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RESUMEN

Este articulo de investigacién trata de exponer la importancia que tuvo el
elemento germinico. De forma especifica nos referiremos a los monu-
mentos e instituciones germanicas, que invadieron la Peninsula Ibérica so-
bre el siglo V, y que de manera ejemplar, el ilustre investigador Eduardo de
Hinojosa y Naveros, en su fundamental obra El elemento germinico en el
derecho espaniol, expone y analiza tres tipos de costumbres barbaras en las
que se refieren a la singular manera de impartir justicia por los ciudadanos
en la mayoria de las poblaciones de nuestro pais. De forma anecddtica, di-
remos que se hacfa con el consentimiento del poder Estado. Esto sucede

desde el comienzo de la Baja Edad Media hasta comienzos del siglo XV.
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ABSTRACT

This research article attempts to expose the importance of the Germanic
element. Specifically, we will refer to the Germanic monuments and in-
stitutions that invaded the Iberian Peninsula in the 5th century, and which,
in an exemplary manner, the illustrious researcher Eduardo de Hinojosa y
Naveros in his fundamental work The Germanic Element in Spanish Law,
exposes and analyzes three types of barbarian customs in which they refer to
the singular way of administering justice by citizens in the majority of the
towns in our country, anecdotally, we will say that it was done with the
consent of the State power. This happens from the beginning of the Late
Middle Ages until the beginning of the 15th century.
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tomary custom
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INTRODUCCION

a primera definicién que hacemos sobre lo que significa la palabra

Derecho, nos lo manifiesta el Diccionario de la Lengua Espanola

como: «conjunto de principios y normas, expresivos de una idea de
justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad, y
cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva»'. Por otra parte, y
abundando en algunos conceptos de lo que se entiende por Derecho, nos
acordamos de las reflexiones del ilustre investigador y juristas Joaquin
Costa, sobre la concepcidn del significado de Derecho, éste nos habla de
hechos «el hecho juridico individual y social, las practicas sociales mante-
nidas con exigencia y respaldo, fuertes en una sociedad por su relacién
necesaria con la convivencia pacifica y el ideal de la justicia»®. El historiador
Rafael Altamira nos habla sobre el Derecho positivo como «el conjunto de
reglas legales y consuetudinarias reconocidas por un pueblo, o por una
parte de él y en un momento dado»’.

Volviendo al concepto de lo que el derecho representa como hecho
juridico, es necesario acudir al gran historiador y jurista aleman Freiderich
Von Savigny, creador ¢ impulsor de la Escuela Historia alemana, y una
de las personalidades mas importantes de la historia del pensamiento juri-
dico.

Savigny piensa que «el Derecho es un producto natural de las convic-
ciones profundas de un pueblo, expresadas de manera espontanea o a través
de la historia, y en el transcurso del tiempo, al que va forjando las estruc-
turas juridicas, manifestando el caricter del pueblo». Anade, ademis, que
«Su sede propia es la conciencia coman, y es con el avance de la cultura se
van diferenciando»®. Mantuvo, ademis, que el derecho de igual manera
aparece y se divulga de forma gradual y espontanea, como sucede con el
arte o la lengua, sin que ninguna revoluciéon y manera de pensar o de le-

Diccionario de la Real Academia Espafiola. Edicién del tricentenario, actualizado afo
2020. Disponible digitalmente en: https://dle.rae.es/derecho//MYaRpA6

DELGADO ECHEVARRIA J., Joaquin Costa, jurista y sociélogo. Madrid, Universidad
Carlos 111, 2018. Disponible digitalmente en: http://hdl.handle.net/10016/26335pdf
ALTAMIRA Y CREVEA, R., Historia en el Derecho Espafiol. Ed. Libreria General de
Victoriano, 1903, p.18.

SAVIGNY, E. K. von, De la vocacién de nuestra épOca para la legislacion y para Ia
Ciencia del Derecho. Madrid, Universidad Carl0Os III, Ed. Comaes S.L., 2008, pp.
13-16
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gislar sea capaz de alterar en cuanto a su esencia. Viene a resaltar de nuevo
Savigny el papel que desempena el pueblo como protagonista de la crea-
ci6én del derecho, nace de ¢l y se desarrolla en éste, a medida que la co-
munidad se transforma o bien se perfecciona en ella.

Resulta también importante el factor historia en el espiritu que conlleva
la Escuela Histérica, como elemento vital, pues s6lo en la historia se puede
asimilar las construcciones de los pueblos, y es asi como en la historia se
asimila el presente.

En este sentido, se pone de manifiesto que el pasado en todo momento
dirige y condiciona el presente. Los pensamientos e ideas de cada periodo
de ese pasado no son ideas concebidas de la nada, son pues el significado de
la herencia particular, es el resultado de la historia propia del pueblo. «No
crea cada tiempo de por siy arbitrariamente su propia vida, sino que ella se
produce en indisoluble comunidad con todo el pasado». Por lo cual es de
suma importancia conocer la historia y sostener viva la relacién con el
pasado, ya que en el pasado esta el sentido del presente y por consiguiente
obviar a la historia podria decirse que significaria amputar la vida de la
comunidad, por ello resulta fundamental conocer esa historia y sostener
viva la relacién con el pasado, como bien dice Savigny sobre la historia, es
«la mejor parte de la vida intelectual y moral de la nacién»’.

Por otro lado, teniendo en cuanta que el Derecho emana del pueblo
conforme a sus costumbres y creencias, estos hibitos y convicciones se
desarrollan bajo la Ciencia del Derecho, por lo que existen dos compo-
nentes en ¢l, el politico y el técnico. El primero se refiere a la conciencia
popular y el segundo a la actividad que realizan los encargados dedicados al
complejo mundo del Derecho, nos referimos a los juristas.

La Escuela Histérica que cred Savigny piensa que el Derecho consue-
tudinario se puede valorar en varios sentidos: el primero pensar que todo
Derecho es creacion del pueblo; en segundo lugar, el Derecho es legal, ya
que es creado por el pueblo, y se manifiesta en preceptos escritos; y en
tercer lugar, se refiere al Derecho de los juristas, los cuales organizan y

GALVEZ INIGO, A., «Una aproximacidn a la Escuela Histdrica del Derecho seglin F.K.
von Savigny», Boletin Juridico de Ia Universidad Europea de Madrid, 2002, p. 18.
Disponible digitalmente en:
https://abacus.universidadeuropea.es/bitstream/handle/11268/5021/%C3%81lvarez_
G%C3%Allvez_2002_2.pdfrsequence=1&isAllowed=y
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exponer todo lo concerniente al material juridico, que desarrollaran los
representantes del pueblo.

Para que el Derecho pueda desenvolverse, es imprescindible acudir a la
Ciencia del Derecho, en funcién de cémo aparezcan los hechos juridicos,
transportados por el espiritu popular. La ciencia del Derecho realiza una
tarea histérica, es decir, su labor en obligarse y profundizar el pasado juri-
dico tiene un determinado pueblo, ya que el derecho actual serd pasado en
cuanto al derecho del futuro. La cuestién es que ese derecho servird para
comprender y asimilar al pasado, y asi visualizar el presente, con objeto de
revelar lo acontecido con anterioridad.

Savigny piensa ademas que la Ciencia del Derecho debe de convertir en
la herencia juridica de las generaciones pasadas en una herramienta capaz de
servir a las generaciones futuras, y para eso es necesario tener un grandioso
conocimiento histérico, el cual permitird dividir los elementos ttiles de los
que no lo sean®.

La verdadera labor de la Ciencia del Derecho realizada por Savigny hay
que considerarla como instrumento para asimilar el Derecho en toda su
extension. En primer lugar, cdmo se realizo ese Derecho en los momentos
contemporaneos y dependiendo de las necesidades fundamentales del pue-
blo. En segundo lugar, aplicar ese derecho, encajando con las necesidades
del mismo; y por altimo, ese derecho debe ser adecuado a esos cambios que
han sido probados en la sociedad que lo siente dia a dia. Por lo que, seglin
Savigny, una Ciencia del Derecho compuesta como aqui se expone hace
que el Derecho consuetudinario no decaiga’.

I. HISTORIA DEL DERECHO EN ESPANA

La historia del derecho es la ciencia que se ocupa del derecho en el pa-
sado, referente a distintos pueblos y épocas®. Refiriéndonos a la historia del
derecho en Espafia, tenemos que mencionar que el primer investigador que
se ocupd de localizar y ordenar nuestra historia del derecho fue Francisco
de Espinosa, alla por el siglo XV. Este abogado vallisoletano estudié el
origen de las leyes de Castilla desde los visigdticos.

S Ibid, p. 28

ALvAREZ GALVEZ, L., op. cit. p. 29.

GIBERT Y SANCHEZ DE LA VEGA, R., Elementos formativos del Derecho en Europa,
Granada, 1982.
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Con posterioridad hubo un cuantioso nimero de personajes ilustres en
lo que respecta a nuestro pais, los cuales se preocuparon en la localizacién y
estudio de las normas del pasado. Entre ellos citamos a los siguientes juristas,
siguiendo un orden cronolégico: Lorenzo de Padilla se dedicé a la compi-
lacién y redaccion de textos legales; al canonista Antonio Agustin su labor
tue las antigliedades romanas; Diego de Covarrubias prepard una ediciéon
referente a leyes germanicas; al Magistrado sevillano Juan Lucas Cortés, que
publicé una obra erudita con la descripcidon de los cuerpos legales. En
cuanto a los territorios hispanicos, al jesuita Andrés Marcos Murriel, el cual
extrajo de los archivos castellanos una coleccién de monumentos legales, y
expuso su famosa carta a Amaya, su madurado proyecto de escribir una
«historia breve y limpia de las leyes». Francisco Martinez Marina, en su
famoso Ensayo histérico critico sobre la legislacién y principales cuerpos
legales de Le6n y Castilla y su Teoria de las Cortes, contribuy? a la historia
del derecho en sentido liberal y nacional, limitado s6lo al término de Ledn
y Castilla. Tomas Mufioz y Romero realizd una inmensa informacién
sobre los antiguos Cédigos. Rafael Altamira estuvo también muy ligado
acerca de los anilisis de la legislacion alemana con respecto a nuestro pais;
como catedratico de universidad de Oviedo, promovid en ésta unos expe-
rimentos basados en el analisis de textos juridicos del pasado, en cuanto a
monografias muy interesante durante los cursos de los aflos 1901-1902 y
1903; alentando a los alumnos en resumir algunos titulos como éste que
versa sobre Historia de los pueblos germdnicos y romanos de Dhan. Rafael
de Urena también estuvo muy implicado en la investigacidon de los docu-
mentos del pasado, concernientes a los pueblos que se asentaron en la
Peninsula Ibérica y lo demuestra en su obra Las Observaciones donde
dedica importantes paginas a los investigadores europeos que contribuyen a
ilustrar los problemas de la historia de Espana, con principal referencia a los
alemanes, concretamente a los germanistas. Como colofén a esta relacion
de investigadores y cientificos espanoles analistas de documentos que nos
dejaron las generaciones que estuvieron asentadas en la Peninsula Ibérica y
que trataban sobre derecho, queremos referimos al investigador granadino
Eduardo de Hinojosa, autor de la renovacién cientifica de la historia del
derecho, uniendo al conocimiento de las fuentes el método con su obra El
elemento germanico en el derecho espaiiol presentada en el congreso ce-
lebrado en Berlin en el afio 1908, lo cual constituye la base y la guia para la
investigaciéon de nuestro derecho en la época de la Edad Media’.

