COMPARACION LITERARIA E IDEOLOGICA
EN JULIUS FICKER

SUMARIO: 1 La recepcién barcelonesa de Julius Ficker en Espaiia.— 2. La comparacién literana en
el estudio de los Usatges de Barcelona.— 3 La comparacién 1deolégica en el tratamiento del
ordenamiento godo-hispanico — 4 Comentario critico a la comparacién literana e 1deolégica
en Julws Ficker.

1. LA RECEPCION BARCELONESA DE JULIUS FICKER EN ESPANA.

Julius Ficker se ha contado entre los historiadores alemanes que han sido reci-
bidos en Espaiia, y lo ha sido concretamente en Barcelona merced al meritorio
estuerzo de José Rovira Armengol !, quien procedid a la traduccion de dos de sus
trabajos. Estos trabajos fueron Sobre los Usatges de Barcelona y sus afinidades
con las Exceptiones Legum Romanorum 'y Sobre el intimo parentesco entre el
Derecho godo-hispanico y el noruego-islandico. Ambos trabajos se publicaron por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, el primero en 1926 y el
segundo en 1928. Los dos se tradujeron al espaiiol y se publicaron con la autoriza-
ci0n del Instituto para la Investigacién de l1a Historia Austriaca, el cual los habia
dado a conocer en aleman en 1886 y 18882,

I Como puede verse en la Enciclopedia Espasa Calpe, Juhius Ficker naci6 el 30 de abrl de
1826 en Paderborn y muri6 el 10 de julio de 1902 en Innsbruck, en cuya Universidad ensefi6
desde 1852 a 1879 las asignaturas de Historia e Histona del Derecho, sucesivamente Segtn los
datos suministrados en la Gran Enciclopedia Catalana, Josep Rovira i Armengol fué Profesor de
Historia de Cataluiia en los Estudis Universitaris Catalans. Miembro de ! ’Actio Catalana fue
nombrado cénsul en Marsella Como consecuencia de la Guerra civil espaitola, Rovira se exilié y
se instalé en Buenos Aures, donde falleci6 en 1971

2 Los titulos de los trabajos en alemdan fueron Uber die Usatici Barchinonae und deren
Zussamenhang mit den Exceptiones Leges Romanorum y Uber nahere Verwandschaft zwischen
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Sin duda alguna, tuvo que influir poderosamente en la recepcién de Ficker el
que éste se hubiera ocupado de una coleccion barcelonesa como los Usatges,
pero, en todo caso, fue el fruto de una labor editorial sobresaliente como la desa-
rrollada por la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona en los afios
veinte, la cudl dio lugar a que se publicaran también las Costumbres de Gerona
segin la ediciéon de E. de Hinojosa; el Fuero de Jaca en la version de José Maria
Ramos Loscertales; el antiguo Derecho de Sobre las Leyes y los Fueros de Espa-
ria, por el Dr. Francisco de Espinosa; la version medieval catalana del Recogno-
verunt proceres, y la obra sobre Las Cortes de Castilla de 1108 a 1920, del ruso
Wladimir Piskorski.

En el caso de la obra dedicada a las relaciones entre los Usatges y las Excep-
tiones Legum Romanorum, J. Rovira Ermengol no se limité a traducir y publicar
el trabajo de J. Ficker, sino que inserté como apéndice la traduccion de las pagi-
nas que Max Conrat dedicara al tema en su Historia de las fuentes y de la litera-
tura del Derecho romano en la Alta Edad Media, publicada en 1891 3. Una noti-
cia critica fue la suministrada por Fernando Valls Taberner, bajo el titulo de Les
descobertes de Ficker sobre els «Usatges» de Barcelona y llurs afinitats amb les
«Exceptiones Legum Romanorum» 4. La traduccién de J. Rovira ha permitido el
que J. Ficker haya sido ampliamente utilizado por los que han dedicado trabajos
al nacimiento y desarrollo de los Usatges, en tanto que las relaciones entre €stos
y las Exceptiones Legum Romanorum no han preocupado mucho a nuestros estu-
diosos, los cuales se han limitado a registrarlas. En cuanto al posible parentesco
entre los ordenamientos gotico-hispano, de una parte, y noruego-islandico, de
otro, ha predominado el silencio entre los que se han considerado a si mismos
entre nosotros como germanistas, y cuando ese silencio fue roto lo que se hizo es
aceptar la tesis del historiador austriaco sin adentrarse en su examen, como fue el
caso de Manuel Torres Lopez en sus importantes Lecciones de Historia del Dere-
cho Espariol, cuya segunda ediciéon aparecié en 1935.

Con independencia del mayor o menor acierto de J. Ficker en sus juicios, el
histonador aleman ha representado en nuestra historiografia 1a comparacion lite-
raria y la comparacidn ideoldgica, en este ultimo caso como pangermanista.
Como pangermanista, Ficker ha sido uno mas, puesto que, como es sabido, el
germanismo ha contado con una legién de importantes estudiosos, de los cuales,
alemanes y austriacos, quienes han constituido mayoria, han sido pangermanis-

gothisch-spanischem und norwegisch-islandischem Recht La publicacién donde aparecieron
fueron las Muttheilungen des Instituts fur osterreichische Geschichtsforschung

3 La obra de MAX CONRAT se titulé Geschichte der Quellen und Literatur des romisches
Recht in fruheres Muttelalter, el apéndice constituy6 las pp. 466-471.

