, el pe-

cientes. (Posiblemente “médium aevum” sea una traducciéon de “Mittelalter”, “moyen
age”.)

Con esa designacion se sugeria la idea de un milenio intitil, que habria existido
para castigar a la humanidad, lo que le dio una reputacién de barbarie ya que en el
inicio, en efecto, el mundo se vio invadido por los barbaros [...] Pero aun cuando
fue posible juzgar mal a la Edad Media, no fue posible despreciarla. Finalmente
se advirtié6 que nuestra existencia tiene sus raices en ella, aun cuando la cultura
moderna derive predominantemente de la Antigiiedad. De modo gradual fueron
apreciandose de innumerables maneras sus calidades especificas e incluso ciertos
aspectos despertaron un verdadero entusiasmo, lo que, no obstante, motivé la hos-
tilidad de personas cuya mentalidad era absolutamente moderna; y hasta el dia
de hoy, en general prevalecen prejuicios muy fuertes y extendidos contra la Edad
Media, con la excepcién de aquellos que han hecho un estudio mds profundo de
ella». Burckhardt, Juicios sobre la historia y los historiadores, Katz ediciones, Madrid,
2011, pag. 41.

? Autores como Garcia-Gallo, entre nosotros, parecen ignorar las formas, porque
plantean todo el estudio histérico a través del universo normativo de las leyes, identi-
ficando cualquier manifestacién humana, en sus relaciones con los demas, como juri-
dicas o, al menos, conformadoras de ineludibles consecuencias juridicas. Cit., Passim.

19]dea ésta erronea, pero que recientemente parece querer resucitar alguna que
otra “jurisprudencia menor”, como es el caso de la Sentencia de Castellén de la
Plana, (SAP n° 356, de 24 de octubre de 2011); precisamente en contra de lo que ha
constituido la tradicién espafola, que abarca ya desde el Fuero Juzgo (2,1,3) Flavius
gloriosus Reccesvindus rex: Quod nulli leges nescire liceat, hasta el Codigo civil
(artriculo 6.1).
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queno microcosmos normativo estaba de alguna manera relegado, ora a
los Estudios, ora a algunas manifestaciones procesales de las que la ma-
yoria de la poblacion se encontraba felizmente alejada. Establecer, por
tanto, un estudio del Derecho civil (en toda la amplitud de la cives y de la
sociedad estratificada) basado en las normas que nos han llegado, seria
quizd tan erréneo como pretender intentar comprender el juego del ba-
loncesto a través de los diversos emblemas de los equipos; sin duda mas
quintaesenciados que la normativa que nos corresponde contemplar,
aunque igualmente insatisfactorios. Entendemos por ello que quiza fue-
ra conveniente partir de un planteamiento distinto, cual es el de que las
ciudades, al menos en su concepcién més antigua y, sobre todo, romana,
van a irse despoblando paulatinamente, a medida que se produzcan, en
el siglo V, las invasiones de los pueblos “barbaros”. Idea ésta que, aun-
que parece extraida un poco a contrapelo, resulta sin embargo esencial a
la hora de explicar la estratificacion social de los siglos medievales, tras
la decadencia del Imperio.

Pero como pocas cosas son originales (y ninguna, fuera de Dios, crea-
tiva, por mucho que se empeiie en ello nuestra Ley de Propiedad intelec-
tual), hemos de senalar que la idea de este trabajo nos ha venido sugeri-
da, de alguna manera, por una relectura de la conocida obra de Huizinga
El otofio de la Edad Media. El texto, original en gran medida, peculiar en
otros aspectos, pero siempre interesante, nos ha vuelto a poner sobre avi-
so acerca de la fiabilidad (y utilizamos la locucién en todo su rigor) de los
estudios histdrico-civiles basados en las conocidas fuentes legales que,
desde este mismo momento, consideramos que deben ser sometidas a
revision en profundidad; cuando no soslayadas (al menos en una gran
parte), para dejar que se abra paso, con la pujanza que sin duda debi6
tener, la auténtica realidad: la que nos escapa y que, en ocasiones —tam-
bién hay que confesarlo— habremos perdido definitivamente.