° Ibid., p. 4.
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Es justo y también necesario hacer mencién en este articulo a la mayoria
de investigadores alemanes de los siglos XIX y XX, los cuales efectuaron
una gran labor de investigacidn sobre el pasado juridico espanol, conven-
cidos de que la historia del reino visigodo pertenecia a su propio pasado.
Habida cuenta que lo que acontece a lo germanico se reconoce con el
pueblo aleman, pues los visigodos habian sido significados ser un pueblo
germanico; la cuestidn es que era indudable que la Historia del Derecho
visigodo estaba ligada a la Historia del Derecho aleman.

Como prueba irrefutable la encontramos en la publicacién del ano 1826
de los Monumenta Germanie Historica, coleccion de textos medievales
que comenzaron a publicarse ese mismo afio. Dicha coleccién fue fundada
y patrocinada por el ciudadano prusiano Karl Freiherr von Stein en 1819

Los mencionados monumentos medievales se introdujeron en la ma-
yoria de los paises europeos —Italia, Francia, Espafia y las comunidades
escandinavas— que recibieron la colonizacidn de la poblacidn germanica: y
es por lo que la mayoria de los historiadores del Derecho espanol se inte-
resaron en conocer y entender la disciplina, concretamente la del derecho
romano y visigodo de la Edad Media'".

De los historiadores e investigadores alemanes que participaron en el
analisis y estudio de nuestra historiografia, podemos citar a los siguientes:
Adolf Helfterich, hispanista prusiano, estudioso de la legislacion visigoda; J.
G Bisdenweg, que trabajé sobre las férmulas visigoticas y los trabajos pre-
paratorios de edicidn critica de la Lex Visigotorum en los Monumentae
Germanie Historica, bajo la direccién de Geor Heinrich Pertz; y no po-
dremos olvidarnos del inolvidable investigador Julius Ficker, el cual man-
tenia la afinidad entre las fuentes medievales hispanicas y las escandinavas,
en lo que respecta al derecho de familia'.

" LOPEZ NEVOT, J.A., La recepcién de Ia historiografia juridica alemana en Espafia

(1843-1936) Ed. Bohlau Verlag Koln Weimar Wein, p. 569. Disponible digitalmente:
consulta el 20 de mayo 2021 file:///C:/Users/Usuario/Downloads/HINOJOSA%
20POR%20LOPEZ%20NEVOT .pdf

""" Ibid., p. 555.

* LOPrez NEVOT, J.A., «<Eduardo de Hinojosa, Historiador del Derecho», Revista del
Derecho, Empresa y Sociedad, n.° 12, (2018), p. 32. Disponible digitalmente en:
consulta el 25 mayo 2021. file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-EduardoDe
HinojosaHistoriadorDelDerecho-6596388%20(5).pdf
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Hinojosa no olvida en su Introduccién de su obra Historia general del
Derecho espaniol, donde rinde tributo a varios investigadores alemanes:
Hiibner y Momsen, como sobresalientes en cuanto a sus trabajos sobre las
instituciones de la Espana romana, a Maasen sobre las colecciones de de-
recho canénico espafiol y a Dahn, respecto al Derecho visigodo™.

II. LA COMUNIDAD ARIA

Creemos importante hacer alguna referencia sobre la comunidad aria,
tanto en lo que concierne a su forma primitiva de vivir en su pasado, como
lo que significaron sus normas consuetudinarias. Los germdnicos son un
pueblo ario, y entendemos que estd compuesto por una serie de comuni-
dades algunas procedentes de los paises escandinavos (noruegos, daneses
suecos e islandeses), burgundios y francos. Como datos de interés, en
cuanto a las condiciones fundamentales juridicos que los caracteriza, dire-
mos que es una comunidad que se gobierna mediante asamblea, regida por
un principe, lugar donde se resuelven, y se vislumbran todos los asuntos
importantes que acontecen al pueblo, mediante asamblea general, ademas
de principes y sacerdotes, acuden los hombres mas ancianos. En dicha
asamblea se enjuician todas las acciones a tomar contra todo aquel que haya
sido acusado por haber cometido algtin delito, y segin la naturaleza de éste,
se aplicard la pena que corresponda. Si la infracciéon fuese por haber come-
tido traicidn o desercion, la pena era la horca. Si alguien demostraba que
otro individuo habia sido infame o cobarde, se procedia a ser ahogado en
un lago. Las demas infracciones menores, se procedia a que el infractor
entregara al ofendido un nimero de caballos o de ganado (cabras u ovejas).

La forma de celebracion del juicio en las asambleas consistia en la de-
nominada ordalia, cuyo simbolo era en la época primitiva el palo o la vara,
y posteriormente pasé a ser el hacha. En el poste de ejecucion, se ejecutaba
a la persona que cometian determinados delitos, como, por ejemplo, a
quien no pagaba sus deudas, y como dato interesante, en caso de que su
familia no pagaba sus deudas, se le negaba la sepultura.

El pueblo germano elegia a sus reyes, segin su nobleza, sin embargo,
sefialaban a sus capitanes, por su valor en el campo de batalla.

B Ibid., p. 33.
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La funcién principal de la comunidad aria era hacer la guerra, o cola-
borar en ella con otros pueblos. Cuando no lo hacian, o bien se dedicaban a
la caza o se consagraban a ejercer el robo.

El concepto de familia en el pueblo ario era primordial, la mujer se le
tenia en gran estima, ésta no podia contraer matrimonio con sus parientes
mas cercanos. El marido era el encargado de castigar a su mujer cuando le
era infiel. Los hijos eran herederos de los padres. El pariente de tio es una
figura bastante valiosa.

Es importante resaltar el concepto en la comunidad germanica, la lla-
mada enemistad y amistad. Cuando existian desavenencias entre familias,
originado por ofensas o cualquier otra cuestidon de agravio entre ellas; dis-
cutian y posteriormente, trataban de reconciliarse, y dicho acuerdo con-
sistia en la entrega de cabezas de ganado por la parte de quien se pensaba
habia cometido las injurias'.

I1I. EPOCA PRERROMANA

Para tener noticias de la historiografia juridica en la Peninsula Ibérica
tenemos que remontarnos a la época prerromana, donde se encuentra el
derecho primitivo, el cual antecede a la dominacién romana. En dicho
periodo, parece ser que convivian varias culturas juridicas, es decir, cada
pueblo tenia su propia cultura. Garcia Gallo alude al respecto, en la exis-
tencia de unos derechos puros, refiriéndose a los iberos, celtas, feni-
clos-cartagineses o greco-iberos.

En ese sentido el gran historiador Menéndez Pidal hace un comentario
refiriéndose a ese tiempo:

Los datos que poseemos acerca de la Espafia Prerromana permiten afirmar
que, en correspondencia con los diversos niveles culturales que en la
misma se dan, existe una gran diversidad entre los sistemas de derecho de
cada pueblo. Esta diversidad se advierte solo entre los pueblos proximos a
la costa mediterrinea que, aunque habian tenido en su mayor aislamiento.
Entre los primeros se da el caso de que juntos a una ciudad ibera se haya
establecido una colonia griega, dando lugar a un derecho griego-ibero. En
el interior todavia pueden sefalarse algunas regiones como la de los Vac-
ceos, mas refractarios a todo influjo extranjero. Los pueblos del Norte de

"' GIBERT SANCHEZ DE LA VEGA, R, op. cit., pp.42-48.
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la Peninsula viven en un régimen matriarcal que asciende a instituciones
juridicas, como la propiedad, el matrimonio y la herencia.

Esto demuestra que ningn derecho de estas comunidades extranjeras,
hicieron mella en las costumbres que existian en la Peninsula Ibérica".

En gran parte de la Peninsula Ibérica se recibi en el siglo V la visita de
la comunidad germanica, y con ésta sus instituciones juridicas, y a través del
tiempo fueron introduciéndose en la poblacidn tanto hispana como por-
tuguesa. Ese elemento formativo que de forma paulatina se injertd en las
tuentes juridicas de la Edad Media, nos referimos con toda seguridad al
elemento germanico, sin lugar a dudas de vital importancia para el desa-
rrollo de nuestra costumbre juridica.

Numerosos investigadores conocedores del derecho germanico se han
interesado por el elemento formativo de caracter germanico de los Estados
cristianos de la Peninsula Ibérica en la Edad Media, y han comprobado, en
las primeras impresiones, que la existencia de normas que estan en el de-
recho espafiol de ese tiempo pertenecen a la etapa anterior a la invasidn
arabe.

Pérez Pujol es de la misma opinidén de la subsistencia de costumbres
primitivas a través de estos elementos formativos como asi lo demuestra en
su obra Instituciones sociales de Ia Espana goda en la que trata sobre asuntos

de familia y organizaciones referidas a la propiedad y la herencia'®.

Todos los esfuerzos que ejercieron por parte del Estado y de la Iglesia en
anular y expulsar ese derecho consuetudinario de caracter germanico que
practicaba la comunidad hispana, fueron nulos e insuficientes. Resulta
paraddjico como sobrevivid el derecho germanico en buena parte de la
Peninsula Ibérica. En primer lugar, durante la invasién arabe el poder cen-
tral, ocupado en su lucha con los musulmanes por su existencia, dejo crecer
en cierto modo la influencia de las costumbres germanicas que se fueron
introduciendo en la poblacién, lo cual favorecia su expansion; y después de
la invasién musulmana, resurgieron con mds fuerza estas normas consuetu-
dinarias de raiz germanica.

' Id., «Concepto de la Historia del Derecho Espafiol». Anuario de la Faculta de Derecho

Universidad Complutense, ISSN 02010-1076, 1986, p. 354.

' ALTAMIRA CREVEA, R, op. cit., pp.87-88.
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Por otra parte, tenemos que decir que dicho elemento germanico viene
a ser la base del derecho consuetudinario en Espafia. Ademas, fue el dere-
cho que durante la Edad Media se fijaba por escrito. Se aplicd a los diplo-
mas, fueros locales y territoriales hasta el siglo XIV. Las fuentes que adqui-
rieron esas normas consuetudinarias fueron: El Cédigo de Huesca, el Fuero
de Navarra, Fuero Viejo de Castilla, Fuero de Ledn.

