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4, PLURALISMO DEL DERECHO MEDIEVAL

En el paragrafo precedente, hemos hablado en mas de una ocasion
de la pluralidad de fuerzas que convergen en la construccion medieval
del orden juridico. Si esto puede ser ideado imaginariamente casi como
una red entre lo que es formalmente juridico y la gran masa de los
hechos (fenoménicos, sociales, economicos) para filtrarlos, controlar-
los, digerirlos, ciertamente el nuevo orden se nos presenta con mallas
anchisimas, incapaz de toda operacion de tamizado.

En la siempre creciente impotencia del mecanismo estatal romano,
se debilita todo el aparato constrictivo, y las fuerzas anteriormente
contenidas y reprimidas renacen con vigor y valor. Desde el siglo 1v
en adelante, los historiadores realzan y siguen un cauce «vulgar» del
Derecho que se perfila siempre mas nitido y que viene a discurrir
en paralelo al «oficial» '°, en un movimiento que, originindose por
vez primera en las provincias mas periféricas, se expande lentamente
a toda la realidad del Imperio.

«Vulgaridad» del Derecho significa extraestatalidad, recurso a fuer-
zas alternativas destinadas a llenar el vacio dejado por la debilidad
politica; significa un estilo y una mentalidad e incluso construcciones
y soluciones que adquieren forma espontdneamente en las comunidades
particulares, colocandose en el lugar del Derecho oficial para intentar
responder adecuadamente a la nueva idealidad y a las nuevas nece-
sidades. El asi llamado «Derecho vulgar» es, por ello, un filén alter-
nativo: se trata de instituciones viejas que se deforman, instituciones
nuevas que se crean, mediante una libre extraccion del gran aljibe
de la vida cotidiana.

Desde un punto de vista rigurosamente historico-juridico el iti-
nerario del Derecho medieval ya estd ahi puesto en marcha?’. Con

% Por los motivos que precisaremos mas adelante (cfr. p. 83).

' Aunque implicando, posteriormente, también al mismo Derecho oficial.

* Los romanistas han debatido amplia y doctamente acerca del asunto durante la segunda
Posguerra mundial sobre todo siguiendo las reconstrucciones amplias de Ernst LEvy, pero sobre
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el fenémeno de la «vulgarizacion» ya ha rebasado los
la nueva experiencia. Y se confirma de hecho la consolid

tolerancia por parte del régimen politico hacia otros procesc
macién del Derecho, en tanto que la experiencia juridica —
ya no de modo latente, sino sobre todo bien visible— rez
su complejidad. Complejidad que, en el plano socio-cultut
pluralidad de valores y, en el plano juridico, pluralidad de
y de fuentes de produccién en el interior de un mismo orc

politico. ‘

En el primer medioevo, cuando la pertenencia a una
el consiguiente mito de la sangre representan valores
el principio que circula y que vemos largamente difundido y:
no es la territorialidad, antes bien —segtn la usual expresi
historiadores— la «personalidad» del Derecho *; con ello ng
tende del todo decir que cada persona tiene un derecho pr
mas exactamente que cada persona, bajo el mismo régi
lejos de estar sofocada por un Derecho unitario con proyecc
torial, es portadora —segun las particularidades del propio t
co— de un Derecho especifico y diferenciado, de tal manera g
curriendo al ejemplo de la situacion italiana— el romano podra p;
y usar el patrimonio de su propia tradicién juridica del mismc
que el longobardo el suyo; de idéntico modo, personas li ad
cionalmente a grupos socialmente fuertes pretenderan estar so
a la disciplina y juzgadas en conformidad al Derecho elaborado'd

y juzgadores en base a aquellos derechos especiales: tal ser:
el primer medioevo el caso del clérigo, a quien se recon
del Derecho canénico como ius ecclesiae %, y mas tarde el ¢

ello tendria ojos mas libres el medievalista como personaje despojado de modelos:
y dispuesto a captar las primeras coagulaciones de la nueva experiencia juridica. Entre l2

KER €n una reciente puesta a punto: «“Diritto volgare” e “volgarismo”. Problemi e li
en Atti dell’Accademia romanistica costantiniana, 1v (1981), particularmente p. 513; una
sobresaliente de 1951 de G. PUGLIESE a LEvyY, West Roman vulgar law. The Law o]

la vision metodoldgicamente discutible de Levy—, sino como coincidencia de solucion:
respuestas frente a idénticas condiciones socioeconémicas y culturales (vid. Pp- 126-27
todp, una bastante sagaz (y, por tanto, digna de meditacién) nota de A. GUARINO, «“Vulga
e diritto privato postclassicor, en Labeo, 6 (1960), a propésito del segundo volumen del «t
Privatrecht» de KAsEr. ‘

?' Un cuidado esbozo del complejo debate historiografico sobre el tema de la perso
del Derecho puede verse en M. BeLLomo, Societa e istituzioni dal medioevo agli ini:
moderna, Roma, Il Cigno, 1993 (6), p. 37

# Cfr. més adelante el cap. v.

"
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ducto del coetus mercatorum, primer embrién del futuro «Derecho
mercantil».