En el caso del profesor holandés, fue su necesidad de comprension
de la obra de los hermanos Van Eyck la que le llev6 a indagar en la bri-
llantez cortesana de Borgona, los viejos burgundios de las leyes germa-
nicas, que tanto habria de influir, en los siglos futuros, en la Corte espa-
nola, con la Casa de Habsburgo!l. En el nuestro lo ha sido, sin embargo,

Vid al respecto la completa obra E! legado de Borgofia: fiesta y ceremonia cortesana
en la Europa de los Austrias (1454-1648), ed, a cargo de Krista De Jorge, Bernardo J.
Garcia Garcia y Alicia Esteban Estringana, Fundacién Carlos de Amberes, Marcial
Pons, Madrid, 2010, passim.
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la necesidad de poner fin a la que consideramos larga polémica, que va
ya resultando embarazosa: la perpetuidad o no del Derecho romano; el
nacimiento de nuestro Derecho civil y la regulacion de la vida cotidiana
en ese largo, prolijo periodo de la Historia, al que nos acercamos tantas
veces y, en muchas ocasiones, con tanto desconocimiento como dedica-
cién'2,

Nuestra Historia, contemplada desde un punto de vista general y
en todos sus aspectos, no puede negarse que resulté ser muy diferente
a la del resto de lo que hoy llamamos Europa. La invasién y ocupacién
sarracena no sélo abarcé un largo periodo que ha servido —por obvio se
evidencia— para generar un estilo distinto, tanto en sus maneras corte-
sanas como en sus manifestaciones legislativas, sino que marcé6 también
una época de relativo aislamiento, en el que se desarrollaron los dife-
rentes reinos que iban, a la postre, a conformar una unidad, artificiosa
si se quiere, pero duradera, bajo la posterior inspiracion de los Reyes
Catolicos.

A nadie tampoco se le escapa el hecho de que asi se forjo tanto la
peculiar idiosincrasia como la unidad nacional, aunque se trate de cues-
tiones que ya venian desde antiguo. De ahi que no puedan aplicarsele los
mismos pardmetros con los que podemos enjuiciar el devenir de Europa;
si bien el sentimiento religioso —exacerbado en los periodos criticos'>—y
la unificacién llevada a cabo por el Cristianismo, hayan servido para que
tal pretendido alejamiento sea sélo relativo; permitiendo incluso desde
tempranos tiempos, a través de la idea de peregrinacién y de cruzada,
una permeabilidad que va a cobrar cuerpo en Fueros, batallas, repobla-
ciones y estilos de vida.

Pero no se trata, con todo, de llevar a cabo ningtn excursus histérico
o historicista, sino, por el contrario, de observar, a través de su devenir,

12 «La historia estd siendo revisada o inventada hoy mas que nunca por personas
que no desean conocer el verdadero pasado, sino s6lo aquel que se acomoda a sus
objetivos. La actualidad es la gran era de la mitologia histérica...». Maillo Salgado,
Acerca de la conquista drabe de Hispania. Imprecisiones, equivocos y patrafias, Edicio-
nes Trea, Gijon, 2011, pag 11.