Concluyendo respecto a la veracidad sobre las raices germanicas en las
fuentes medievales en nuestros territorios hispanos, lo manifiesta el histo-
riador Pidal:

todos los escritores que, conociendo el derecho germinico, se han ocu-
pado del de los Estados cristianos de la Peninsula Ibérica en la Edad Me-
dia, han notado el primer golpe de vista la existencia, en las fuentes del
derecho espafiol pertenecientes a la época que sigue a la invasioén rabe, de
instituciones juridicas desconocidas o combatidas por la Lex Visigotorum.
Casi todos los eruditos que han fijado su atencidn sobre tal hecho, le han
explicado naturalmente, como signo de subsistencia de un derecho visi-
godo consuetudinario opuesto en varios puntos al que la Lex contiene'”.
El historiador aleman Ficker realiz6 algunas investigaciones sobre insti-
tuciones concretas, sobre el derecho germanico, y a Hinojosa su formacion,
la cual fue clasica en la historia del derecho consuetudinario, y respecto a
esto manifiesta lo siguiente:

entre las instituciones juridicas mas importantes y diversas, un nicleo
comun en lo fundamental, procedente sin duda de la época anterior a la
invasién arabe, que se ha conservado en los territorios que fueron el cen-
tro de la resistencia a las invasores, asi como, en parte, entre los visigodos
sometidos a la dominacidn arabe, y que pasa a las ciudades que los drabes
conquistan y a otras de nueva formacién. Hasta la mitad del siglo XIII, los
fueros apenas muestran huella alguna del derecho romano.

Después de este manifiesto, parece ser que Hinojosa quiere dejar para el
recuerdo el arraigo que tuvo el elemento germanico en la base de la co-
munidad espafiola, antes y después de la invasién arabe, y también, a pesar
de que el Estado y la Iglesia trataron de repudiar y anular dichas costum-
bres, con el siguiente comentario:

7" MARTINEZ NEIRA, M. / SALGADO CARRANZA, A., El FElemento germainico en el

Derecho Espafiol/ E. de Hinojosa. Ed. Dykinson. Madrid. 2019, p. 17. Disponible
digitalmente en: http://handle.net/10016/2887pdf
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El vago recuerdo de las costumbres antiguas se conservan indefinidamente
en las clases populares, en quienes la instruccién no acumulada no ha
penetrado ni ha podido destruir el fondo primitivo mantenido intacto por
la tradicién. Mientras la sociedad permanece bien organizada bajo un
gobierno protector y normal, la tradicién de las costumbres antiguas
permanece en el pueblo adormecida'®.

V. EL ELEMENTO GERMANICO EN LAS FUENTES
MEDIEVALES HISPANAS

V.1. NATURALEZA DEL DERECHO GERMANICO

Podemos definir el Derecho germanico como una serie de normas y
usos juridicos caracteristicos de estos pueblos. Dichos clanes procedian del
norte de Europa. El conocimiento que se tiene sobre la llegada de estas
hordas, lo hacen en primer lugar en Roma, alld por el siglo IV de nuestra
era, y sobre las noticias que tenemos en cuanto a la vida juridica, nos viene
dado por el politico y militar Julio César y por el historiador Tacito, refe-
rente a la etapa mas arcaica, y en lo que respecta a la legislacién, que se
difundié a cerca de los reinos barbaros, en lo que se desintegra el Imperio
romano, alla por el siglo V.

El fundamento de la estructura de la legislaciéon germanica, respecto a los
asentamientos, se refieren a amplios grupos familiares denominados Sippe
asi como congregaciones comarcales, asegurando su continuidad de vida,
en parte compleja, pero sincronizada. Esta manera de vivir, en definitiva,
consta de tres elementos basicos: el primero, trata de comprobar constan-
temente como se desarrolla la vida diaria de las familias, mediante nume-
rosos lazos de vecindad dentro de las asociaciones municipales, y también
dentro de sus familias. El segundo elemento nos referimos al intenso blin-
daje que existia entre las asambleas de los varones de estas familias o Sippen,
para solventar todo tipo de problemas que acaeciera de cualquier indole, ya
fuese penal, politico o bien religioso, y que eran precisamente de gran
interés para las mencionas asambleas, las cuales tenfan una manera muy
peculiar de reunirse, y lo hacian habitualmente, en los claros de los bosques,
casi siempre en la nocturnidad de la noche, en los novi y plenilunios, de-
bido a cuestiones que iban con la religion, la seguridad y la economia. (De
esta costumbre en el modo de reunirse, naceran los plazos por noches, las

" GIBERT SANCHEZ DE LA VEGA, R, op. cit., pp. 377-378.
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fases de la luna, y las estaciones del afio). Como punto tercero, se trata de lo
aportaban las distintas Sippen, sistematicamente, con el objeto de lograr
entre ellas la maxima unién, protegiendo asi sus valores e intereses.

Podriamos estimar la palabra germanica de Sippe como el ingrediente
bésico, cuya traduccion seria asociacidn familiar, la cual tenia la misién de
perseguir para su estabilidad de forma obsesiva en su existencia todo lo que
se referia a la economia, la guerra y la religion. El primer significado de esta
palabra viene a tratar a la parte de consanguinidad, empleada para fijar la
conexion con cualquier persona allegada perteneciente a sus antepasados, y
para conseguir esta conexion, se toma como punto de referencia cuatro
generaciones, apartando de dicho cémputo a sus descendientes (como
sujeto base los padres, abuelos y bisabuelos, serian quince personas de cua-
tro generaciones y se dividen en dos importantes grupos: primer grupo «a
los del género masculino parientes de la espada o de la lanza», que corres-
ponde a los del género masculino, y un segundo grupo que se refiere a
«parientes del huso de la rueca», en el que se retnen el género femenino
(madre, abuela y bisabuelas maternas, asi como abuela y bisabuela paternas),
incluyéndose ademas los varones de la linea femenina abuela y bisabuelos
maternos.

La mencionada agrupacién Sippe contiene una serie de consecuencias
juridicas de manera privada, y por otra parte puablica, respecto a lo que se
refiere de forma comunidad parental. En el caso ptblico la Sippe llegd a ser
la asociaciéon mas antigua, consiguiendo la garantia de la paz social, y con-
siguiendo la seguridad, obligando a la totalidad de la asamblea a cumplir las
normas establecidas. La desobediencia o el desacuerdo de estas obligaciones
podia suponer un grave delito, el cual se castigaba con la denominada Faida
o enemistad, y podia ser apartado de la paz general, sufriendo la consi-
guiente venganza del ofendido.

La Sippe garantizaba a todos los integrantes de la asamblea la defensa y la
promocidn social y personal, cuando alguno de sus componentes necesitaba
ser auxiliado en algin momento determinado en su entorno personal,
como por ejemplo la falta de alimentos u otra necesidad de distinta natu-
raleza. También podemos afiadir a la garantia manifestada la proteccién en
el ambito penal y procesal. Como nota importante, haremos mencién de
las caracteristicas tan peculiares que tenia el sistema juridico germanico,
basado en una fuerte carga psicologica-social, la cual estaba muy arraigada
en la mentalidad de la inmensa mayoria de los miembros de la comunidad
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germanica, que llegd a perdurar durante mucho tiempo en dicha sociedad,
incluso a pesar de los consiguientes cambios sociales.

La plena autoridad legal la ostentaba el sefior de la casa. En cuanto a la
mayoria de los componentes de la comunidad doméstica, es decir, esposa,
hijas, hermanas, solteras, viuda, e incluso personas allegadas a una comu-
nidad, como pueden ser también los extranjeros alojados en ésta, estaban
bajo la tutela del sefior.

En definitiva, la Sippe, como referencia de casta, viene a ser una agru-
pacidn de tipo genealdgica que, por conducto del sexo masculino, engloba
a los hombres y mujeres, los cuales eran los descendientes de un tronco
masculino comun, y segun su afinidad consanguinea, la cual decidird el
vinculo masculino que existe entre las personas de varias generaciones que
provienen de un vardn, siendo pues, el punto de partido comun de todas.

En el dmbito privado y refiriéndonos a la posesiéon de la tierra, ésta era
distribuida en porciones, dividida entre las familias, dichas porciones en
aleman era Hufe en castellano antiguo era huedra, y se efectuaba mediante
dos sistemas. El primero lo utilizaba cada una de las familias, trabajando el
trozo de terreno que le correspondia con el fin de suministrar alimentos, y
construia su morada dentro del espacio mencionado, donde hacian las
correspondientes labores agricolas. El segundo elemento se referia al do-
minio de la tierra que eran propiedad de la Sippe, de donde se abastecia a
toda la comunidad, en cuanto a todo lo que pudiese necesitar ésta, a mas
cantidad de terreno para seguir labrandola, proveer de madera y agua sufi-
ciente. Es decir, cubrir todas y cada una de las necesidades que pudieran
surgir en la comunidad.

Esta manera de desenvolverse la comunidad nace una estructura social,
cuya mentalidad de todo lo descrito, presenta un Derecho consuetudinario
y natural, exaltando todo la integridad guerrera y la lealtad personal, ademas
del sistema pagano dirigido a la vitalidad y las decisiones rentables basicas,
tanto en lo original, como en lo comunitario.

Este Derecho es elaborado por etnias distintas, y, sobre todo, son unas
normas contrarias al Derecho romano, que nacié del Estado. Sin embargo
el Derecho de los pueblos germanicos es elaborado por distintos grupos, y
culturas, los germanos mantuvieron y preservaron siempre sus creencias e
ideologias mitoldgicas, desde tiempo inmemorial, y mantuvieron una in-
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tensa conciencia de lo que supone la unidad, la cual revela la uniformidad y
coherencia de su sociedad juridica.

Una de las caracteristicas del Derecho germanico se define por la cultura
de su pueblo, la cual viene a tratar de la unidad de sus normas sociales, en
cuanto a las condiciones de la forman en que viven, como hemos expuesto.

El derecho del que hablamos no surge de los dirigentes, del conjunto de
la comunidad, reunida en sus asambleas populares. En dichas asambleas, los
que formaban parte pensaban cudl seria la resolucidén mis acertada y mas
necesaria, acerca de cubrir las carencias mas fundamentales de su ilustra-
cién.

La forma de crear este Derecho reside en la conciencia popular, no se
trata de un Derecho escrito, y se transmitia de generacidén en generacion.
Lo cual significa que estamos ante lo que se denomina costumbre, la cual
seria completada por resoluciones adoptada por toda la comunidad con el
fin de seguir manteniendo un equilibrio en la conciencia general.

Con el paso del tiempo, emergen las leyes, las cuales son también crea-
das por el pueblo, siempre en el ambito de las asambleas generales; éstas con
el paso del tiempo su participaciéon en el ambito juridico fue cada vez
menor, pasando el protocolo donde se decidia todo lo que concierne al
ambito juridico a expertos, que disponian de los textos y los preparaban
para que los monarcas los promulgaran.