En el segundo medioevo —medioevo sapiencial— otra convivencia
singularisima nos sefialard el marcado pluralismo de esta experiencia
juridica: en el mismo territorio tendran vigencia y aplicacion —en
la manera que se intentara precisar mas adelante — ya sean los deno-
minados iura propria, es decir, las normas particulares consolidadas
en costumbres, o emanadas localmente del monarca y de las ciudades
libres, ya sea el ius commune, esto es, el majestuoso sistema juridico
universal elaborado sobre la plataforma romana y canénica por un
estamento de muy aguerridos juristas (maestros, cientificos, practicos),
patrimonio cientifico presente en todas partes para aportar esquemas
interpretativos, invenciones técnicas, soluciones para tantos casos no
previstos localmente por la miopia de los legisladores individuales.

El poder politico respeta esta pluralidad de tradiciones convecinas,
manifestando asi la postura de general indiferencia hacia buena parte
de lo juridico. La produccién de esta naturaleza se remite a otras
fuerzas. Los principes, sus funcionarios, sus jueces contemplan este
pluralismo y le conceden crédito con su respeto. El juez esta alli para
levantar acta, cuidando el orden de las tradiciones juridicas del actor
y de lo acordado, anotando las profesiones solemnes de pertenencia
a uno u otro Derecho y estudiando en consecuencia las posibles solu-
ciones #*; y los documentos judiciales y notariales, aportando menciones
de los diversos derechos de comparecientes y contrayentes, y haciendo
continua referencia a ellos, nos recuerdan un tejido peninsular italiano,
donde se entretejen, a menudo en el mismo lugar, los mas variados
iura del filon germanico, el Derecho teodosiano, el Derecho justi-
neaneo, con las florecientes costumbres locales.

La llamada a la costumbre parece advertirnos, sin embargo, de
que el pluralismo juridico medieval no es solamente coralidad de cul-
turas juridicas, antes bien se concretiza dentro de un plano exqui-
sitamente técnico en una coralidad de fuentes de produccion. La clave
interpretativa esencial de todo el orden juridico medieval —que aqui
se pretende resaltar para el lector— es que los detentadores del poder
constituyen una fuente entre las muchas llamadas para la edificacion
de este orden; sin duda, no la dnica, y mucho menos la més sobre-
saliente. El problema de las fuentes —problema estructural de cada
construccion historica sub specie iuris— se resuelve en una coralidad
de aportaciones que respetan fielmente la coralidad de fuerzas de
las que el Derecho es espejo y forma consumada. Y la aportacion
de los principes (ya sean monarcas o ciudades libres), incluso si es

SCiripi2218
* Vease la sintesis ofrecida por CALASSO, Medioevo del diritto, cit., p. 117.
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0 pueda parecer en ocasiones cuantitativamente eminente, ape;
los temas centrales de la construccion juridica de la socieda

De «leyes» —es decir, de actos autoritarios generales y-
destinados a todos los subditos o a una parte sobresaliente de e
ni siquiera el primer medioevo esta escaso. Los monarcas
en Espafa y los longobardos en Italia, en la cumbre de los
que constituyeron un régimen estable durante mas siglos ¢
peninsula Ibérica y buena parte de la Italia centro-septentr
glos vi-vin), respectivamente, estan comprometidos en una
actividad legislativa. Pero ¢qué es lo que quieren estas «le
qué consiste su contenido? Examinemos una, la mas celebrada
la mas relevante entre la normativa de la peninsula Italica, ¢
Edictum Longobardorum elaborado por el rey Rotario en el 6
la asistencia y aprobacién de los notables del Reino: si alguien cx
encontrar, en los 388 capitulos que lo integran, un diseno
un compacto conjunto sistematico, quedaria desilusionado. L
preferente del legislador se orienta al Derecho penal y al de

una obra consolidadora de antiguas costumbres, obviamente no
del populus longobardorum, sin ninguna pretension de encer
la totalidad del ordenamiento, pero presuponiendo, por el cont
que éste se habia formado y se estaba formando gracias a la conflu
de costumbres y tradiciones emanadas fundamentalmente de

muy distintas al principe ». Se trataba, en resimen, de una contribus
normativa limitada por el objeto y sin grandes ambiciones.