13 «”La historia hispana es, en lo esencial, la historia de una creencia y de una
sensibilidad religiosa y a la vez de la grandeza, de la miseria y de la locura pro-
vocadas por ellas”. Salvada la hipérbole que encierra esta bella frase —la historia
de Espafia ha sido mucho més que eso— puede asentirse a la idea matriz que la
preside». Sanchez-Albornoz, Espafia, un enigma histérico, T.I., 107 ed., Edhasa, Bar-
celona, 1973, pags. 241-242.
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de la diacronia, como el que hemos llamado “universo de las formas” va
a irse transformando paulatinamente en un Derecho objetivo, merced a
la consagracién de la costumbre, que es, de ese modo, ;elevada? a norma
juridica, al menos en cuanto a su configuracién; porque la idea, como ve-
remos, no puede resultar pacifica. «En la infancia del género humano —lo
ha escrito Maine— no se concibe la idea de una legislacion cualquiera, ni
de un autor determinado de derecho; entonces no se piensa, y el derecho
apenas llega a los limites de la costumbre; es mas bien un habito; estd en
el aire (il est dans I'air), como dicen los franceses»'*. Tampoco podemos
dejar de sehalar que Fueros municipales y Cartas pueblas regulan o se
ocupan, por regla general, de situaciones de anormalidad, “contrarias a
derecho”, si asi podemos sefialarlo; pero no de cotidianidad, como ahora
sucede. Aunque hayamos de volver sobre este planteamiento, que pue-
de parecer sin embargo simplista y un tanto insatisfactorio, bastenos por
ahora con sefialar que la ley se promulgaba esencialmente para corregir;
no se imponia en la vida diaria para disciplinarla. Para eso estaban las
formas que, como acabamos de exponer, generaran las costumbres. Ese
puede entenderse ya como el transito y el origen de lo reglado. Por ello
no conviene dejar de tener presente una idea bésica, cual es la de que el
Derecho, que ahora abarca todos los d&mbitos de la existencia ciudadana
—maxime desde la irrupcién del Derecho administrativo, fruto maduro
del Estado moderno y absorbente— ni signific en otros tiempos, ni tuvo
ese alcance que ahora hemos de otorgarle.

Seria por ello un lamentable error el llevar a cabo, sin mds, una trans-
posicion retrospectiva hacia la vida del Medioevo, donde eran las formas
las que regian la vida comun; dejandose el Derecho fundamentalmente
para las cuestiones litigiosas, frente a las que una inmensa mayoria de la
poblacién permanecia ajena.

Asi pues, tal y como acabamos de indicar, vamos a limitar nuestro
estudio al periodo medieval —con las alusiones pertinentes y obligadas
a otros espacios—, porque un tratamiento in extenso de las formas es ta-
rea desbordante. Pese a ello, tampoco es facil reducir a este solo dmbito,
como si fuera algo diseccionable, su riqueza y contenido, ya que las for-
mas vienen de antiguo... ;Cudntas veces hemos debido plantearnos por
qué la Antigiiedad era tan formalista?, ;hay alguna razén que pueda im-
ponerse sobre lo que nos indicaria el més elemental sentido comdn? Sin

4 En El Derecho Antiguo, Civitas, Madrid, 1993. Ed. facsimilar de la de Madrid,
Tip. de Alfredo Alonso, 1893, pag. 2.
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embargo, la explicaciéon que se ha dado no deja de resultar bien sencilla:
la sacralidad®.

El sentimiento de lo sagrado, que imbuye las sociedades arcaicas, des-
de el mito hasta las teofanias, es rigurosamente formal'. Eso lo contem-
plamos en Roma, con el decidido influjo de los sacerdotes o “pontifices”.
Unos artifices que no s6lo unian las orillas de los rios, sino que también
eran el importante nexo de transmisién entre Dios y los hombres, dado
que, tras la creacion de su colegio por Numa Pompilio, les fue encomenda-
da la confeccion del calendario, asi como la resolucion de los conflictos en-
tre los jefes familiares' y la vigilancia y control de las leyes sacras; que no
son otra cosa que leyes privatas, sin ninguna validez en el orden civil, pero
situadas por encima de éI'¥, y que constituian el Derecho denominado
“pontifical”. Lo vamos a encontrar también en el fundamento del Althing
islandés'. Lo hemos visto en Moisés, cuando descargaba en su hermano
Aaron la tarea de guardar lo sagrado, de relacionarse con la divinidad, de
conformar una casta esencial en esa primera manifestacién de la legisla-
cién hebraica; y lo vemos en la India, en China, en el propio Japén,...