4 Vid Fernando VALLS TABERNER, Los Usatges de Barcelona Estudios, comentartos y edi-
c16n bilingue del texto. Prélogo de Jesus Fernandez Viladnch y Manuel J. Peldez PPU. Barcelo-
na. El trabajo cit. de Valls se encuentraen pp 1-7.
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tas. La singularidad de Ficker ha sido mas destacada dentro de 1a comparacién
literaria, cuyo género ha sido casi inexistente entre nosotros y se ha extendido
poco fuera de aqui. De todas formas, lo que es cierto es que Ficker no abordé una
comparacion, sino dos, y, ademas, dificiles. En su época era muy inseguro el
conocimiento sobre la evolucion de los Usatges, evoluciéon que no ha dejado de
ofrecer problemas posteriormente. Por su parte, la autoria de las Exceptiones era
incierta y ain hoy todavia es discutible. En cuanto a los Usatges hay que afiadir
la dificultad que ofreceria la version catalana para un aleman no residente en
Espaiia. Esa dificultad idiomaética fue mayor en cuanto al ordenamiento godo-
hispanico, pues Ficker no se limité a la utilizacién de textos latinos, sino que se
extendid a la de textos romances, tanto castellanos, como aragoneses y catalanes.

2. LA COMPARACION LITERARIA EN EL ESTUDIO DE LOS USATGES,
DE BARCELONA.

A diferencia de lo sucedido en el caso del ordenamiento godo-hispanico, en
el que habria un componente ideolégico como seria el del pangermanismo, en el
de los Usatges el comparatismo de Ficker fue, practicamente, puro, en el sentido
de que de lo que se traté es de registrar la utilizaciéon de un texto como las Excep-
tiones legum romanorum, en otro texto, como el de Usatges. Esta utilizacién, de
inter€s librario, respondid, a su vez, a una motivaciéon también de interés pura-
mente librario o de critica de textos. Ficker habia intentado demostrar que las
Exceptiones no habian sido posteriores al siglo X1, algo que ofrecia dificultades
de reconocer, cuando, precisamente, estas dificultades podian considerarse supe-
radas s1 se demostraba que el aludido texto se habia utilizado en los Usatges,
dado que el nucleo principal de éstos habia aparecido en el afio 1068. A Ficker no
se le ocultaba que no bastaba probar esa utilizacién, sino que también habia que
probar que é€sta no lo habia sido por la via de las interpolaciones, de las que no se
libraba ninguna de las formas conservadas del texto catalain. Como puede obser-
varse, el interés de Ficker no se centraba, en principio, en los Usatges, a los que
se acercaba como mstrumento de datacidén, sino en las Exceptiones, un texto que
consideraba descuidado por los investigadores alemanes y cuya importancia para
la Historia del Derecho romano en la Edad Media le habia pasado desapercibida,
incluso, al propro Savigny°. Lo que lamentaba Ficker es no haber conocido antes
la utilizaci6n de las Exceptiones en los Usatges, ya que ello le hubiera ahorrado
el trabajo de demostrar por otras vias el que aquéllas no habian sido posteriores
al siglo XxI. Ficker habia partido desde un principio de la opinién de que el texto

5> Vid op cit ennota 2, p. 7. Ficker afiadia en p. 8 que no desistia de profundizar en los ori-
genes de la fuente
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de las Exceptiones habia sido anterior al de los Usatges, ya que aquéllas sélo se
habian ocupado de Derecho teudal y no habian tenido que aprovechar los Usat-
ges, al tiempo que las expresiones provenzales de éstos habian faltado en aqué-
llas. La conclusion de Ficker era la de que s1 ambos textos habian procedido de
un tercero y si los Usatges no habian sido fuente de las Exceptiones, tenia que
haber sucedido lo contrario, es decir, las Exceptiones habrian sido fuente de los
Usatges ©. Siempre seguin Ficker, los textos de aquéllas habrian pasado casi sin
variacion en muchas ocasiones; habria sido escasa la variacion observada en el
Us. 167; por contra, habria sido muy intensa en los Us. 77 y 78, con desaparicion
de gran parte del texto original, y el us. 77, con influencia de las Exceptiones,
habria procedido de Ramon Berenguer, el Viejo 7. Por otra parte, las Exceptiones
habrian sido utilizadas en sus diversas versiones, como las conocidas por Libro
de Tubinga, Libro de Graz y Petrus, éste iltimo copiado en la obra de Savigny 8.