El Derecho germinico viene a surgir fundamentalmente de los si-
guientes elementos:

V.1.1. Articulacién de posiciones contrarias, en cuanto a la colectividad
individual. La personalidad juridica de la persona respecto a de-
recho, y los derechos subjetivos se obtienen en el momento en
que el individuo pasa a pertenecer a la agrupacidén comunal, y
sus interese estan por encima de los demas individuos.

V.1.2. Religiosidad. El conjunto de las relaciones sociales se comprende
como el legado de los dioses, desde el cual es necesario que el
Derecho esté en paz. La religién de los germanos habia adqui-
rido desde sus comienzos veneracion a las fuerzas de la naturaleza,
mediante una fusién entre dos tipos de dioses, los Vanes, rela-
cionados con las normas juridicas colectivas e individuales, y los
Ases, partidarios y adictos a enaltecer la importancia de los
méritos individuales. Estos dioses vienen a senalizar un destino a
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V.1.3.

V.1.4.

V.1.5.

V.1.6.

V.1.7.

V.1.8.

V.1.9.

los seres humanos, interviniendo en sus vidas con las denomi-
nadas ordalias.

Reciprocidad. La totalidad de la conexidn juridica, asi como el
derecho subjetivo, se concebia sobre el concepto de la recipro-
cidad de las obligaciones y derechos que existia entre los indi-
viduos que actuaban en la relacién del derecho subjetivo.

Materialidad. El derecho tenia que limitarse a una serie de actos
de caricter facil de estos sujetos de derecho. Separando asi los
objetos personales que pertenecian al individuo material, adqui-
rida y aportaban testigos llamados rogados para esa situacidn,
mediante compra, y dejando a un lado el derecho, el cual nunca
se podia comprar.

Literalidad. La legislacién debia ser empleada de modo literal,
bien fuese consuetudinario o escrito, incluso cuando no fuese
ecuanime.

Formalismo. Se seguian siempre ceremonias especificas para cada
clase de relacion juridica, en el momento que se llevaba a cabo.

Publicidad. En el momento en que se ¢jercia tales derechos,
debian ser visibles y audibles. En el primer caso, se ejerceria con
la expresién externa de sefiorio, y en cuanto a la segundo, se
llevaba al acto testigos rogados, con el animo de que tuviesen la
importancia debida en la resoluciéon que tomases en la asamblea

popular.

Agrupacion. La verdadera capacidad juridica, en cuanto a la
manera de proceder de los individuos libres, miembros de las
asambleas populares, de las distintas Sippen siempre actuaron de
forma una, a través de agrupaciones.

Autoayuda. En primer lugar, se confiaba en quien era el titular e
iba a ejercer eses derecho, y si era necesario podia pedir ayuda en
la acusacidén contra quien tenia que reparar el dano causado,
cumpliendo con sus obligaciones'.

19

PEREZ PRENDES MUNOZ-ARRACO, J.M., Breviario de Derecho germinico. Ed.
Facultad de Derecho Universidad Complutense, Madrid, 1993, pp. 17-24.
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En gran parte de la Peninsula Ibérica recibi6 en el siglo V la visita de la
comunidad germanica, y con ésta sus instituciones juridicas, y a través del
tiempo fueron introduciéndose en la poblacién tanto hispana como por-
tuguesa. Ese elemento formativo que de forma paulatina se injerté en las
tuentes juridicas de la Edad Media, nos referimos con toda seguridad al
elemento germanico, sin lugar a dudas de vital importancia para el desa-
rrollo de nuestra costumbre juridica.

Numerosos investigadores conocedores del derecho germanico se han
interesado por el elemento formativo de caracter germanico de los Estados
cristianos de la Peninsula Ibérica en la Edad Media, y han comprobado
en las primeras impresiones, de la existencia de normas que en el dere-
cho espaniol de ese tiempo pertenecen a la etapa anterior a la invasiéon
arabe.

Pérez Pujol es de la misma opinién de la subsistencia de costumbres
primitivas a través de estos elementos formativos como asi lo demuestra en
su obra Instituciones sociales de la Espana goda en la que trata sobre asuntos
de familia y organizaciones referidas a la propiedad y la herencia®.

Todos los esfuerzos que ejercieron por parte del Estado y de la Iglesia,
en anular y expulsar ese derecho consuetudinario de caricter germanico
que practicaba la comunidad hispana, fueron nulos e insuficientes. Resulta
paraddjico como sobrevivié el derecho germanico en buena parte de la
Peninsula Ibérica. En primer lugar, durante la invasién arabe, el poder
central, ocupado en su lucha con los musulmanes por su existencia, dejo
crecer en cierto modo la influencia de las costumbres germanicas se fuesen
introduciendo en la poblacién, lo cual favorecia su expansion, y después de
la invasion musulmana resurgieron con mas fuerza estas normas consuetu-
dinarias de raiz germanica.

Por otra parte, tenemos que decir que dicho elemento germanico viene
a ser la base del derecho consuetudinario en Espafia, y ademis fue el de-
recho que durante la Edad Media se fijaba por escrito. Se aplicd a los di-
plomas, fueros locales y territoriales hasta el siglo XIV. Las fuentes que
adquirieron esas normas consuetudinarias fueron: El Codigo de Huesca, el
Fuero de Navarra, Fuero Viejo de Castilla, Fuero de Leén.

*  ALTAMIRA CREVEA, R., op. cit. pp. 87-88.
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Concluyendo respecto a la veracidad sobre las raices germanicas en las

fuentes medievales en nuestros territorios hispanos, lo manifiesta el histo-
riador Pidal:

todos los escritores que, conociendo el derecho germanico, se han ocu-
pado del de los Estados cristianos de la Peninsula Ibérica en la Edad Me-
dia, han notado el primer golpe de vista la existencia, en las fuentes del
derecho espafiol pertenecientes a la época que sigue a la invasion arabe, de
instituciones juridicas desconocidas o combatidas por la Lex Visigotorum.
Casi todos los eruditos que han fijado su atencién sobre tal hecho, le han
explicado naturalmente, como signo de subsistencia de un derecho visi-
godo consuetudinario opuesto en varios puntos al que la Lex se contie-
ne’'.

El historiador aleman Ficker realizé algunas investigaciones, sobre ins-

tituciones concretas, sobre el derecho germanico, y a Hinojosa su forma-
cién, la cual fue clisica en la historia del derecho consuetudinario, y res-
pecto a esto manifiesta lo siguiente:

entre las instituciones juridicas mas importantes y diversas, un ntcleo
comun en lo fundamental, procedente sin duda de la época anterior a la
invasién drabe, que se ha conservado en los territorios que fueron el cen-
tro de la resistencia a las invasores, asi como, en parte, entre los visigodos
sometidos a la dominacién arabe, y que pasa a las ciudades que los arabes
conquistan y a otras de nueva formacién. Hasta la mitad del siglo XIII, los
fueros apenas muestran huella alguna del derecho romano.

Después de este manifiesto, parece ser que Hinojosa quiere dejar para el

recuerdo el arraigo que tuvo el elemento germanico en la base de la co-
munidad espafiola, antes y después de la invasion arabe, y también, a pesar
de que el Estado y la Iglesia trataron de repudiar y anular dichas costum-
bres, con el siguiente comentario:

El vago recuerdo de las costumbres antiguas se conservan indefinidamente
en las clases populares, en quienes la instruccién no acumulada no ha
penetrado ni ha podido destruir el fondo primitivo mantenido intacto por
la tradicién. Mientras la sociedad permanece bien organizada bajo un
gobierno protector y normal, la tradicién de las costumbres antiguas
permanece en el pueblo adormecida®.

21

22

MARTINEZ NEIRA, M. / SALGADO CARRANZA, A., op. cit., p. 17.
GIBERT SANCHEZ DE LA VEGA, R, op. cit., pp. 377-389.
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Eduardo de Hinojosa y Naveros nacié en Alhama de Granada, sobre el
mes de noviembre de 1852. Estudié Derecho y Filosofia y Letras, doc-
torandose en ambas disciplinas unos anos mas tarde. En 1900 es nombrado
Catedratico de Historia Antigua y Media de Espaia en la Facultad de Fi-
losofia y Letras de la Universidad de Madrid.

En 1878 este ilustre investigador marchd a Alemania a propuesta del
Ministerio de Fomento, donde residird varios meses. Aprende alemin, y
entra en contacto con investigadores de la denominada segunda Escuela
Historica del Derecho: Momsen, Dhan. Wastz, Kuhn, Puchta, Maasun,
Ficker, Fitting®.

Hay que decir sobre Hinojosa que pertenecid a la llamada «generacién de
sabios» o generaciéon de 1880, a la cual podemos también afiadir al ilustre y
gran defensor de la costumbre juridica Joaquin Costa. Como dato curioso
respecto a Hinojosa, y otros autodidactas de la mencionada «generacion de
sabios», nos referimos a la falta de maestros que de alguna manera les
hubiesen guiado o encauzado en la vida cientifica, sin embargo, tuvieron
que ser ellos mismos sus propios guias, y convertirse en autodidactas, y
renacer asi de la mediocridad que existia en la Espafa de final del siglo
XIxX*,

A Hinojosa le sedujo de los investigadores alemanes la seriedad utilizada,
en cuanto al método, y es asi como se siente cautivado por la Historia de las
instituciones del pasado, y de la manera que ejercian el poder y disponian la
sociedad. Hinojosa importa de Alemania los métodos empleados por esta
segunda generacién de la Escuela Histdrica de Savigny™.

Sin que nunca se haya sabido con certeza las causas por las que Hinojosa
abandonara la investigaciéon de la obra Historia del Derecho, aunque en
ciertas ocasiones se justificara y culpara a la escasa documentacidén para

»  LOpPEZ NEVOT. J.A., op. cit., p. 31.

TOMAS Y VALIENTE, F., «<Eduardo de Hinojosa y la Historia del Derecho en Espana»
Anuario de historia del derecho espafiol, n.° 63-64 (1993-94), pp. 1067, 1073-1075.
Disponible digitalmente en:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-EduardoDeHinojosaYLaHistoriaDel
DerechoEnEspana-134609%20(10).pdf

»  file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-EduardoDeHinojosaY LaHistoriaDel
DerechoEnEspana-134609.pdf
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poder desarrollarla convenientemente®. Como consecuencia de la decisiéon
que tomd de dejar los estudios sobre la Historia general del Derecho, viene
a abrirsele una nueva etapa, dedicada especialmente a la investigacion de las
instituciones medievales, poniendo en practica los conocimientos que
adquirid en su estancia en Alemania; y como no, siguiendo la senda del
tundador de la Escuela Historica Alemana F. Savigny; es decir, abandona el
romanismo y pasara al germanismo®’.

Para Hinojosa la forma de llamar la atencién, en cuanto al interés que
surgid en €l para consagrarse al estudio de las fuentes medievales espanolas,
segin manifesté ante los asistentes al III Congreso Internacional de las
Ciencias Historicas que se celebrd en Berlin en el afio 1908, segin Martinez
Neiray / Ramirez Jerez P.: «Era la manera de reivindicar el germanismon.