«Moisés, del pueblo hebreo, fue el primero que redact6 leyes divi-
nas en las Sagradas Escrituras. Entre los griegos fue el rey Foroneo
el primero en dictar y establecer juicios. Mercurio Trimegisto fue el
primer legislador de los egipcios, como Solon lo fue de los atenienses.
El primero en imponer a los lacedemonios normas juridicas, emana-

15 Como sefiala Planitz (Principios del Derecho Privado Germdnico, Bosch, Barce-
lona, 1957, pag. 3), «los contratos necesitan una forma tipica; ésta tiene que con-
sistir en simbolos y solemnidades concretas, ya que falta la capacidad de pensa-
miento abstracto (...) Las ideas religiosas influyen de forma inmediata en el Derecho
privado...».

16 «Se supone que una presidencia sobrenatural consagra y mantiene todas las
instituciones fundamentales de aquellos tiempos: el Estado, la raza, la familia».
Summer Maine, cit., pag. 1.

17 «Por medio de los ritos procesales y negociales se aisla el ambito del ius
respecto del indiferenciado mundo de normas sociales con fundamento religioso».
Textos de Derecho Romano, Coord. por Rafael Domingo, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2002, pag. 486.

18 Remesal Rodriguez, cit., pag. 370.

19 «En la Reptiblica de Islandia el poder legislativo y judicial estaba en manos
de la Asamblea General o Althing, regida por treinta y seis godar o sacerdotes».
Casariego Cordoba, Saga de los groenlandeses. Saga de Eirik el Rojo, Biblioteca Medieval
Siruela, Madrid, 2010, pag. 94, en nota 4.
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das de la autoridad de Apolo, fue Licurgo. Numa Pompilio, sucesor
de Rémulo en el trono, fue el primero que instituy6 leyes para los
romanos, més tarde, no pudiendo el pueblo tolerar el partidismo de
los magistrados, cre6 los decemviros que redactasen una legislacién,
y éstos expusieron en doce tablas unas leyes inspiradas en los libros
de Soldn, traducidos al latin...».

Asi lo habia ya sefialado el gran Isidoro en sus Etimologias®.

En definitiva, en todas las manifestaciones culturales incipientes; por-
que el sentido del misterio es el que eleva al hombre y, en su bisqueda
permanente de la divinidad, encuentra el formalismo —las formas— como
una manifestacion esencial; quiza la mas rigurosa de su trascendencia.

Pero puede también que esa idea primitiva, o arcaica, de forma y
acercamiento a la divinidad no sea, sin embargo, la satisfactoria; aunque
sirva como propedéutica para el ulterior desarrollo de las formas del me-
dioevo. Es obvio que la Edad Media, de alguna manera, ha evolucionado,
se encuentra en un estadio de civilizacién mas avanzado y es consciente
de que una cosa es la teologia y la espiritualidad y otra bien diferente
la manera de comportarse y relacionarse en la sociedad. De ahi que las
formas medievales ya no presenten un caracter sagrado (o al menos tan
acusadamente sagrado), porque eso va a dejarse para las manifestaciones
artisticas®!; lo que no impide que su rigorismo siga siendo de cumpli-
miento observado, hasta el extremo de que no va a concebirse un Derecho
—cuando sea “realmente” Derecho, advertimos— que no descanse en el
carécter formal de las instituciones®?; por extrafias que, en ocasiones, és-
tas puedan parecernos.

2T, Libro V, «Acerca de las leyes y los tiempos», BAC, Madrid, MCMXCIII,
pag. 509.