Ficker no parece haber sido tan afortunado en otros temas de las Exceptiones
como lo fue en el de la antigiiedad de aquéllas. Me parece que esta sin resolver el
tema de la autoria, pese a que haya atraido la atencion de bastantes historiadores °.
En Espaiia parece haberse abierto paso la teoria de un origen provenzal, frente al
origen italiano defendido por la mayoria de los historiadores de esta nacionali-
dad, pero estd lejos de confirmarse. Ficker las crey6 originanas de Italia y se pro-
nuncid con fuerza frente a un origen en el Mediodia de Francia o en Cataluiia.
Desde luego, la atribucién a un jurista conocido solamente como Petrus satisface
poco, aunque tampoco parezca que hayan tenido €xito los que han intentado con-
cretarlo en un Petrus de Ravenna, como lo hiciera el aleméan Fitting, o en un
Petrus Damiani o Petrus Scholasticus, como hicieran otros 10,

El interés de Ficker por las Exceptiones ha revertido en beneficio del estudio
de los Usatges, los cudles habia conocido, especialmente, a través de la ediciéon
de Giraud en 1846, y a la que habia considerado como la mas completa en cuan-
to basada en la contenida en las Constitutions y altres drets de Cathalunya, publi-
cadas en Barcelona en 1588 11, Luego, Ficker publicaria el texto latino, el cual
habia intentado reconstruir mediante una nueva traduccion del catalan, afiadien-
do extractos de los comentarios de Marquilles, especialmente. Ficker considerd
edicion princeps la edicion de 1544 como habia considerado el jurista Joannes
Quintana, y no discuti6 la existencia de la edicion de 1534 citada por Helfferich
y por Marnichalar y Manrique 12, De las restantes ediciones, Ficker conocio, espe-

Vid op cit, pp. 14-16.
Vid op cit,pp 14-16.
Id d., p. 12
Vid Jesius LALINDE ABADIA, Iniciacion historica al Derecho espariol, 3.2 ed Ariel, Barce-
lona, 1983, Onentacién historiogréfica, p. 114
10 Vid Ficker, op cit, p. 56, nota 1.
11 1d. id., p. 8.
12 1d.id.,p 9.
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cialmente, la de Helfferich y la tuvo muy en cuenta 13. Es importante advertir que
Ficker, mostrando sensibilidad historica, empled casi siempre los términos lati-
nos usatici y usualia para referirse a los antiguos, reservando los términos catala-
nes usajes o usatges para los posteriores.

Ficker rechazé la tesis de que los Usajes anteriores a los contenidos en las
ediciones hubieran sido un conglomerado legal promulgado por Ramén Beren-
guer 1 en la Asamblea de Barcelona, del aiio 1068. Para el historiador aleman, se
habia tratado de leyes que habian emanado de diversas Asambleas y que se habi-
an reunido después, modificandolas hasta cierto punto 4. Segun Ficker, los Usua-
[1a habian sido la base fundamental del texto y ya estaban vigentes consuetudina-
namente. Estos Usualia, con otras leyes, habian dado lugar a los Usatici 15. En
consecuencia, €stos habian arrancado de un Derecho consuetudinario aprobado
por los magnates en asambleas anteriores a la de 1068 y que habia sido confirma-
do por el Conde, dando lugar, fundamentalmente, a la serie 4-60. A esta serie
habian sucedido las leyes posteriores de Ramo6n Berenguer, el Viejo, como la
renovacion de la paz y tregua aprobada en 1068 y, después, la compilacién pro-
cedente de un juez posterior a la muerte del conde 6. No es cuestién ahora de
indicar en lo que Ficker acertd y en lo que se equivocd, ya que lo han puesto de
manifiesto los trabajos posteriores. Es importante destacar que lo importante
para Ficker era la conclusion de que las Exceptiones ya habian existido en 1068,
y esto parece que no ha sido contradicho.

3. LA COMPARACION IDEOLOGICA EN EL TRATAMIENTO
DEL ORDENAMIENTO GODO-HISPANICO.

A diferencia de la comparacion pura entre dos textos, utilizado en el caso de
los Usatges y las Exceptiones legum romanorum, Ficker recurné a un compara-
tismo 1deologico de base pangermanista en el caso de dos ordenamientos, como
habian si1do el godo-hispanico y el noruego-islandico. A destacar favorablemente
el que el historiador aleman empleara con notoria precision €l término godo-his-
panico, aunque no renunciara a emplear esporadicamente el término visigodo o
visigdtico, especialmente, cuando se tratara de la que €l conocia como Lex Wisi-
gothorum17,

13 1Id.1d., p. 10. Vid. mi trabajo «Adolf Helfferich, un hispanista alemin», en AHDE 66
(1996)
14 Vid FICKER, op cit , pp. 34-35.
15 Id. 1d.
16 Id 1d.
17 Vid Jesus LALINDE ABADIA, «;Godos o visigodos en Espaiia?», en AHDE 60, 1990.

pp. 655-690.
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El pangermanismo de Ficker pudo tener su origen en una reaccion frente a un
cierto antigermanismo o, mds bien, frente a una pretericion del germanismo. Fic-
ker se lamentaba de que, en general, se considerara al Derecho espanol como for-
mado ex novo, incluso, por parte de Helfferich, a quien no le habian pasado 1nad-
vertidas las aproximaciones a lo germénico, pero atribuyéndolas a influencia
extranjera, especialmente, de jueces franceses 18, algo que no habia superado
Brunner. Ficker atribuyé concretamente a Marichalar y Manrique la posicion de
excluir al Derecho gético de entre los Derechos germanicos 1°.