Por otro lado, mencionaremos una frase de Galo Sanchez, alumno
quizas el mis allegado a Hinojosa y que dice asi: «Fue en 1887, con la
publicacién de su Historia general del derecho espafiol, cuando Hinojosa
comenzd el itinerario que le condujo a esta conviccion»™,

Como deciamos anteriormente las normas visigodas establecidas por el
rey, asi como por la Iglesia, contrarios al derecho consuetudinario germa-
nico, habian intentado por distintos medios la forma de apartar estas cos-
tumbres germanicas de la comunidad hispanica, sin éxito. Es de admirar
coémo el pueblo hispano de la Edad Media, habiendo estado tan romani-
zado, abandonara por completo dichas raices y adoptara la legislacidon
consuetudinaria germanica, tan diferente a ésta. Lo cual demuestra el
arraigo que tuvieron las costumbres germanicas en la Peninsula Ibérica a
través de la Historia.

Las primeras poblaciones que adoptaron este derecho consuetudinario
fueron Le6n Castilla y Portugal. Con posterioridad influyen en Aragon y
Navarra, ésta tltima no tuvo nunca la influencia del derecho romano. En
Cataluna, a pesar de tener el influjo del derecho franco, derecho privado
penal y procesal, se comprobd que hubo reminiscencia visigoda, aunque
hay que decir que si se rigid durante la Edad Media por el derecho romano.

% MORAN MARTIN, R, Ed. e-legal History Review. ISSN 1699-5317, n.° 30 (2019)
http://centenariohinojosa.edu.umh.es/wp-content/uploads/sites/1417/2019/03/
HINOJOSA.-TORRES.-e-LHR -0.pdf

7 Ibid., p. 3

MARTINEZ NEIRA, M. / SALGADO CARRANZA. A., op. cit,, p. 9.
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Las fuentes del derecho consuetudinario germanico se dividen en dos
grupos, las normas de derecho local, las cuales son las méas antiguas, y se
reconocen del siglo X y las territoriales, pertenecen al fuero de Ledn del
anio 1020, los Usatici Barchinonae 1068, el Fuero de Aragdn, 1247, el de
Navarra, y el Fuero de Castilla, a finales del siglo XIII.

Las normas consuetudinarias que proceden calan en la sociedad hispana,
en la primera fase de la Edad Media. Presentan su proceder de la denomi-
nada Sippe germdnica, esto se refiere al derecho germanico, como unidad
juridica, que engloba al conjunto de la familia y pariente de sangre, como
factor protector, y descendiente de un tronco comin familiar. Es en defi-
nitiva un sentimiento que se releva con el animo de vengar a todo lo que
esta relacionado con todas las afrentas graves que se cometian a todos los
miembros de la familia. Asi mismo como el de ser cojuradores, y a la vez,
protector de los menores de edad, mujeres solteras y viudas. Esta figura de
cojuradores se encuentra en los Fueros de Ledn, Castilla y Portugal. Co-
rresponde ademas al derecho germainico, el constituir los matrimonios,
entre ellos el matrimonio por compra, destacando el mercatio.

En todas las regiones cristianas de Espana por aquella época, la comu-
nidad absoluta de bienes, como régimen preferido para organizar a los
matrimonios, era normal nombrarlos como germanitas, agermanament, y a
veces unitas. Aunque dificil de comprender, parece ser que copiaron al-
gunas regiones de otras, lo que nos lleva a la conclusion que la comunidad
de bienes proviene del derecho consuetudinario visigodo.

Lo mismo ocurre con el consejo de familia, constituido por los parientes
de ambas lineas de la familia, el cual ejercia la tutela sobre los menores de
edad, y sobre las mujeres solteras. Este consejo de familia también tenia el
derecho de privar a los padres prodigos del cuidado de sus hijos, y de la
administracién de sus bienes, eligiendo un tutor de entre los miembros de
la familia, sustituyendo al padre o la madre, aunque bajo la vigilancia del
concejo.

Segtin consta en la mayoria de los fueros en nuestro territorio, respecto a
la independencia doméstica del hijo, como Gnico medio de emanciparse
con respecto a la patria potestad, en dicho caso de que el padre quisiera
desentenderse de esa patria potestad de su hijo, la formula era: en presencia
de los miembros del concejo de forma solemne y en presencia de toda la
vecindad.
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En cuanto a la transmisidon de la propiedad de las fincas, se hace de la
misma manera que lo realiza la legislacién consuetudinaria germanica; asi lo
confirman los actos simbodlicos que se ofrecian en los actos previos a la
venta del objeto en cuestidn. Si se trataba de tierra, (un pufiado de tierra); si
se trataba de una finca de arboles, (una rama). Respecto a la celebracién de
los contratos y asuntos de negocios, hay que destacar que cuando llegaban
las dos partes a un acuerdo, se daban un apretén de manos. Es digno de
destacar también que todas las normas que componen los fueros sobre
delitos y penas tienen los mismos rasgos fundamentales del derecho con-
suetudinario®.

No podemos dejar de lado las instituciones germanicas de tipo penal y
de orden civil mas importantes del derecho germanico, que anidaron en la
sociedad tanto hispana como portuguesa durante la Edad Media y que
vivieron hasta mediados del siglo XIV: La venganza de la sangre, la pérdida
de la paz y la prenda extrajudicial.

V.2. LA VENGANZA DE LA SANGRE

La legislacion espafiola que presentaba en los tiempos posteriores a la
invasion musulmana era de la misma naturaleza de las costumbres germa-
nicas, y por consiguiente se rompia la paz social, de dos formas: una limi-
tada, quien cometia ciertos delitos a la parte ofendida, la cual tenia derecho
a vengarse de la ofensa recibida, y tomarse la justicia por su mano; y otra
forma era general, la cual era la referida a la comunidad politica y social a la
que pertenecia, y consistia en que la venganza pertenecia a todos los
miembros de esa comunidad.

Esa enemistad que se creaba entre la parte ofendida y el que sufria el
derecho de venganza, se le llamaba inimicitia. A la persona que se le sefa-
laba como culpable se les denominaba homiciero en Castilla y Aragén
«homicida», en Portugal y Navarra homizian, en Leén inimicus. El ciuda-
dano que era imputado por Inimicitia era condenado a pagar una multa, y a
ser desterrado de la poblacién a la que pertenecia, estando ademas expuesto
a la venganza por parte de la persona ofendida que en un momento dado
podria quitarle la vida. Eran numerosos los delitos que podria producir la
Inimicitia, sobre todo, los delitos que estaban relacionados contra el honor

»  HINOJOSA Y NAVEROS, E. de, El elemento germinico en el derecho espafiol. Ed.

Imprenta Clisica Espafiola, 1915, pp.18-27.

CODEX. Anuario de Ciencias Histérico-Juridicas, X1 (2024) 1-37 21



FRANCISCO RUBIA MUNOZ

y de sangre; entre ellos podemos destacar los mas graves: el homicidio y la
violacion.

En los primeros afios de la Edad Media, buena parte de las acciones
violentas contra las personas, la legislacidén consuetudinaria visigoda casti-
gaba a muerte a todo aquél que cometia estos delitos, y se le imponia
multas, servidumbre o traditio in potestatem y ello daba lugar a la venganza
de la sangre, por lo que es necesario decir que este monumento juridico se
encontraba muy arraigado en la comunidad, a pesar de la legislacion legal
que la prohibia tajantemente.

Habia ademas otras clases de delitos que se insertaban en la inimicitia,
como son las ofensas de hecho, o bien de palabra, asi como cuando la mujer
se producia en la misma venganza de la sangre como consecuencia de
homicidio, cuando ésta elegia al raptor en vez de a sus padres.

Era necesario para iniciar la declaracién judicial de la inimicitia por la
persona ofendida, para que comenzase ¢l proceso legal contra el que habia
cometido el delito, y se procediese a declararle enemigo. El plazo que
existia para presentar acusaciéon por homicidio o bien por otro delito era de
sesenta dias a un ano. Siempre en domingo ante el consejo. En caso de que
el acusado negara que hubiese cometido el delito que se le imputaba, tenia
que enfrentarse a una persona de igual condiciones para batirse en duelo. Si
era vencido, se le declaraba enemigo del concejo; y si la suerte le acompa-
naba, en tal caso, debia ser «aludado» por quien le acusaba en el campo del
combate: ello significaba un indicio de reconciliacion.

A la hora de proceder al derecho de acusacidn, cuando se trataba de
homicidio, generalmente casi todos los fueros admitian a los familiares mas
cercanos de quien habia cometido el delito. En primer lugar sefialaban al
hijo, cuando el padre faltaba, y posteriormente a los demas parientes: el
hermano, sobrino y primo hermano e incluso al primo segundo. Para ser
llamado a responder sobre la causa, la persona requerida tenia que ser mayor
de catorce afios.

Durante los siglos XII 'Y XIII, en los reinos de Aragén y de Castilla,
eran muy frecuentes las luchas familiares que se originaban por diversas y
variadas causas, y en la mayoria de las veces el homicidio estaba presente.
Por este motivo, el protocolo para determinar al culpable, el familiar mas
proximo al fallecido podia acusar hasta cinco personas, por creer que
hubiesen intervenido el dicho homicidio. Tras reunién en el concejo, se
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citaba a dichas personas, declarando enemigo al que no comparecia, y el
que comparecia y confesaba el delito era desterrado. Algunas veces se acu-
saba directamente a una sola persona, y los demas convocados quedaban
fuera de la denuncia, pasaban a ser libres. Hay que decir que el acusador,
cuando sefialaba de forma directa al que creia ser el autor de la muerte de su
ser querido, tenia la obligacién de jurar sobre la cruz y los evangelios, con
doce cojuradores de su linaje, o en su defecto, vecinos de su localidad, que
era cierto que dicho individuo era el causante de ello.

Cuando cualquier ciudadano cometia un delito, bien homicidio o cau-
saba heridas de mayor o menor gravedad a otra, se enfrentaba, ademas, a
desembolsar una cantidad econémica, llamada Wergeld, en concepto de
indemnizacién por el dafio causado, que podia en cierto modo atenuar la
venganza de la familia, indistintamente que se pudiera producir. La cuantia
econdémica que el enemigo en cuestidén tenia que aportar oscilaba entre
quinientos sueldos para los nobles y trescientos para los ciudadanos libres.
Dicha cantidad de sueldos se dividia en tres partes, una parte se consignaba
al rey, la segunda para el senor de la ciudad o autoridades municipales y la
tercera para la familia del fallecido o herido.

El tiempo establecido para pagar el Wergeld era de tres plazos de tres de
nueve dias; pasado el primer periodo de nueve dias y el autor del delito no
lo hacia efectivo, el juez lo encarcelaba, y pasado el tercer vencimiento y
sigue sin hacer frente al pago, es entregado a la familia del difunto, que
puede dejarle morir de hambre, sin embargo, de ninguna manera se le
podia dar muerte. En algunas ocasiones se les permitia a los familiares cor-
tarle al enemigo la mano derecha.