Idéntico discurso, al menos en lo que se refiere a la politica:
lativa, debe hacerse sobre los actos normativos de los monarcas fran:
los asi llamados Capitularia, que, muy numerosos, aparecen a pq&
de finales del siglo vir. Incluso en estos testimonios la obra del le
lador, que, sin embargo, aparece aqui claramente impulsado poi
exigencia apremiante de reducir a unidad el mosaico juridico del I
rio, se concentra sobre determinadas materias de relevancia «p
cista» con una nitida preponderancia de normas reguladoras de
administracion del Imperium y de los Regni y, sobre todo, de las
ciones entre poder politico y poder eclesiastico %. i

 BELLOMO, Societd e istituzioni, cit., pp. 175 ss. Para un encuadre no formal del Ed
cfr. G. BooNETTl, L'Editto di Rotari come espediente politico di una monarchia barbarica g
orig. 1957), ahora en id., L'eta longobarda, vol. 1v, Milan, Giuffre, 1966. A este respecto h
escrito paginas sugestivas P. M. ARCARI, Idee e sentimenti politici dell’alto medioevo, Milan, Giuffr
1968, sobre todo pp. 651-52.

% F. GANSHOF, Recherches sur les capitulaires, Parfs, Sirey, 1958, pp. 72-74.
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5. Y SUFACTUALIDAD

La «ley» del principe se nos presenta, por tanto, como un canal
menor por donde se desliza la experiencia juridica medieval. En aquel
entonces, contribuy6 a una minima parte de su produccién; en la actua-
lidad, s6lo puede contribuir de una forma bastante relativa a su cono-
cimiento. La produccion del Derecho reside sobre todo en otras manos;
Ja experiencia discurre por otros canales.

No debemos olvidar que, hasta para la relativa indiferencia del
poder politico hacia el Derecho, el momento constructor del orden
juridico se significa por una libertad sustancial. Més alla de progra-
maciones y sistematizaciones centralizadoras, el Derecho reencuentra
también sus manantiales en la parte mas baja, su naturaleza de com-
partimentacion esponténea en el tejido social. Sin més vinculos para
retenerlo, amputarlo, condicionarlo, renace de los hechos y se construye
sobre los hechos. En un mundo donde el poder politico parece renun-
ciar al propio deber ordenador en el plano juridico y donde se han
enrarecido los modelos a observar, la esfera de lo juridico y la de
lo factual tienden a fundirse; la dimensién de la «validez» cede ante
la de la «efectividad».

Si validez significa correlacion con ciertos arquetipos, si los arque-
tipos se han disuelto en la disolucion del Estado y de la cultura pre-
cedentes, la organizacion juridica debera descansar sobre otros cimien-
tos. El hecho no se convertira en derecho porque una voluntad politica
se apropie de €l después de hacer constar su coherencia con deter-
minados valores que ella estima relevantes, o sea, después de una
criba filtradora totalmente confiada a aquella voluntad. El hecho aqui
es ya derecho por su fuerza intrinseca, desde el mismo momento en
que ha demostrado la propia eficacia, o sea, la capacidad que encuentra
en si mismo para incidir de forma duradera sobre la experiencia.

En un mundo tan privado de revestimientos forzados, el Derecho
se distingue por su decisiva «factualidad»: lo que no quiere decir que
nazca del hecho (esto seria una banalisima observacion), sino sobre
todo que el hecho mismo tiene aqui una carga lo suficientemente
vital para poder proponerse, sin el concurso de intervenciones extranas,
sino con la tnica condicién de mostrarse dotado de eficacia, como
un hecho auténticamente normativo, revelando la innata capacidad
de ser protagonista per se de los distintos ordenamientos, donde llega
a ser fuente en sentido formal.