Sin embargo, el pangermanismo hubiera aparecido en Ficker aunque no
hubiera tenido que reaccionar contra un cierto antigermanismo. Como tantos
otros alemanes, Ficker habia bebido en el viejo Jakob Grimm 20, quien habia
encontrado supuestas conexiones entre Espafia y el Derecho y los usos de otras
supuestas naciones germanicas. El propio Ficker habia observado que con arre-
glo al Fuero de Daroca, de 1142, para repudiar €l marido a la mujer tenia que
haber dejado a esta mujer todas sus riquezas, algo que no hubiera sido posible
con fundamento en la Lex Wisigothorum, y que es lo que le conduciria al estudio
de la Lex Burgundionum y del Derecho noruego 21. El hecho de que hubiera pasa-
do inadvertido el caricter germanico del Derecho espaiiol lo obviaria Ficker con
el argumento de que se habia recurrido a la legislacion de Alfonso, el Sabio,
cuando esa legislacion habia supuesto una nueva suplantacion del Derecho nacio-
nal por los ordenamientos romano y canonico %2,

Ficker, psicol6gicamente, pasé de reaccionar frente a un cierto antigermanis-
mo respecto a Espafia, a abrazar un germanismo confesional o pangermanismo
en cuanto a ella. El Tudense le proporcionaria un texto valioso para una supuesta
pervivencia del Derecho germénico en Espaiia, como seria el de que la Gens got-
horum hubiera recurrido a consuetudines antiquorum iurium observare 23. Esto le
permitiria a Ficker considerar la Lex Wisigothorum como una primera suplanta-
cién del Derecho nacional espaiiol, a la que seguiria la obra de Alfonso, el Sabio,
como una segunda suplantacién?4, y, en consecuencia, a considerar las mstitucio-
nes espaiiolas contrarias a la Lex y a la obra de Alfonso, el Sabio, como la mues-
tra de la pureza germanica, especialmente, cuando habian sido contrarias a las
prescripciones de la Iglesia. El entusiasmo de Ficker se inflamo6 cuando estas ins-
tituciones no s6lo las encontré en Aragén, mas cercano a Francia, sino también
en Castilla, donde no podia explicarse esa pureza por la vecindad. El propio Fic-

18 Vid. FICKER, op. cit , pp. 6-7. Vid. m1 trabajo cit. en nota 13.
19 FICKER, op cit,p. 7.

20 Vid mm trabajo cit. en nota 13.

2 Vid Ficker, op. cit, pp. 7-8.

22 Id.1d. pp 8-9.

23 Id.id., p.9.

24 Id. 1d. en nota 22,
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ker expresaria bien el referido entusiasmo al manifestar que al principio no pen-
saba que Espana le daria tanto juego &.

La primera hipétesis de Ficker respecto a Espana fue la de que los cambios
posteriores a la Lex no habrian sido el resultado de una evolucién independien-
te, sino una reaccion de la conciencia gotica, la cudl habria impedido la practica
de disposiciones romano-canénicas. En ello, observo coincidencias, unas veces
con ¢l Derecho franco, y otras veces con el Derecho lombardo, lo que le frena-
ria, pero, después, comenzaria a detectar el parentesco goético-espaiol y el
noruego-islandico, aunque la residencia de ambos fuera muy distante. Esto no
lo considerd Ficker sorprendente, al tener en cuenta la division usual de las tri-
bus germanicas en orientales o escandinavas y occidentales o teuténicas. Ficker
encontraria mayor afinidad hispano-noruega que hispano-sueca o hispano-dane-
sa, siempre dentro de los grupos orientales, observando también que cuando lo
noruego s¢ habia apartado de lo sueco, 1o habia sido por emparejamiento con
germanos occidentales, especialmente, los francos. Hay que tener en cuenta que
se consideraba que las tribus teutdnicas habian pertenecido al grupo occidental,
en tanto que las escandinavas, entre las que se encontraban los godos, lo habian
hecho al grupo oriental, no habiéndose probado si el Derecho ofrecia un nuevo
punto de apoyo en cuanto a esa distribucion. Segiin Ficker, Brunner habia seiia-
lado como punto intermedio el de los borgofiones, el cual, precisamente, ofrecia
un parentesco sorprendente con el Derecho gético y €l noruego, pero al carecer
Ficker de informacion sobre los borgoniones, prefirio contar con los frisones
entre los orientales, aunque a éstos se les relacionara mas con los sajones 2. Fic-
ker se opuso, ademads, a que los lombardos fueran considerados entre 1os occi-
dentales, en tanto que encontré entre los noruegos un mayor acercamiento a los
francos 27,

Tras el estudio de diversas instituciones, las conclusiones de Ficker han pare-
cido ser las siguientes: a) en el Derecho de familia, al menos, ha existido una
gran afinidad entre el Derecho godo-espaiiol y el noruego-islandico; b) el Dere-
cho espariol se ha encontrado entre los Derechos germanicos orientales; ¢) a los
grupos germanicos orientales han correspondido las tribus escandinavas, en tanto
las tribus teutonicas lo han hecho a los grupos occidentales; d) los Derechos
godo-espaiiol y noruego-islandico han ocupado un puesto intermedio entre el
Derecho franco, de los grupos occidentales, y los Derechos sueco y lombardo, de
los grupos orientales; e) el Derecho godo ha sido el mas préoximo a los Derechos
orientales primitivos, mientras el franco lo ha sido a los occidentales, y f) las ins-
tituciones originarias no ha habido que buscarlas en los Derechos intermedios,