Después de pagar la multa pecuniaria Wergeld, quedaba el estado de
«enemistad», dicho estado iba acompanado por el destierro y la venganza de
la sangre, hasta que la parte ofendida quiera perdonar a su «enemigo». Una
vez comprobado que se ha efectuado la pena pecuniaria, se le daba un plazo
de nueve dias para huir y dejar la poblaciéon. En caso de que no quisiera
abandonar la ciudad, era expulsado de forma violenta, incluso se permitia
que cualquier conciudadano pudiera herirle o matarle si presentaba resis-
tencia. Estaba terminantemente prohibido ayudar, acoger, proteger o de-
fenderlo, bajo imposicién de elevadas multas.

Era evidente que el derecho de venganza estaba consentido, sobre todo
en ciertos delitos, como son los de homicidio y violaciéon de la mujer, sobre
todo cuando el autor de los mencionados delitos se le sorprendia in fraganti,
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y la consecuencia era darle muerte al criminal, sin ser acusado, ya que asi lo
disponian los fueros de aquella época; es decir, estaba autorizado por las
autoridades judiciales.

El derecho de venganza estaba sometido a una serie de restricciones,
como no quitar la vida al enemigo en su casa, ni en ningtn lugar donde
tuviera derecho de asilo. Como es el caso de los privilegios que mantenia la
Iglesia, otorgado por los reyes, con el animo de amparar a enemigos, para
refugiarse en monasterios e iglesias. Una vez que transcurria el tiempo,
podia aparecer la reconciliacién entre las familias, la que habia sufrido la
pérdida de su ser querido y la que autora del homicidio. Esta manera de
hacer olvidar lo que sucedié entre los dos vinculos y llegar a la pax. Se
celebraba ante el Concejo, y la forma de realizar la conciliacién, era me-
diante el beso de la paz, el cual se tenian que dar ambos, seguido de un
apretdon de manos. Este procedimiento de arreglo entre las dos partes se
venia haciendo en Espafa desde el siglo XI hasta el XIII en gran parte de
los territorios espanoles... Este modo de hacer justicia estuvo en nuestro
pais fuertemente arraigado y fue muy dificil sustituir esta costumbre de
origen germanica por otros sistemas de administrar justicia.

Hay que poner de manifiesto que, en la Edad Media, cuando se imponia
una pena corporal, se hacia con el animo de apaciguar o apagar la sed de
venganza que sufria la familia por la muerte de su ser querido hacia quien la
habia ocasionado.

El poder estatal, muy preocupado por tolerar esta manera de hacer jus-
ticia, intentd el cambio de sistema en administrarla, y asi eliminar el dere-
cho de tomarse la justicia por su mano. Mediante un sistema de penas que
reemplazara la venganza de la sangre. Para que la justicia fuese administrada
por los tribunales del Estado, habia que concentrarla y reconocerla solo en
el poder estatal, al cual se tenia que acudir cuando la persona lo necesitaba,
y ese derecho exclusivo de poder acusar a los autores que cometian los
delitos de cualquier indole. El Estado organizd una serie de instituciones
publicas, con el fin de intervenir, llegada la hora en que la parte ofendida no
utilizaba su derecho. La misién que se propuso el poder publico no fue
tarea facil a la hora de reemplazar la suerte de hacer justicia, ya que hubo
algunas regiones que opusieron resistencia a los cambios que se intentaban
hacer, y esto lo demuestra el periodo de tiempo que transcurre en efec-
tuarse en sustituir la costumbre de tomarse la justicia por su mano. Esto
ocurre a partir del siglo XIII cuando se llevan a cabo los intentos de llevar a
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buen término la sustitucidén de las penas a imponer a quien cometia un
determinado delito, y la época en que se termind de asentar el procedi-
miento fue casi finales del siglo XV

V.3. LA PERDIDA DE LA PAZ

La pérdida de la paz constituye otra herencia procedente del derecho
germanico. Existen dos clases de privacion de la paz, la primera es consi-
derada como la paz de la ciudad y la segunda es concerniente a la paz del
reino. Las autoridades que eran competentes en hacer cumplir los requisitos
de la privacién de la paz, la cual competia con las propias del municipio de
la ciudad en las que moraban los ciudadanos que vivian en ella y la si-
guiente, la promulgaba el rey.

El significado de hostilidad o enemistad frente a la localidad se sabia,
cuando se creaba, el nombramiento de «enemigo de todo el concejor, junto
a esto se encuentra ademas la designacién de proditor, traditor, traydor,
estos apelativos se basan en que la mayoria de los hechos que se engendra-
ban en la pérdida de la paz puablica. Estos hechos eran considerados como
hechos o delitos de traiciéon. En ocasiones acusaban a las personas que de-
linquian con el nombre de encartatus, «encartado». El concejo procedia
mediante veredicto acusando a determinada persona y proclamando la
pérdida de la paz, con el consiguiente envio de una carta.

Como resultado de la privacion de la paz, era muy corriente que algin
individuo de la ciudad estaba legitimado para dar muerte de manera im-
pune al que estaba encartado, y consiguientemente su casa y sus enseres
eran arrasados, destruidos o embargados.

Una vez que se demostraba que cualquier persona demostraba que en
ella existian indicios de haber cometido cierto delito, traia consigo y de ipso
facto, la pérdida de la paz. Solamente existia una excepcidn, al del origen
anterior, y se referia a cuando alguien realizaba ciertos delitos y eran des-
cubiertos in fraganti. En este caso, era necesario incoar un procedimiento el
cual estaba abocado a establecer el hecho censurable y la consiguiente re-
solucién judicial.

Los delitos que ocasionaban la pérdida de la paz general de la ciudad,
relacionados de manera in fraganti y que engendraban la pérdida de la paz

0 HINOJOSA Y NAVEROS, E. de, op. cit., pp. 13-69.
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en esa época, nos referimos al siglo XIII, donde el Fuero Real, sehalaba
como delitos propios: el rapto y la violacién. Los demas delitos que origi-
naban dicha pérdida de la paz general, por un lado, se referian a las infrac-
ciones que se infringian, como es el caso del deber de fidelidad y la des-
obediencia a la autoridad judicial, la muerte de algin ciudadano sin previo
desafio, y cuando se producia una declaraciéon de enemistad. También
cuando después de haberse reconciliado, se producia al inconveniente entre
las partes, relativo a esta avenencia. Ademas, como se encontraba en tiempo
de tregua, o bien después de haber prestado la fideiussura de salvo. Esta
institucién estuvo muy desarrollada en los reinos de Castilla y Aragbn, y
consistia en hacer una promesa solemne, con el solo fin de prevenir el
riesgo de cualquier futura agresiéon o dano tanto de muerte como de oca-
sionar alguna lesién a una persona determinada. Este protocolo lo hacian
todas aquellas personas que se sentian amenazadas por alguien, y decidia
acudir a la autoridad judicial para que obligase a la persona en cuestién a
darle fideuissa de salvo, lo cual consistia en declarar ante dicha autoridad la
persona de quien se sospechaba podia hacer dafio a la que creia sentirse
intimidada, en sufrir dicho agravio.

La pérdida de la paz se le imponia a todo aquel ciudadano que se negara
a comparecer ante la justicia. También a todo el que no cumpliese con el
mandato del acto de reconciliacién con el consejo municipal, por no pre-
star el juramento de fideussura de salvo, por no impedir la huida del de-
lincuente que escapaba de la accidn de la justicia. La pena mencionada se
imponia a todo el que abusaba de la joven que le estaba confiada, y a la
mujer que habitaba con el hombre, sin que fuese servidora suya.

Era frecuente durante los siglos XII 'Y XIII, en los reinos de Castilla y
Aragdn, que las autoridades impusieran también la pena correspondiente a
la pérdida de la paz, a los homicidas, y a los que violaban el honor de una
mujer. Sin embargo, estos delitos eran sometidos en la mayoria de los
fueros de otros reinos a la venganza de la sangre.

Una vez que el concejo municipal se pronunciaba en resolucién, y el
ciudadano era declarado culpable y como resultado sufria la pérdida de la
paz, éste tenia la obligacién de abandonar la ciudad o reino en el que vivia,
y se le concedia un plazo, que generalmente era de treinta dias. Concre-
tamente en el reino de Castilla se procedia a anunciar al «encartado» en el
mercado de la poblacidon a la que pertenecia, con objeto de que todos sus
conciudadanos supiesen que estaba condenado a muerte. Una vez que
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todos eran conocedores de quién era el «encartado» nadie podia darle co-
bijo, ni ayudarle, ni ocultarle. Toda la poblacién estaba obligada a colaborar
con la justicia. Si cualquiera osaba a no cumplir las normas establecidas al
respecto, se le imponia la pena pecuniaria que correspondia al delito de
homicidio. Bajo ningtin concepto se le daba muerte.

El proscrito debia ser detenido por cualquiera; si alguien lo hiere o le da
muerte, no sufre ninguna multa, ni incurre en enemistad. Con esto se
demuestra que todos los ciudadanos de una comunidad tenian la obligacién
de colaborar con la justicia.

Existian ademas de los delitos ya mencionados, otros de distinta natura-
leza, como es el delito de aquel delincuente que devastaba una vivienda,
bien por demolicién o por incendio. Ello daba lugar a ser acusado de haber
cometido este delito y padecia la pérdida de la paz.

Como podemos observar, todos los delitos cometidos por medio de la
violencia, aunque fuesen de distinta naturaleza, eran causa para ser despo-
jado de la pérdida de la paz general.

Como deber civico de todas aquellas personas que convivian en la
misma ciudad del «encartado» era la de tomar parte en arrebatarle a éste su
morada y de todo aquello que le pertenecia. Con ello se daba a entender
que la ciudad le expulsaba para siempre de ella. Si sus bienes eran aprecia-
bles y no se destruian, se confiscaban o embargaban, con la consiguiente
adjudicacion al rey.

La forma de hacer justicia que hemos relatado, perdurd en los reinos de
Ledn, Aragon Castilla y Navarra hasta muy cerca del siglo XV

V.4. LA PRENDA EXTRAJUDICIAL

Los germanicos utilizaban una forma muy peculiar a la hora de hacer
cumplir las obligaciones contraidas, bien por la demanda de créditos por de
la realizacién de los contratos, las cuales eran muy comtn en la Edad Me-
dia, y nos referimos al monumento consuetudinario, de la prenda extraju-
dicial.

Para hacer cumplir los compromisos contraidos de las personas, cuando
se establecia un contrato, o se pedia un crédito, se aplicaba el cumplimiento

' Ibid., pp. 70-79.
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de la prenda extrajudicial, también se hacia la deuda, cuando el propietario
de animales, ocasionaban danos hechos, y cuando se introducian en los
campos sembrados y ocasionaban grandes destrozos, solia aplicarse esta
antigua costumbre, y consistia en prendar los bienes y enseres de la persona
que habia contraido esa obligacién, o bien era duefio de ese animal que
habia originado dichas pérdidas.