Préstese atencién. Si se quiere dar un contenido historicamente
valido de esta nocién de hecho, no se ha de recurrir mentalmente
al hecho del que hablan los modernos teoricos del Derecho, que es
ya un hecho juridico, fruto de una impostacion voluntarista que no
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uede sino desviarnos 2. Por hecho ha de entenderse, en cambig
entidad de la naturaleza fisica y social que, sin abandonar la'p
cualidad de fenémeno tosco y primordial, es ya intrinsecamente d
cho, posee en si mismo una potencialidad juridica destinada a
festarse y a incidir sobre la experiencia historica. ), 30

El medioevo juridico tiene su origen precisamente en el clim
intenso naturalismo que, en Occidente, se aduefia de todo desdg
siglo v en adelante. La naturaleza de las cosas fisicas y sot
no mas reprimida o ensalzada, pretende llevar en su seno
juridica y asigna a los hechos, los hechos primordiales entr‘e"ﬁlb b
fatigosamente se desenvuelven los hombres durante su vida te
una funci6n primaria. Si, por un momento, se presta atencion al
histérico que aquellos siglos nos ofrecen, al aspecto politico, al desord
social, a la concatenacion de invasiones, guerras, epidemias, ¢
a la crisis demogréfica general, a la penosa y fatigosa supe

metahumana, aparece como la tnica certidumbre, la tnica guiay.
cuanto tal, la tinica fuente de reglas. : S

Factualidad del Derecho quiere decir el intento desespera
encontrar estabilidades mas alla de lo convencional y de lo art
en un mundo simple de hechos que el operario respeta con abs
humildad. Sin presunciones nos deslizamos sobre las cosas —rea

incandescencia de los hechos sociales y econémicos y es nueva
ciencia y el sentimiento que se tiene de la naturaleza cosmica.

del nuevo orden. De este modo, como ya habiamos senalado, st
tierran entre las maniobras mas estériles aquel volver a pregunf
si lo nuevo tiene analogia con posturas preclasicas o directamente
prerromanas **, y entre las maniobras més arriesgadas aquella dispuesta

cisamente: A. E. CAMMARATA, I/ significato e la funzione del «fatto» nell’esperienza giuridica
orig. 1929), ahora en id., Formalismo e sapere giuridico, Milan, Giuffre, 1963; Cesarini Sk
Ex facto ius oritur, cit. )

* Observaciones oportunas en B. Parapisi, «Quelques observations sur un theme célet
a propos de E. Levy», Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht (Weimar, Béhlau',ilg
- (cd. orig. 1959), ahora en id., Studi sul medioevo giuridico, cit., vol. 1, p. 25 [vedse tambi
a este respecto, la sugerente introducion (p. vii) de este volumen colectivo], y en G. Vis)
Le fonti del diritto romano nell’alto medioevo secondo la pit recente storiografia (1955-1980)
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El medioevo juridico nace del derrumbamiento de una civilizacién,
del modo como se reacciond ante aquella caida, haciéndole frente
con los hechos concretos de aquel tiempo, con la concreta conciencia
que entonces se tenia de aquellos hechos. Afinidades, asonancias con
vivencias mas o menos lejanas pero extrafias a aquella koiné historica,
no tienen sentido sino en la fantasia de algunos investigadores. Lo
relevante es la afloracion, sin duda al principio rala y fragmentaria,
de un nuevo modo de concebir y vivir el Derecho, de una nueva expe-
riencia, de nuevas figuras factuales que corresponden a las demandas
contingentes; mas que deformaciones o alteraciones de viejas figuras
(aunque sean clasicas) son ante todo células portaestandartes de una
nueva civilizacion proyectada en un itinerario que nace entonces pero
que tendra una larga vida. En resumen, mas que reliquias distorsionadas
del pasado, presagio y anticipacion del futuro.

Si bajo una mirada estetizante este mundo empachado de figuras
torpes y pesadas que se asoman sobre la escena occidental puede pare-
cer un «regresion», ojos histéricamente mas provistos deben retener
ahi la separacion de lo juridico del abrazo condicionante de lo politico,
la recuperacion de lo juridico con la vestimenta apropiada y congenial
de lo social, casi realidad infraestructural, sorprendida como esta en
lo profundo de los hechos. Aun es necesario repetir una vez mas:
un Derecho que no es la voz del poder y que no colude con el poder;
que es, por el contrario, emanacion de fuerzas profundas que estan
mas alla y por encima del poder.

El panorama que se presenta a los ojos del historiador es extre-
madamente variado, complejo, incluso quiza confuso. Si pluralismo
significa coralidad de aportaciones y un precioso concurso de expe-
riencias, no pueden dejar de registrarse combinaciones, superposicio-
nes, conflictos en la convivencia del modesto ambito de la vida coti-
diana. El principio de la asi llamada personalidad del Derecho no
puede dejar de mostrar los muchos inconvenientes del fraccionamiento
juridico al que da lugar.