5 Id.d., pp 13-17.
26 Id.1d., pp. 28-29.
27 1d. 1d., pp. 28-30.
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como el borgoiién, sino en el Derecho franco o en el Derecho lombardo, ambos
con soluciones contrarias o, al menos, distintas 23,

Para alcanzar las referidas conclusiones, Ficker partié del estudio de institu-
ciones concretas dentro del Derecho de familia, y esas instituciones fueron el
concubinato y la paternidad extramatrimonial, las cuales habia seleccionado por
considerarlas de la maxima antigiiedad al haber tenido que ser anteriores a la
existencia del matrimonio 2%, no compartiendo las tesis de Freisen y Heusler, para
quienes el matrimonio habia sido una relacidén natural entre los germanos, sin
que éstos distinguieran entre un concubinato y un matrimonio sin mundium. Las
tesis de Ficker en este aspecto fueron, aproximadamente, las siguientes: a) el
concubinato habia sido desconocido para los germanos como institucion juridica,
siendo mera relacién de hecho y sin que preocupara en tanto no existiera violen-
cia o perjuicio de tercero; b) los Derechos teuténicos no habian concedido efec-
tos juridicos a la paternidad extramatrimonial, algo que s6lo procederia de
influencia extranjera, y ¢) legalmente, los hijos s6lo habian conocido la madre, lo
que habia supuesto ¢l matnarcado, y el padre se habia conducido solamente con
arreglo a su conciencia. Un vivo contraste 1o habia ofrecido el patriarcado de los
Derechos orientales, donde el concubinato habia producido algunos efectos juri-
dicos, especialmente, en cuanto a los hijos, y también en cuanto a otros hijos
extramatrimoniales cuya paternidad hubiera sido fijada frente al padre y a la gens
paterna. Aunque esos derechos habian aparecido muy limitados en las fuentes
hasta entonces observadas, parecia que los grupos orientales los habian fijado
para hacerlos valer, en tanto, los grupos occidentales habian callado 39

Fijadas las anteriores conclustones, la linea posterior de trabajo de Ficker fue
la caracteristica del pangermanismo en cuanto a Espafia, es decir, la de conside-
rar las instituciones de la Reconquista como producto de reaccién gética a la
romanizacion del antiguo Derecho godo, especialmente, de la vieja Lex, exten-
diéndolo a las fuentes ostrogodas, como el Edicto de Athalrico. Ficker reafirmé
esta romanizacion en la linea de Zeumer, insistiendo en que no habian aparecido
los derechos de los hijos naturales y escasamente se habia pensado en la concubi-
na, pero ello es 1o que le habia impulsado a profundizar en ¢l contraste de las ins-
tituciones medievales posteriores, en especial, la barragania, para la que se
remitiria a Marina (sic), Schifer. Helfferich, Du Boys y Morillot, y el padrinazgo
en ¢l reconocimiento de los hijos, que encontraria en Daroca y otros lugares cita-
dos por Martinez Marina, o también en las Leyes Nuevas, de Alfonso, el Sabio.
Ficker vinculé la condicion del barragan a la del hornung escandinavo, hijo de
concubina, frente a la del Arisung, habido de mujer libre, pero secretamente, y

S il

22 Lo mas cercano a mis conclusiones se encuentra en FICKER, op cit , pp. 107-114.
29 Vid FICKER, op cit,p 31.
30 Id Wd, pp. 34-37.
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frente al thyborn, h1jo de mujer no libre 3!. Otra institucidn de la que se sirvio
Ficker fue la de los Juicios de Dios, como era de suponer 32. Aprovechd especial-
mente la tutela familiar, dado que en este campo no necesitaba apoyarse en las
fuentes medievales posteriores, sino que en la mayor parte de las ocasiones resul-
taba suficiente hacerlo en la Lex 33,

4. COMENTARIO CRITICO A LA COMPARACION LITERARIA
E IDEOLOGICA EN JULIUS FICKER.

Por superticial que sea, parece que una exposicion de la comparacion litera-
ria e ideol6gica en Julius Ficker no puede cerrarse sin un comentario critico, el
cual va a consistir, en cierta manera, en una comparacion de comparaciones.
Aunque de antemano deba reconocerse como muy loable la aportacién del histo-
riador aleman, nosotros debemos aprender de sus posibles aciertos y desaciertos,
presentes €stos en todo trabajo cientifico, incluido el presente comentario critico.

El mayor acierto de Ficker parece haber residido en la comparacion litera-
ria, es decir, el practicado sobre 1a base de los Usatici y de las Exceptiones, ya
que se ha tratado de la comparacion de dos textos concretos y conocidos. No ha
dejado de estar presente la especulacion, pero €sta se ha cimentado en bases
sOlidas y parece que los resultados no han sido rechazados. Donde los desacier-
tos han podido mezclarse con los aciertos o, incluso, superarlos, ha tenido que
ser en la comparacion ideoldgica, 1o que se explica porque la época de Ficker
carecia de las necesarias referencias universales en el orden represivo-cultural,
situacion a cuyo cambio he contribuido con la obra publicada en 1992 bajo el
titulo de Las culturas represivas de la Humanidad 34, 1a cual ha sido precedida
de un Discurso pronunciado en 1988 sobre las relaciones entre poder, represion
e historia 3% y seguida de un articulo publicado en 1993 sobre el concepto de cul-
tura represiva -°,

El comentario critico en cuanto a la comparacion ideologica puede elaborar-
se en base a las siguientes objeciones: a) la concepcion restdual de lo germanico
frente a la concepcidn estricta de lo romano y de lo canénico; b) la insuficiencia
de la precisiéon terminoldgica; ¢) La pretericion de las fuentes represivas norue-

31 Id.1d., pp. 41-45

32 Id.ad., pp. 54-56.

33 1d.d., p. 64.