2 «Admiramos lo que queda de ese arte. Sin embargo, no vemos sus formas con
los mismos ojos con los que se vieron por primera vez. Para nosotros son obras de
arte, y no esperamos de ellas, como tampoco de las actuales, mas que un placer esté-
tico. Para los hombres de la época, esos monumentos, esos objetos, esas imagenes
eran ante todo funcionales. Servian para algo. En una sociedad muy jerarquizada,
que atribuia a lo invisible la misma realidad que a lo visible, y una fuerza atin mayor,
y que no concebia que la muerte pusiera fin al destino individual, desempefiaban
tres funciones principales...». Duby, cit., pag. 9.

22 «...]a relation entre la Religion et le Droit, tres étroite a cette époque». Léti-
nier de Arvizu, «L'Eglise Wisigothique espagnole: son influence dans le droit des
moeurs», en Droit et Maeurs: Implication et influence des meeurs dans la configuration du
droit, Universidad de Jaén, Jaén, 2011, pag. 25.
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Téngase ademas muy presente —mads adelante habremos de entrar
en este aspecto— que existe también un cierto confusionismo entre los
conceptos de religiéon y moral; lo que dificulta, muchas veces, el transito
hacia una regulacién “objetiva”, en el sentido actual.

Como acertadamente ha escrito Schleiermacher, «...la religién, para
tomar posesion de su propiedad, renuncia a toda pretension sobre todo
lo que pertenezca a aquéllas [en referencia directa a la metafisica y a la
moral] y devuelve todo lo que le ha sido impuesto por la fuerza. Ella
no pretende, como la metafisica, explicar y determinar el Universo de
acuerdo con su naturaleza; ella no pretende perfeccionarlo y consumar-
lo, como la moral, a partir de la fuerza de la libertad y el arbitrio divi-
no del hombre. Su esencia no es pensamiento ni accién, sino intuicion y
sentimiento»?,4,%. Pero esto no podemos esperarlo todavia de unas so-
ciedades que en este punto atin serian incipientes, donde todo esta mez-
clado a partir de la idea religiosa, y en cuyo confusionismo es preciso ir
ya poniendo orden, con objeto de poder comprender ese universo formal,
de origen indubitadamente teocratico.

Aun podriamos afadir alguna que otra idea, que tiene que ver, y mu-
cho, con lo que pudiéramos llamar la “volatilidad” de las formas; toma-
das ahora en un sentido més restringido, o mas actual.

Consideradas tan s6lo como elementos constructores de una cultura,
las formas resultan ser, al menos en el actual contexto, donde se ha perdi-
do ya su significado ancestral, el elemento mas fragil, quiza por externo,
de la misma. Pero es en esa misma fragilidad donde radica su trascenden-
tal importancia. ;Hay algo mas fragil que una forma; o, si se quiere, que
un formalismo? Pero cuando éste se quiebra, una parte de la sociedad
se desmorona. Puede facilmente aducirse entonces que estaba cimentada
sobre pilares falsos, que tenia los pies de arena; pero lo que resulta inne-
gable es que las formas, como manifestacion externa de las instituciones y
de la sociedad, son el elemento crucial de las mismas. Cuando las formas
se relajan o destruyen, todo un sistema, un entramado social, se viene

2 Sobre la religion, Madrid, Tecnos, 1990, pag. 35.

2 «La ética exige del individuo su incondicional sumisién a los intereses y
organizacion de la colectividad, que se presentan como juridicamente vinculantes».
Plantiz, cit., pag. 3.

» «Ella [la religion] no sustituye al derecho ni a la moral, que son auténomos en
su orden propio». Gonzalez de Cardedal, «El reto y la respuesta», ABC de Madrid,
20 de diciembre de 2011, pag. 3.
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abajo con ellas. Basta que uno solo incumpla, para que todo se conmueva.
Esto lo sabemos sobradamente; de ahi que, a veces, decidamos mantener
hipécritamente las formas porque resultan ser, a la postre, el tinico sostén
de la sociedad organizada.