Los objetos que se prendaban eran siempre de naturaleza mueble per-
tenecientes al deudor. El moroso solo podia ir a la justicia cuando negaba la
existencia de lo que se le habia prendado, y las consecuencias de ello se
ponia en discusidn, a pesar de que lo comun, en esos tiempos, era que,
cuando se producia incumplimiento de la obligacién, el acreedor se dirigia
directamente al domicilio del deudor y se disponia a prendar los objetos de
valor que él creia que podrian ser suficientes para saldar la deuda que habia
contraido.

La prenda extrajudicial cumplimentaba el procedimiento ordinario con
el objeto de que cumplieran todas las obligaciones, tanto del contrato como
del delito. Dicho principio se hallaba en numerosos fueros de Castilla y
Aragbén durante los siglos XII Y XIII. La prenda extrajudicial podemos
decir que significaba ser una herramienta para que el acreedor en parte
obligara al deudor a que cumpliera con lo que habia pactado y a la vez
servia de garantia para que el acreedor en cualquier momento deseara hacer
efectivo el mencionado crédito. Sus muebles y objetos de valor pasaban a
manos del acreedor, el cual estaba obligado a protegerlos hasta que el
deudor hacia efectivo el compromiso o bien presentaba un fiador. Esta
medida se producia si finalmente el deudor no se oponia en cuanto a lo que
se le pedia en la demanda; de otro modo quedaba subordinado a lo que
surgia del litigio entre acreedor y deudor. Habia algunos fueros pertene-
cientes a Castilla y Portugal que exigian, antes de proceder a prendar, que
el acreedor requiriese al deudor para que saldase la deuda: esta diligencia se
producia mediante acto en presencia de testigos. En caso de que el deudor
no hiciera efectivo la deuda o no presentase un fiador, se consideraba legal
la prenda. También podria ocurrir que el deudor desease poner su demanda
bajo un juicio arbitral, en cuyo caso y en algunas ocasiones ocurria que el
deudor quedase libre de ser prendado.

Por otra parte, algunos fueros eran partidarios de prohibir prendar al
deudor mas de una vez al dia, sin embargo, en otros dominios si era legal.
Esa frecuencia en los actos celebrados para hacer efectivo la prenda privada
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varias veces, tenia el fin de violentar al deudor, e intentar que liquidara lo
mias rapido posible su deuda.

Cuando el acreedor se disponia a efectuar la prenda extrajudicial al
deudor, generalmente iba acompafiado de varios vecinos, con el simple
propdsito de servirles de testigos. Algunos acreedores creian necesario en
vez de ir acompanados de quien pudiese declarar lo que se pretendia
prendar, le escoltara el sayon de la ciudad (nos referimos al personaje lla-
mado verdugo, ¢ individuo que procedia a ejecutar las penas a los con
siguientes reos). De todos modos, diremos que en ningn caso acudia
funcionario alguno que perteneciera a la autoridad judicial o compitiera al
poder del Estado, es decir, quienes realizaban todo el protocolo y ejecuta-
ban la prenda extrajudicial, correspondia solo al acreedor.

En los actos en los que se realizaban el embargo preventivo de los bienes
del deudor, estaba totalmente prohibido portar armas de ningan tipo, de-
bido a que se produjesen actos de violencia en el transcurso del mencio-
nado acto. En cuanto al tiempo que el acreedor tenia para ejecutar la
prenda extrajudicial, en los tiempos de la Alta Edad Media parece ser que
no existia un limite de tiempo, mas adelante la costumbre decidié que tal
acto se ejecutara de tres en tres dias. Pasado el limite de tiempo estipulado y
el acreedor no habia recibido el importe de su crédito, o bien era negado a
la llamada a su puerta, el acreedor se sentia legitimado para dirigirse al juez
con el fin de que el deficitario le abriera la puerta de su vivienda y se per-
mitiese a proceder a prendar sus bienes muebles, en consonancia a la deuda
que habia contraido y a la pena pecuniaria que hubiese lugar.

El acreedor no podia prendar cuando quisiera, en la inmensa mayoria de
los lugares de los reinos de Aragdén, Castilla y Navarra, estaba prohibido
efectuar el mencionado acto, ciertos dias en el afio, como son los domin-
gos, las fiestas religiosas, el dia del mercado, en los dias de ayuno, antes de la
misa matinal, los dias de antes y después de la época de la recoleccion, el dia
de San Pedro, y el dia de San Agustin. Tampoco estaba permitido efectuar
la prenda en la onomistica del deudor, o bien de su fiador.

La figura de fiador era considerada en algunos fueros como el sujeto que
estaba obligado a ser prendado en lugar del fiador, si éste era insolvente.
Otros fueros dejan al albedrio del acreedor para que eligiera a quien queria
prendar, si al deudor o al fiador. En algunas ocasiones se podia prendar por
deudas contraidas por parte de los familiares del deudor o de sus vecinos.
Como consecuencia de ser familiar de un deudor podia estar sometido a ser
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prendado. Esta garantia de forma colectiva se hallaba en el fuero de Sala-
manca, en el susodicho caso de que el deudor no tuviese suficientes bienes
muebles para saldar la deuda, se procedia a prendar a los familiares de éste,
bien si habitan en la misma poblacién, o en otras ciudades cercanas a la del
deudor.

Existia ademas en algunos fueros de Ledn, Castilla y Aragdn la figura de
la prenda extrajudicial del vecino, por deudas contraidas por otro habitante.
Esto se referia a la prenda privada del forastero, cuando éste no tenia fiador
ninguno y no se sometia al mismo juez que el demandado.

Existian algunos fueros que, para poder prendar en otras ciudades, era
necesario la autorizacién por parte de las autoridades del consejo, al cual
pertenece al que prenda. Los objetos y enseres que se disponian a ser
prendados no podian embargarse si eran imprescindibles en la vida del
deudor, como es el caso del caballo, las bestias utilizadas para el sustento
diario, las armas, la cama del enfermo, asi como de la mujer que estaba
embarazada y su vestimenta. Sin embargo, se podia prendar las puertas de la
vivienda y las tejas de la misma. Como dato curioso en Navarra se podia
prendar el cadaver del deudor.

En todos los fueros pertenecientes a los reinos que existian en Espana
durante la Edad Media existia un principio general que todo acreedor tenia
la obligacién de respetar, y nos referimos a que la prenda extrajudicial
solamente podia retenerse y jamas adquirirla con dnimo de apropiarse de
ella, asi como de hipotecarla, ni usarla.

El derecho visigodo concedia un plazo indeterminado para proceder al
pago de la deuda, no obstante, algunos fueros solian senalar un plazo de tres
a nueve dias para que el acreedor como responsable de los bienes muebles
prendados del deudor, velara por todo aquello que les pudiese sobrevenir,
en cuanto a su culpa o negligencia, asi como a la depreciacién de dichos
enseres.

En la mayoria de las regiones de Espana se encontraba muy desarrollado
el derecho del acreedor de prendar el ganado del deudor, asi como sus
animales domésticos, con el animo de satisfacer las deudas que éste habia
contraido. Uno de los fueros que regula este tramite es el fuero de Teruel.

En el reino de Aragdn una vez que el acreedor habia prendado el ga-
nado del deudor, solian pactar las dos partes en connivencia, y procedian a
la venta de dichas reses y se satisfacia de esa manera la deuda contraida. En
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caso de que se vendiese el ganado y no fuese suficiente para liquidar el total
de la deuda, el deudor podia seguir prendado. Los responsables del ganado
prendado que huian fuera de la ciudad y se trasladaban a otros lugares,
donde por circunstancias no podian ser perseguidos, se ordenaba al pro-
pietario del campo donde pernoctaban los animales, y se les autorizaba para
prendarlos en casa de quien en ese momento poseia las reses. Este acto de
prendar lo hacia la persona autorizada en compaiia de vecinos de la loca-
lidad en que se hallara. Cuando se producia la escapada con el ganado a otro
lugar para intentar no ser prendado por el acreedor, en numerosos casos se
dejaban escondidas las reses en algin corral de la nueva poblacién, y por
eso, de la causalidad era descubierto, la autoridad se dirigia al pregonero
para que diese un pregdn, e intentar que el duefio se diera a conocer. Si no
aparecia, se ordenaba a que los animales fuesen llevados a los montes mas
cercanos para que pastasen.

Otro de los derechos que ostentaba el acreedor en el derecho de prenda,
con referencia a los animales que hacian labores en el campo, asi como los
que eran de compaiia, como por ¢jemplo el caballo, y teniendo en cuenta
que el prendador no tenia responsabilidad alguna si a esos les ocurria alguna
desgracia, dependia siempre de la condicién de si queria o no alimentarlos,
en el supuesto caso que decidiera no hacerlo, y como consecuencia de ello
el animal pereciera de hambre, solo estaba obligado a guardar la piel del
mismo y presentarla ante el consejo y dar las oportunas explicaciones,
hechas bajo juramento y probar asi que los restos del animal expuestos
pertenecian a los que habian sido prendados.

V.5. LA PRIVACION DE LA SEPULTURA DE LOS DEUDORES

Las primeras noticias que aparecen sobre esta maléfica y brutal costum-
bre, de privar de la sepultura al deudor encausado, aparecen en el siglo 1V,
y como prueba de ello expondremos los comentarios que, hizo el arzobispo
de Milan, San Ambrosio. Este nos relata como espectador de esta sor-
prendente costumbre, vigente ya en la Baja Edad Media, y al parecer muy
acorde en aquellos tiempos en Italia.

Cuantas veces he visto a los usureros exclamar de retener como prenda los
cadaveres; consistiéndolo yo, de buen grado, que estrechasen de esta
suerte a su deudor, para que, dirigida la accién contra éste, quedara el
fiador libre de responsabilidad, pera tales son las facultades del Usurero
Decidles, pues: sujetad a vuestro reo, y para que no pueda evadirse, lle-
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vadle a vuestra casa y encerradlo en vuestra cdmara, mostrindoos de esta
suerte mas duros que los propios verdugos. La carcel no recibe y el re-
caudador resuelve al que vosotros retenéis en prisidon; la carcel despide a
los criminales después de muertos; vosotros los encerrdis. El difunto es
absuelto por la severidad de las leyes y es retenido por vosotros.

A continuacién del relato del monsenor, afiade con posterioridad, diri-
giéndose al usurero, que pensara detenidamente lo que estaba haciendo,
como si quisiera advertirle sobre las posibles consecuencias morales que le
originarian. Y en algunos casos el acreedor cedia del intento de seguir
adelante con su intencién y dejaba que su familia enterrase al cadaver.