34 Jesus LALINDE ABADIA, Las culturas represivas de la Humanidad (H 1945) 2 tomos
Prensas Universitarias de Zaragoza. 1992,

35 Jesus LALINDE ABADIA, Poder, represion e historia. Discurso de recepcidn en la Real
Academia de Buenas Letras de Barcelona Barcelona, 1988

36 Jesis LALINDE ABADIA, «La cultura represiva (Apostillas al libro “Las culturas represi-

vas de la Humanidad”)», en AHDE 63-64, 1993-94, pp. 1135-1191)
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go-islandesas y la ausencia de sincronia con las fuentes represivas hispanicas, y
d) 1a limitacién del estudio institucional a la estructura de la familia y a los Jui-
c10s de Dios,

Como a los pangermanistas, en general, a Ficker no le ha acompaiiado el
acierto de establecer previamente un concepto claro de lo germanico. Ha pareci-
do haber visto la supuesta pureza germanica de las instituciones medievales espa-
fiolas en su condicion de contrarias a las disposiciones de la Iglesia, especialmen-
te, en el &mbito matrimonial 37, pero esto debid significar la renuncia a determinar
positivamente lo germanico para refugiarse en la comoda concepcion residual.
Con arreglo a ésta, germanico ha sido todo aquéllo que no ha sido romano o
candnico, exigiendo, sin embargo, para estas ultimas calificaciones un origen
concreto y probado, incluso, textual. Ello ha permitido un amphacion de lo ger-
maéanico en base a una especie de presuncion iuris tantum, de tal forma que s1 no
se ha podido probar el origen textual de una institucion, €sta ha pasado a poder
ser considerada germanica, incluso, aunque muchas veces esa institucion haya
ofrecido muestras de romanizacién o de cristianizacion, bastando que una u otra
haya sido incompleta. Al encontrarse con instituciones espanolas contrarias a las
disposiciones de la Iglesia, Ficker ha empezado aplicando la referida presuncion,
es decir, la de tratarse de instituciones germanicas, incluso, en grado de pureza,
especialmente si las ha encontrado alguna similitud con las noruego-islandesas.

Como se ha hecho constar anteriormente, es de agradecer que Ficker no se
hubiera referido en el caso de Espaiia a los visigodos, sino a los godos, aunque
no dejara de pagar un pequefio tributo a las corrientes germanistas de su €poca al
citar como Lex Wisigothorum ala que, congruentemente, debiera haber denomi-
nado Lex Gothica38. Es curioso que, incluso, profundizando en una division
como la de germanos orientales y occidentales y pudiendo haber conocido la par-
ticién entre Vestrogothia y Ostrogothia, Ficker no cayera en la tentacion de dis-
tinguir visigodos y ostrogodos en Escandinavia, sino que respetara en €sta la uni-
dad de los godos. Sin embargo, no siempre fue tan precisa la terminologia en el
historiador aleman. El acierto anterior no le acompaiio al contundir aleman y
germano, como cuando crey6 encontrar en el Fuero Viejo de Castilla 1a huella de
un Derecho godo mas aleman que aquellas disposiciones de la Lex Wisigotho-
rum. Como €]l mismo informara, en realidad, esa supuesta huella la habia encon-
trado Jakob Grimm y se trataba de la supuesta costumbre germanica de que la
raptada fuera colocada entre sus padres y el seductor para convertirse o no en la
esposa de éste ltimo, lo que estaba en contradiccion con lo dispuesto en la Lex
Wisigothorum, donde se prohibia el casamiento entre el raptor y la raptada>®.

37 Vid FICKER, op cit.,pp 13-17
33 Vid loc. cit. en nota 17.
3%  Vid FICKER, op. cit., pp. 6-7.
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Considerar esta institucién como germanica hubiera podido ser correcto, pero
considerarla alemana era un disparate, pues los alemanes no habian sido sino uno
de los pueblos germanicos y el propio Ficker nunca habia considerado alemanes
a los godos, sino que, por el contrario, habia incluido a los alemanes entre los
germanos occidentales frente a los godos, los cuales habia situado entre los ger-
manos orientales. Aunque no pueda descartarse que el error hubiera partido de
Grimm, no parece probable, pues éste deb16 limitarse a detectar la institucion,
corriendo la calificacion a cargo de Ficker. A cargo de la imprecisién terminolé-
gica cabria registrar también el empleo de un mismo término para los ordena-
mientos noruego-i1slandés y godo-hispanico, como ftue el de Recht, pero seria
injusto exigir a Ficker un comportamiento que no se observa todavia en la actua-
lidad y por cuya imposicidn deberia lucharse 40.