(Formalismo o libertad? ;Hay diferencia? ;No son acaso las formas
convenciones sociales que, en aras de esa misma libertad, se ha dado el
grupo? Destruir las formas equivaldria entonces a atacar la libertad. Y ni
siquiera debemos remitirnos a formas educacionales para ser conscientes
de que su ataque significa la destrucciéon de todo un estilo de vida. Lo que
nos lleva a recapacitar sobre algo que también es esencial: que las formas
se encuentran al principio y al final de cada sociedad organizada; envuel-
ven el tejido social, lo impregnan, le confieren su peculiar idiosincrasia.
Las formas, en definitiva, se nos ofrecen como un resultado préctico en el
que se refleja la abstraccion de lo que pensamos, y que constituye nues-
tro ambito de libertades, dentro de una sociedad estructurada. No son la
punta de ningtin iceberg a la deriva, sino la manifestacion visible de una
idea comun.

Pero estamos hablando, indubitadamente, tal y como acabamos de
advertir, de formas actuales; casi pautas de comportamiento o conducta,
que es a lo que se han reducido, tras la absorcién por lo juridico de sus
elementos integradores y cohesionadores de la sociedad.

Llegar al convencimiento de suscitar un método de estudio diferente
nos ha supuesto un problema anadido a la, ya de por si, ardua tarea in-
vestigadora: la necesidad de una ruptura con una gran parte de la “infor-
macioén” precedente.

Muchas veces nuestra propia formacion —la informacién que hemos
ido recibiendo a lo largo del tiempo— es la que condiciona el desarrollo
de nuestra manera de pensar; hasta el punto de que algunas de las con-
clusiones a que llegamos puedan resultar previsibles. No ha sido éste el
caso, ya que esa informacién ha venido a representarnos, por el contrario,
un lastre dificil de soltar; que nos ha hecho reflexionar, una y otra vez,
y volver sobre el texto escrito, con objeto de revisar el avance, siempre
dificil, de una posicién a todas luces heterodoxa; pero que ha tratado,
por todos los medios, de romper con el mito —hay mucho de mito en el
acercamiento histérico a las realidades lejanas, entendido como estereoti-
po— que constituye el acomodo de un estudio ordenado.

Incidir pues en el mundo visigodo; adentrarnos en la complejidad de
la repoblacién peninsular; entender la empresa de la reconquista y po-
derla contemplar —o, al menos, intentar hacerlo— con mirada medieval,
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es algo que resultaria imposible, si no estuviéramos convencidos de algo
tan esencial como es el que su formalismo, su religiosidad y la idea, mas
o menos difusa, de una cierta unidad, si no nacional si al menos cultu-
ral, debian constituir los pilares y acicates que sustentaron y movieron a
nuestros antepasados a la ingente tarea, plurisecular y compleja, de reha-
cer Espana.

A centrarnos en esta larga e interesantisima época nos ha llevado,
singularmente, el convencimiento de que existe un tratamiento disociado
de la realidad que pretendemos estudiar. Personalmente no estamos con-
vencidos de la existencia de un Derecho romano absoluto, que condicio-
nara todos los aspectos juridicos posteriores. Es mds, como intentaremos
poner de manifiesto a lo largo de estas paginas, eso es algo que nunca
lleg6 a producirse “realmente”. La idea generalizada de que en Espafa
rigié un “Derecho romano vulgar”, lugar comun de los historiadores del
Derecho, nos resulta atin més desconcertante que entender la existencia
del latin “vulgar”, generador de las lenguas “romances”. Si en el caso de
las lenguas no abrigamos dudas de ningtn tipo, si las tenemos —y mu-
chas— respecto de la vigencia de un Derecho que, siendo eminentemente
publico, apenas si se manifest6 en el ambito privado; con lo que la cues-
tién, compleja en si misma, queda ya planteada.