Es obligado resaltar que serd la misma vida cotidiana —mas que
el principe relativamente indiferente— la que aspire a la superacion
del principio de personalidad. Y seran sobre todo las costumbres —mas
que los actos normativos— las que promuevan intentos de composicion
claborando reglas y soluciones unitarias para una definida area terri-
torial y creando, por ello, los embriones de futuros derechos terri-
toriales . El momento de cimentacion de la experiencia juridica medie-
val demuestra ahi —tambien en el desarrollo de su devenir— una
dimension meramente consuetudinaria. En esta dimension, que es inti-

% CaLASSO, Medioevo del diritto, cit., pp. 184 ss.
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mamente pluralista, residen su posibilidad de recuperacio
histdrica. Pero veremos esto mejor un poco mas adelante.

6. Y SU HISTORICIDAD

ristica calificadora del nuevo Derecho: la historicidad.
ricidad se entiende aqui la fidelidad de la representacion j
las fuerzas circulantes y operantes en la sociedad, por las
tejido formal del Derecho —lejos de separase de la soc
largo de su devenir— se adapta, por el contrario, al discur

manteniéndose en estrecha adherencia con las necesidades

de una fabricacion en las cancillerias. Es y permanece com
de la historia, participe vigoroso de la historia. El hecho de car
en los muy versatiles cauces de la costumbre, su repugn:
anquilosado en la letra rigida de un mandato autoritario,

adquirir y observar el bien sumo de una intima coherencia
estructuras y con el espiritu de la civilizacién que lo soporta
el Derecho instrumento coercitivo de esta civilizacion, sin
y su intérprete.

Gracias a su factualidad y a su consiguiente vocacién —con
mos— para expresarse en la mas factual de las fuentes, la cos|
no abdica jamas ante el requisito de la flexibilidad, apareciénd
generalmente como una sedimentacién aluvional en moyv
permanente modificacion, perennemente incierta en cuant
a variar de lugar en lugar, de tiempo en tiempo. Yoy

A las bondades formales de la generalidad, de la abstra
la fijacion —que son garantias anexas a la ley moderna—,
consuetudinario medieval contrapone la exigencia de la norm:
ticular y flexible en perfecta adherencia con el cuerpo social
prefiere pagar el precio —cierto aunque no exiguo— de.
trucciones ordinarias: la aluvionalidad, la asistematizacion
la incertidumbre.

v £
Confiado a la sensibilidad de los operarios practicos, pr
totalmente de modelos prefabricados, aquel orden vive, como
antes, la experencia de lo «cotidiano» y de lo «particular». Es sufl
para darnos cuenta de ello, una mirada aunque sea fugaz a la p.
juridica, campo seleccionado por aquella hormiga laboriosa d
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juridico de la cimentacion medieval que es el notario *’; sobre viejos
esquemas de los formularios romanos o prescindiendo completamente
de ellos, con una libertad y una destreza notables, adecta y modifica,
intuye e inventa figuras, con diagnésticos que se basan siempre en
los hechos, sobre instancias concretas respaldadas por los hechos. Y
los instrumentos contractuales ensalzaran, con la variedad de su con-
tenido (pensamos, por ejemplo, en la extremada variedad de los con-
tratos agrarios), la llamada de la vida cotidiana, de las estructuras
concretas, de los usos inscritos en la tierra 3!,

Bajo este perfil, el Derecho medieval, aun no estando ligado a
este o aquel régimen politico, e incluso estando intimamente desvin-
culado de €I, se tine de una intensa politicidad. Pero aqui politicidad
debe entenderse en sentido amplio; equivale a historicidad, puntualiza
solo la fidelidad de la forma a la sustancia social y econdmica, a la
idealidad y a las necesidades circulantes en la gran «polis» de la sociedad
civil como hecho global.

3 Acerca de esta funcién propulsora del notario, cfr., sobre todo, VisMARA, Leggi e dottrina
nella prassi notarile italiana dell’alto medioevo (ed. orig. 1979), ahora en id., Scritti di storia giuridica,
cit., vol. Il'y G. NicorAs, Cultura e prassi di notai preirneriani. Alle origini del Rinascimento giuridico,
Milan, Giuffre, 1991.

3! Acerca de todo esto cfr mas adelante las pp. 118-120.

2 Asumimos aqui el término «cultura» en su acepcion mds especifica de educacién de
las capacidades intelectuales y, por consiguiente, un conjunto de conocimientos. En el lenguaje
de etnélogos y soci6logos, sobre todo de este siglo, el término ha sufrido una ampliacién e
incluso una deformacién llegando a indicar el ambiente genérico en el que el proceso educativo
se desarrolla, asumiendo, por tanto, un significado sin6nimo de civilizacion.