Quiza, el mas Hlamativo entre los posibles desaciertos de Ficker lo haya cons-
tituido la pretericidn de las fuentes noruego-islandesas. Hubiera convencido si el
texto citado del Fuero Viejo de Castilla y contradictorio con el de la Lex Gothica,
lo hubiera comparado con un texto noruego-islandés, pero no lo ha hecho. El his-
toriador austriaco ha reconocido que para Escandinavia no habia podido utilizar
las fuentes y los estudios a causa del idioma, habiendo sido tnbutario de la biblio-
grafia francesa y de la alemana, representada por Amira, historiador este ultimo
al que se mostraba particularmente agradecido 4!. Efectivamente, cuando Ficker
ha considerado intima la relacién del Derecho espaiiol con los nérdicos, especial-
mente el danés, en el hecho de que a pesar del reconocimiento del Ding o asam-
blea danesa el padre pudiera indemnizar al hijo natural con un donativo 1insignifi-
cante se ha basado en el Fuero Viejo de Castilla, pero sin citar fuentes
escandinavas 42, 1o que se habra debido a su desconocimiento del idioma danés.
También segun sus propias declaraciones, no ha debido realizar ningun trabajo
sobre el ordenamiento noruego-islandico y los préximos a €l, y 1a bibliogratia
que le ha alimentado no ha debido ser extensa. Para el ordenamiento noruego-
islandés ha debido utilizar s6lo a Rive; para los ordenamientos germanicos, a
Lehmann, y para Islandia a Beauchet, aparte de utilizar, en general, a Brunner,
Maurer y Amira. Naturalmente, estos datos suscitan interrogantes poco favora-
bles al trabajo de Ficker. ;Cémo resulta que, proponiendo la afinidad del ordena-
miento hispanico con el ordenamiento noruego-islandés, al final con quien se
encontrara la verdadera afinidad en una institucién importante no fuera con el

40 Vid loc. cit. en notas 34, 35 y 36.

a1 Vid. FICKER, op ctt, pp. 17-19. Sorprende el que un germanista de la talla de Manuel
Torres Lopez en nuestro pais considerara que Ficker, especialmente, habia demostrado el mas inti-
mo parentesco del derecho germanico de nuestra Reconquista con el noruego-islandés, y ello sin
adentrarse en la obra del histonador aleman Vid Manuel TORRES LOPEZ, Lecciones de Historia
del Derecho Espanol, vol 11, tomo I, 2.2 ed., Salamanca, 1936, p 100.

2 Id.id., pp 52-53
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ordenamiento noruego-islandés, sino con el ordenamiento danés? ;Como se ha
podido formular una tesis importante sobre instituciones ndrdicas europeas sin
conocimiento de los idiomas escandinavos, con bibliografia reducida y, sobre
todo, sin conocimiento, al parecer, de las fuentes? ;Como se ha podido formular
una tesis importante sobre el ordenamiento godo-hispanico sin conocerlo en pro-
fundidad y, sobre todo, sin relacionarlo con el ordenamiento godo en su origen,
es decir, en Escandinavia? A la pretericidon de las fuentes noruego-islandesas ha
acompaiiado la ausencia de sincronia con las fuentes represivas hispanicas. El
ordenamiento noruego-islandés considerado por Ficker ha debido ser al anterior
a la cristianizacién, es decir, al siglo X y, por tanto, a la aparicidén de leyes, libros
y espéculos 43. A su vez, el ordenamiento especialmente considerado como godo
hispanico en el mismo Ficker ha debido ser el reflejado en el Fuero Viejo de Cas-
tilla, un texto del siglo X1v y propio de hidalgos o infanzones, siendo mas que
discutible el que éste hubiera reflejado un ordenamiento subterraneo de, al
menos, ocho siglos antes

La dltima objecidn a Ficker puede ser la de haber limitado su estudio a un
nimero reducido de instituciones, aunque debe reconocerse que tampoco hubiera
sido justo exigirle que se hubiera extendido a todo el conjunto o a la mayor parte
de ellas. Lo que cabe aqui es comentar algunas de ellas.

Como se ha indicado anteriormente, Ficker, siguiendo a Grimm, ha conside-
rado germanica la costumbre de que la raptada haya sido colocada entre sus
padres y el seductor para hacerse o no, la esposa de éste, costumbre recogida en
el Fuero Viejo de Castilla#4. Naturalmente, s1 Ficker hubiera podido citar un
texto noruego o i1slandés similar, hubiera dado un paso apreciable para que, al
menos, se tomara en cuenta la posible conexién entre los ordenamientos nérdicos
y el texto castellano medieval, pero no lo ha hecho. Lo unico que nos demuestra
el texto es que una de las posibles formas de matrimonio en Castilla lo ha consti-
tuido el rapto, pero es que el rapto lo han conocido casi todos los pueblos, inclui-
dos los germanos, desde luego, pero también los romanos. Sin embargo, lo que
no nos aparece constatado es que el rapto como forma de matrimonio en determi-
nados lugares de Castilla haya procedido de un ordenamiento godo anterior a la
Lex Gothica.