Todo este tratamiento que abordamos —asi lo entendemos tam-
bién—, debe llevarse a cabo desde la inmanencia de la fenomenologia,
que nos facilite alejar de nuestro pensamiento el razonamiento tradicio-
nal a que nos ha conducido la, hasta ahora, imprescindible 16gica kantia-
na; con su consiguiente arribo a una metafisica, que habria de resultar tan
innecesaria como entorpecedora. Y si bien no podemos considerar una
fenomenologia del hecho histérico —que podria conducirnos incluso a
absurdas ucronias—, si podemos predicarlo de la Historia; lo que convie-
ne tener muy presente para un desarrollo ulterior del planteamiento que
proponemos?.

«En lugar de evaluar la felicidad o la infelicidad, de emitir ala-
banzas o reproches igualmente estériles, debemos limitarnos a con-
siderar y comprender a las fuerzas vivas, su sucesion, su interaccién

% «Es fenomenoldgico todo proceder que pone entre paréntesis el tupido
mundo de las explicaciones sobre los fendmenos, a fin de identificar con precisién
los datos primarios, las intuiciones originarias y someterlos a la descripcién mas
precisa posible». Gracia, Como arqueros al blanco. Estudios de bioética, Triacastela,
Madrid, 2004, pag. 131.

20



Origenes medievales del Derecho civil

y sus modificaciones. Para alcanzar ese fin debemos liberarnos de la
mera narracion de los hechos que pueden dar los manuales. Tenemos
que agrupar los fenémenos de acuerdo con sus relaciones internas, en
virtud de las cuales nacen las situaciones y las instituciones perdu-
rables. La historia de la civilizacion debe hacer valer sus derechos. Es
posible concebirla y definirla de diferentes maneras; durante mucho
tiempo tendrd una apariencia de diletantismo subjetivo y representara
un dominio vasto y mal delimitado, desde la rama que llamamos las
“antigiiedades” hasta aquella que designamos como “filosofia de la
historia”. Cada uno actuard de acuerdo con su intuicién personal. Sin
embargo, no se trata de incluir dentro del concepto de historia de la
civilizacién lo que uno quiera, sino aquello que se siente el deber y la
obligacién de incluir»?.

% Burckhardyt, cit., pags.. 44-45.
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CAPITULO I

I. APROXIMACION A UNA NUEVA DISCIPLINA

La Escuela del Derecho histérico espafiol ha tenido, en los comien-
zos del siglo XX (antes ni siquiera podemos hablar de ella; todo lo mas
de reputados y dignisimos autores)® unos sefieros y significativos repre-
sentantes, en personalidades tales como Hinojosa, Urefia, Altamira, Galo
Sanchez, Garcia-Gallo,... Son, de alguna manera, los padres fundadores
de una disciplina en la que se han ido inspirando todos los estudiosos
de la materia; bebiendo en sus fuentes; alargando los caminos trazados;
ensanchandolos también y hermoseandolos. Pero ;alguna vez nos hemos
preguntado si ese feliz planteamiento inicial no fuera del todo el correcto?

Lejos del animo de quien esto escribe el llevar a cabo rectificaciones
al punto de vista de los maestros; pero la duda, la discusion que puede
abrirse, entendemos que no debe ser silenciada.

En su época no habian florecido atn disciplinas como la Etnografia,
la Sociologia, la propia Psicologia; ni siquiera un sentido econémico de
la Historia tan profundo que hiciera declinar toda investigacién hacia
esos cauces, en ocasiones absolutamente parciales, como los que llevaron
a comprender toda accién bélica bajo el exclusivo prisma de los intere-
ses pecuniarios o estrictamente comerciales. No obstante, también debe

8 En este aspecto, y con criterio clarificador y enriquecedor, hemos de remi-
tirnos al, para nosotros, excelente trabajo sintético del profesor Gibert, en su obra
Elementos formativos del Derecho en Europa. Germdnico, Romano, Canénico, Imp. de
Francisco Roman, Granada, 1975, pags. 1 a 12. Tenemos sin embargo presente la
ediciéon de Madrid, Manuel Huerta, 1982, por su afiadido de notas.
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