En la misma época, alla por el ano 526, en el Imperio bizantino el Em-
perador Justino se dispuso a poner fin a tan inhumana costumbre. En prin-
cipio este emperador, ante la situaciéon del bochornoso abuso que daba el
acreedor, declarando nulo el procedimiento en cuestidén de cuanto hiciesen
los familiares y amigos del difunto para exonerar la deuda del acreedor, en
parte cegado en privar la sepultura a su deudor. Ordend ademas que todas las
cosas volvieran al estado en el que se hallaba antes de que el acreedor em-
pleara la violencia e intentara presionar a los parientes del deudor. Impondria
una multa a éste por no poder hacer frente a la deuda contraida, y si no podia
pagarla, le aplicaba la correspondiente pena corporal.

Las medidas que empled el Emperador Justino no fue del todo lo efi-
ciente que se esperaba, y su sucesor Justiniano decidié imponer nuevas
penas incluso mas severas que su antecesor, que sin éxito en su deseo quiso
acabar con el comportamiento violento que seguia aconteciendo en la
colectividad, cuando el acreedor perseguia inmune a los parientes y amigos
del deudor, en los momentos que se dirigian al cementerio para dar se-
pultura al deudor.

El Emperador Justiniano impuso castigos a todo aquel que molestara al
deudor enfermo o a su familia, o que se tomara la justicia por su mano,
apropiandose de sus bienes, con la pérdida de sus derechos hacia el deudor,
e incluso tendria que pagar todo el montante que le reclamaba a la familia y
herederos del difunto. Este correctivo se le imponia también a todo aquel
que se opusiera a darle sepultura al muerto.

Tras las duras disposiciones que introdujo Justiniano para erradicar esta
diabdlica costumbre en el periodo que estuvo vigente, comenzado en el
periodo del Imperio bizantino, y a pesar de ello, no fueron suficientes tales
medidas y todo ello debido a que la danina costumbre de impedir dar la
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sepultura al que se habia comprometido en saldar una deuda y no podia
hacerlo, demuestra todo ello lo arraigada que estaba la mencionada norma
consuetudinaria en la sociedad™.

La situacidén que presentaban los ciudadanos que contraian deudas en
Espana, parece ser que es similar a los demis paises de la Europa cristiana.
Segtin el contenido de todos los fueros que regulaban la costumbre respecto
al comportamiento que ofrecia el acreedor frente al deudor en el momento
que prendaba sus bienes muebles, tanto con posterioridad al estar enfermo,
o se hallaba de cuerpo presente, y finalmente cuando se hallaba empotrado
en un atatd y transportado al cementerio, en la mayoria de las veces el
comportamiento de la parte acreedora era despreciativo y violento, y lo
mismo sucedia con toda la familia y amigos que intentaba oponerse a la
voluntad del prendador, si no le saldaban la deuda.

En cuanto a la existencia de esta barbara costumbre en nuestro pais, se
sabe que el testimonio mas arcaico al respecto se encuentra en la jurispru-
dencia del Fuero general de Aragén, fuente de derecho, la cual nos habla de
un suceso, en el que un individuo demandado ante los tribunales negd
rotundamente las alegaciones que pedia el actor en la demanda, mediante
juramento ante el concejo de los hechos que le acusaban. Dicho acreedor
que le acusaba desafié al acusado, alegando que el deudor estaba come-
tiendo perjurio. Se dejé transcurrir el tiempo, y cuando pasaron diez afios
volvid el actor a las andadas y volvié a desafiar al mencionado acusado, el
cual se hallaba muy enfermo, pero a pesar de ello aceptd el desafio, ale-
gando con la condicién de hacerlo con una persona que estuviese en su
misma situaciéon. Pasados unos dias fallecié el enfermo, y llevado por sus
parientes al cementerio, el cortejo finebre fue increpado y el acreedor se
apropid del cadaver, con el mismo propdsito de siempre, prestar la fianza y
liquidar el coste de la demanda.

Unos dias después la familia del mencionado deudor fallecido y el
acreedor que litigaba prestaron fianza sobre el asunto que les traia, y unos
dias después, volvieron a presentarse ante el monarca, y oidos ambos, se
dictd una resolucién en favor de la familia del deudor, y fue debido a que el
actor habia presentado al afio y un dia presentd las pruebas del supuesto
perjurio que afirmaba el acreedor, es decir, fuera de plazo requerido para
que fuese vilido y por consiguiente dichas aleaciones habian prescrito,

2 Ibid., pp. 149-152.
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siendo condenado al pago de quinientos sueldos de multa, por haber im-
pedido que se le diera entierro al demandado. Como podemos ver lo que el
rey condena no es precisamente el hecho de impedir el enterramiento, sino
la caducidad de la accién de la demanda de perjurio. Aqui se demuestra que
el impedimento de la sepultura del deudor se encontraba vigente y se
permitia en este reino.

El tema que nos ocupa estuvo presente en la mayor parte del territorio
nacional y europeo hasta primeros del siglo XIX, lo cual demuestra el
arraigo tan profundo que sostuvo semejante costumbre.

Como justificar tan barbaro comportamiento en las personas que, por su
propio egoismo e interés econdmico, dilapidaban, moral y econdémica-
mente a otras, sin ningin miramiento, ni respeto, y solo les guiaba el afan
de ser recompensados, simplemente por haber ofrecido y concedido un
crédito, y con posterioridad, queriendo satisfacer la deuda sin ningin mi-
ramiento hacia la persona que con toda seguridad no podia hacer frente a
ello, y al final se dejaba embargar sin ninguna piedad.

Estos monumentos consuetudinarios, como la venganza de la sangre, la
pérdida de la paz, en el orden penal, asi como la prenda extrajudicial y la
privacidn de la sepultura de los deudores, en el orden civil, no son mas que
enfermedades de los estados econémicos y social, que tienden a perjudicar a
la poblacién de una nacién.

Cuando las personas no hallan en quien dirige un pais, y estan ausentes
las garantias suficientes que necesita y que es necesario tenerlas, para que
sirvan de proteccion, en este Gltimo caso de los intereses econémicos, que
afectan a su propiedad. Cuando el Estado carece de medios suficientes y son
esenciales para que se produzcan las condiciones de la vida cotidiana, hay
que decir que el pais en cuestion estd en plena decadencia, y surge de ma-
nera evidente el fendmeno de tomarse la justicia por su mano.

Todos los procedimientos que se utilizaban en los tiempos de la Edad
Media estaban sustentados en tres principios: las promesas que se hacian
respecto a la protecciéon que habia asignada en la legislacion, la débil eficacia
del poder del Estado que habia para dar garantia a su cumplimiento y la
confianza que podia tener el pueblo en la accién de los tribunales. Ni las
promesas que se hacian de proteccidn eran ciertas, ni se insertaban en las
leyes, y tampoco el Estado era lo suficientemente organizado para que se
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pudieran cumplir dichas leyes, ni menos atin los tribunales de justicia pod-
ian asegurar el amparo a quien acudia a ellos.

La mayoria de los defectos que adolecen de manera general, como
hemos visto en la dltima fase de este articulo, viene a recordarnos que,
cuando los ya descritos y analizados monumentos consuetudinarios y tam-
bién llamadas costumbres antiguas vieron la luz, podriamos decir que via-
jaban por el tiempo en las mentes de la sociedad, quedando adormecidas,
pero pendientes de aparecer precisamente en el pueblo, cuando no en-
cuentran en el Estado, o en quien le guia, las suficientes garantias que
protejan sus derechos, asi como sus intereses, y queden en el abandono.

Todo hace pensar que las mencionadas instituciones y costumbres ejer-
cieron fuera del sentido comun social, y navegaron en su negativa condi-
ci6én agarradas a la decadencia que se desprendia del poder que ejercia el
Estado. Todo ello trae como consecuencia la reaccidon inmediata del pue-
blo, al no encontrar otro camino que tomarse la justicia por su mano™.

CONCLUSIONES

En Espana el pueblo visigodo adopté la influencia del derecho romano
en cuanto a ser su Derecho legal, como asi lo demuestra el Liber o Lex
Wisighotorum, pero sin embargo éste siguid fiel a su derecho consuetudi-
nario de reminiscencia germanica.

El arraigo de las costumbres visigodas en la sociedad de la Peninsula
Ibérica, durante el largo periodo de la Edad Media, fue trascendental y
significativo en el modo de ejercer y administrar justicia y esto lo pone de
manifiesto los monumentos consuetudinarios de indole penal, procesal,
civil y familiar. Estas instituciones son las que componen el denominado
Elemento germanico en el derecho espanol, y que constituyeron la base de
nuestras costumbres de la mayoria de las regiones de nuestro pais.

Eduardo de Hinojosa, después de su estancia en Alemania y haber con-
tactado con los investigadores de la segunda generaciéon de la Escuela His-
toria Alemana, fundada por Friedrich Karl von Savigny, inmerso en sus
investigaciones referentes al Derecho romano, y por causas atin descono-
cidas, cambia de aptitud, y con gran acierto segiin nuestra impresion decide

¥ HINOJOSA Y NAVEROS, E. de, Estudios sobre la historia del derecho..., op. cit.,
pp- 153-163.

CODEX. Anuario de Ciencias Histérico-Juridicas, X1 (2024) 1-37 35



FRANCISCO RUBIA MUNOZ

comenzar un método distinto de investigacién, llamado comparativo, y lo
pone a prueba en el analisis las instituciones germanicas de derecho con-
suetudinario acaecidas en la Peninsula Ibérica, por el pueblo ario que co-
menzdé a invadirnos, a principios del siglo V.

Este ilustre historiador, después de su estancia en Alemania —como se ha
dicho— importa dichos métodos, suponiendo un cambio importante en su
visidn investigadora, decidiendo dar de esta manera un paso importante y
trascendental en nuestra historia del derecho consuetudinario.

El analisis que hacemos en este articulo sobre las mencionadas costum-
bres visigodas, relatadas por Hinojosa, viene a demostrar la dureza con la
que la poblacién se permitia de alguna forma en administrar justicia, ante la
observacidn de poder del Estado, aunque intentd en numerosas ocasiones
en desterrar y anular estas singulares y terrorificas formas de aplicar derecho,
que el pueblo seguia adoptando de manera consecutiva para defenderse y
quedar satisfecho ante los delitos que se cometian contra él.

Sin embargo, ese mismo Estado que trataba de impedir esa actitud del
pueblo, para él incorrecta, no ponia ningtin medio eficaz para impedirlo. Es
decir, el pueblo actuaba ante la ineptitud del poder de quien era ajeno a esta
situacidon. Consecuencia de la decadencia y pésima actuacién del poder
Central, que no poseia una verdadera organizacioén de justicia que pudiera
defender y ofrecer serias garantias a esa sociedad en los distintos intereses
que pertenecian a los ciudadanos, tanto de indole econdémico y de nivel
personal, para que dichos seres humanos viviesen con una relativa tranqui-
lidad. La Historia ha demostrado que un pueblo cuando se siente despro-
tegido, reacciona de forma automadtica con sus propios impulsos, eviden-
temente crueles y desmesurados, pero al fin al cabo necesario para impartir
justicia.
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