Ficker se ha fijado en la barragania. Siguiendo a Zeumer ha tenido que reco-
nocer la existencia de una relacién intima entre la Lex Wisigothorum y el Dere-
cho romano, especialmente, en el aspecto sucesorio, con lo que esto ha supuesto
de intolerancia con el concubinato. Entonces, Ficker se ha aferrado a la aparici6n
de la barragania, sobre la que se ha extendido largamente, sin preocuparle la eti-
mologia ni otros aspectos similares. Ain reconociendo que en los derechos

43 Vid op cut ennota 38, p. 971.
4 Vid op cit ennota 39
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escandinavos la concubina se convertia en mujer legitima por el transcurso del
tiempo y que ésto no sucedia en Espana, Ficker ha visto en la barragania un con-
cubinato con efectos juridicos y que tenia que haber sido una i1nstitucién goda al
no ser romana, canénica o musulmana“. No creo necesario 1nsistir en que la
barragania no ha sido equivalente al concubinato y que la etimologia no ha
denunciado una 1nstitucidn germanica, sino, en todo caso, arabe. En todo caso, lo
que no se ha demostrado es que hubiera sido una institucion goda, y por otra
parte, tampoco se ha demostrado que fuera una institucién noruega o i1slandesa,
puesto que el propio Ficker donde habia encontrado remintscencias habia sido en
el Derecho jutlandico, siguiendo a Friedberg 4. Es un caso claro de comparacion
fracasada por errores en los dos miembros de la comparacion, y no, solamente,
en uno de ellos.

El reconocimiento de la paternidad ha constituido uno de los esfuerzos mas
importantes de Ficker para demostrar sus tesis. Aprovechando el trabajo de Mau-
rer sobre la relaci6n entre la bendicién por el agua o Wasserweihe y el bautismo 47,
ha relacionado también aquélla con el uso espanol del llamamiento de testigos
para el reconocimiento de la patermidad y atribucion del correspondiente derecho
hereditario. Por lo que se refiere a Espafa, la institucion la ha encontrado en ¢l
fuero de Daroca y otras fuentes similares, pero también en las Leyes nuevas, de
Alfonso X, cuando se trata de tipos distintos. Practicamente, ha equiparado al
concejo castellano con el Ding germanico cuando éste ha sido una asamblea judi-
cial 48 y ha reconocido que los ordenamientos suecos no han equiparado los hijos
naturales a los legitimos, aunque encontrando que hasta cierto punto se da una
coincidencia 4%, pero lo mas sorprendente ha sido que la mayor coincidencia con
lo espafiol se ha encontrado en los ordenamientos daneses en cuanto a los dere-
chos de los hijos legitimos frente al padre y viceversa, condicionados por el Ding.
Es lo mas sorprendente porque, reincidiendo, la coincidencia con las institucio-
nes espafnolas no la ha detectado en los ordenamientos noruego ¢ islandé€s, y eso
siendo su tesis, sino en el ordenamiento danés -9,

Como no podia menos de suceder, Ficker ha recurrido a las ordalias, espe-
cialmente la del agua hirviendo como presente ya en Chindasvinto 31, para
reconstruir el antiguo Derecho goético 52, El historiador austriaco ha observado
que, tanto en las fuentes espanolas, como en las fuentes escandinavas, ha faltado

43 Vid FICKER, op cit, pp. 37.39.
46 Id id., pp 41-45.

47 Id 1d.,p 45

48 Id id.,p 49

49 Id 1d.

50 Id ud., p. 52.

St Id. d., p. 10.

2 Id. d., p. 12
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conexién con la evolucion de otras ramas germanicas, especialmente, la franca,
lo que le ha permitido rechazar el que las coincidencias pudieran haber procedi-
do de épocas posteriores y procedentes del nucleo franco-teuténico, asi como el
que en los tiempos prehistéricos todos los pueblos hubieran constituido una
misma comunidad 33. Esta ultima conclusién no parece admisible si lo que Ficker
ha quertdo decir es que no todos los pueblos han atravesado una etapa de utiliza-
ci6n de la ordalia como medio de prueba, pero dejando este problema aparte, lo
que decepciona en el historiador austriaco es que una vez mas renunciara a
demostrar la afinidad que habia propuesto como tesis de su trabajo, pues no ha
ofrecido ninguna informacidn sobre la ordalia en las fuentes noruego-islandesas
y, reincidiendo, a quien se ha referido ha sido a las escandinavas.

Ficker ha llegado a la conclusién de que el Derecho godo ha sido mas proxi-
mo a los germanos orientales primitivos, mientras que el Derecho franco lo ha
sido a los occidentales primitivos, pero ha reconocido el problema consistente en
como todos llegaron a la admisién de la potestad paterna y, sorprendentemente,
ha dejado de abordarlo manmifestando que su intencién era abordarlo en otros tra-
bajos >4. También ha llegado a la conclusion de que a sus teorias de conjunto solo
podria asentir quien aceptara su tesis de una falta de potestad paterna en el Dere-
cho franco, pero no ha confiado en haber convencido, puesto que ha manifestado
que, en todo caso, no podria considerarse estéril su mvestigacion. Al final, mas
que una afinidad entre lo noruego-islandico y lo godo-hispanico, parece que lo
que ha defendido y de lo que se ha mostrado convencido es de una vigencia inin-
terrumpida del antiguo Derecho gético y de la existencia de una considerable
fuente de conocimientos para el antiguo Derecho germanico, en general, en las
fuentes espanolas >.

JESUS LALINDE ABADIA

3 1d d., p. 13.
54 1d.d., p. 112.
B Id.d, p. 114.



